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INTRODUCCION

El testamento es una de las manifestaciones mas personales y trascendentales de la autonomia
de la voluntad, pues permite a una persona decidir el destino de su patrimonio tras su
fallecimiento. Sin embargo, esta capacidad para disponer de bienes mortis causa no puede
entenderse de forma aislada de las condiciones personales del testador, entre las cuales su

capacidad juridica y cognitiva desempefian un papel esencial.

En este contexto, la problemética de la capacidad testamentaria adquiere una especial
relevancia cuando nos enfrentamos a situaciones de discapacidad debidas a enfermedades
degenerativas, como el Alzheimer y los otros tipos de demencias. Estas afecciones
comprometen las principales esferas cognitivas del individuo, tales como la memoria, el juicio
critico y, en Gltima instancia, la capacidad de tomar decisiones de modo libre y consciente, por
lo que plantean importantes interrogantes sobre la validez de los actos juridicos realizados por

las personas que las padecen.

La presente investigacion tiene como eje central el anlisis de la capacidad testamentaria de las
personas con demencia, desde una doble perspectiva: juridica y practica. A lo largo del trabajo,
se examinaran tanto los fundamentos normativos y jurisprudenciales que rigen esta materia,
como las implicaciones médicas de las disfunciones cognitivas en la capacidad para testar y los

retos asociados a la impugnacion de estos testamentos.

El primer capitulo realiza un recorrido histérico y normativo sobre la capacidad para testar, con
particular atencion a las personas afectadas por trastornos cognitivos. Se pone especial énfasis
en las transformaciones introducidas por la Ley 8/2021, de reforma en materia de discapacidad,
y en su impacto en el régimen de capacidad testamentaria. Asimismo, se analizaran las lagunas
y los retos que aln persisten en el marco normativo, especialmente en relacion con las personas

con discapacidad cognitiva.

El segundo capitulo aborda la influencia de las disfunciones cognitivas, como el Alzheimer o
la demencia senil, en la capacidad de los testadores. A través del estudio de estas patologias,
de los déficits cognitivos que generan sus distintos estadios y de su extrema variabilidad, se
reflexionara sobre la actitud de los tribunales frente a estas situaciones y la necesidad de
garantizar la proteccion tanto de los derechos del testador como de la seguridad juridica de los

actos otorgados.



Finalmente, el tercer capitulo se centra en los aspectos practicos de la impugnacion de
testamentos otorgados por personas con demencia. Aqui se analizan algunas facetas del
procedimiento de nulidad relativo, tal y como la complejidad probatoria inherente a estas
reclamaciones y el papel crucial que desempefia el notario en la valoracion y acreditacion de

la capacidad del testador.

De este modo, el presente trabajo busca ofrecer una vision exhaustiva de la problematica
estudiada, combinando el analisis médico de las patologias neurodegenerativas interesadas y
su influencia en la capacidad del individuo con el analisis normativo y juridico de la misma,
destacando los numerosos desafios practicos que surgen en este ambito en el derecho sucesorio.
En Ultima instancia, el objetivo es contribuir a la reflexion sobre como las normas juridicas y
las interpretaciones jurisprudenciales pueden equilibrar la proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad con las exigencias de seguridad juridica y equidad en el trafico

juridico.



Capitulo 1:

LA CAPACIDAD PARA TESTAR: UN ENFOQUE EN LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

I. Concepto tradicional de la capacidad para testar: desde el derecho romano hasta el
Cadigo Civil de 1889.

En el derecho romano, afirmaba GAYO que para saber si un testamento era valido, primero
debiamos de saber si el testador tenia la facultad necesaria para testar!, esto es, si ostentaba la
llamada “testamenti factio®. Mas alla del estatus social, y por lo que aqui interesa, este
concepto implicaba la capacidad del sujeto de otorgar “un acto o declaracién consciente de
voluntad™?, a través de una manifestacion de voluntad que pudiera ser tomada en consideracion
por la ley. A tal fin, entre otros, no se consideraban capaces para testar validamente los
impubes? sui iuris (infantes y jovenes hasta una cierta edad que estaban todavia sujetos a la
tutela y potestad familiar®), los locos salvo momentos de lucidez, y los sordos y los mudos bajo
ciertas condiciones, debiendo de ser valorada su capacidad de testar caso por caso por parte del

Emperador®.

La testamenti factio activa, ademas, no solo tenia que existir al momento del otorgamiento,
sino que tenia que persistir hasta la muerte del testador, so pena de la ineficacia sobrevenida
del testamento; por otro lado, la adquisicion posterior de la capacidad para testar no

convalidaba un testamento otorgado en su ausencia’.

Siguiendo las huellas de su ancestro, el derecho civil espafiol ha siempre considerado la
capacidad para testar como uno de los requisitos esenciales e inderogables para poder otorgar

un testamento valido y apto para producir sus efectos post mortem.

En el Proyecto de Codigo Civil espafiol de 18518, conocido también como “Proyecto Garcia

Goyena”, se identificaban como “incapaces de administrar sus bienes” los locos y los

1 Asi lo recuerda RIVAS MARTINEZ, J. J., Derecho de sucesiones comin - Estudios sistematico y
jurisprudencial, Tomo I, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 212.

2 Cfr. RIVAS MARTINEZ, J. J., ibid., p.213, apud IGLESIAS SANTOS, J., Derecho Romano: Historia e
Instituciones, Ariel, 1992, p.599.

3 1bid., p.213.

4 Por contrario, el “puber menor” si podia otorgar testamento, sin necesidad de consentimiento de su curador. Cft.
ibid.

5 Cfr. AREVALO CABALLERO, W., “Excepciones a la incapacidad de obrar del ‘impuber’ y del ‘minor sui
iuris’ y su recepcion en derecho espafiol”, Revista internacional de derecho romano, Abril - 2011, pp.40y ss.

¢ RIVAS MARTINEZ, J. J., ob.cit., p.214.

7 Cfr. ibid.

8 Vid. ATAZ LOPEZ, J., Codigo Civil: Proyecto de 1851, Universidad de Murcia, s. f. Recuperado de:
https://webs.um.es/jal/leyes/1851-Proyecto.pdf.



https://webs.um.es/jal/leyes/1851-Proyecto.pdf

dementes, los sordomudos incapaces de leer y escribir, los prédigos y los que estaban sujetos
a interdiccion civil (art.279). Con particular referencia a la capacidad testamentaria, preveia el
articulo 600 que “[p]ueden disponer por testamento los varones mayores de catorce afios las
hembras mayores de doce, que, al hacerlo, gocen de su cabal juicio” y que “[I]os locos o
dementes, que tengan lucidos intervalos, pueden disponer durante ellos”. Se establecia ademéas
que bajo ciertas condiciones los mudos que pudieran escribir podian otorgar testamento cerrado
(arts. 570 y 603), mientras que los ciegos que no supiesen o pudiesen leer no podian otorgar
testamento cerrado® (art. 602). En todo caso, el momento a tener en cuenta para considerar

dicha capacidad era solamente el del otorgamiento.

Por su parte, el anteproyecto del Codigo Civil espafiol de 1882-1888° introdujo una
disposicion mas “abierta”, previendo en su articulo 736 que pueden disponer por testamento
“los que no estén expresamente incapacitados por ley”, esto es, segun dispone el siguiente
articulo, los menores de 16 afios y los que “habitual o accidentalmente” se encuentren “en
estado de enajenacion mental, mientras dure el impedimento”. EI momento a considerar para
evaluar la capacidad del testador sigue siendo el del otorgamiento (art.740), y al articulo 739
se prevé también la posibilidad para el demente de hacer testamento, siempre que se encuentre

en un intervalo Itcido y que respeten ciertas condiciones formales®?.

Finalmente, en consonancia con lo dispuesto en el citado Anteproyecto, el Codigo Civil de
1889 establecid una regla general positiva a favor del reconocimiento de la capacidad de testar,
recogiendo en su articulo 662 que “[p]ueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe
expresamente”. Como se desprende de su lectura, el mencionado articulo no introduce una
definicion de capacidad testamentaria, sino que establece una presuncion general de
capacidad2. En virtud de esta, pueden otorgar testamento todas las personas a las que la ley no
se lo prohiba de modo expreso, siendo estas Ultimas, segin lo que disponia el articulo 663
original al igual que el articulo 737 del Anteproyecto, las personas menores de edad y quienes,

de forma habitual o accidental, no se encontraran en su cabal juicio.

® Sin embargo, nada se decia en el referido Proyecto de 1851 sobre la posibilidad para esos sujetos de otorgar
testamento abierto.

10 vid. PENA BERNALDO DE QUIROS, M., El Anteproyecto del Cédigo Civil espafiol (1882-1888), Colegio
Notariales de Espafia, 2 edicion, 2006.

11 Art.739 Anteproyecto del Codigo Civil espafiol 1882-1888: “Siempre que el demente pretenda hacer testamento
en un intervalo Idcido, designara el Notario dos Facultativos que previamente le reconozcan, y no lo otorgaré
sino cuando éstos respondan de su capacidad, debiendo dar fe en el testamento de su declaracion, que
subscribiran los Facultativos ademas de los testigos.”

12 Cfr. RIVAS MARTINEZ, J. J., ibid., p.216.



Por su parte, el articulo 665 reprodujo lo que disponia el articulo 736 del Anteproyecto respecto
de los dementes, estableciendo que estos podian testar bajo ciertas condiciones y siempre que

se encontraran en un intervalo de lucidez?3.

Por ultimo, y al igual que todos sus predecesores, el articulo 666 establecié que para valorar la
concurrencia de la capacidad testamentaria “se atendera unicamente al estado en que se halle

al tiempo de otorgar el testamento”*,

A dia de hoy, la presuncion de capacidad testamentaria sigue constituyendo un pilar medular
del derecho de sucesion espafiol. A pesar de las reformas que han interesado nuestro Codigo
Civil, la disposicion del articulo 662 ha perdurado invariada, fundando una presuncién iuris
tantum que solamente puede ser destruida mediante una prueba contundente e inequivoca en

contrario, sobre cuyas peculiaridades, sin embargo, nos detendremos mas adelante®.

Il. La Ley 8/2021: principales reformas y novedades.

Si por un lado la presuncion de capacidad ex articulo 662 CC ha permanecido inalterada, el
resto de la normativa de la normativa civilista que regula la relacion entre la capacidad del
individuo y la libertad de otorgar testamento ha sido sujeta a algunas modificaciones relevantes.
La ultima y la mas importante es seguramente la operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad

en el ejercicio de su capacidad juridica®®.

Antes de entrar en detalle sobre los cambios que esta reforma aport6 a las normas del Cdodigo
Civil aqui interesadas, es importante destacar brevemente cudl fue el espiritu y los motivos que
empujaron su promulgacion. Pues, tal y como se desprende de su Exposicién de Motivos?’,
dicha reforma ha constituido un total cambio de rumbo en la forma de concebir y tratar las
personas con discapacidad, introduciendo unas modificaciones que, lejos de ser de mera

formalidad y nomenclatura, han cambiado por completo la actitud del ordenamiento juridico

13 Disponia el articulo 665 CC en su formulacién originaria que “Siempre que el demente pretenda hacer
testamento en un intervalo llcido, designar el Notario dos facultativos que previamente le reconozcan, y no lo
otorgaré sino cuando éstos respondan de su capacidad, debiendo dar fe de su dictamen en el testamento, que
suscribiran los facultativos ademés de los testigos.”

14 Establece el articulo 664 CC que “[e]l testamento hecho antes de la enajenacion mental es valido”.

15 Vid. Capitulo 3, IlI.

18 A partir de ahora, “Ley 8/2021”.

17 Cfr. Preambulo | de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.



espafiol frente a dichas personas, sus derechos y la libertad de actuacién que ha de serle

garantizada, inclusive en el &mbito testamentario.

En particular, la Ley 8/2021 ha sido promulgada en cumplimiento del articulo 12 de la
Convencidn internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006, con el objetivo de alinear el marco normativo espafiol con
los estandares internacionales en materia de capacidad®. En este ambito, opera una reforma
integral de la legislacion civil y procesal espafiola, promoviendo un modelo totalmente nuevo,
basado en el reconocimiento y respeto de la capacidad juridica plena de todas las personas,
independientemente de su posible discapacidad. Este modelo reemplaza las figuras
tradicionales que tendian a sustituir la voluntad del sujeto con discapacidad en la toma de
decisiones®®, cuales la tutela o la incapacitacion judicial. Por el contrario, se opta ahora por un
enfoque de apoyo individualizado, mirado a establecer medidas de asistencia proporcionales,
personalizadas y revisables, en el maximo respeto de la voluntad de la persona interesada y de

su derecho a tomar decisiones sobre su vida y patrimonio autbnomamente?.

En realidad, el nuevo marco legal refleja y formaliza lo que ya venia destacando la
jurisprudencia de nuestros tribunales, que gradualmente se habia enderezado hacia un sistema
siempre mas respetuoso de la dignidad y de la voluntad de las personas afectadas por
discapacidad?’. En este sentido, apenas antes de la promulgacion de la Ley 8/2021, el Alto
Tribunal en su sentencia de 6 de mayo de 202122 se habia pronunciado sobre el tratamiento
juridico de las personas con discapacidad a la luz del Convenio de Nueva York de 2006,
preocupandose de remarcar los principios derivados de su suscripcion y que tenian que inspirar
el nuevo panorama normativo. Estos principios son: presuncion de capacidad de las personas,
que como hemos mencionado forma parte del sistema civil espafiol desde sus albores; el
principio de interés superior de la persona con discapacidad, la no alteracion de la titularidad

de sus derechos fundamentales; y, finalmente, el principio de flexibilidad, por el que “[e]l

18 Cfr. COSTAS RODAL, L., Autonomia y apoyo de la persona con discapacidad en el ambito sucesorio tras la
Ley 8/2021, Tirant Lo Blanch, 2024, pp.15-16.

19 Cfr. Exposicion de Motivos | de la Ley 8/2021.

20 Cfr. Exposicion de Motivos I11 y IV de la Ley 8/2021.

2L Asi, por ejemplo, con relacion a las medidas de apoyo a las personas con discapacidad, una consolidada linea
jurisprudencial venia sefialando la exigencia de que estas sean “como un traje a medida” para cada sujeto que las
necesite, debiéndose de adaptar a su situacion concreta y a sus exigencias y preferencias (entre otras, vid. SSTS
282/2009, de 29 de abril; 341/2014, de 1 de julio; 552/2017, de 11 de octubre; 244/2015, de 13 de mayo, 557/2015,
de 20 de octubre; 373/2016, de 3 de junio; 458/2018, de 18 de junio; 269/2021, de 6 de mayo). Cfr. COSTAS
RODAL, L., Autonomiay apoyo de la persona con discapacidad en el ambito sucesorio tras la Ley 8/2021, Tirant
Lo Blanch, 2024, p.40, nota 47.

22 (ECLI:ES:TS:2021:1894).



sistema de proteccion no ha de ser rigido, ni estdndar, sino que se debe adaptar a las
conveniencias y necesidades de proteccion de la persona afectada y, ademés, constituir una

situacion revisable”.

De modo coherente, el principal objetivo de la Ley 8/2021 ha sido garantizar el reconocimiento
pleno de la capacidad juridica del individuo con discapacidad, entendida como la plena
titularidad de sus derechos y la legitimacion para ejercerlos sin limitaciones basadas en
conceptos de incapacidad. En este sentido, las medidas de apoyo varian dependiendo de las
necesidades y circunstancias de cada sujeto, buscando siempre garantizar el pleno respeto de

su voluntad y de sus preferencias?.

Este nuevo enfoque se ha revertido en casi todas las areas del derecho espafiol, al introducir
modificaciones tanto en la legislacion sustantiva (Codigo Civil, Cédigo Penal, Codigo de
Comercio, etc.) como en la procesal. Entre estas?®, por ejemplo, en la Ley Hipotecaria se
elimina el Libro de incapacitados, para adaptar su terminologia y contenido a la nueva
normativa; del mismo modo, se reforman los articulos 4, 5y 234 del Cédigo de Comercio,

eliminando toda referencia a los incapaces.

Por lo que concierne la normativa procesal, en la Ley 15/2015 de 2 de julio de la Jurisdiccion
Voluntaria se sustituyen todas las expresiones provenientes del anterior cuadro normativo con
las propias del nuevo marco (ej. “persona con capacidad modificada judicialmente” por
“persona con discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica”)
y se introduce el nuevo expediente de medidas judiciales de apoyo para las personas con

discapacidad.

La Ley de Enjuiciamiento Civil también ha sido de la normativa procesal mas afectada por la
reforma: entre otras cosas, se ha introducido el articulo 7 bis, enteramente dedicado a los
“ajustes para personas con discapacidad” en los procesos, y se ha regulado en los articulos 756
y siguientes el proceso relativo a la adopcidn judicial de medidas de apoyos a las personas con

discapacidad.

23 Cfr. COSTAS RODAL, L., ob. cit., p.44.

24 Cfr. Colegio de la Abogacia de Barcelona (ICAB), Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
(s. f.). Recuperado de https://www.icab.es/es/actualidad/noticias/noticia/l ey-8-2021-de-2-de-junio-por-la-que-
se-reforma-la-legislacion-civil-y-procesal-para-el-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad-en-el-ejercicio-de-su-
capacidad-juridica/.
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I11. La capacidad para testar de las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021.

En el &mbito sucesorio, y en particular con relacion a la capacidad testamentaria de las personas
afectadas por discapacidad, la Ley 8/2021 también ha aportados cambios significativos,
reflejandose los mas relevantes® en el Cédigo Civil y en la Ley del Notariado. En esta Gltima,
se insertan una serie de previsiones para tutelar las personas con discapacidad en el
otorgamiento del testamento, estableciendo que, en el caso de que las mismas no se encuentren
suportadas por apoyo suficiente en dicho momento, el Notario deberd de comunicarlo al

Ministerio Fiscal, para que este solicite la designacion de un defensor judicial®.

Entre las modificaciones aportadas en el Codigo Civil, cabe destacar las relativas a la
modalidad de otorgamiento del acta de Gltima voluntad, tanto en el caso del testamento abierto
como cerrado. Por lo que se refiere a la primera modalidad, se amplia la posibilidad para dichas
las personas con discapacidad de recoger su disposicion testamentaria de forma valida,
detallandose los medios a través de los cuales pueden expresar voluntad, y asegurando que los
mismos sean utilizados también para la lectura del acta por parte del Notario, toda vez que sea
necesario para garantizar la plena comprension de su contenido por parte del otorgante?’.
También se amplia el area de autonomia de los sujetos con discapacidad, previéendose que la
presencia de los testigos para otorgar testamento abierto ya no serd necesaria en caso de
ceguera?®. Con relacion al testamento cerrado, se introduce la posibilidad de otorgarlo para las

personas con dificultades visuales?, siempre con la ayuda de los medios de soporte adecuados

2 Cfr. llustre Colegio de la Abogacia de Madrid (ICAM). Cuadro comparativo de la Ley 8/2021 sobre
discapacidad, 2021. Recuperado de https://web.icam.es/wp-content/uploads/2021/06/cuadro-COMPARATIVO-
Ley-Discapacidad.pdf.

% Asi se prevé en los articulos 57 y 62 de la referida Ley, con relacion respectivamente a los testamentos cerrados
y a los testamentos olégrafos.

27 Dispone en particular el articulo 695 CC que: “El testador expresara oralmente, por escrito o mediante
cualquier medio técnico, material o humano su Gltima voluntad al Notario. Redactado por este el testamento con
arreglo a ella y con expresion del lugar, afio, mes, dia y hora de su otorgamiento y advertido el testador del
derecho que tiene a leerlo por si, lo leera el Notario en alta voz para que el testador manifieste si esta conforme
con su voluntad. Si lo estuviere, serd firmado en el acto por el testador que pueda hacerlo y, en su caso, por los
testigos y demés personas que deban concurrir. Si el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hara por
ély a su ruego uno de los testigos. Cuando el testador tenga dificultad o imposibilidad para leer el testamento o
para oir la lectura de su contenido, el Notario se asegurard, utilizando los medios técnicos, materiales o humanos
adecuados, de que el testador ha entendido la informacion y explicaciones necesarias y de que conoce que el
testamento recoge fielmente su voluntad.”.

28 Asi lo dispone el articulo 697 CC en su nueva redaccion, habiéndose suprimido el antiguo apartado 2° y
previendo ahora que: “Al acto de otorgamiento deberan concurrir dos testigos iddneos: 1.° Cuando el testador
declare que no sabe o no puede firmar el testamento. 2.° Cuando el testador o el Notario lo soliciten.”

2 Dispone el articulo 708 CC que: “No pueden hacer testamento cerrado las personas que no sepan o no puedan
leer. Las personas con discapacidad visual podran otorgarlo, utilizando medios mecénicos o tecnoldgicos que
les permitan escribirlo y leerlo, siempre que se observen los restantes requisitos de validez establecidos en este
Caodigo.”
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y se intensifican significativamente las formalidades requeridas para que el otorgamiento del

mismo sea valido®.

Ahora bien, centrando mas aun el tema que aqui interesa y volviendo a las disposiciones del
Codigo Civil que regulan la capacidad para testar — consideradas al principio del presente
capitulo, estas han sido adaptadas por la Reforma del 2018 a las exigencias del nuevo cuadro
normativo. Como hemos mencionado, la presuncion de capacidad ex articulo 662 ha
permanecido inalterada, y asi también lo dispuesto en los articulos 666 (relativo al momento a
tener en cuenta para apreciar la capacidad del testador) y 664 del mismo texto legal (relativo al
testamento otorgado antes de la enajenacion mental). Sin embargo, a través de la modificacién
de los articulos 663 y 665, el legislador de 2021 ha llevado a cabo una importante reforma
sustancial de la disciplina codificada en materia de capacidad testamentaria de las personas con

discapacidad.

I11.1. Los nuevos articulos 663 y 665 CC.

Conrelacion al articulo 663 CC, dispone ahora este en su apartado segundo que no podra testar
“la persona que en el momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun

con ayuda de medios de apoyos para ello”.

La nueva redaccion del precepto trae consigo dos novedades relevantes. En primer lugar, la
nueva formulacion especifica el momento que ha de tenerse en cuenta para valorar la capacidad

del sujeto, esto es, unicamente el momento de testar.

En segundo lugar —y no por importancia —, el nuevo articulo elimina cualquier referencia al
“cabal juicio”, concepto propio del antiguo marco normativo gque casa mal con el nuevo
panorama juridico®!. En su lugar, pone el foco de atencidn sobre la capacidad del sujeto para
expresar su voluntad de modo iddneo. Esto es, no se hace alusién a una capacidad genérica de
obrar del sujeto, ni a las limitaciones corporales o cognitivas que este pueda tener. Lo Unico

que es ahora relevante, es la posibilidad de que el sujeto, en el momento del testar, consiga

30 Arts. 706 y ss. CC.

3t Cfr. MONCADA FERNANDEZ, 1., Incidencia de la ley 8/2021, de 2 de junio, sobre el régimen juridico del
testamento y las incapacidades relativas, Trabajo de fin de Master, Universidade da Corufa, pp.9-10, 2024.
Recuperado de:
https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/36296/MoncadaFernandez_%20Irene_2024 Incidencia Ley 8
2021 Regimen juridico testamento.pdf?sequence=2&isAllowed=y / Cfr. QUINTANA RODRIGUEZ, M.,
Capacidad juridica para testar, trabajo de fin de Grado, Universidad de Valladolid, 2022, p.54. Recuperado de:
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/59596/TFG-D _01517.pdf?sequence=1
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manifestar sus Gltimos deseos, ya sea valiéndose del apoyo de otras personas o del ayuda de

los medios técnicos y materiales a tal fin necesarios®.

Resulta evidente, por tanto, a la luz del nuevo articulo 663 CC, la ampliacion de la esfera de
autonomia de los sujetos con discapacidad, cuya prohibicion de testar validamente queda
notablemente reducida, limitandose solamente a aquellos casos mas extremos que impliquen,

de facto, la imposibilidad para estas personas de exteriorizar su voluntad de modo consciente®?.

El nuevo articulo 665 CC también se mueve en la misma linea. El legislador de 2021 adecua
la redaccidn a la nueva terminologia normativa, refiriéndose a “la persona con discapacidad”
y no ya al “incapacitado”. Ademas, siguiendo dicha linea extensiva, dispone el actual articulo
665 CC que “podra otorgar testamento cuando, a juicio del Notario, pueda comprender y
manifestar el alcance de sus disposiciones”3*. Como se desprende de su lectura, el nuevo texto
legal suprime toda mencion de los testigos, cuya presencia era antes indispensable para que la
persona discapacitada pudiese disponer testamento®. Por contrario, se otorga ahora un papel
central a la figura del Notario, disponiendo ademas que el mismo “procurara que la persona
otorgante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones apoyandole en su comprension
y razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su
voluntad, deseos y preferencias”. En este sentido, es evidente la coherencia con lo dispuesto
en el referido articulo 663, al prever una dinamica testamentaria en la que el sujeto con
discapacidad pueda expresar su voluntad de modo autonomo, teniendo derecho a tal fin a
recibir toda la ayuda y el soporte necesario por parte del Notario, que podra a tal fin operar los

debidos ajustes y emplear los instrumentos que resulten convenientes®.

32 Asi lo evidencia entre otros ALVENTOSA DEL RIO, J., “Reformas en derecho de sucesiones”. En La
discapacidad: una vision integral y practica de la Ley 8/2021, de 2 de junio, DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.,
Tirant lo Blanch, 2022, p.463-464.

3 ALVENTOSA DEL RIO, J., ob. cit., pp.462-463.

34 Disponia el antiguo articulo 665 CC los siguiente: “Siempre que el demente pretenda hacer testamento en un
intervalo lGcido, designara el Notario dos facultativos que previamente le reconozcan, y no lo otorgara sino
cuando éstos respondan de su capacidad, debiendo dar fe de su dictamen en el testamento, que suscribiran los
facultativos ademas de los testigos.”

3% Apunta de todos modos la doctrina que la posibilidad de exigir la presencia de los testigos sigue siendo una
facultad reconocida al Notario, toda vez que tenga dudas sobre la capacidad del testador. Asi entre otros en V.
Barba: “Capacidad para otorgar testamento, legitimarios y proteccion de la persona con discapacidad”, cit., p. 8;
A. Dominguez Luelmo: “La reforma del Derecho de Sucesiones en la Ley 8/2021: Derecho sustantivo y derecho
transitorio”, cit., p. 381; C. Guilarte Martin-Calero: “Capacidad para testar de persona sometida a curatela:
Contenido de la sentencia de modificacion de la capacidad de obrar y alcance del articulo 665 del Codigo civil.
Comentario a la STS de 15 de marzo de 2018 (146/2018)”, en Comentarios a 1as sentencias de unificacion civil y
mercantil (coord. M. Izquierdo Tolsada), vol. 10 (2018), Dykinson, Madrid, 2019, p. 629, apud ALVENTOSA
DEL RIO, J., ob. cit., p.466.

3 A tal propésito, como bien recuerda ALVENTOSA DEL RIO, J., ob. cit., p.468, dispone mas detalladamente
el articulo 25 de la Ley del Notariado en su apartado 4° que “[p]ara garantizar la accesibilidad de las personas
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De modo totalmente novedoso, puntualiza ademas el legislador que el fin Gltimo de dicho
procedimiento no es solo que el individuo pueda externalizar sus deseos, para cuyo fin ademas
se faculta el Notario para operar los ajustes necesarios; sino que el mismo pueda primeramente
procesar y formar sus propias decisiones de modo plenamente consciente y racional. Lo
anterior, ademas, seguin sefiala la doctrina, se aplica “a todos los testamentos, tanto los

ordinarios como los especiales®’.

IV. La tendencia anticipadora de la jurisprudencia ""pre-Reforma™".

Junto con las diferentes modificaciones legislativas, también la jurisprudencia ha tenido un
papel importante en la evolucion del concepto de capacidad testamentaria y del testamento

otorgado por personas con discapacidad.

En realidad, ya antes de la Ley 8/2021, la jurisprudencia nacional®® se habia pronunciado de
modo afin a los preceptos de la Convencion de Nueva York. En este sentido, esperemos que se
nos perdonard por romper un poco el orden cronologico, destacando ahora una tendencia
jurisprudencial®® que es anterior respecto de la Reforma de 2021 apenas examinada, pero que

bien se alined y anticipo lo que finalmente se recogio en esta ultima.

Como hemos evidenciado®, la presuncion de capacidad para testar ex articulo 662 CC rige en
nuestro ordenamiento desde la version original del Codigo Civil de 1889. Y precisamente en
obsequio a esta Ultima, y en combinacion con los nuevos principios proclamados por la
Convencion de 2006, la mayoria de los tribunales nacionales (esto es, tanto el TS como las
Audiencias Provinciales) han tomado una actitud coherente y garantista de lo establecido por

dicha Convencion*®.

con discapacidad que comparezcan ante Notario, estas podran utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes
razonables que resulten precisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura facil,
pictogramas, dispositivos multimedia de facil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos a la comunicacion oral,
lengua de signos, lenguaje dactiloldgico, sistemas de comunicacidn tactil y otros dispositivos que permitan la
comunicacion, asi como cualquier otro que resulte preciso.”.

3 ALVENTOSA DEL RIO, J., ob. cit., p.465.

38 La jurisprudencia post Ley 8/2021 se examinara mas adelante (vid. Capitulo 2 y Capitulo 3), con relacion a
ciertos aspectos especificos de los testamentos otorgados por personas con demencia y/o alzhéimer.

39 Para una vision mas profundizada y critica de la posicion de la jurisprudencia antes de la Reforma de 2021,
cfr. AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., “Tratamiento de la discapacidad en la regulacion de la sucesion en el
Cadigo Civil”. En Dolencias del Derecho Civil de Sucesiones. 130 afios después de la aprobacidon del Codigo
Civil Espafiol, ESTELLES PERALTA, P. M., Tirant Lo Blanch, 2022, pp.429 y ss.

40 Vid. Capitulo 1, 11I.

41 Con particular relacion a la jurisprudencia del TS, asi lo destaca AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C,,
“Tratamiento de la discapacidad en la regulacion de la sucesion en el Codigo Civil”. En Dolencias del Derecho
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Asi lo ha destacado, entre otras, la famosa sentencia del Pleno de 15 de marzo de 2018, la
cual, relacionando la normativa sucesoria del Cédigo Civil pre-Reforma con el espiritu de la
Convencion, afirma que “el principio de presuncion de capacidad, que ya resultaba de nuestro
ordenamiento (art. 10 CE, art. 322 CC, art. 760.1 LEC) ha quedado reforzado por la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el
13 de diciembre de 2006”. Esta tltima, recuerda el Pleno, “proclama como objetivo general el
de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad asi
como promover el respeto de su dignidad inherente”. De esta forma, segiin destaca el Supremo,
“se consagra legalmente el principio de que la capacidad para testar es la regla general y la

incapacidad la excepcion”.

En este contexto, y de modo coherente, la jurisprudencia proporcionaba una interpretacion de
“cabal juicio”*® — concepto que, como ya evidenciado, predomind en la normativa civilista
hasta la reforma de 2021*— por la cual con este habia de entenderse aquella situacion de
“normalidad de la consciencia” en la que todo individuo se encuentra, y que le consiente
“comprender la importancia y consecuencias de las propias acciones y aquella integridad de

la voluntad que permite decidirse libremente en las propias determinaciones”.

Ni la edad senil, ni las enfermedades psiquicas o la demencia, por tanto, obstaban a la
posibilidad de otorgar testamento de modo valido*®, toda vez que el sujeto se encontraba en un
momento de lucidez mental que le permitiera comprender la relevancia de sus acciones y tomar
una decision libre y consciente*’. Mas bien, rigiendo la presuncion de capacidad, para poder
destruir esta ultima y asi invalidar el testamento, tenia que probarse la ausencia de dicha lucidez

de modo contundente e inequivoco, debiendo de ser la afeccion mental tan grave como para

Civil de Sucesiones. 130 afios después de la aprobacion del Codigo Civil Espafiol, ESTELLES PERALTA, P.
M., Tirant Lo Blanch, 2022, pp.432-433. Vid. también COSTAS RODAL, L., Autonomia y apoyo de la persona
con discapacidad en el ambito sucesorio tras la Ley 8/2021, Tirant Lo Blanch, 2024, p.90 y ss.

42 3TS n.° 146/2018 de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:936).

43 Contenido en el art.665 CC en su version anterior a la Reforma de la Ley 8/2021.

4 Vid. Capitulo 1, L. y 1.1,

45 Asi lo recuerda entre otras la SAP de Madrid n.° 100/2022 de 22 de febrero (ECLI:ES:APM:2022:2168).

46 Asi se destaca, entre otras, en la STS 520/2005, de 27 de junio, tal y como apunta COSTAS RODAL, L.,
Autonomia y apoyo de la persona con discapacidad en el ambito sucesorio tras la Ley 8/2021, Tirant Lo Blanch,
2024, p.90.

47 Cfr. ibid.
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“hacer desaparecer la personalidad psiquica en la vida de relacion de quien la padece, con

exclusion de la conciencia de sus propios actos™®.

Los testamentos otorgados por los incapaces, por tanto, han que considerarse validos, incluso
cuando estos padecieran de una enfermedad psiquicas*®, hasta que no se probara su total e
indudable inaptitud en este sentido®, siendo un “principio de derecho” que “la voluntad del

hombre es mudable hasta la muerte”*.

V. La discapacidad al momento de testar: ausencia de definiciones normativas.

Examinadas las novedosas aportaciones de la Ley 8/2021 en materia sucesoria y las
interpretaciones jurisprudenciales que han eficazmente acompafado su aplicacion, cabe hacer

una breve reflexion.

En el Codigo Civil no figura una definicion expresa de capacidad testamentaria, ni menos de
lo que puede considerarse como “incapacidad” a la hora de testar. Pues, por un lado, la
capacidad testamentaria se presume legalmente a partir de lo dispuesto en los articulos 662 y
663.2° CC. Y por otro, en el articulo 665 se regula el testamento otorgado por la “persona con

discapacidad”, pero sin facilitar una definicion de esta ltima.

Esto se debe a que la Ley 8/2021, que ha sustituido el término “incapacitado” antes contenido
en el articulo 665 CC con “persona con discapacidad”, no ha especificado los requisitos y las
condiciones que el sujeto ha de cumplir para ser considerado como tal. O, mas bien, a nuestro

modo de ver, lo ha hecho, pero en términos un tanto imprecisos.

Tratemos de explicarnos mejor. La referida ley de 2021, en su articulo segundo (apartado
sesenta y siete) modifica la disposicion adicional cuarta del Codigo Civil, en cuyo nuevo primer

apartado se prevé ahora que las referencias a “discapacidad” contenidas en los articulos 96,

48 Asi lo establecio el Tribunal Supremo, y ya en sus sentencias mas datadas (entre otras, en la STS de 25 de abril
de 1959), tal y como recuerda la SAP de Madrid N.° 100/2022 de 22 de febrero (ECLI:ES:APM:2022:2168).

49 Vid. SAP de Madrid N.° 100/2022 de 22 de febrero (ECLI:ES:APM:2022:2168).

%0 Con relacién a la prueba de la incapacidad del testador, vid. Capitulo 3, I1.

51 STS n.°131/1928 de 25 de octubre (ECLI:ES:TS:1928:688).
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756.7°, 782, 808, 822 y 1041 CC han te entenderse como hechas a los conceptos definidos en
la Ley 41/2003%2 y en la Ley 39/2006°3.

Por lo que respecta a la materia sucesoria, los articulos del Codigo Civil mencionados (arts.
756.7°, 782, 808, 822 y 1041) son aquellos que regulan el derecho a suceder de las personas
con discapacidad. Y los conceptos normativos a los que remite la nueva disposicién adicional
son, con relacion a la Ley 41/2003, los contenidos en su articulo 2.2.; y, por lo que respecta a
la Ley 39/2006, lo dispuesto en el articulo 26°.

La primera de dichas normas establece que por “personas con discapacidad” han de entenderse
aquellas que presenten una discapacidad psiquica igual o superior al 33%, o una fisica o

sensorial igual o superior al 65%°.

Por otro lado, el articulo 26 de la Ley 39/2006 regula los diferentes grados en los que ha de
clasificarse la situacion de dependencia, distinguiendo entre un grado moderado, severo o de

“gran dependencia” en base a la frecuencia y al tipo de ayuda que necesita la persona®®.

En cambio, en el segundo apartado de la nueva disposicion adicional cuarta del Cddigo Civil,
la ley 8/2021 establecio que, para los demas preceptos del Codigo que hagan referencia a la
discapacidad y que nada mas especifiquen al respecto (entre ellos, por tanto, el articulo 665),

habra que remitirse a aquella discapacidad “que haga precisa la provision de medidas de apoyo

52 ey 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion
del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

3 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia.

5% Asi también lo apunta, entre otros, ALVENTOSA DEL RIO, J., “Reformas en derecho de sucesiones”. En La
discapacidad: una vision integral y practica de la Ley 8/2021, de 2 de junio, DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.,
Tirant lo Blanch, 2022, p.499.

%5 Art.2.2 Ley 41/2003: “[...] 2. A los efectos de esta Ley Gnicamente tendran la consideracion de personas con
discapacidad: a) Las que presenten una discapacidad psiquica igual o superior al 33 por ciento. b) Las que
presenten una discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento.”

%6 Establece el articulo art.26 (“Grados de dependencia.”) de la Ley 39/2006 lo siguiente: “1. La situacion de
dependencia se clasificara en los siguientes grados:

a) Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades bésicas
de la vida diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia
personal.

b) Grado I1. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de
la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de
apoyo extenso para su autonomia personal.

c) Grado Ill. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de
la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
necesita el apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su
autonomia personal.

2. Los intervalos para la determinacidn de los grados se establecerén en el baremo al que se refiere el articulo
siguiente.”
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para el ejercicio de la capacidad juridica”. Més alla de esto, ninguna otra especificacion se

realiza.

Entonces, ¢qué ha de entenderse con “aquella que haga precisa la provision de medidas de

apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica”?

Una parte de la doctrina®” ha sugerido que, quizas, el legislador de 2021 haya querido aludir al
articulo 294 CC®®, que hace referencia a las medidas de apoyo a las personas mayores de edad

y menores emancipados “para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica”.

Pero esta norma no especifica cudndo haya de considerarse que esas personas necesitan dichos
apoyos, ni mucho menos ofrece una definicion de “persona con discapacidad”. Solamente
define los objetivos y las formas en las que habran de desarrollarse dichas medidas, sin

establecer cuales son los criterios a tener en cuenta para que estas se consideren precisas.

Llegados a este punto, por tanto, como sugiere dicha misma doctrina, la solucion mas razonable
parece ser atender a la definicion ofrecida por la Convencion de Nueva York de 2006%. Esta
altima, como ya destacado, inspir6 la Ley 8/2021, y en el segundo apartado de su articulo
primero establece que “[lJas personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones con las demas”.

57 Vid. ALVENTOSA DEL RIO, J., “Reformas en derecho de sucesiones”. En La discapacidad: una vision
integral y préactica de la Ley 8/2021, de 2 de junio, DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., Tirant lo Blanch, 2022,
p.500.

%8 Art. 249 CC: “Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que las precisen
para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno de su
personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad. Estas medidas de apoyo deberan estar
inspiradas en el respeto a la dignidad de la personay en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen
legal o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate. Todas
ellas deberan ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad.

Las personas que presten apoyo deberan actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo
requiera. Igualmente procurardn que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma
de decisiones, informéandola, ayudandola en su comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus
preferencias. Asimismo, fomentardn que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con
menos apoyo en el futuro.

En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas. En
este caso, en el ejercicio de esas funciones se deberd tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con
discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin
de tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de no requerir representacion.

La autoridad judicial podra dictar las salvaguardas que considere oportunas a fin de asegurar que el ejercicio
de las medidas de apoyo se ajuste a los criterios resultantes de este precepto y, en particular, atienda a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona que las requiera.”.

% Vid. ALVENTOSA DEL RIO, J., ibid.
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Esta definicion, en nuestra opinion, sigue siendo demasiado genérica y, por lo tanto,
insatisfactoria. No obstante, la propia Convencion de 2006 no ofrece una definicion mas
detallada. Y por su parte, la Ley 8/2021 establece expresamente que las demés leyes citadas
como referencia por la nueva disposicion adicional cuarta del Cddigo Civil (esto es, la Ley
41/2003 y la Ley 39/2006) solo deben utilizarse para interpretar y aclarar ciertos articulos de

dicho C6digo®, entre los cuales, como hemos sefialado, no figura el articulo 665 CC.

A la luz de lo anterior, se puede concluir que existe cierta diferencia — cuando menos cualitativa
— entre la reglamentacidn civilista de los derechos sucesorios de las personas con discapacidad,
es decir, de su posicion “pasiva” a la hora de recibir por herencia o legado, y la regulacion de

sus derechos y facultades al momento de disponer, es decir, de otorgar testamento.

Con relacion a las disposiciones en materia sucesoria post Ley 8/2021, por tanto, cabe destacar
que, a nuestro modo de ver, si bien es encomiable el adecuamiento de la normativa a un modelo
fundado en el respeto de los derechos de las personas con discapacidad y de su autonomia, la
falta de referencias mas detalladas al estado cognitivo de estas personas y a su grado de
discapacidad a la hora de testar puede, paradojicamente, comportar una peligrosa disminucion

de las garantias y de los controles previstos para su salvaguarda.

Ademas, tal y como destacaremos mejor mas adelante®?, se ha otorgado un papel decisivo a un
sujeto (el Notario) cuyas percepciones sobre el estado mental del testador, aun gozando de fe

publica, siguen siendo las propias de un operador juridico.

60 Esto es, segln dispone expresamente en la disposicion adicional cuarta como modificada por la Ley 8/2021,
“los articulos 96, 756 numero 7.°, 782, 808, 822y 1041” del Cédigo Civil.
81 Vid. Capitulo 3, 1lI.
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CAPITULO 2

LA INFLUENCIA DE LAS DISFUNCIONES COGNITIVAS EN LA CAPACIDAD
TESTAMENTARIA

Como ya se ha mencionado, entre los factores fisiologicos®? que han de tenerse en cuenta a la
hora de valorar la capacidad testamentaria de un individuo, han de incluirse tanto las
limitaciones fisicas como las cognitivas. En el presente trabajo, nos interesa centrarnos en la
segunda de estas categorias, esto es, en aquellas discapacidades que afectan al area intelectual
del sujeto. Y esto porque, como se puede facilmente deducir, son las mas relevantes a la hora
de considerar la capacidad de testar de una persona. Pues, tal y como apunta AMELIA
SANCHEZ, desde el punto de vista del derecho privado lo que exige mas atencién es “la
discapacidad intelectual, por cuanto afecta a la capacidad de autogobierno de la persona, que
debido a la alteracion o alteraciones intelectuales que padece, impide la formacion de una

voluntad plenamente consciente y libre®2,

Ahora bien, las discapacidades psiquicas que pueden afectar a la salud mental de una persona
son muchisimas, y de diferente naturaleza; sin embargo, aqui tomaremos en cuenta solamente
el deterioro cognitivo causado por patologias® degenerativas, cuales la demencia senil o el
alzhéimer®®. Se trata de enfermedades neurodegenerativas tanto comunes cuanto complejas,
que se caracterizan por tener un grado de intensidad altamente variable y una velocidad de
desarrollo dificilmente predecible. Por esta razon, su tratamiento y gestion comporta numerosas
problematicas, no solo desde el punto de vista médico, sino también desde el punto de vista
juridico, a la hora de determinar sus consecuencias y su grado de afeccion con relacién a la
voluntad del individuo. Reiteradamente, en el &mbito de las controversias sobre la capacidad
testamentaria, la jurisprudencia ha tenido que lidiar con estas enfermedades y familiarizarse
con conceptos que, aunque no tengan una naturaleza puramente juridica, han ido adquiriendo
siempre mas protagonismo en la resolucion de las dichas cuestiones.

Pero procedamos con orden.

82 Vid. supra Capitulo 1, HL.I.

63 SANCHEZ GOMEZ, A., “Hacia un nuevo tratamiento juridico de la discapacidad”, Revista de Derecho Civil,
vol. VII, nim. 5 (octubre-diciembre, 2020), Ensayos, p.392.

84 Aunque somos conscientes de que en dmbito médico existe una distincion entre los términos “patologia”,
“enfermedad”, “afeccion”, “trastorno”, nos reservamos utilizarlos aqui de modo indistinto, salvo especificaciones
puntales y expresas.

8 A lo largo presente trabajo, esta palabra se utilizard indistintamente con y sin tilde (“alzheimer” o “alzhéimer”).
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I. Alzheimer, demencia senil y otras afecciones cerebrales: similitudes y diferencias.

En primer lugar, cabe destacar que a pesar de que frecuentemente se utilizan de modo indistinto
la demencia senil y el Alzheimer son dos patologias diferentes, aunque relacionadas®®. Como
hemos adelantado, la naturaleza de estas patologias es extremadamente compleja, y asi también
la relacion entre ellas, siendo vivido y actual el debate en la doctrina médica a este respecto®’.
De todos modos, teniendo en cuenta los objetivos de este trabajo, es suficiente proporcionar
una definicion clara y una descripcion basica de las mismas, siguiendo las lineas mayoritarias

rigentes en el &mbito médico al que pertenecen.

Segun la opinion cientifica, la demencia “no es una enfermedad como tal, sino que un conjunto
de sintomas que afectan al cerebro”®. Puede ser definida como aquel “trastorno crénico que
afecta fundamentalmente a las funciones cognitivas” del individuo, debido a “lesiones

organicas del cerebro”®, pudiendo tener su origen en diferentes causas.

Cuando la demencia aparece en sujetos mayores de 65 afios, se define clinicamente como

“senil”’,

Entre las consecuencias mas destacables de esta condicion, y por lo que aqui releva, ademas de

las dificultades comunicativas se encuentran’®:

— pérdida de memoria a corto o a largo plazo
— dificultad para razonar, pensar y concentrarse
— dificultad en la toma de decisiones

— paranoia

% ALZHEIMER’S ASSOCIATION, Comprendiendo el Alzheimer y la demencia, TS-0069-S, 2022, p.1.
Recuperado de https://www.alz.org/media/Documents/alzheimers-dementia-understanding-alzheimers-
dementia-ts-spanish.pdf.

67 Cfr. CANABATE GONZALEZ, M. del P., La demencia senil, el Alzheirmer y el demente, Universitat de
Barcelona, 2014, p.4 y ss.

% INTEGRAMEDICA, ¢Cudl es la diferencia entre Alzheimer y demencia senil?, 2024. Recuperado de:
https://www.integramedica.cl/blog/cuida-tu-salud/enfermedades-y-tratamientos/cual-es-la-diferencia-entre-
alzheimer-y-demencia-senil. Entre otros, en el mismo sentido INSTITUCIO IBARS, Alzheimer vs. demencia:
comprendiendo las diferencias, Institucid IBARS, (s.f). Recuperado de:
https://www.institucioibars.com/alzheimer-vs-demencia-comprendiendo-las-diferencias/

8 MARTINEZ DEL PRADO, C.G., Estudio sobre la influencia del aprendizaje cooperativo en el desarrollo
competencial de los estudiantes, Tesis doctoral, Universitat Autonoma de Barcelona, 2014, p.1.
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/285003/MdPCG_TESIS.pdf?sequence=1.

0 CANABATE GONZALEZ, M. del P., ibid., p.1.

"t Cfr. AREVALO RODRIGUEZ, I., Demencia asociada a enfermedad de alzheimer y otras demencias:
evidencias diagnosticas, Tesis doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona, 2015, pp.14 y ss.; CANABATE
GONZALEZ, M. del P., La demencia senil, el Alzheirmer y el demente, Universitat de Barcelona, 2014, p.1;
MEDLINEPLUS, Demencia, National Library of Medicine (Unites States Government), (s.f),
https://medlineplus.gov/spanish/dementia.html.
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https://www.integramedica.cl/blog/cuida-tu-salud/enfermedades-y-tratamientos/cual-es-la-diferencia-entre-alzheimer-y-demencia-senil
https://www.institucioibars.com/alzheimer-vs-demencia-comprendiendo-las-diferencias/
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/285003/MdPCG_TESIS.pdf?sequence=1
https://medlineplus.gov/spanish/dementia.html.

— limitaciones en la capacidad de resolver problemas

Apunta la doctrina cientifica’ que en este sentido la demencia provoca una pérdida de las
funciones mentales y una “limitacion” que se considera “suficiente como para interferir en la

capacidad de llevar a cabo las actividades de la vida diaria”".

Como mencionabamos, la demencia puede tener diferentes causas. Entre estas, una de las mas
frecuentes es el Alzheimer, siendo la “demencia senil tipo Alzheimer” la forma de demencia
mas diagnosticada’™. En otras palabras, la demencia es como un término “paraguas” para
indicar cambios en la memoria o razon de un individuo, siendo el Alzheimer al mismo tiempo

un tipo y una causa de esta’®.

En especifico, ademés de los efectos de la demencia (genérica) ya indicados, el Alzheimer
“implica un deterioro progresivo que afecta a la memoria, a otras capacidades cognitivas y al
comportamiento”’®, que “incrementa el riesgo de accidentalidad y vulnerabilidad de la

persona enferma”’’ y que “acaba en una pérdida de las funciones mentales™’®.

Entre sus sintomas mas tipicos se destacan’®:

— desorientacion temporal y espacial
— pérdida de atencion

— alteracion del lenguaje

— pérdida de memoria

— problemas de conducta y de personalidad

2 \/id. entre otros AREVALO RODRIGUEZ, 1., Demencia asociada a enfermedad de alzheimer y otras
demencias: evidencias diagndsticas, Tesis doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona, 2015, p.5 y 16;
MEDLINEPLUS, Demencia, National Library of Medicine (Unites States Government), (s.f.),
https://medlineplus.gov/spanish/dementia.html.

& COMUNIDAD DE MADRID, Demencia. Comunidad de Madrid, (s.f).
https://www.comunidad.madrid/servicios/salud/demencia.

74 Asi entre otros cfr. ALZHEIMER’S ASSOCIATION, Comprendiendo el Alzheimer y la demencia, TS-0069-S,
2022, p.1.; CANABATE GONZALEZ, M. del P., La demencia senil, el Alzheirmer y el demente, Universitat de
Barcelona, 2014, pp.1-2; MEDLINEPLUS, Demencia, National Library of Medicine (Unites States Government),
(s.f.), https://medlineplus.gov/spanish/dementia.html; MINISTERIO DE SANIDAD, Plan Integral de Alzheimer
y otras demencias 2019-2023, Gobierno de Espafia, 2019, p.15.

S Cfr. ALZHEIMER’S ASSOCIATION, ob.cit., p.1.

6 MINISTERIO DE SANIDAD, Plan Integral de Alzheimer y otras demencias 2019-2023, Gobierno de Espaiia,
2019, p.17.

" Ibid., p.58.

® CANABATE GONZALEZ, M. del P., ob.cit., 2014, p.80.

™ Cfr. BARON RUBIO, M., Alzhéimer y Otras Demencias : Una Guia para la Familia y Los Cuidadores,
Organizacion de consumidores y usuarios, 12 ed., ECOE Ediciones, 2022, pp.24-25.
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Ademas, uno de los aspectos que caracteriza al Alzheimer, es su andamiento progresivo:
mientras la demencia - entendida en modo genérico - puede avanzar de forma mas o menos
rapida, el Alzheimer tiene tendencialmente una evolucion gradual y constante®®, que deriva por

lo habitual en una pérdida de memoria progresiva.

En definitiva, como hemos destacado, aunque frecuentemente patologias y afecciones
cerebrales como demencia senil o alzhéimer se intercambien, no son lo mismo, aunque si

pueden estar conexas.

Y esto ocurre también con otros conceptos, que a menudo se utilizan como sinénimos de dichas
condiciones, pero que no lo son. Por ejemplo, asi sucede con el “deterioro cognitivo”, en
particular con el “deterioro cognitivo leve”, el cual sin embargo constituye una afectacion del
cerebro que puede ser causada por diversos factores (ej. depresion) y que, aunque puede derivar
en una demencia, no implica necesariamente su concurrencia®l. Dependiendo de cada caso, sin
embargo, su sintomatologia a nivel cognitivo puede ser mas o menos similar a la de la demencia

senil o del Alzheimer, lo que suele justificar su frecuente - aungue poco precisa - asimilacion.

Pues, en la mayoria de las cuestiones juridicas las enfermedades neurodegenerativas se tratan
todas de forma unitaria e indiscriminada, considerandolas en su connotacién mas general de

afecciones a las capacidades cognitivas del individuo.

Después de todo, como ya hemos mencionado, no existe en la regulacion civilista codificada
una definicion de capacidad testamentaria, ni de qué ha de entenderse por persona con

discapacidad con relacion a la facultad de testar®?.

Sin embargo, tal y como trataremos de evidenciar en seguida, las diferencias que existen entre

esas enfermedades y sus diferentes estadios son todo menos que baladies.

8 Vid. VITALASTUR, ‘"Diferencia entre demencia y Alzheimer", Vitalastur, 2021,
https://www.vitalastur.com/diferencia-entre-demencia-y-alzheimer/; LESCER, ¢Qué diferencia hay entre
demencia y Alzheimer?, Lescer, 2024, https://www.lescer.es/actualidad/diferencias-entre-alzheimer-y-
demencia/-.

8  Cfrr COMUNIDAD DE MADRID, Demencia. Comunidad de  Madrid, (s.f).
https://www.comunidad.madrid/servicios/salud/demencia., y ALZHEIMER CATALUNYA FUNDACIO,
Alzhéimer, demencias y deterioro cognitivo leve. Similitudes y diferencias, Alzheimer Catalunya Fundacio, 2021,
https://alzheimercatalunya.org/es/pindola-de-coneixement-alzheimer-demencies-i-deteriorament-cognitiu-lleu-
similituds-i-diferencies/.

8 Vid. Capitulo 1, IV.
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1. La variabilidad de los trastornos cognitivos degenerativos y su influencia en la capacidad

decisoria.

Hemos empezado este trabajo reflexionando sobre la capacidad que el ordenamiento juridico
espafol requiere a las personas para poder otorgar testamento. Y hemos concluido a dicho
proposito que lo que se exige es fundamentalmente que el sujeto sea capaz de comprender y
entender lo que esta disponiendo y de expresar esta voluntad en el momento de testar, aun sea

mediante instrumentos de apoyo.

Como mencionado, las afecciones mentales antes examinadas provocan un empeoramiento
gradual de las capacidades cognitivas del sujeto, cuya velocidad e intensidad puede variar
dependiendo de cada caso y de la patologia especifica interesada, pero comportando, de todas

maneras, un trastorno cognitivo gradual e irreversible®®.

Con respecto a eso, comentabamos a principio del presente capitulo que bien se entiende la
incidencia que las mismas pueden tener sobre la voluntad y la capacidad del sujeto a la hora de
testar. Pues, esta ultima accion implica, de modo previo e indispensable, un proceso decisional,

que para ser valido ha de ser libre y consciente®.

A este propdsito, la “toma de decision” se puede definir como “el proceso mediante el cual se
realiza una eleccion luego de haber reflexionado sobre las consecuencias de las diferentes
opciones, evaluando las recompensas y los castigos contingentes de cada una de ellas™®. Es
decir, se requiere que el sujeto conozca ciertos hechos, sea capaz de interpretarlos, juntos con
los valores que implican, y a partir de alli pueda, de modo paulatino y consciente, reflexionar

sobre sus consecuencias®®.

8 Cfr. BARON RUBIO, M., ob. cit., p.41.

8 para que el testamento sea valido se requiere que el testador tenga la capacidad necesaria para otorgarlo, en el
sentido de que sea consciente de lo que esta disponiendo, y que ademas no esté dolosamente influenciado ni
coaccionado en esta decision por terceras personas (art.1265 CC), so pena de la nulidad de estas disposiciones.
Sobre la necesidad de otorgar testamento segun una “voluntad libre y consciente”, véanse entre muchas otras la
SAP Murcia n.° 475/2015 de 10 de septiembre (ECLI:ES:APMU:2015:1884), SAP Madrid n.° 184/2019 de 12 de
abril (ECLI:ES:APM:2019:9381), SAP Madrid n.° 100/2022 de 22 de febrero (ECLI:ES:APM:2022:2168).

8 CLARK, L., et al., “The contributions of lesions laterality and lesion volume to decision—making impairment

following frontal lobe damage”, Neuropsychologia, 41, 2003, pp.1474-1483, apud MALM MORGAN, M. R. et
al., “El proceso cognitivo de la toma de decisiones en la enfermedad de Alzheimer”, Psicodebate, 14 (1), p.13.
8 Cfr. BECHARA, A., “Neural Basis of Decision—-Making and Implications for Older Adults. The Center for
Decision Neuroscience Institute for the Neurological Study of Emotion, Decision—Making, and Creativity
University of Southern California”, The National Academic Press, 2006, apud MALM MORGAN, M. R. et al.,
“El proceso cognitivo de la toma de decisiones en la enfermedad de Alzheimer”, Psicodebate, 14 (1), p.13.
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Lo anterior constituye un procedimiento cognitivo complejo, que involucra diferentes
dominios cognitivos®’, tales como la memoria, la capacidad ejecutiva, la habilidad emocional
y social, la comprension y el lenguaje. Y todas estas esferas, segun destaca la doctrina
cientifica, se ven altamente afectadas y comprometidas por las enfermedades
neurodegenerativas (como el Alzheimer y las otras formas demencias), las cuales limitan, en
definitiva, la capacidad decisional del sujeto®®. A este proposito, explica DANICZA
MARTINEZ que “en los pacientes con enfermedades neurodegenerativas se puede afectar la
toma de decisiones, porque el deterioro de los procesos mentales basicos y superiores influye
sobre ella”®; pues, la demencia “conlleva la pérdida de memoria, dificultad para razonar y,

por consiguiente, dificultades para tomar y ejecutar decisiones”®.

Ahora bien, al tratarse de enfermedades degenerativas, cuyo grado de progresion e intensidad
es exponencial, su afectacion a las capacidades cognitivas depende del estadio en el que las
mismas se encuentren. A pesar de que dentro de cada estadio el nivel de intensidad es altamente
variable y depende de cada caso, la teoria cientifica ha elaborado diferentes escalas para medir
y encasillar el desarrollo de estas patologias cognitivas. Entre ellas, una de las mas acreditadas
es la llamada “Escala de deterioro global de Reisberg (GDS)”, segun la cual se pueden
distinguir 7 fases del deterioro cognitivo, cada una con una sintomatologia cognitiva y una

afeccion a la capacidad decisoria diferente.

Somos conscientes de que analizar un poco méas a fondo estas patologias y sus estadios podria
resultar a primera vista algo demasiado técnico y quizas extrafio a nuestro &mbito de estudio.

Sin embargo, consideramos que sea indispensable para entender las dificultades juridicas que

87 Cfr. MARTINEZ, D. et al., “Revision de la literatura cientifica sobre la toma de decisiones bajo riesgo o
ambigiiedad en pacientes con enfermedades neurodegenerativas”, Revista Virtual Universidad Catolica del Norte,
Fundacion Universitaria Cat6lica del Norte, nim. 69, 2023, pp. 244-275.

8 Asi, afirma entre otros M. R. MALM MORGAN que el Alzheimer “implica no solo se manifiestan las
dificultades de memoria sino que también aparecen fallas en las FE como pérdida de iniciativa, incapacidad de
plantear metas, y/o dificultad para evaluar alternativas frente a una situacion a resolver, situacion que complica
ain mas el proceso de TD. La TD compleja implica recursos atencionales, procesos ejecutivos y memoria.
Consecuentemente, los pacientes con EA manifiestan dificultades en dichas tareas (Delazer et al., 2007). Por lo
tanto, resulta razonable suponer que en la evolucién natural de la EA, y teniendo en cuenta el consecuente
deterioro gradual de las FE, el proceso de TD estaria afectado de forma directa.” MALM MORGAN, M. R. et
al., “El proceso cognitivo de la toma de decisiones en la enfermedad de Alzheimer”, Psicodebate, 14 (1), pp.14-
15. En este mismo sentido, véase también ALVARO, L. C., “Competencia: conceptos generales y aplicacion en
la demencia”, Neurologia, 27(5), El Sevier, 2012, pp.297-298; HERMANAS HOSPITALARIAS AITA MENNI,
¢Una persona con deterioro cerebral puede tomar decisiones sobre su salud y su patrimonio?, 2018, recuperado
de https://www.aita-menni.org/es/una-persona-con-deterioro-cerebral-puede-tomar-decisiones-sobre-su-salud-y-
su-patrimonio/.

8 MARTINEZ, D. et al., ob. cit., pp. 244-275.

% CUNHA, 1. L. de O. M., “Tecnologias Asistivas Para Pacientes Ancianos Con Demencia: Perspectivas Desde
La Bioética de Los Cuidados En Salud”, Salud Colectiva, vol. 19, 2023, p.2.

25


https://www.aita-menni.org/es/una-persona-con-deterioro-cerebral-puede-tomar-decisiones-sobre-su-salud-y-su-patrimonio/
https://www.aita-menni.org/es/una-persona-con-deterioro-cerebral-puede-tomar-decisiones-sobre-su-salud-y-su-patrimonio/

se plantean en el marco de la capacidad testamentaria, y asi trataremos de destacarlo. Como ya
hemos mencionado, aun siendo lo médico y lo juridico dos campos distintos, su interaccion e

interseccion en materia testamentaria es palmaria, ademas de necesaria.

Las fases del deterioro cognitivo, segln la referida Escala de Reisberg, se pueden resumir

brevemente de la siguiente forma®::
1) GDS1: normal. El sujeto no presenta alteraciones cognitivas.

2) GDS2 deterioro cognitivo muy leve. En esta fase, solo el propio individuo empieza a notar
un déficit, generalmente asociado a pérdidas de memoria, pero ni siquiera es todavia apreciable

por un profesional.

3) GDS3: defecto cognitivo leve. Se detectan ya de modo objetivo unas ligeras alteraciones
cognitivas, sin que sin embargo exista aun una afectacion significativa a las actividades

normales.

4) GDS4: defecto cognitivo moderato. Corresponde a una demencia leve, en la que el sujeto
empieza a ser dependiente. A pesar de tratarse de una etapa inicial de la demencia, quienes la
padecen “[t]ienen problemas con el manejo de dinero”, “sobre todo pierden el sentido de lo
que es mucho o poco y qué es un precio apropiado” y “[p]ierden la capacidad de planificar y
de tomar decisiones”®?. Ademas, sus condiciones emotivas son precarias, por lo que el sujeto

se encuentra inestable y particularmente vulnerable®.

5) GDS5: defecto cognitivo moderato-grave. Corresponde a una demencia moderada, en la que

el paciente necesita siempre mas asistencia.

6) GDS6: defecto cognitivo grave. Corresponde a una demencia moderada grave, en el que el

individuo se vuelve dependiente incluso para muchas de sus actividades diarias.

En estas fases “moderadas” de la demencia (GDS 5-6) el sujeto podria conservar todavia algo

de independencia en las actividades mas béasicas (vestirse, comer, ...), pero los problemas de

%1 Para méas detalle, vid. BARON RUBIO, M., ob. cit., pp.42 y ss.

%2 |bid. p.43

9 «Tienen también sintomas conductuales o emocionales. La depresidn es muy frecuente. En muchos casos surge
como reaccion de defensa de un paciente que se siente raro, indefenso y temeroso de lo que le esta sucediendo”
[...] “También es frecuente que estén irritables, desconfiados, que se enfaden con los familiares mas cercanos.”
ibid. p.44.
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memoria son ya “muy graves” y los sujetos afectados “por lo general son ya dependientes para

todas aquellas tareas que supongan salir de su rutina diaria™®.

7) GDS7: defecto cognitivo muy grave. Corresponde a una demencia grave, a una fase “severa”
de la misma, en la que la persona afectada es ya completamente dependiente. Su capacidad de
comprension 'y de comunicacidn se encuentra del todo disminuida, limitandose
tendencialmente a meros gestos. Asimismo, acaba por no reconocer a sus familiares cercanos,

a cogerle mania y en definitiva a ser ya indiferente a las personas®.

Ahora bien, aunque existen modelos, como el anterior, que se emplean para intentar categorizar
las afecciones de las demencias y otras enfermedades neurodegenerativas en relacién con las
capacidades volitivas del sujeto, su variabilidad en cada caso, como hemos insistentemente

destacado desde el principio de este capitulo, es suma.

Y esto porque las disfunciones cognitivas no se manifiestan de igual modo en los diferentes
tipos de demencias, pudiendo ser en algunas mas acentuadas que en otras®®, ni tampoco se

presentan de modo uniforme en todos los sujetos.

Es mas. La doctrina cientifica coincide en afirmar que la alteracion cognitiva del sujeto, su
autonomia y capacidad decisional (inclusive, por tanto, la de otorgar un testamento segun

nuestras consideraciones) se presenta ya en las fases iniciales de la demencia.

Pues, no es nada extrafio que en algunos tipos de demencia las alteraciones del lenguaje sean
precoces; ni infrecuente que ya desde muy pronto y de manera intensa se manifiesten

alteraciones importantes de conducta, como delirios y alucinaciones®’.

Por la misma ldgica, y en el sentido contrario, hay veces en las que las personas que se
encuentran en fases avanzadas de la demencia aiin mantienen bien su lenguaje®. U otras en las
que “son incapaces de hablar y, sin embargo, mantienen todavia bien otras areas cognitivas,

como la memoria”®°.

% Ibid. p.44-45.

% Cfr. ibid. p.46.

% A este proposito, por ejemplo, evidencia Luis Carlos ALVARO que “[1]a disfuncion ejecutiva, que es com(n
en la enfermedad de Alzheimer, es atin mas tipica de otras demencias”. ALVARO, L. C., Competencia: conceptos
generales y aplicacion en la demencia”, Neurologia, 27(5), El Sevier, 2012, pp. 290-300, p.298.

7 Cfr. ibid. pp. 25, 128, y 135.

% Vid. BARON RUBIO, M., Alzhéimer y Otras Demencias: Una Guia para la Familia y Los Cuidadores,
Organizacion de consumidores y usuarios, 12 ed., ECOE Ediciones, 2022, p.46.

% Ibid. p.25.
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Por lo que se refiere en especifico a la capacidad decisional del sujeto, ademas, los estudios de
investigacion han revelado que, en las personas que padecen de Alzheimer, la capacidad para
tomar decisiones se ve alterada “incluso en los estadios leve y moderado”!? de la enfermedad.
Se ha evidenciado que, en los primeros estadios, las personas podrian tomar decisiones simples,
por medio de una guia que les ayude en este proceso. Sin embargo, desde que presentan un
grado de deterioro leve “la capacidad para tomar decisiones trascendentes de su vida comienza
a verse afectada™®. Y lo mismo puede ocurrir también en el caso de otros tipos de demencias,

como de la demencia senil'®,

Segun afirma la doctrina cientifica, por tanto, hay que tener en cuenta que la demencia “[e]s
una enfermedad variable de unos enfermos a otros”, cuyos “posibles factores causales acttian
de distinta manera en cada persona”!%®, Del mismo modo, dependiendo del sujeto, algunas
funciones pueden estar mas deterioradas que otras, o0 incluso puede haberse casos en los que
las areas intelectuales que se preservan intactas “compensen” las que estdn mas afectadas, por

lo que el grado de capacidad decisional es totalmente variable y personal.

Lo anterior, en definitiva, implica que se puedan presentar situaciones muy diferentes, incluso
ante el mismo tipo de demencia, lo que hace inviable la aplicacion de reglas absolutas o de

tratos generalizados, e indispensable una atencion pormenorizada caso por caso.

10 DE LA VEGA, R. y ZAMBRANO, A. “La capacidad para tomar decisiones, alterada desde los primeros
estadios del alzhéimer”, Circunvalacién del Hipocampo, 2005. Recuperado de:
https://www.hipocampo.org/articulos/articulo0230.asp.

101 MALM MORGAN, M. R. et al., “El proceso cognitivo de la toma de decisiones en la enfermedad de
Alzheimer”, Psicodebate, 14 (1), p.26. Evidencia en particular el referido autor que “al menos en la poblacién en
estudio, tanto el proceso de TD [Toma de decisiones] como el resto de las FE [Funciones Ejecutivas] incluidas
se encuentran afectadas ya desde los comienzos de la EA [Enfermedad de Alzheimer], y esto se observa no sélo
en esta investigacion sino que otros estudios neuropsicolégicos presentan evidencias que lo sustentan (Sitzer,
Twanley, & Jeste, 2006). Consecuentemente resulta razonable proponer que la TD y las FE en su conjunto son
procesos cognitivos sensibles al deterioro cognitivo de la EA a pesar de que aln no sea posible establecer
claramente el patron de degradacion paulatina de estos procesos. Al respecto, es necesario sefialar que si bien
las FE se encuentran afectadas desde el inicio de la EA, esta afectacion estaria influyendo de alguna manera en
la TD, ya sea sesgando el tipo de eleccion (segura/riesgo), la cantidad de respuestas o el tiempo en tomar esa
decision.”, ibid. pp.24-25.

102 cfr, CANABATE GONZALEZ, M. del P., La demencia senil, el Alzheirmer y el demente, Universitat de
Barcelona, 2014, p.135.

103 BARON RUBIO, M., ob. cit., p.183. Evidencia asimismo dicho autor que “[e]l orden y la velocidad de esta
degeneracion varia de unos enfermos a otros. Esto hace, por ejemplo, que en algunos casos las alteraciones del
lenguaje sean mas tempranas o que, en otros, haya muchos cambios de conducta desde el inicio. En la
variabilidad del alzhéimer también influye la situacion previa del sujeto, su “biografia” (enfermedades, nivel de
estudios, etc.). Por eso, lo normal es que, si preguntamos a otros afectados, comprobemos que nuestra experiencia
es a menudo diferente, aunque se trate de la misma enfermedad”. Ibid. pp.41-42.
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I11.- La actitud de la jurisprudencia frente al testador afectado por demencia.

Aclarada la faceta médica de las discapacidades neurodegenerativas consideradas y la
importancia de tener en cuenta su heterogeneidad y variabilidad, ¢cémo vienen tratadas las

demencias y sus diferentes estadios en el &mbito juridico-testamentario?

Desde un punto de vista normativo, hemos ya evidenciado que no existe una definicion expresa
de capacidad testamentaria, ni menos una regulacion exhaustiva de las afecciones mentales y
de sus implicaciones en la capacidad de testar del individuo®*. Por lo que concierne la vertiente
jurisprudencial, a partir de este vacio legislativo los tribunales han venido desarrollando una
linea que, en nuestra opinion, procura distinguir de alguna manera entre los diferentes grados
de las enfermedades cognitivas y, por ende, entre los distintos niveles de capacidad de la
persona, reservando a cada estadio de la patologia un trato diferente!®®. En particular, tal y
como reportaremos en seguida, se asocia la degeneracion de la enfermedad con la consecuente
disminucion de la capacidad testamentaria®®. En otras palabras, cuando la enfermedad se
encuentra en un estadio incipiente o leve, la tendencia es de considerar el individuo como apto
para testar libre y validamente, mientras que tiende a reconocerse la ausencia de dicha

capacidad cuando la afeccidn alcanza un estado grave y avanzado.

En este sentido, la Audiencia Provincial de Madrid, en su reciente sentencia de 13 de mayo de
202497 consider6 capaz para testar una sefiora diagnosticada de “deterioro leve vs demencia”,
compartiendo la opinion médica expresada en aquel caso por la cual un tal diagnostico “implica
que no puede determinarse si se trata de un deterioro por demencia o vascular o por una
enfermedad transitoria”, ni “determinar el momento a partir del cual la enfermedad de
alzhéimer paso6 de leve a moderada o severa”, y que por tanto una persona “con alzhéimer
leve” y bajo la medicacion prescrita en aquel caso “no tenia por queé ser influenciable” en su

capacidad testamentaria.

104 Vid. Capitulo 1, V.

105 | a jurisprudencia ha sido - y sigue siendo - bastante constante en esta linea, tanto antes como después de la
Ley 8/2021, por lo que no haremos una diferenciacion en este sentido.

106 A este propdsito, entre otras, afirma la AP de Valladolid en su sentencia n.° 639/2024 de 7 de octubre
(ECLIL:ES:APVA:2024:1711) que, con relacion a la “demencia tipo Alzheimer”, es “publico y notorio que ante
este tipo de enfermedad no se consigue una estabilizacidon o mejoria, sino que progresivamente empeora con el
paso del tiempo la afectacion de las facultades mentales que le es propia”.

07 SAP de Madrid n.° 217/2024 de 13 de mayo (ECLI:ES:APM:2024:6735).
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La AP de Segovia, en una sentencia del mismo afio y con relacién a un caso de demencia,
apunté que esta Gltima constituye “un trastorno progresivo e irreversible, lo que puede
implicar que en los primeros estadios de la enfermedad no incapacite totalmente a la persona

y que ello suceda con la evolucién de la enfermedad””1%,

En la misma linea, respecto de una testadora con demencia senil, la AP de A Corufia de 2019'%°
afirma que dicho deterioro cognitivo no podia considerarse “méas que un deterioro leve, en
estado inicial, que no necesariamente equivale a que la testadora no fuera consciente de que
lo que estaba decidiendo”. Para llegar a esta conclusion, la referida Audiencia razona que “si
en marzo de 2017 su deterioro cognitivo era moderado o grave tenemos que presumir que dos
afios antes, en julio de 2015, no existia deterioro cognitivo o, en todo caso, éste no tenia porque
exceder de un estado leve o inicial”. El Tribunal, formulando conclusiones con un grado de
seguridad que, con el maximo y debido respeto, consideramos exceda de su competencia y
conocimiento técnico, considera que el hecho de no haberse recibido noticia alguna de
deterioro cognitivo “hasta el mes de mayo de 2015”, “hace imposible que transcurridos
unicamente dos meses, en el mes de julio de 2015 en el que se otorgo testamento, se hubiera
producido un deterioro cognitivo tan grande que impidiera a [la testadora] ser consciente de

lo que hacia cuando otorgd el nuevo testamento”.

Por el contrario, como anticipado, cuando la enfermedad cognitiva diagnosticada se encuentra
en un estadio mas grave y avanzado, la jurisprudencia es mas propensa a reconocer la
incapacidad del testador'®. Asi, entre otras!*!, en una sentencia de junio de 2009, la AP de
Navarra estima acertadas las consideraciones meédicas formuladas respecto de una testadora
que padecia de Alzheimer “en estadio moderado” cuatro afios antes otorgar testamento, segun
las cuales “[d]icho estadio se caracteriza por que el paciente conserva las capacidades basicas
de autocuidado - por ejemplo, deambular alimentarse, vestirse, asearse, etc - pero ya ha
perdido las capacidades intelectuales que permiten un funcionamiento independiente”. Por

tanto, consideraron alli los peritos que, “[d]ada la fase avanzada de demencia en que se

108 SAP de Segovia n.° 133/2024 de 22 de abril (ECLI:ES:APSG:2024:178).

109 SAP de A Corufia n.° 346/2019 de 23 de octubre (ECLI:ES:APC:2019:2244).

110 Asi, entre otras, en la SAP de Barcelona n.° 188/2023 de 24 de abril (ECLI:ES:APB:2023:5330), se declard la
nulidad de un testamento otorgado en junio 2007 por una sefiora que habia sido diagnosticada de una demencia
tipo Alzheimer de “grado GDS 4 avanzado” en enero 2008, afirmando que, aunque no fuese posible para el
tribunal ‘“conocer con mas exactitud la situacion en que podia hallarse en las fechas més préximas al
otorgamiento del testamento”, a la vista del resto de las practicadas era posible “llegar al razonable
convencimiento de la falta de capacidad de la otorgante”.

111 por ejemplo, asi también la SAP Barcelona n.° 97/2022, de 22 de febrero de 2022 (ECLI:ES:APB:2022:2343),
en la que estima la falta de capacidad en una testadora con demencia de tipo ”moderado”.
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encontraba la paciente, la capacidad de juicio se encontraba en dicha fecha gravemente
afectada [...], mermando de forma absoluta su capacidad de testar, aunque conservase la
capacidad de expresar una eleccién”. Ademas, por lo que se refiere “a la posible presentacion
de un intervalo licido” destacaron los médicos que “dichos intervalos son excepcionales en la
fase moderada de la enfermedad y estan totalmente ausentes en la fase avanzada de la misma,

por lo que hay que descartar su presentacion en la fecha [de otorgamiento del testamento] 2,

Del mismo modo, después de afirmar que “el mero hecho de padecer la enfermedad de
Alzheimer no comporta per se la pérdida de su capacidad cognitiva y volitiva si se halla en un
estadia inicial o leve”, la AP de Valladolid en su reciente sentencia de 7 de octubre de 2024%3
consider0 incapaz una testadora cuyo grado de deterioro cognitivo “en el momento de testar no
era el propio de un estadio inicial o leve”, sino que “[l]a enfermedad llevaba ya afios
avanzando, pasando a un estadio moderado cuando menos”, que “le imposibilitaba
comprender el contenido complejo y las consecuencias de las disposiciones testamentarias

cuestionadas”.

A nuestro modo de ver, el criterio seguido por la jurisprudencia responde a una reflexion como
minimo instintiva, razonable y acorde con el sentido comun, segun la cual, en el caso de
enfermedades progresivas e irreversibles como la demencial’*, cuanto mas grave es la
enfermedad, mas probable es que el individuo no tenga la capacidad necesaria para testar.
Después de todo, esta perspectiva se ajusta en buena medida a las consideraciones médicas en

materia, por lo menos en sus lineas mas generales'®®.

Sin embargo, como destaca parte de aquella misma doctrina cientifical!®, un criterio similar no
siempre concuerda con la realidad de estas enfermedades, puesto que no siempre la gravedad
de la afectacion de las capacidades cognitivas corresponde al estado avanzado de la
enfermedad. Es decir, aun en una fase acuda, dichas patologias pueden consentir a quien las
padece de manifestar libremente sus ultimas voluntades, o bien, a pesar de estar todavia en una

fase inicial, pueden impedirle de hacerlo de modo plenamente consciente!!’,

112 SAP de Navarra n.° 115/2009 de 18 de junio (ECLI:ES:APNA:2009:832).

113 SAP de Valladolid n.° 639/2024 de 7 de octubre (ECLI:ES:APVA:2024:1711).

114 Sopre la progresividad e irreversibilidad de la demencia, cfr. BARON RUBIO, M., ob.cit., p.41.
115 Cfr. capitulo 2, II.

116 Cfr. ibid.

117 Cfr. Capitulo 2, I1.
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Por lo tanto, una cosa es establecer que la afeccion mental del testador es “grave” al punto de
excluir la conciencia y el entendimiento de sus actos!8; y otra es considerar que dicha gravedad
solo se alcanza cuando la enfermedad se encuentre en un estadio “grave” (avanzado) de la

misma.

En realidad, estas consideraciones han sido avanzadas también por una parte de las Audiencias
Provinciales, que se han preocupado de apuntar que es “relativamente irrelevante el grado de
la calificacion médica de la enfermedad”, Pues, lo que cuenta “no es la inclusién en una
determinada categoria, sino la real afectacion del sujeto”!®. Por esta razon, tal y como
recuerdan las Audiencias, también “nuestro Tribunal Supremo se ha venido pronunciado al
efecto, mas que en la enfermedad mental, en la incidencia de la misma en [la] capacidad de
entender y de querer - SSTS de 25 de abril de 1959y 11 de diciembre de 1962)”.

118 SAP de Barcelona n.° 517/2009 de 29 de septiembre (ECLI:ES:APB:2009:11015).
119 Asi se reporta en la SAP de Les Illes Baleares n.° 488/2024 de 26 de septiembre (ECLI:ES:API1B:2024:2413),
que cita la SAP de Almeria n.° 1042/2022 de 13 de septiembre (ECLI:ES:APAL:2022:897).
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CAPITULO 3

LA IMPUGNACION DEL TESTAMENTO OTORGADO POR PERSONAS CON
DEMENCIA: ALGUNOS ASPECTOS PRACTICOS

I.- Consecuencias y remedios frente al testamento otorgado por quién no tenia capacidad:

la nulidad.

A la luz del andlisis y de las consideraciones hechas sobre el testamento otorgado por personas
con demencia, cabe ahora preguntarse: ¢qué se puede hacer ante un testamento otorgado por
quién no tenia la capacidad cognitiva necesaria para hacerlo? ¢ Cuéles son las consecuencias

de dicha incapacidad sobre el plano juridico-legal y cdmo ha de actuarse?

Hemos afirmado que en nuestro ordenamiento la capacidad cognitiva para otorgar testamento

es requerida de modo perentorio por los articulos 663.2 y 665 del Codigo Civil*?°.

El articulo 743 CC, por su parte, establece de modo general y restrictivo!?! que “[c]aducaran
los testamentos, o seran ineficaces en todo o en parte las disposiciones testamentarias, sélo en

los casos expresamente prevenidos en este Codigo™.

Sin embargo, cabe destacar que en la disciplina civilista no existe una norma especifica que
establezca de modo expreso como ha de sancionarse la falta de capacidad cognitiva del

testador, ni cuales son los remedios procesales que se pueden interponer frente a ella'?2,

A pesar de este vacio normativo, es bastante pacifico en nuestro ordenamiento'? que el
testamento otorgado en violacion de lo dispuesto por el articulo 663.2 CC ha de sancionarse
con la nulidad ex articulo 6.3 CC'?4, por ser contrario a normas imperativas (663.2 y 665
CC)lZS.

120 Cfr, Capitulo 1, H1.1.

121 vid. AGUILAR RUIZ, L., y SANCHEZ LERIA, R., “Nulidad del testamento”. En Lopez y Lopez, A. M., et
al., Derecho de sucesiones, 42 edicion, Tirant Lo Blanch, 2023, p.80.

122 No es asf, por contrario, respecto de algunos derechos forales. Por ejemplo, el Codigo Civil Catalan, en cuyo
libro cuarto, al capitulo II, se disciplina la “Nulidad e ineficacia de los testamentos y de las disposiciones
testamentarias”. En particular, se prevé al articulo 422-1 (“Nulidad del testamento™) que el testamento sera nulo,
entre otras cosas, cuando haya sido otorgado “sin cumplir los requisitos legales de capacidad”. Ademas, se
disciplina expresamente la accion de nulidad que deriva de dicho vicio (422-3), asi todas las consecuencias de la
misma (422-4). Sobre este tema, cfr. DIEZ GARCIA, H., “La impugnacion del testamento otorgado por persona
que no puede testar ex art. 663.2° cc (entre la tutela a la libertad de testar y la expectativa a heredar)”, Derecho
Privado y Constitucion, 41, 2022, pp.373 y ss.

123 Cfr. Ibid.

124 Art. 6.3 CC “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho,
salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”.

125 Cfr. DIEZ GARCIA, H., ob.cit., p.372. También a este propésito afirma COSTAS RODAL, L. que “[I]a
sancion para el caso de un testamento otorgado por una persona que carece de capacidad para testar ex articulo
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Asi, la doctrina reconduce la falta de la capacidad del otorgante a las causas de nulidad del
testamento'?®, considerando que la misma genere “la ineficacia originaria del mismo, por

concurrir algun defecto o irregularidad en su otorgamiento”?’.

En el mismo sentido se ha pronunciado nuestra jurisprudencia, estableciendo claramente que
“[1]a ausencia de capacidad determina la nulidad absoluta del testamento”!?®, Ademas, con
particular referencia a las enfermedades cognitivas objeto del presente trabajo, recuerda la
Audiencia Provincial de A Corufia en su sentencia de 23 de marzo de 2018!%° que existe
“reiterada doctrina jurisprudencial relativa a la valoracién de la enfermedad mental como
causa de nulidad del testamento”, segtin la cual, tal y como ha establecido el TS®°, en el caso
en que se pruebe “la falta de capacidad mental” del testador “se invalida el acto juridico que

pueda haber realizado” 3.

El testamento otorgado por una persona que no poseia la necesaria capacidad, por tanto, podra
impugnarse mediante el ejercicio de la accion de nulidad, cuya legitimacion activa corresponde
“a cualquier sujeto con interés legitimo en la declaracion de invalidez del testamento”!%2, Se
trata de una accion con efectos declarativos, que proclama la invalidez del acto testamentario
y que habrd de promoverse contra todos aquellos que puedan verse afectados por dicha

declaraciont®.

663 CC (sea por falta de la edad minima requerida legalmente para testar, sea porque la persona carece de
capacidad para comprender el alcance de las disposiciones testamentarias, como por ejemplo, una persona
enferma de Alzheimer en un estado avanzado) es la nulidad de pleno derecho del testamento y, en consecuencia,
la sucesion del causante se regiria por las normas de la sucesion intestada (articulos 912 y ss.)” COSTAS
RODAL, L., Autonomiay apoyo de la persona con discapacidad en el &mbito sucesorio tras la Ley 8/2021, Tirant
Lo Blanch, 2024, p.78.

126 v/id. entre otros BLASCO GASCO, F. del P., Instituciones de Derecho Civil Derecho de Sucesiones, 42 edicion,
Tirant Lo Blanch, 2021, p.142; DIEZ GARCIA, ob.cit., p.142.

127 AGUILAR RUIZ, L., y SANCHEZ LERIA, R., ob. cit., p.80.

128 SAP A Coruiia n.° 346/2019 de 23 de octubre (ECLI:ES:APC:2019:2244).

129 SAP A Coruiia n.° 144/2018 de 23 de marzo (ECLI:ES:APC:2018:820).

130 La SAP Corufia se remite en su sentencia a lo establecido en la “STS de 5 de mayo de 2011”.

181 En el mismo sentido también, entre otras, la SAP de A Corufia n.° 346/2019 de 23 de octubre
(ECLI:ES:APC:2019:2244).

132 AGUILAR RUIZ, L., y SANCHEZ LERIA, R. ob.cit., p.81. A este propésito, DIEZ GARCIA, H., también
reporta que “la legitimacién activa para obtener la nulidad del testamento corresponde «a cuantas personas
tengan interés en la apertura de la sucesion intestada»”, DIEZ GARCIA, H., ob.cit., p.380.

133 vid. AGUILAR RUIZ, L., y SANCHEZ LERIA, R., ob. cit., p.81. Con relacion a la accion de nulidad, véase
también BLASCO GASCO, F. de P., ob. cit., pp. 144 y ss.
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I1.- La carga de la prueba en el procedimiento de nulidad del testamento.

Aunque en esta sede no es posible examinar todas las cuestiones procesales y de fondo que
atafien a la accion de nulidad del testamento (ej. tribunal competente, prescripcion de la accion,
etc.), estimamos indispensable hacer algunas consideraciones relativas al ejercicio correcto y
eficaz de la misma. Como se explicara mejor, el éxito de la impugnacién del testamento por
falta de capacidad del testador resulta, desde un punto de vista practico, notablemente
complejo®*. Y esto se debe, entre otras cosas, a las multiples dificultades que se presentan a la
hora de probar dicha incapacidad®®, cuya carga, ademas, recae entera y exclusivamente sobre

el actor3®,

En primer lugar, ha de considerarse que, tal y como ha recordado la AP de A Corufia en su
sentencia de 23 de octubre de 2019'%" (citando la jurisprudencia del TS en la materia), para que
pueda estimarse la nulidad del testamento por falta de capacidad mental del testador “hay que
probar, de modo concluyente [...] la falta o ausencia de dicha capacidad en el momento del
otorgamiento del testamento”. Y bien, para que dicha prueba pueda considerarse cumplida, ha
de remarse en contra de tres principios fundamentales, interconectados entre ellos, y que rigen
en materia sucesoria*®®: el principio del favor testamenti (principio dirigido a flexibilizar las
solemnidades testamentarias, por el cual, en la medida de lo posible, siempre ha de prevalecer

la voluntad del testador®®), la presuncion iuris tantum de capacidad del testador (ex articulo

134 A este propdsito, vid. entre otros, MONJE BALMASEDA, O., “La capacidad para disponer por testamento y
las personas con discapacidad, después de la Ley 8/2021, de 2 de junio”. En Serrano Argiieso, M. et al., Retos
juridico-sociales para la inclusion de las personas con discapacidad, Tirant lo Blanch, 2024, p.136.

135 Cfr. DIEZ GARCIA, H., ob.cit., pp.368-369.

136 Asf lo ha establecido la STS de 26 de septiembre de 1988, tal y como recuerda, entre muchas otras, la SAP de
Valencia n.° 174/2017 de 31 de mayo (ECLI:ES:APV:2017:3990): “la carga de la prueba de la incapacidad
mental del testador corresponde a quién sostiene dicha incapacidad (STS26-9-88)”.

187 (ECLI:ES:APC:2019:2244).

138 Como apunta la SAP de A Corufia n.° 346/2019 de 23 de octubre (ECLI:ES:APC:2019:2244): “en atencion al
ambito en donde opera la accién de nulidad entablada, nuestro Cédigo Civil sitGa el contexto del debate en la
necesaria prueba, por parte del impugnante, de la ausencia o falta de capacidad mental del testador en el
momento de otorgar el testamento. Esta carga de la prueba deriva del principio de favor testamenti, que acoge
el Codigo Civil, y de su conexidn con la presuncidon de capacidad del testador en orden a la validez y eficacia del
testamento otorgado ( SSTS de 26 de abril de 2008, 30 de octubre 2012, 15 de enero 2013, y 19 de mayo 2015).
Con lo que el legitimado para ejercitar la accion de nulidad del testamento debe probar, de modo concluyente,
la falta o carencia de capacidad mental del testador respecto del otorgamiento del testamento objeto de
impugnacién, y destruir, de esta forma, los efectos de la anterior presuncion iuris tantum de validez testamentaria.
[...] Para apreciar la capacidad del testador, -art. 666- habr& que atender inexcusablemente al estado en que se
halle en el momento del otorgamiento, por lo que el testamento otorgado antes de la enajenacion mental es valido.
La ausencia de capacidad determina la nulidad absoluta del testamento. En caso de intervencién notarial, el
juicio sobre la capacidad de testamentificacion del otorgante reviste el caracter de presuncion iuris tantum”.

139 Cfr. JUAREZ OLMOS, M. P., y JUAREZ GONZALEZ, J. M., GPS Sucesiones Guia Profesional 5% Edicion,
Tirant lo Blanch, 2022, p.143. Con relacion al principio del favor testamenti, afirma exhaustivamente BADENAS
CAPRIO J. M., y CLEMENTE MEORO, M. E., que “[e]ste principio no significa otra cosa que reconocer que
la voluntad del testador es la ley de la sucesion” BADENAS CAPRIO J. M., y CLEMENTE MEORO, M. E., “El
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662 CC)'*°y, en caso de que haya habido intervencidn notarial, la presuncion iuris tantum del
juicio notarial de capacidad (ex art.685.1, 696 y 707.42 CC)4!,

En este sentido, como bien explican nuestros tribunales, la carga de probar la falta de capacidad
de testar “deriva del principio de favor testamenti que acoge nuestro Cédigo Civil, y de su
conexién con la presuncion de capacidad del testador en orden a la validez y eficacia del
testamento otorgado”!*2. Ademas, para el caso en que el testamento se haya otorgado ante
notario, su aseveracion respecto de la capacidad del testador “adquiere una especial relevancia
de certidumbre”, constituyendo “una presuncion “iuris tantum” que solo puede desvirtuarse

mediante una evidente, completa, convincente e inequivoca prueba en contrario”*,

En nuestra opinion, ya a partir de los propios términos utilizados por la jurisprudencia para
describir el grado de seguridad probatoria requerido, se desprende la dificultad que implica su
alcance. Pues, para destruir dichas presunciones y principios y obtener la declaracion de

nulidad del testamento, la prueba de que el sujeto, al momento de testar, no disponia de la

derecho de sucesiones. Marco teodrico y jurisprudencial”. En Alventosa del Rio, J., y Cobas Cobiella, M. E.,
Derecho de sucesiones, 22 ed., Tirant Lo Blanch, 2023, p.87.

140 vid. Capitulo 1.

41 Como apunta RODRIGUEZ GUITAN, A. M., “Del propio Cédigo Civil (arts. 685 parrafo 1° in fine, 696 y
707.4%) deriva el deber material o sustantivo para el notario de emitir un juicio acerca de si el testador tiene la
capacidad suficiente para testar en el momento del otorgamiento, es decir, que es mayor de catorce afios y que
puede conformar o expresar su voluntad, por si solo o con ayuda de medios o apoyos para ello. Junto a este deber
material existe un deber formal, de modo que el notario ha de hacer constar en el testamento que el testador
posee, a su juicio, tal capacidad. [...] Los tribunales otorgan a esta apreciacion subjetiva del notario de la
capacidad del testador un valor muy grande. La Jurisprudencia considera que el juicio favorable emitido por el
notario constituye un refuerzo considerable de la presuncién iuris tantum de la capacidad del testador,
justificandolo en el prestigio de la funcion notarial (por todas véanse las SSTS, Sala Primera, de 18 de marzo de
1988 [Tol 1735480]; de 29 de marzo de 2004 [Tol 365401]; y de 3 de febrero de 2023 [Tol 9448691]).”
RODRIGUEZ GUITAN, A. M., “De la capacidad para disponer por testamento”. En Cafiizares Laso, A.,
Comentario al Cédigo Civil 5 Tomos, Tirant Lo Blanch, 2023, pp. 3249-3250. A este propésito vid. también DIEZ
GARCIA, H., ob. cit., pp.363-364.

142 Tal y como recuerda la SAP de Almerfa n.° 1042/2022 de 13 de septiembre (ECLI:ES:APAL:2022:897): “La
STS de 7 de julio de 2016 (RJ 2016, 3157) indicaba que la proyeccion de la carga de la prueba sobre quien
sostenga la incapacidad del testador no incapacitado judicialmente " deriva del principio de favor testamenti,
que acoge nuestro Codigo Civil, y de su conexion con la presuncion de capacidad del testador en orden a la
validez y eficacia del testamento otorgado ( SSTS de 26 de abril de 2008 , nim. 289/2008, de 30 de octubre de
2012, ndm. 624/2012, de 15 de enero de 2013 , num. 827/2012 yde 19 de mayo de 2015, nim. 225/2015)”. Asi
también, entre otras, la SAP de A Corufia n.° 346/2019 de 23 de octubre (ECLI:ES:APC:2019:2244). Y en el
mismo sentido apunta la SAP de Valencia n.° 174/2017 de 31 de mayo de 2017 (ECLI:ES:APV:2017:3990) que
“[els principio general el de que la capacidad de las personas se presume siempre (principio pro capacitate,
derivado del de favor testamenti, en relacion con los arts. 3.2 y 103 CS, STSJC 7.1.1992 EDJ 1992/14184),” vy
que [l]a declaracion notarial respecto de la capacidad del otorgante adquiere una especial relevancia de
certidumbre, constituyendo una enérgica presuncion iuris tantum de actitud, que solo puede destruirse mediante
una evidente y completa prueba en contrario (SSTS. 21.6.1986, 10.4.1987 EDJ 1987/2895 , 26.9.1988,
13.10.1990, 22.6.1992 EDJ 1992/6692 26.4.1995 EDJ 1995/1605 , 18.5.1998 EDJ 1998/4697 ..., STSJCat.
4.2.2002 EDJ 2002/8095 )”.

143 SAP de Valencia n.° 174/2017 de 31 de mayo de 2017 (ECLI:ES:APV:2017:3990).
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capacidad cognitiva necesaria para hacerlo, ha de ser “inequivoca y concluyente”4,

“cumplida, evidente y completa”°.

En realidad, como sefiala MONJE BALMASEDA®, una parte de la jurisprudencia se ha
preocupado de aclarar que la prueba necesaria para destruir la presuncién de validez
testamentaria “no supone certeza absoluta”. Sino que, de modo “mas acorde con las dudas y
la realidad que suelen presentar” estos casos, el TS de julio 2016*’ ha establecido que lo que
se requiere es una “determinacion suficiente” de la falta de capacidad del testador, que resulte
acreditada en base a “criterios de probabilidad cualificada™'*®. En estos términos se han
pronunciado también, en reiteradas ocasiones, las Audiencias Provinciales'*°. Entre otras, la
AP de Zaragoza de 2016, que en su sentencia de 3 de octubre explica que la pretension de que
se alcance una “certeza absoluta” de la ausencia de capacidad testamentaria “seria contraria a
la logica de las cosas y haria casi imposible la declaracion de una incapacidad que

verosimilmente puede representarse como altamente probable”®°,

Sin embargo, a pesar de la aclaracion hecha por el Supremo en 2016, no faltan
pronunciamientos en los que, remitiéndose a la jurisprudencia méas antigua del Alto Tribunal,
las Audiencias se siguen pronunciando en sentido contrario®!. Por ejemplo, la Audiencia

Provincial de Valencia recuerda en su sentencia de 31 de mayo de 20172 que “la prueba de

144 Asi, entre otras, con relacion a la prueba en contra de la presuncion iuris tatum de la aseveracién notarial, vid.
ibid.; con relacion a la prueba necesaria para desvirtuar la presuncién de capacidad y al principio del favor
testamenti, establece entre otras la STS n.° 289/2008 de 26 de abril (ECLI:ES:TS:2008:2218) que el mismo “cabe
ser destruido por medio de prueba inequivoca, cumplida y convincente en contrario™ (sentencia de 19 de
septiembre de 1998 )”; y la SAP de A Coruiia n.° 346/2019 del 23 de octubre (ECLI:ES:APC:2019:2244) que “la
capacidad del testador debe presumirse en tanto no se demuestre inequivoca y concluyente que, al tiempo de
realizar la declaracién testamentaria, tenga alteradas sus facultades volitivas y cognitivas, hasta el punto de
impedirle tomar decisiones que conlleva el otorgamiento de un testamento”.

145 SAP de A Corufia n.° 346/2019 del 23 de octubre (ECLI:ES:APC:2019:2244).

146 Cfr. MONJE BALMASEDA, O., ob. cit., pp. 134-135.

147 STS 461/2016 de 7 de julio de 2016 (ECLIES:TS:2016:3123).

148 por tanto, en aquella ocasion, el TS apoya la conclusion del tribunal de instancia, segin la cual “aln
reconociendo las dudas razonables que presenta este caso”,“la parte impugnante no ha acreditado, de forma
determinante y suficiente, que la testadora careciera de capacidad mental en el momento del otorgamiento de
dicho testamento”.

149 Entre muchas otras, vid. SAP de A Corufia n.° 346/2019 del 23 de octubre (ECLI:ES:APC:2019:2244), SAP
de Madrid n.° 96/2021 de 29 de marzo (ECLI:ES:APM:2021:4129), SAP de Almeria n.° 1042/2022 de 13 de
septiembre (ECLI:ES:APAL:2022:897).

150 SAP de Zaragoza n.° 345/2016 de 3 de octubre de 2016 (ECLI:ES:APZ:2016:1863).

151 Entre otras, asi en las SSAP de Valencia n.° 162/2020 de 16 de abril (ECLI: ES:APV:2020:1424), SAP de
Valencia n.° 72/2023 de 15 de febrero (ECLI:ES:APV:2023:271), SAP de Cérdoba n.° 395/2023 de 28 de abril
(ECLI:ES:APC0:2023:319).

152 SAP de Valencia n.° 174/2017 de 31 de mayo (ECLI:ES:APV:2017:3990).
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que el testador no se hallaba en su cabal juicio al tiempo de otorgar el testamento no debe

dejar margen a la duda™*®3,

I1.1.- Los principales medios de prueba.

Dejando por un momento de lado el grado de certeza probatoria requerido, cabe brevemente
destacar cudles son los medios de prueba Utiles para destruir las mencionadas presunciones de

capacidad y asi estimarse la nulidad del testamento.

A tal fin, no seran suficientes simples presunciones, ni meras pruebas indiciarias o
conjeturas®?. Por contrario, y en particular con relacion a los testamentos otorgados por quien
padecia de demencia, recubren un importante valor probatorio'® el historial médico del
testador, los testimonios de la gente mas cercana a este y los informes médicos y periciales

realizados a partir de los anteriores®®®,

Como informa la doctrina cientifica®’, la demencia es una enfermedad que se diagnostica a
partir de la exploracién del paciente, asi como de las informaciones proporcionadas por sus
familiares. Obviamente, al encontrarnos en un momento en el que el testador interesado ya no
esté en vida, la prueba de su incapacidad mental al momento del otorgamiento comporta “una
demostracion "a posteriori™ de su estado mental, un diagnostico retrospectivo”, que pues podra

efectuarse “partiendo de diversos elementos prueba como testimonios, historial médico

153 En el mismo sentido, también la SAP de A Coruiia n.° 346/2019 de 23 de octubre (ECLI:ES:APC:2019:2244).
154 vid. RODRIGUEZ GUITAN, A. M., ob.cit., p.3249.

155 En este sentido, NAVARRO RODRIGUEZ, S., apunta que probar la falta de capacidad testamentaria “entre
otras cosas va a requerir acceder a la historia clinica completa de los centros donde fue tratada la persona para
obtener los registros sanitarios de fechas muy concretas, recabar un dictamen pericial médico que interprete la
documentacién médica y pueda dictaminar sobre la falta de capacidad, y hacerlo con la contundencia necesaria
para invalidar el juicio que hizo el notario. También resultard conveniente la intervencién de testigos que se
relacionaron con la persona durante aquellas fechas concretas que depongan en linea con el resultado de la
prueba documental y pericial sanitarias”. NAVARRO RODRIGUEZ, S.,“Diez reflexiones sobre testamento,
terminalidad y deterioro cognitivo tras el cambio de paradigma de la Ley de discapacidad”, Diario La Ley, N.°
10355, 2023.

156 No se trata de un listado exhaustivo, sino solo de lo que se considera mas relevante con relacion al objeto del
presente trabajo. Por ejemplo, entre otros elementos indiciarios, cabe incluir también “el contenido del propio
testamento, [...] circunstancias como el que las disposiciones efectuadas contradigan comportamientos o pautas
de la vida de los otorgantes o que las motivaciones sean ilégicas o irracionales” SAP de Madrid n.° 100/2022 de
22 de febrero (ECLI:ES:APM:2022:2168). Sin embargo, tal y como sefiala RODRIGUEZ GUITAN, A. M.,
“[aJunque desde luego cabe admitir cualquier medio de prueba (como los actos del testador coeténeos o,
inmediatamente anteriores o posteriores al otorgamiento, que revelen la carencia de capacidad para testar en
dicho momento), posee gran relevancia la pericial, esto es, los dictamenes de facultativos que acrediten una
enfermedad fisica o psiquica que prive al paciente de la capacidad para disponer de sus bienes.” RODRIGUEZ
GUITAN, A. M., ob. cit., p. 3249.

157 Vid. BARON RUBIO, M., ob. cit., p. 54.
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[..]""8. Relevantes, por tanto, seran las informaciones médicas mas cercanas a la fecha del
testamento, los informes de quien visitd directamente el paciente o, en su ausencia, las

periciales elaboradas a partir de su historial clinico®®.

De igual trascendencia serén los testimonios de quienes estuvieron en contacto con el testador
en dicha épocal®®. De hecho, los médicos evidencian que, a menudo, a la hora de diagnosticar
la demencia, lo referido por dichas personas respecto del estado del enfermo puede tener

incluso més relevancia que los examenes médicos efectuados sobre el mismo?6?.

De acuerdo con lo anterior, los tribunales suelen fundamentar la nulidad de los testamentos

otorgados por personas con demencia en los medios probatorios mencionados.

Asi, por ejemplo, la AP de Lugo, en su sentencia de 9 de mayo de 20222, considero acreditada
la falta de capacidad del testador con alzhéimer basandose en el informe pericial elaborado por
el médico que lo traté durante su enfermedad'®. La sentencia, ademas, sefialé que dicho
informe debia prevalecer sobre aquellos elaborados por profesionales que no visitaron
directamente al paciente'®*. Asimismo, la AP de A Corufia, en noviembre 20226 estimd la
nulidad de un testamento otorgado por una persona que sufria de demencia, considerando que
“tanto las testificales de quienes trataron [al causante] [...] y observaron su cambio ya en
20167, “como la historia clinica” del mismo, evidenciaban su ausencia de capacidad al

momento de testar.

158 SAP de Madrid n.° 100/2022 de 22 de febrero (ECLI:ES:APM:2022:2168). También vid. SAP de Valladolid
de 7 de octubre de 2024 n.° 639/2024 (ECLI:ES:APVA:2024:1711).

19 Vid. NAVARRO RODRIGUEZ, S., ob.cit.

160 |hid.

161 Apunta CANABATE GONZALEZ, M. del P., que “tal y como sefiala Beard (2008), en virtud de la sospecha
diagndstica se infiere, ya desde un inicio, una disminucién en la competencia en la persona que se va a
diagnosticar. Su testimonio no es fiable. Por esta razén, el experto clinico atribuye méas legitimidad a la
informacion que proporcionan los familiares que a la proveida por la propia persona que esta siendo evaluada.
No hay, por tanto, otro modo de diagnosticar la existencia 0 no de la demencia mas que por medio de una
entrevista con el nicleo de convivencia.” CANABATE GONZALEZ, M. del P., ob. cit., pp.135-136.

162 SAP Lugo n.° 323/2022 9 de mayo (ECLI:ES:APLU:2022:503).

183 |_o mismo ocurrid en un caso enjuiciado por la AP de Madrid en febrero de 2022 (ECLI:ES:APM:2022:2168),
en el que se estimé la nulidad de un testamento otorgado por quien padecia de demencia sobre la base de un
informe médico legal emitido el mismo dia del otorgamiento.

164 Afirma en aquella ocasion la AP de Lugo que: “el informe elaborado por una doctora que no examind al Sr.
Paulino, es evidente que no pueden desvirtuar los anteriores informes médicos, ni tampoco puede hacerlo el
informe aportado por la parte demandada, elaborado por el Doctor Eliseo, ya que esté doctor no examing en
persona al fallecido, refiriéndose su informe a su opinidn sobre los antecedentes existentes en las actuaciones,
en relacion con el Documento Sitges, que se emplea para valorar la capacidad para tomar decisiones durante la
evolucion de una demencia” (ECLI:ES:APLU:2022:503).

185 SAP A Corufia n.° 380/2022 de 30 de noviembre (ECLI: ES:APC:2022:3028).
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A partir de dichos medios probatorios, la jurisprudencia también suele llegar a concluir en
sentido contrario. Por ejemplo, la AP de Ourense, en su sentencia de 4 de noviembre de 20211,
desestimd la accion de nulidad en un caso en que la testadora padecia de alzhéimer, afirmando
no poder acogerse “las conclusiones del perito designado por la actora y si las obtenidas por
el perito de la demandada ”, por ser “mas acorde[s]” “a la prueba testifical practicada, a través
de la que se pudo conocer de las declaraciones de otro hermano de los litigantes, la peluquera
de la testadora, un vecino y una amiga de la misma, que no apreciaron ningun déficit mental

en ella”.

I1.11.- La prueba de la incapacidad testamentaria: una probatio diabolica.

Al margen de las diferentes interpretaciones jurisprudenciales, la dificultad para probar la falta
de capacidad del testador al momento del otorgar testamento deriva, en nuestra opinion, de la
propia naturaleza de la situacion que concierne. Tal y como hemos destacado'®’, se trata de
probar una condicion interior y personal del otorgante, respecto de un momento concreto y
muy especifico de su vida (el de otorgar testamento) y a posteriori, esto es, cuando ya el

testador ha fallecido.

Como se ha evidenciado a lo largo del presente trabajo, ademas, la variabilidad de las
condiciones de las personas con demencia es maxima®. Incluso, las complejidades relativas a
este tipo de patologias se presentan ya a partir de su diagnostico, el cual es todo menos que
agil*®. De hecho, la doctrina cientifica apunta que hasta hoy “no hay ninguna prueba para
diagnosticar el alzhéimer [...] ni para descartarlo”’®. Y en general, con relacion las
demencias, existen enormes dificultades en detectarlas correctamente, siendo frecuente
confundir sus sintomas con situaciones normales*’* y siendo los test que se emplean para su

diagndstico muy poco precisos!’?. Conforme destacan los expertos, no se dispone de

166 SAP de Ourense n.° 496/2021 de 4 de noviembre (ECLI:ES:APOU:2021:723).

167 Vid. Capitulo 3, II.

188 Vid. Capitulo 2.

169 Cfr, CANABATE GONZALEZ, M. del P., ob. cit., p.135; BARON RUBIO, M., ob.cit., pp.26-27.

170 BARON RUBIO, M., ob. cit., p.54. A este proposito, cfr. también CANABATE GONZALEZ, M. del P., ob.
cit., p.95.

171 Ibid., p.26.

172 En este sentido, destaca CANABATE GONZALEZ, M. del P., que “[e]n la préctica, existen dificultades
importantes para establecer una correspondencia estricta entre los criterios candnicos para el diagndstico y la
efectiva exploracion clinica. Y esto es asi porque la estandarizacion obligada de este tipo de pruebas provoca
resultados «extrafios» en aquellas personas cuyas caracteristicas personales no se ajustan a la norma. En
principio, las pruebas han tenido que ser validadas para a la poblacion a la que se administra. Sin embargo, la
préctica demuestra que este no es realmente el caso. El propio disefio de las escalas cognitivas de valoracion
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herramientas especificas y exhaustivas para valorar la capacidad de los pacientes!’®, sino que

los médicos “[I]o hacen utilizando una mezcla de sentido com(n y experiencia profesional”".

Si las pruebas médicas son tan poco fiables y precisas, nos preguntamos como podrian no serlo
también los medios de prueba de los que dispone el actor a la hora de acreditar la discapacidad
del testador. En efecto, como destaca RODRIGUEZ GUITAN, A. M., la prueba pericial “no
tiene un caracter decisivo”, sino que “ha de ser apreciada por el juzgador de instancia
conforme a las reglas de la sana critica, sin quedar vinculado por aquella””. Y también, con
relacion a la informacién proporcionada por los familiares, la propia doctrina cientifica pone

en guardia respecto de su fiabilidad*’®.

Consideramos que la dificultad que comporta diagnosticar la demencia y concretar las
afecciones cognitivas especificas de quien la padece, choca con el grado de prueba requerido
para que se estime la nulidad de su testamento por incapacidad’’. Y esta contradiccion acaba
reflejandose, en nuestra respetuosa opinion, en los propios pronunciamientos jurisprudenciales.
Asi, por ejemplo, en la STS de 8 de abril de 20168, el Alto Tribunal estima acertada la

sentencia de apelacion alli recurrida, la cual, después de haber claramente reconocido que el

hace que se presenten dificultades para evaluar, por ejemplo, a personas que no han estado escolarizadas o, en
el otro extremo, a aquéllas con una formacion académica elevada. Igualmente, aparecen problemas no ya de
interpretacion de resultados, sino para pasar el cuestionario, cuando se trata de evaluar a personas con un déficit
sensorial (discapacidad en la vision o en la audicion, principalmente).” CANABATE GONZALEZ, M. del P.,
ob. cit., p.135.

173 Apunta SIMON-LORDA, P., que [e]n Espafia, salvo error u omision, no existen protocolos validados de
evaluacion de la capacidad” SIMON-LORDA, P. “La capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea
todavia pendiente”, Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria, 28(2), 2008, p.345.

174 |bid., p.332.

175 RODRIGUEZ GUITAN, A. M., ob. cit., p.3251.

176 A este propésito, BARON RUBIO, M. destaca que “[c]on relativa frecuencia, existe una discordancia entre
la informacion que dan los familiares y el resultado de los test cognitivos. A veces vamos muy alarmados al
médico, pero nuestro familiar responde perfectamente a sus preguntas. Esto puede deberse a que no se trate de
una verdadera demencia (por ejemplo, en una depresién), a que sea un tipo de demencia diferente al alzhéimer
(por ejemplo, una demencia frontal, donde puede conservarse la memoria, pero la conducta estar muy alterada)
o también que tenga un nivel cultural alto y los fallos se noten menos en pruebas relativamente sencillas. Por el
contrario, cuando el paciente falla muchisimo y los familiares apenas se han dado cuenta, puede deberse a que
esta muy “arropado” y lleva una vida muy rutinaria; o porque es una persona normal, pero con bajo nivel
cultural; o, muy frecuentemente, por la influencia de fA&rmacos o de otras enfermedades. A este respecto, los
médicos no deben emitir un diagndstico de demencia basandose en una exploracion hecha durante un ingreso
hospitalario, donde muchas personas mayores se desorientan, tienen enfermedades graves y toman farmacos que
merman sus capacidades intelectuales. Deberan, por tanto, diferenciar la demencia de otras causas que pueden
hacer fallar la memoria, como los cambios asociados a la edad o las alteraciones debidas a estados de ansiedad
0 depresion. Si esta Gltima es lo suficientemente grave, puede hacer pensar al médico en la presencia de una
demencia: es lo que se conoce como “pseudodemencia depresiva” o “demencia asociada a depresion”. Muchas
veces no es facil distinguirla de una demencia verdadera y, con frecuencia, solo la evolucion en el tiempo ayudara
al diagnostico. Ademds, no es raro que ambos procesos (depresion y demencia) se produzcan de forma
simultanea, especialmente en personas mayores.” BARON RUBIO, M., ob. cit., p.59.

17 Cfr. Capitulo 3, I1.

178 STS n.° 243/2016 de 8 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1627).
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caso presentaba “dudas razonables”, afirma que habia llegado “a la conclusién, pese a las
dudas razonables que presenta el caso, de que no se ha acreditado de manera inequivoca o

indudable la carencia de capacidad mental del testador”.

Nos surge espontaneo preguntarnos: ;cOmo podria el actor, a fin de que se estime su demanda
de nulidad, acreditar “de manera inequivoca o indudable” la falta de capacidad testamentaria

en un caso que, segun destaca el mismo tribunal juzgador, presenta “dudas razonables”?

En base a todo lo anterior, y siempre a nuestro deferente modo de ver, el tipo de prueba que se
requiere para que se estime la incapacidad del testador al momento de otorgar sus Ultimas
voluntades bordea los limites de una probatio diabolical’®, siendo la Ginica manera para probar
dicha incapacidad de modo “inequivoco y concluyente” hacer un examen directo y especifico

del testador en el concreto momento del otorgamiento®®,

I11. El papel del notario en la acreditacion de la capacidad del testador: una breve reflexion
critica.

En realidad, como bien apunta MIGUEL ALHAMBRA, L., alguien que valora la capacidad
del testador en el momento de testar, existe, y es el notario'®!. Sobre este punto, cabe hacer una

Ultima reflexion.

179 Como recuerda SUAREZ XAVIER, P. R., la “actividad probatoria, consiste en el propio derecho a la prueba,
que la doctrina conceptla como siento aquel que posee el litigante consistente en la utilizacién de todos los
medios probatorios necesarios para formar la conviccion del érgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el
proceso. Asociada a la actividad probatoria, en el ambito civil, en el que rige el principio dispositivo, nos
encontramos con la llamada carga de la prueba, que consiste en la obligacion de las partes de probar la certeza
de los hechos que se desprenden de sus alegaciones, siempre que se trate de hecho controvertido, tal y como
dispone el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).” (SUAREZ XAVIER, P. R., “Justicia predictiva
y segunda instancia: sobre la posibilidad de la apreciacion de la prueba por una IA”. En SANCHEZ RUBIO, A.,
Mas alla de la justicia: nuevos horizontes del derecho procesal, Tirant Lo Blanch, 2024, p.218). Pues bien, en
algunos casos puede haberse una “practica imposibilidad de probar determinados hechos. En tales casos, en los
que la préctica de una determinada prueba comporta una dificultad extrema o, incluso, deviene imposible —
denominados, graficamente, probatio diabélica: prueba diabdlica por imposible” CALAZA LOPEZ, S., “La
prueba: concepto, caracteres, regulacion, carga y valoracion”. En Calaza Lopez, S. et al., Derecho procesal civil
— parte general, 2% ed., Tirant Lo Blanch, 2024, p.362.

180 Vid. MIGUEL ALHAMBRA, L., “Demencia y capacidad para testar. A propésito de una sentencia”, El
Notario del Siglo XXI, n.° 59, (Enero-Febrero) 2015.

181 |bid.
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Como se ha mencionado®®?, cuando el testamento se otorga con la intervencion del notario (esto
es, tanto en los testamentos abiertos'® como en los cerrados'®), la ley exige que este acredite
si, a su juicio, el testador dispone de la capacidad necesaria para testar'®. En el caso de las
personas con discapacidad (incluidas, por tanto, las que padecen de demencia), la evaluacion
del notario consiente al incapaz de testar libremente!®® y, al mismo tiempo, su valoracion
positiva “preconstituye la prueba de la capacidad del otorgante™®’. En este sentido, aunque
se afirma que dicha aseveracion “solo genera una presuncion iuris tantum, que cabe destruir
mediante prueba en contrario”®, ya se han evidenciado los numerosos desafios que esta

destruccion implica®®.

Ademas, consideramos oportuno resaltar que el juicio expresado por el notario sobre la
capacidad del otorgante no deja de ser el fruto de una apreciacion meramente subjetiva. Como
sefiala ALVENTOSA DEL RIO, J., segln la nueva redaccion del articulo 665 CC, el notario
“no esta obligado a comprobar la capacidad de la persona”, sino que solamente “debe, segun
su propio criterio, constatar que la persona esta en condiciones de conformar o expresar su
voluntad”*®. De este modo, el notario se limita a dar su opinion, segin un juicio proprio y
personal®®, y no se le exige “que tenga una certeza absoluta de tal capacidad”, sino que puede
“darse por satisfecho con la probabilidad de que la persona que otorga el testamento es

CapaZ”ng-

A tal proposito, ademas, parte de la doctrina apunta que “el notario no realiza un juicio médico”
y que lo que importa “no es si la persona sufre o no una patologia y en quée grado”, sino que,

maés alla del aspecto médico, cuentan otros factores a la hora de valorar la capacidad del

182 vid. Capitulo 3, 1.

183 Con relacién a estos, establece el art.696 CC que “[e]l Notario dara fe de conocer al testador o de haberlo
identificado debidamente y, en su defecto, efectuara la declaracion prevista en el articulo 686. También hara
constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento.”.

184 Dispone el art.707 CC lo siguiente: “En el otorgamiento del testamento cerrado se observaran las
solemnidades siguientes: [...] 4.a Sobre la cubierta del testamento extendera el Notario la correspondiente acta
de su otorgamiento, expresando el nimero y la marca de los sellos con que esta cerrado, y dando fe del
conocimiento del testador o de haberse identificado su persona en la forma prevenida en los articulos 685 y 686,
y de hallarse, a su juicio, el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento.”.

185 Asi también lo ha recordado, entre muchas otras, la SAP de Valencia n.° 174/2017 de 31 de mayo
(ECLI:ES:APV:2017:3990).

186 Asi lo prevé el articulo 665 CC (cfr. Capitulo 1, I11.1.).

187 DIEZ GARCIA, H., ob. cit., pp.362-363.

188 |bid. pp. 363-364.

189 Cfr. Capitulo 3, 11. y 11,

190 ALVENTOSA DEL RIO, J., ob. cit., pp.465-466.

19 Vid. RODRIGUEZ GUITAN, A. M., ob. cit., p. 3250.

192 | bid.
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otorgante, como el educativo o el social'®3. Y esto porque “[1]o que debe enjuiciarse es si la
persona con discapacidad tiene una percepcion clara con arreglo a su aptitud y discernimiento

de las consecuencias del acto que otorga, en este caso el testamento”%,

Ahora bien, aunque no discrepamos del todo de dichas consideraciones, lo cierto es que, cuando
se trata de personas que padecen patologias como el alzhéimer u otras demencias, fatigamos a
admitir que, en dicho “enjuiciamiento”, el aspecto médico deba tener el mismo peso — o incluso
un peso menor — que los demas factores que el notario pueda valorar 1*. Asimismo, nos cuesta
afirmar que la “especial relevancia de certidumbre”'® que adquiere la apreciacion notarial
acerca de la capacidad testamentaria pueda considerarse justificada por una suficiente

fiabilidad, escrupulosidad y competencia en la formacion de dicho juicio.

A este proposito, nos parece revelador el informe pericial citado por la SAP de Lugo de 9 de
mayo 2022'%7, elaborado en aquel caso por el médico que habia seguido el testador con
Alzheimer cuyo testamento se impugnaba. En el mismo se refiere que el causante padecia de
“un trastorno mental que solo puede apreciar un medico, e incluso un especialista”. Y esto
porque, segun explicaba el médico, “[c]Juando los procesos demenciantes se encuentran en un
estado muy avanzado”, las alteraciones cognitivas manifestadas por el paciente “son facilmente
identificables para un notario” y es “mas dificil que le pasen desapercibidas”; sin embargo,
cuando la patologia se encuentra “en estados no tan avanzados” y las funciones cognitivas “no
tan afectadas”, “la deteccidén no es facilmente identificable, encontrandose el notario en la
obligacién de recurrir a la precia médica para discernir si las funciones afectadas impiden

tener la cognicién y volicion necesarias [para] la realizacion del acto notarial deseado”.

A la luz de la alta variabilidad que caracteriza estas enfermedades y de la dificultad que

conlleva su diagnostico'®®, nos preguntamos si puede considerarse oportuno someter la

198 ECHEVARRIA DE RADA, “La capacidad testamentaria de la persona con discapacidad a la luz de la ley
8/2021, de 2 de junio”. En Heras Hernandez, M. del M., et al., El ejercicio de la capacidad juridica por las
personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, 12 ed., 2022, p.536.

194 Ibid.

19 En igual sentido critico, sobre el papel de notario en el contexto mas general del apoyo al incapaz tras la Ley
8/2021, cfr. VALLS I XUFRE, J. M., “El papel del notario en el nuevo régimen de apoyos”. En Heras Hernandez,
M. del M., et al., El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2
de junio, Tirant lo Blanch, 1% ed., 2022, pp.85 y ss.

19 Asf, entre muchas otras, en las SSTS n.° 20/2015 de 22 de enero (ECLI:ECLI:ES:TS:2015:195) y n.° 386/2015
de 26 de junio (ECLI:ES:TS:2015:3164) y en las SSAP de Valencia n.° 174/2017 de 31 de mayo de 2017
(ECLI:ES:APV:2017:3990), SAP de A Corufia n.® 346/2019 de 23 de octubre (ECLI:ES:APC:2019:2244) y de
12 de diciembre de 2017 (ECLI: ES:APC:2017:2839), SAP de Lugo n.° 131/2024 de 18 de marzo (ECLI:
ES:APLU:2024:222).

197 SAP Lugo n.° 323/2022 9 de mayo (ECLI:ES:APLU:2022:503).

198 vid. Capitulo 2, Il y Capitulo 3, ILI1.
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posibilidad de testar del incapaz al s6lo placet del notario'*® y no también a la valoracion de un
sanitario especialista®, cuyo examen, tal y como sugiere el referido médico en el informe
mencionado, “seria siempre necesario en el caso de conocerse en la persona un diagnéstico
previo de cualquier tipo de enfermedad que conlleve deterioro cognitivo, especialmente si éste

es demenciante”?!,

199 para profundizar més sobre el papel del notario en el contexto testamentario, cfr. ECHEVARRIA DE RADA,
“La capacidad testamentaria de la persona con discapacidad a la luz de la ley 8/2021, de 2 de junio”. En Heras
Hernéndez, M. del M., et al., El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley
8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, 12 ed., 2022, pp. 535y ss.

200 Sobre la importancia de que a valorar la incapacidad de las personas afectas por deterioros cognitivos sean
médicos especialistas, cfr. SIMON-LORDA, P., ob. cit., p.331.

201 A gste proposito, evidencia ALVARO, L.C., que “[1]Jos médicos, y los sanitarios en general, carecemos de
potestad para dictar si existe capacidad legal. El ministerio fiscal y el juez suelen solicitar peritaciones e informes
médicos, en los que pueden fundamentar su decision, que va ser global, nunca especifica de tarea como en el
caso de la capacidad natural o de obrar. A la pregunta de quién evalla la capacidad que nos compete, la natural,
debemos responder que el médico responsable del paciente. El personal a cargo del paciente es quién debe
establecer su capacidad, con las evaluaciones de apoyo de otros colegas que considere pertinentesl. Resulta
Ilamativo que no se considere al neurdlogo en esta lista de consultores, ni siquiera cuando se trata de dar soporte
a la evaluacién de capacidad en pacientes con demencial4-16. Este es un aspecto en el que en nuestra opinion
la comunidad neuroldgica debe incidir.” ALVARO, L. C., ob. cit., p.292.
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CONCLUSIONES

A través del presente trabajo se ha querido poner de manifiesto la necesidad de un enfoque més
integral y equilibrado respecto de la capacidad para testar de las personas con enfermedades
neurodegenerativas (como el Alzheimer y otras demencias), cuya variabilidad e
impredecibilidad hacen indispensable una valoracion pormenorizada de cada caso. En este
contexto, resulta fundamental extraer las principales conclusiones derivadas del analisis
realizado, con el fin de sintetizar los aspectos mas relevantes del estudio y resaltar aquellos
puntos que, en relacion con la capacidad para testar en estos supuestos, consideramos que

requieren una especial atencion y reflexion.

I. A'lo largo de la historia de nuestro ordenamiento juridico, la capacidad para testar ha sido
objeto de regulacion con criterios que han evolucionado desde el Derecho romano hasta el
Caodigo Civil de 1889. EI concepto tradicional de capacidad testamentaria ha estado ligado a
una concepcion algo rigida de la voluntad, lo que ha supuesto limitaciones para ciertos
colectivos, en particular, para las personas con discapacidades cognitivas. Sin embargo, dicho
concepto se ha ido flexibilizando con el tiempo, sobre todo gracias a la labor interpretativa de
la jurisprudencia, la cual, siguiendo el camino trazado por los tribunales europeos en la materia,
ha anticipado los conceptos y principios fundamentales finalmente recogidos en la Ley 8/2021.
En particular, la jurisprudencia ya habia mostrado una tendencia anticipadora al reconocer la
validez de testamentos otorgados por personas con discapacidad siempre que existieran
elementos que evidenciaran su voluntad libre y consciente. Este desarrollo previo ha facilitado

la recepcion de la reforma en el ambito judicial.

Por su parte, La Ley 8/2021 ha supuesto una reforma sustancial en materia de capacidad
juridica, introduciendo un cambio de paradigma basado en el modelo de apoyo y en el respeto
a la autonomia de la voluntad de las personas con discapacidad. Este nuevo enfoque busca
garantizar la toma de decisiones en igualdad de condiciones, dejando atras modelos restrictivos.
En relacion con la capacidad para testar, la Ley 8/2021 establece una nueva interpretacion mas
flexible y garantista, reafirmando la presuncion de capacidad que debe regir con relacion a la
capacidad testamentaria de las personas con discapacidad e introduciendo una serie de normas
destinadas a proporcionarles un apoyo practico y efectivo para expresar y plasmar su verdadera

voluntad en un testamento.

Sin embargo, la ausencia de referencias mas detalladas al estado cognitivo de estas personas y

a su grado de discapacidad al momento de testar genera incertidumbre interpretativa y deja en
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manos de la doctrina y la jurisprudencia la tarea de delimitar los supuestos en los que podria

considerarse que la capacidad ha sido afectada de manera determinante.

Il. Enfermedades como el Alzheimer, la demencia senil y otros trastornos
neurodegenerativos presentan similitudes, pero también diferencias sustanciales en su
evolucion y en la forma en que afectan la capacidad cognitiva y volitiva de los afectados. Las
evidencias cientificas muestran una elevada complejidad y variabilidad de estas patologias, que
implica que la capacidad de una persona para testar puede fluctuar a lo largo del tiempo,
independientemente del estado mas o menos avanzado de las mismas. Por esta razon, la
determinacion de la capacidad testamentaria en estos casos no puede hacerse de forma

uniforme, sino que requiere un analisis individualizado.

A este respecto, la jurisprudencia ha adoptado mayoritariamente una postura prudente, en linea
con la presuncion de capacidad que rige en nuestro ordenamiento. En relacion con los
testadores afectados por demencia o alzhéimer, el analisis de las resoluciones judiciales
muestra que los tribunales suelen interpretar la existencia de capacidad en sentido amplio,
priorizando la voluntad del testador cuando existen elementos que permitan inferir su
discernimiento. Por el contrario, la falta de capacidad suele estimarse Unicamente en estadios
maés avanzados de dichas enfermedades, mientras que raras veces se aprecia en fases leves e
incipientes. Esta tendencia, aun siendo juiciosa y precavida, puede chocar con los datos

cientificos existentes en la materia antes descritos.

I11. Con relacién a las consecuencias juridicas que derivan de un testamento otorgado por
una persona con discapacidad cognitiva, la principal implicacion es su nulidad. La legislacion
contempla esta via como un mecanismo de proteccidn de la voluntad real del testador y de los

principios de seguridad juridica.

En los procedimientos de impugnacion de testamentos, la carga de la prueba recae en quien
alega la falta de capacidad del testador, lo que supone una exigencia probatoria elevada para
quienes cuestionan la validez del acto testamentario. Los principales medios de prueba en estos
procedimientos incluyen informes médicos, testimonios de personas cercanas al testador y
documentos periciales. Sin embargo, la alta variabilidad de los trastornos neurodegenerativos
interesados, la complejidad de su exacto diagnostico y la naturaleza casi siempre extemporanea
de dichas pruebas respecto del momento del otorgamiento hacen que las mismas no sean fiables
ni concluyentes al cien por cien. En este sentido, consideramos la prueba de la incapacidad

testamentaria como una probatio diabolica, dada la dificultad de acreditar con certeza que el
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testador carecia de discernimiento en el momento exacto del otorgamiento del testamento,
especialmente cuando no existe un informe pericial contemporaneo al acto. Asimismo, la
ausencia de una jurisprudencia univoca sobre la prueba necesaria en este ambito, que tenga en
cuenta de la realidad médica y de la variabilidad de estas patologias, merma, desde nuestro

punto de vista, los derechos y garantias post mortem de las personas con discapacidad.

IV. En este contexto, el notario juega un papel fundamental en la acreditacion de la
capacidad del testador, ya que su intervencién dota de una presuncion de validez al testamento.
No obstante, en los casos de testadores afectados por enfermedades neurodegenerativas, nos
preguntamos si la mera apreciacion subjetiva del notario sobre la capacidad del otorgante pueda
considerarse suficiente para excluir situaciones de manipulacién o de distorsién de la voluntad,
provocadas por el deterioro cognitivo del que padece. A este respecto, una comprobacion mas
profundizada del historial médico del testador en caso de que existan dichas afecciones
cognitivas (aunque en fases incipientes) y una mayor participacion de expertos medicos en el
proceso de validacion de la capacidad testamentaria de estos individuos, podria ser decisiva

para garantizar su libertad de actuacion en el ambito sucesorio.

AUln en un sistema que se basa sobre presunciones de capacidad y principios como el favor
partitionis, la correcta acreditacion de la capacidad testamentaria de las personas que padecen
de deterioros cognitivos deberia de ser un derecho de estos sujetos, el cual, lejos de constituir
un obstaculo, representaria una garantia adicional de su autonomia y dignidad. Después de
todo, como se acaba de destacar, ya existe un profesional que efectua dicha acreditacion en el
preciso momento del otorgamiento, y es el notario. Lo que cuestionamos es que sea el
profesional adecuado para realizar dicha tarea y que esté efectivamente operando en su ambito
de competencia. Pues, a nuestro modo de ver, al momento de valorar la capacidad del otorgante,
dicho operador juridico no esta expresando un juicio basado sobre sus conocimientos técnicos-

legales, sino que se esta sirviendo de su natural y comun percepcion humana.

V. Somos consciente de que, prima facie, la introduccion de un mayor control para los
testamentos realizados por personas con discapacidad podria entenderse a expensas de su
libertad. Sin embargo, consideramos que la falta de previsiones adecuadas, que aseguren que
dicho otorgamiento se realice en el marco de una capacidad plena y consciente, merma adn
mas los derechos y libertades del discapacitado, dejandolo desamparado frente a posibles
manipulaciones y distorsiones de su real voluntad, deriven estas de la mala actuacion de

terceros o de las consecuencias de su propia enfermedad.
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A este propdsito, también podria ser util promover la planificacion anticipada de la voluntad,
tanto en el ambito médico como juridico®?. Fomentar el otorgamiento del testamento cuando
se detecten los primeros sintomas de una enfermedad neurodegenerativa contribuiria a la

proteccion de los derechos y deseos de los individuos afectados.

Comprendemos que nuestras consideraciones se prestan a numerosas criticas y que su
aplicacion practica conllevaria una cierta complejidad administrativa (por ejemplo, en la
coordinacién entre el personal médico y el personal legal) asi como numerosos desafios
juridicos (piénsese a las implicaciones a nivel de responsabilidad que comportaria la
intervencion de un médico en el juicio de capacidad testamentaria). Sin embargo, la interaccion
entre el &mbito médico y el &mbito juridico ya tiene amplio reconocimiento en nuestro
ordenamiento®®, y dichas dificultades no deberian de ser excusa para no implementar un
sistema que garantice de manera mas efectiva los derechos y libertades de las personas con
discapacidad en ambito testamentario. Cada una de las realidades de estos individuos debe
recibir una tutela justa y efectiva, adaptada a sus particularidades y que sea a 360 grados, esto

es, también con relacion al momento de otorgar testamento.

El legislador de la Ley 8/2021 ha hecho un admirable esfuerzo en disefiar un régimen juridico
digno y respetuoso de las personas con discapacidad, y con el mismo cuidado, en nuestra
opinion, deberia de acabar de disciplinar aspectos tan importantes de la vida de estas personas
como su capacidad cognitiva a la hora de testar. Mision, esta, que consideramos tanto delicada

cuanto necesaria.

202 En este sentido, cfr. MINISTERIO DE SANIDAD, CONSUMO Y BIENESTAR SOCIAL, ob. cit., p.66 y ss.
203 Mismamente, en el ambito de las personas con discapacidad, un ejemplo de dicha interaccion es dado, a
nuestro modo de ver, por la Ley 41/2003 y la Ley 39/2006.
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