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RESUMEN

Partiendo del reconocimiento de todas las personas del derecho a otorgar
testamento recogido en el articulo 662 del Cédigo Civil, ha sido objeto de gran controversia
la nueva Ley 8/2021. La finalidad del presente Trabajo de Fin de Grado (en adelante, TFG)
consiste en estudiar la nueva realidad juridica actual: el derecho de otorgar testamento por
quienes padezcan algin tipo de enfermedad fisica, psiquica o intelectual tras los cambios
legislativos introducidos por la Ley 8/2021. Por ello, se llevard a cabo un andlisis de los
nuevos articulos 663 y 665 Codigo Civil concretamente en su redaccién anterior y posterior

a la entrada en vigor de dicha ley.

De este modo, este trabajo gira entorno a dos ideas fundamentales que se ha
llegado en este TFG y son: la importancia y la gran responsabilidad que tiene establecida el
Notario ala hora de valorarla capacidad del testador; y, por otro lado, y la gran posibilidad

que se permite a aquellas personas que sufren una discapacidad.

Palabras clave: testamento, discapacidad, capacidad, Notario, reforma, facultativos,

testador, igualdad, capacidad juridica.



ABSTRACT

Based on the recognition of all the people of the right to grant a will contained in
article 662 of the Civil Code, the new Law 8/2021 has been the subject of a strong debate.
The purpose of this Final Degree Project (hereinafter, TFG) is to study the new current
legal reality: the right to grant a will for those who suffer from some type of physical,
mental or intellectual illness after the legislative changes introduced by Law 8 /2021. For
this purpose, an analysis of the new articles 663 and 665 Civil Code will be carried out,

specifically in its wording before and after the entry into force of said law.

In this way, the aim of this work revolves around two fundamental ideas that have
been reached in this TFG and they are: the importance and the great responsibility that the
Notary has established when assessing the capacity of the testator; and, on the other hand,

and the great possibility that is allowed to those people who suffer from a disability.

Key words: will, disability, ability, notary public, reform, facultative, testator, equality,

legal capacity.
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1. INTRODUCCION

1.1. Origen

El objetivo principal del presente Trabajo de Fin de Grado es esclarecer como afecta
la reforma a la regla general que marca la capacidad de testar, ademas de determinar de
manera concreta cOHmo van a otorgar testamento quienes ostenten una discapacidad, pero
antes, tratando de facilitar la comprension por parte del lector, pondré la cuestiéon en

contexto con un pequefo planteamiento general.

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 ' ha
entrado en vigor el 3 de septiembre de 2021. Fue a partir del articulo 12 dela Convenciéon
de las Naciones Unidas para los derechos de las personas con discapacidad hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante CNUDPD), donde se aprobé por el
Ministerio de Justicia de la Comisién General de Codificacion en 2015 para la modificacion

de lalegislacion civil estatal 2,

De esta manera, Espana se adhirié a la citada Convencién en el ano 2007, y esta
vigente desde el 2008 (BOE 21 abril). Destacar que, el Proyecto de Ley fue publicado en el
BOCG en julio de 2020. La nueva Ley fue definitivamente aprobada en mayo de 2021 y
publicada en el BOE el 3 de junio. Como dato caracteristico, comentar que fueron
presentadas por los grupos parlamentarios en el Congreso de los Diputados mas de

quinientas enmiendas, y mas de doscientas en el Senado.

Frente a los ocho periodos de sesiones que se llevaron a cabo para la aprobacion de
la CDPD, entre julio de 2002 y diciembre de 2006 > mantuvieron diversos debates sobte los
derechos que debifan figurar en la nueva Convencion, es decir, sobre el concepto de
capacidad juridica y, particularmente, sobre si dentro de éste debia entenderse integrado el

concepto de capacidad de obrar.

El primer borrador en la negociacién de la Convencién, se planteaba la cuestion

relativa al “pleno reconocimiento de la capacidad juridica”, ya que, tal y como senala
] >, ya quec, y

1 BOE néim. 132, de 3 de junio de 2021.

2 Instrtumento de ratifiadén publiado en el BOE ntm. 96, de 21 de absil de 2008 pp. 20648-
20659.

3 Primer petiodo de sesiones, del 29 de julio al 9 de agosto de 2002, UN Doc. A/57/357; segundo
petiodo de sesiones, del 16 al 27 de junio de 2003, UN Doc, A/58/118 & Corr.
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QUESADA GONZALEZ parte de la premisa de que la persona con discapacidad tiene
capacidad juridica como las demas personas, abarcando ésta tanto la titularidad de derechos
como la legitimacion para ejercitatlos, por set la capacidad inhetente a la persona humana*.
Entre las propuestas, me gustaria destacar la realizada por Canada ya que, aludia a la
dificultad y falta de consenso que entrafaba el concepto de /lega/ capacity o “capacidad
jurfdica” que es la que el articulo 12 de la Convencién de Nueva York reconoce a toda
persona sea o no discapacitada ° de la distincién de “personalidad” que todo humano

adquiere al nacer.

El proceso de negociacion, podemos decir que, gira en tormno a dos discrepancias
principalmente: el concepto de capacidad juridica, y el sistema a adoptar en aquellas
situaciones mas extremas en las que la persona no pudiera ejercitar por si misma su

capacidad juridica.

En relaciéon con ambos aspectos, nos encontrabamos dos posturas totalmente
diferentes, por un lado, por los Estados negociadores que, mantenfan un discurso mas
conservador poniendo el foco en la discapacidad de la persona y en la necesidad de su
proteccion, frente a los agentes representativos de la sociedad civil,los cuales defendian un
sistema basado en la interdependencia, el asesoramiento o el apoyo para la toma de

decisiones, potenciando la autonomia y la capacidad de decision de la persona.

4 QUESADA GONZALEZ, M.C., “Las medidas de naturaleza voluntaria”, Capitulo IT del Bloque
IV de este Libro.

5> Téngase en cuenta que la terminologia adoptada por la Convendén de Nueva York proviene de la
terminologifa propia del Common Law donde no se distingue entre dos tipos de capaddades como si se hada
en el derecho espafiol (capaddad juridica y capaddad de obrar). En el Common ILaw, sin embargo, se
distinguia entre capaddad “Legal capacity” y personalidad “personality”. En el Cambridge Dictionary se define la
“legal capadty” como: “the legal right of a person or Company to make particular dedsions, have particular
responsabilities, et¢” y en el Merriam- Webster como “the apability and power under law of a person to
oaupy status or relationship with another or to engage in a particular undertaking or transaction”. Por su
parte, la personalidad o “legal personality” es adquitida por todo ser humano al nacer. Téngase igualmente en
aienta que, si bien la traducdén literal de “Jegal capacity” es capaddad juridica, en realidad hace referenda a la
hasta ahora “capaddad de obrar”, por ello la traducdén literal puede resultar confusa, y optamos en este
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trabajo por distinguir simplemente entre “personalidad” y “epaddad”. Lo que la Convendén de Nueva York
hace es reconocer apaddad a toda persona, ya sea discapadtada o no, en igualdad de condidones y para

todoslos aspectos dela vida



Para resumir, las discrepancias del articulo 9, que en el séptimo periodo de sesiones
pasé a ser el 12, comenzaron a disiparse a partir de entonces. La mayoria de los paises, a
excepcion de Yemen o Siria, se decantaban hacia el nuevo paradigma de asistencia, en otras
palabras “capacidad juridica” se refiere a la “capacidad juridica para disfrutar de los

derechos”, en lugar de “capacidad juridica para actuar”.

Continuando en el séptimo periodo de sesiones se produjo un cambio en la
denominacion de la Convencion, con el actual nombre de Convencién Internacionales

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Es importante mencionar su octavo periodo siendo el mas intenso de todos ya que,
se aprobo definitivamente el texto del concepto de capacidad juridico amplio. Esto es, se
asumié por unanimidad tanto su elemento estatico, titularidad de derechos, como su
elemento dinamico, que se proyectara transversalmente sobre todos los demas derechos

reconocidos en el Tratado.

Este articulo se caracteriza porque obliga a los Estados partes a reconocer a que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones que el resto
de las personas, a su vez, han de adoptar medidas adecuadas para proporcionar acceso a
dichas personas al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica, y
que, ademas, han de asegurar que éstas medidas sean adecuadas y efectivas con el fin de
evitar los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos

humanos.

Entrando ya en los objetivos perseguidos por la Ley 8/2021, como he indicado unas
lineas mas arriba, uno de los objetivos de la reforma, fue la adaptacion de la legislacion
interna espafiola estatal en materia de capacidad juridica al articulo 12 CNUDPD. Esto
conllevé cambios profundos no solo en el Cédigo Civil y en otras leyes civiles, sino

también la correspondiente modificacioén de las reglas procesales.

Por otro lado, otro de ellos serfa la busqueda de adaptacién maxima de nuestro
sistema juridico al articulo 12 CNUDPD, a su concepcién sobre la capacidad juridica, sobre

el apoyo en el ejercicio de esta y sobre las salvaguardas frente a los apoyos.

Pero también mencionar, la gran adaptacion posible a la Observacién General
Primera del Comité sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, publicadaen 2014 y

que pretende ser una suerte de interpretacion auténtica del reiterado articulo 12.



1.2. Definicion. Caracteristicas.

Esen el articulo 667 CC donde se define el testamento como “el acto por el cual una
persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos”. Como
podemos apreciar, no solo recoge una 6ptima manera de simplificarlos tramites que deban
realizar los herederos del causante en el momento de recibir la herencia, sino que también

implica una nototia disminucién de posibles costes econémicos °.

Mais de diez afios ha necesitado el Estado espafiol para adaptar su legislacion civil y
procesal en materia de discapacidad a la Convencién Internacional de Derechos de las
Personas con Discapacidad hecha en Nueva York el 13 diciembre de 2000, en vigor en
nuestro pafs desde el 3 mayo de 2008. Ha sido un largo periodo en el que se ha elaborado
reformas legislativas para mejorar las condiciones de vida de este importante colectivo, en
su lucha por el reconocimiento de su dignidad personal, el disfrute de sus derechos
fundamentales como cualquier ciudadano, asi como, de una integracion efectiva en todos
los 4mbitos de la sociedad ’. Pero faltaba, quizds desde mi punto de vista, lo mas
importante, que gracias a esta nueva Ley 8/2021 ha venido a dar respuesta y a devolver a
las personas con discapacidad el protagonismo de sus propias vidas, el ejercicio de sus

derechos por ellos mismos, asi como evitar la incapacitacién absoluta.

Dicha Ley tiene como objeto tal y como recoge en su articulo 1: “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, y promover el respeto de

su dignidad inherente”.

Hasta la citada reforma, la posibilidad de que las personas con discapacidad
otorgaran testamento quedaba al arbitrio de la autoridad judicial en los procesos de
incapacitacion. Hoy en dia, tras la reforma, lo que se persigue es proporcionar a aquella
persona con discapacidad los apoyos necesarios y acompaflatle en este tramite de

otorgamiento de testamento®.

6 Anénimo, “Testamentos y herendas”, Consejo General del Notariado, 2022 (disponible en
https:/ /www.notariado.org/portal/ reladones-personales-y-familia; ultimaconsulta en 28/2/2022).

7 Proaeso que puede considerarse comenzado antes, desde 2003, afio europeo de la discapaddad.
Todos los avances normativos pueden verse en TORRES COSTAS (2020, 145-221). VIVAS TESON (2019,
428-430).

$ LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, 2021,23.



Si bien la reforma operada por la Ley 8/2021 en la Disposicién Adicional cuarta del
Cédigo Civil se refiere en un sentido amplio a las discapacidades intelectuales, fisicas y
sensotiales, si bien lo hace respecto a los articulos 96, 756.7,782,808,822 y 1041 CC °. Por
ello, podemos afirmar, aparte de la excepcion indicada, que en materia testamentaria la ley
parte de una discapacidad intelectual . Segiin algunos autores como PAU PEDRON se
refiere directamente al “nuevo régimen de la discapacidad intelectual” ' y como GARCIA

RUBIO a personas con discapacidades de indole “cognitivo” .

Por lo tanto, podemos afirmar que se trata de una discapacidad intelectual puntual

para la realizaciéon de un acto testamentario concreto. En concreto, DE BARRON
afirma que se trata de valorar el discernimiento en el momento de realizar e
ARNICHES" afirma q trata de val 1d t 1 to de real 1

testamento, teniendo en cuenta que es susceptible de graduacion.

Se echa en falta igualmente una mayor atencién sobre una de las cuestiones
fundamentales de la CDPD como es el de la “influencia indebida”, ya que, tan solo se
incluyen referencias en la ultima versiéon de determinados preceptos relacionadas con
controles para las medidas de apoyo, pero ninguna en sede testamentaria. Tampoco se ha
hecho referencia a un tema de gran transcendencia desde hace tiempo como es el caso de la
vulnerabilidad, especialmente decisivo en el ambito de validez de la declaracion de voluntad

del testador.

Por dltimo, y antes de entrar a analizar en profundidad lo que realmente nos atafe, se
estima conveniente seflalar cuales son los principales caracteres de un negocio juridico de
tal trascendencia como es el testamento: unilateral, dado que es valido incluso aunque la
herencia no fuera aceptada; solemne, se prevé la nulidad del testamento en caso de

inobservancia de las formalidades establecidas (art. 687 CC); individual, quedando

9 Ta DA warta se remite al concepto de disapaddad recogido en la Tey 41/2003, de 18 de
noviembre, de protecd6én patrimonial de las personas con disapaddad y de modificadén del Codigo Civil,
de la Ley de Enjuidamiento Civil y de la Normativa Tributatia

10 Si bien, no podemos exduir que pueda darse un supuesto de una imposibilidad de extetiotizadén
de la voluntad por razones fisicas

1 PAU PEDRON, A.: “De la inapadtadén al apoyo: El nuevo régimen de la discapaddad
intelectual en el Coédigo Civil”, RDC, Vol. V, nim. 3 (julio-septiembre 2018), 2018 (pp. 5-28), p. 2 Cuya
opinién es caualifiada al ser presidente de la Seadén Primera dela Comisién General de la Codificadon”.

12GARCIA RUBIO, M.P.: “Algunas propuestas...” op. dt., p.177.

13 DE BARRON ARNICHES, P.: “Personas con disapaddad y libertad para testar”, Actualidad
juridica Iberoamericana N° 12, febrero 2020, ISSN:2386-4567, pp. 448-471.
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prohibidos los testamentos mancomunados; personalisimo, solamente puede concurrir la
voluntad del testador para otorgatlo prohibiendo en todo caso la intervencién de terceras
personas; patrimonial, siendo el supuesto mas habitual; revocable, dado que realmente no
existe motivo alguno para impedir que la voluntad manifestada se modifique'; y caricter

mortis cansa, a razon de la eficacia del testamento toda vez que el testador haya fallecido .

Una vez han quedado recopiladas algunas nociones importantes sobre el testamento,
conviene recordar lo que pone de manifiesto el TS en la segunda de las sentencias citadas:
la necesidad de que el testador tenga capacidad para testar. En su defecto, el testamento

sera declarado nulo.

2. LA CAPACIDAD PARA OTORGAR TESTAMENTO

2.1. Antecedentes

El origen acerca de la concurrencia de capacidad para otorgar testamento se
encuentra en el Derecho Romano. Ya en el Digesto podemos encontrar alguna referencia a
los supuestos de incapacidad para testar, reconocida a quienes estuviesen bajo patria
potestad (hijos y mujeres), a los peregrinos y a los latinos. Con el tiempo, los supuestos de
incapacidad fueron evolucionando hasta establecerse un listado semejante al que tenemos
hoy en dfa. En dicha lista se encontraban los menores de edad, los sordomudos y quienes

padeciesen alguna incapacidad de caracter relativo.

Sea como fuere, la incapacidad para testar del Derecho Romano dio lugar a la
denominada festamenti factio activa, muy tenida en cuenta por el legislador a la hora de
regular la actual capacidad del testador. Se trata, basicamente, de una atribuciéon que se hace
a las personas fisicas de manera exclusiva, por la cual resulta diferente la capacidad para

testar de aquella exigida para celebrar cualquier negocio juridico .

14 CICU, A., “El testamento”, Revista de Detecho Privado, Madrid, 1959, p- 19

15 FERNANDEZ HIERRO, J., op. dt., pp 9-21.

16 ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, A.: “Capaddad para testar y sucedes por testamento
en Roma: la indignidad”, Derecho Romano Privado, 2012 (disponible en
https:/ /www.derechoromano.es/2012/ 09/ apaddad-testar-suceder-testamento-indignitas.html; ultima
consulta 12/03/2022).
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De acuerdo con el favor festamenti (proyeccion del principio favor contractus
particularizada a los negocios juridicos mortis causa), nuestro CC plantea la capacidad para
testar, con caracter general, en el articulo 662 CC sostiene que “pueden testar todos

aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente”.

Por ello, podemos partir de la regla general que es la capacidad para testar; siendolas
incapacidades las excepciones a este principio, asi lo han sostenido algunos autores, entre
ellos, DIEZ- PICAZO, L.y GULLON A.: “El Coédigo Civil sienta como regla general que
pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente” . Dichos
autores alegan que, en base a la fe notarial, de cuya trascendencia se hablara mas adelante, la
capacidad para testar lleva intrinseca una presuncién iuris tantum que podra destruirse

unicamente mediante prueba cumplida, convincente e inequivoca.

Ademas, en ese sentido también ha dado su parecerel TS que, mediante su sentencia
de 31 de marzo de 2004, establece que “la capacidad del testador ha de destruirse con
severidad precisa, acreditando que estaba aquejado de insania mental con evidentes y

concretas pruebas, que juega a su favor la presuncion de capacidad establecida en el articulo

662” 18‘

Como veremos a lo largo del trabajo, el Notario que autoriza el testamento notarial

debe cerciorarse de la capacidad natural del otorgante mediante un juicio de capacidad de

17 DIEZ- PICAZO, L., GULLON A,, Sistema..., pag. 323, asf lo afirman, CORVO LOPEZ, F. M.,
“La apaddad para testar...”, pdg. 139; POZO CARRASCOSA, P., VAQUER ALOY, A., BOSCH
CAPDEVILLA, E., Derecho Civil de Catalunya. Derecho de Sucesiones, 3° Ed. Mardal Pons, Madrid, 2017,
pag. 71; DOMINGUEZ LUELMO, A., “El testamento”, GETE- ALONSO Y CALERA, M. C. (Dir.),
SOLE RESINA, J. (Coord.), Tratado de Derecho de Sucesiones, T. I., Civitas, Pamplona, 2016, pag. 417;
VAQUER ALOY, A., “La protecdén del testador vulnerable”, ADC, Tomo LXVIII, 2015, fasc. 11, pag. 340.
En las Islas Baleares (Texto Refundido de la Compiladén de Derecho Civil de Illes Balears), en Galida (Ley
2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galida) y en el Pals Vasco (Ley 5/2015, de 25 de junio, de
Derecho Civil del Pafs Vasm) no contienen una disposidon espedfica en reladén con la aapaddad de testar
por lo que resultara aplicable el Cédigo Civil. El art. 408 del Codigo del Derecho foral de Aragén, bajo la
rabrica Capaddad para testar, dispone: “1. Pueden testar todas las personas fisicaas que, al tiempo de otorgar
testamento, sean mayores de ctoree aflos y no arezan de apaddad natural”. En Navarra, la Ley Foral
21/2019, de 4 de abril, modifia y actualiza la Compiladén del Detecho Civil Foral de Navarra con lo que la
Ley 184 establece que: “Estan inapadtados para testar (...). 2. Las personas que arezan de apaddad
natural de entender y querer en el momento de otorgar testamento”

18 Sentenda del Tribunal Supremo ndm. 280/2004, de 31 de marzo [versidon electrénica - base de

datos Aranzadi. Ref. RJ 2004/1717.
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éste en el acto de la testamentifaccion activa. El Anteproyecto que fue elaborado por la
Comisiéon General de Codificacién (en adelante, CGC) y aprobado por el Consejo de
Ministros en septiembre de 2018 propuso la siguiente redaccién: “la persona que en el
momento del otorgamiento tenga afectadas las facultades de discernimiento necesarias para
ello”. Superandose, por tanto, la redaccion anterior que nos decia que “quien habitual o

accidentalmente no se halle en su cabal juicio” .

Por lo tanto, y para finalizar este apartado, a partir de la Convencién ya no se puede
diferenciar entre capacidad juridica y capacidad de obrar, sino que, ya solo se puede hablar

de capacidad juridica y de su ejercicio.

2.2. Presunci6n de capacidad

Utilizo deliberadamente la terminologia de capacidad para otorgar testamento al
mantenerse en la reforma el Titulo de la Seccién 1.7 “De la capacidad para otorgar
testamento”. No solo recogido en el articulo 662 el que se refiere a esta cuestidn, sino
también otras reglas como los articulos 664, 666 o 685 formando parte todos ellos de un

idéntico nucleo, y siendo preceptos que no han sido modificados.

Para poder otorgar testamento se exige que su autor, es decir, la persona fisica posea
la capacidad natural de querer y entender sus disposiciones en el momento del
otorgamiento (articulo 666 CC). Por lo tanto, se trata de una presuncién general de
capacidad para testar zuris tantum, la cual se suele relacionar con el principio del favor

festamenti.

Resulta por otro lado, las prohibiciones recogidas en el articulo 662 CC para otorgar

testamento al permitir hacerlo a todos a quienes la ley no lo prohiba expresamente. No

19 Publicado en el Punto de Aceso a los trimites de consulta publica previa y de audienda e
informadén publia del Ministetio de Justida el 26 de septiembre de 2018. Disponible en:
https:/ /www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/ artide/view/375. Interesa traer a oladdn la reflexién de
GARCIA RUBIO, M. P., “Algunas propuestas de reforma del Cédigo Civil como conseaienda del nuevo
modelo de disapaddad. En espedal en matetia de sucesiones, contratos y responsabilidad dvil”, RDC, Vol.
V (2018), n°3, julio- septiembre, pags. 175 y 176: “en el nuevo sistema no es admisible en modo alguno una
inhabilitadén judidal ex ante para testar (...) tal capaddad ha de ser juzgada dnieamente en el momento de

hacer testamento, usualmente por el notatio y, en su caso, por los facultativos que este designe”.
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pueden testar la persona menor de catorce afios ni aquella persona que en el momento de

hacerlo no pueda conformar o expresar su voluntad, ni aun con ayuda de medios o apoyos.

En relacién con lo expuesto, interesa traer a colacion la STS 435/2015 de 10
septiembre 2015, * enla que se fall6, en el uso del principio favor testaments, que el causante
disponia de capacidad para testar aun habiendo sido el testamento otorgado un mes antes
de iniciarse un procedimiento de incapacitacion al considerarse probado la ausencia de una
prueba concluyente sobre la falta de capacidad de la testadora en el momento del

otorgamiento del testamento impugnado .

Por otro lado, en el articulo 663 CC recoge las excepciones que podtian calificarse de
incapacidades absolutas, ya que impiden otorgar toda clase de testamentos en general,
mientras que las incapacidades relativas se refieren a determinadas declaraciones de ultima
voluntad. Segin MANRESA Y NAVARRO indica que se estara ante una incapacidad
absoluta cuando falte la concurrencia de las condiciones que constituyen la capacidad
testamentaria, y expone las siguientes: en primer lugar, que el testador tenga pleno
conocimiento del acto que va a ejecutar, y, en segundo lugar, que no haya sufrido una

influencia moral que le prive del necesario discernimiento para otorgar testamento®.

Finalmente, siendo el momento del otorgamiento el instante en el que debe
apreciarse la capacidad para testar (articulo 666 CC), el articulo 664 CC establece que “el

testamento hecho antes de la enajenaciéon mental es valido”.

20 ROJ: STS 435/2015. En el mismo sentido Vid. STS de 24 de febrero 1981 (ROJ: STS 605/1981);
SAP Barecelona (Sec. 18.°) de 10 de octubre (ROJ: SAP 799/2017).

21 Podemos dtar aqui la SAP Barcelona (Sec. 18. %) de 17 de didembre (ROJ: SAP 849/2019) en la
que se falla expresamente que “no procede restringir en este momento su derecho a testar (...) la capaddad
de la Sra., para otorgar testamento serd valorada en el momento de emititla por el Notario actuante”. En el
mismo sentido SAP A Corufia (Sec 4.9, 321/2017, de 4 de octubre (ROJ: SAP 321/2017) “le permite
disponer de sus bienes mortis cansa, sin perjuido en este caso del juido de apaddad que en el acto de
otorgamiento del testamento o negodo sucesorio crresponda hacer al Notario autorizante”. También la SAP
Barcelona (Sec. 18. %), 799/2017, de 10 de octubre (ROJ: SAP 799/2017): “De cnformidad con el prindpio
Sfavor testamenti debia presumirse, con el aracter de presundon zuris tantum, que toda persona goza de capaddad
natural para testar mientras no se demuestre de forma inequivoa y conduyente lo contrario, constituyendo,
en definitiva, la aseveradén notarial respecto a la capaddad del testador una demostradén enérgica de
apaddad que debe quedar destruida por prueba en contrario”.

22 MANRESA Y NAVARRO, J.: “Comentarios al Cédigo Civil Espafiol”, Madrid: Reus, S.A., 1972,
p. 457.
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3. EL TESTAMENTO DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD:ANTES DE LA LEY 8/2021

Como he explicado con anterioridad, la regla general es la capacidad para testar y la
concurrencia de la misma se va a presumir siempre, salvo la correspondiente prueba en
contrario. Por tanto, aquellos supuestos en los que se declare la incapacidad del otorgante
para testar van a venir marcados por la concurrencia de una de las causas que el CC
establece, quedando asi elaborado un listado de razones que limitan, o incluso anulan, la
capacidad de testar de una persona, pudiendo incluso otorgarle a dicha lista caracter de

numerus clausus.
3.1.Edad

La primera causa de incapacidad para testar se encuentra en el articulo 663 del
Cédigo. Este, en su apartado primero, enunciaba que “No pueden testar: a) las personas
menores de catorce afios de uno y otro sexo.” Se aprecia ya una primera limitacién al

otorgamiento del testamento en la edad del testador.

Del contenido expuesto podemos apreciar dos consecuencias juridicas
fundamentales. Por un lado, en cuanto a la edad minima para testar fijada en los catorce
anos, la doctrina sostiene que se debe a cuestiones de indole psicolégico y educativo. Y, en
segundo lugar, en cuanto a la diferencia entre la edad necesaria para otorgar un estamento y
de aquella necesaria para realizar cualquier otro negocio juridico. En esta dltimo, y como
hemos visto anteriormente, requiere de dos de los caracteres de los testamentos: el caracter

revocable y el caracter personalisimo.

Otra cuestion fundamental en relacién con este apartado, se encuentra en el cémputo
de la edad para testar. La doctrina sostiene que el computo de la edad sera ad momentum y
n0 ad diem *. 'Tal y como recoge ALBADALEJO*, ha de incluirse dentro del computo el

transcurso del mismo dia de nacimiento, independientemente de la hora; y dicha idea queda

3 BATLLE VAZQUEZ, M., “Estudios sobte la reforma de determinadén o cmputo delaedad en
la legisladon dvil”, Revista de Derecho Privado, 1933, p. 89.

2 ALBADALEJO, M.: “Comentarios al Cédigo Civil y compiladones forales”, Edersa, Madrid,
1990, p. 71.



completada por la interpretacién realizada por CICU, que sostenia la necesidad de

computar enteramente el ultimo dia *.

Una excepcién en cuanto a la limitaciéon de la capacidad para testares el testamento
olégrafo. Ya que, se entiende por testamento olografo el que realiza el testador por si
mismo, tal y como recoge el articulo 688 del CC que prohibe tajantemente que un menor
de edad pueda otorgar dicho tipo de testamento, segun el cual: “El testamento olografo

solo podra otorgarse necesariamente por personas mayores de edad”.

Por ultimo, se entiende necesario no cerrar este primer apartado sin antes hacer
referencia a la manifestacion de las siguientes sentencias: la STS (1%) 298/2017, de 16 de
mayo y la STS (1%) 146/2018, de 15 de marzo *. En ellas se aprecia el articulo 662 CC:
“Pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente”. Y parten que
este precepto es la regla general, el reconocimiento de la capacidad para testar, mientras que
la excepcion serfa la incapacidad. Por lo tanto, no se puede fundamentar la falta de

capacidad de testar de otro tipo de incapacidades *'.

2 CICU, A., “El testamento”, op. dt. p. 151.

26 Segtin la STS (19 298/2017, de 16 de mayo (ECLI:ES:TS:2017:1901): “Por tratarse de un acto
personalisimo, para el otorgamiento de testamento habrd que estar a lo dispuesto en el articulo 665 CC,
conforme al aial el Notatio designara dos faaultativos que previamente le reconozean y no lo autorizara sino
awando éstos respondan de su apaddad”. Abundando en esta idea, la STS (1% 146/2018, de 15 de marzo
(ECLI:ES:TS:2018:936) destaca daramente los siguientes aspectos: 1) El prindpio de presundén de
apaddad, que ya resultaba de nuestro ordenamiento (articulo 10 CE, articulo 322 CC y articulo 760 LEC) ha
quedado reforzado por la Convendén de los derechos de las personas con discapaddad. 2) De manera
espedfica para el testamento, el articulo 662 CC establece que pueden testar todos aquellos a quienes la ley no
lo prohibe “expresamente”. De esta manera se consagra legalmente el prindpio de que la capaddad para
testar es la regla general y la incpaddad la excepdon. En conseauenda, no cabe basar la falta de capaddad
para testar ni en la analogfa ni en la interpretadén extensiva de otra incpaddad. 3) Conforme a las reglas
sobre la apaddad para otorgar testamento, debe atenderse al estado en el que el testador se halle al tiempo de
otorgar el testamento (articulo 666 CC). Por eso, el testamento hecho antes de la “enajenadén mental” es
valido (artiaulo 664 CC). Por eso también el Notario debe asegurarse de que, a su juido, tiene el testador la
apaddad legal necesaria para testar (artfculo 685 CC). 4). Con el fin de garantizar la sufidenda mental del
testador, para el otorgamiento de testamento por la persona con la apaddad modificada judidalmente, el
artiaulo 665 CC impone una garantia espedal adidonal que consiste en el juido favorable a la aapaddad para
testar que deben emitir dos faaultativos

27 GARCIA-RIPOLL. MONTIJANO, M., “Aptitud mental y cpaddad testamentaria antes y
después de la sentenda de incapadtadén (Comentatio a la STS de 15 de marzo 2018)”, CCJC, nim. 108,

2019, p. 300. Y ampliamente, GUILARTE MARTIN- CALERO, C., “Capaddad para testar de persona
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Asi mismo, la SAP de Barcelona (Secc. 18%) 819/2019, de 28 de noviembre
(ECLLES: APB:2019:14021), sigui6 este mismo criterio estimando el recurso interpuesto
por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de incapacitaciéon que habia privado a la
interesada de la facultad de otorgar testamento. Basandose en el texto de la CDPD e
insistiendo en que no se debe tratar de manera uniforme y genérica a las personas afectadas
de algin grado de discapacidad, sino de manera proporcionada y acorde a su estado y

necesidades.
Otro ejemplo de ello es la sentencia de Badajoz que expondré mas adelante.
3.2.  Discapacidad: falta de cabaljuicio

Como segunda causa tasada para poder reconocer en quien otorga testamento la
incapacidad para hacetlo, se ha de acudir al segundo apartado del ya mencionado articulo
663 CC. Enuncia lo siguiente: “Estan incapacitados para testar: 2° La persona que en el
momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de

medios o apoyos para ello”.

Como podemos apreciar, ya no hay incapacitados. Hay personas que pueden
necesitar medidas de apoyo; y en el caso de curatela antes o después del 3 de septiembre de

2021 dependera de la resolucién judicial.

En todo caso, la persona que va a otorgar testamento debe estar en su cabal juicio;
por ello el art. 664 CC dice: “El testamento hecho antes de la enajenaciéon mental es

perfectamente valido”.

Lo que interesa es el momento de testar; por ello, todas aquellas personas que no -se
encuentren en lo que se denomina “cabal juicio” en el momento concreto de otorgar el
testamento como asilo ordena el art. 666 CC careceran de capacidad legal para realizar tal
acto vy, por tanto, el testamento sera declarado nulo. Conviene matizar que la incapacidad
determinante de falta de cabal juicio- no requiere en todo caso una previa declaracién

judicial, sino que bastarfa con una incapacidad de hecho suficientemente demostrada.

sometida a airatela: Contenido de la sentenda de modifiadén de la apaddad de obrar y alance del articulo
665 del Cédigo Civil. Comentario de la STS de 15 de marzo de 2018 (146/2018), en IZQUIERDO
TOLSADA, M. (Coord.), Comentatios a las sentendas de unifimdén de doctrina: dvil y merantil, vol. 10

(2018), Dykinson, Madrid, 2019, 453-466.
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Como veremos, la discapacidad no es un estado civil, sino una situaciéon de hecho que no

impide el otorgamiento de una escritura publica.

Es por ello que un hecho postetior, que el testador llegue a estar enajenado, no
invalida el testamento si cuando lo otorgd estaba en su sano juicio; como dice la STS
535/2018,28 de Septiembre de 2018 * para determinar la nulidad del testamento por falta
de capacidad mental del testador hay que probar la ausencia de dicha capacidad en el
momento del otorgamiento del testamento objeto de impugnacion; sin que la declaracion
judicial de incapacidad del testador, postetior al otorgamiento del testamento, sea prueba
determinante, por si sola, de la falta de capacidad para testar. En definitiva, la sentencia
declarando la incapacitacion es eficaz desde el momento en que sea firme, (no antes),
aunque no despliegue sus efectos erga omnes sino desde el momento de su inscripcién o

anotacion en el Registro Civil.

En este sentido, es de vital importancia realizar un analisis acerca de a qué se refiere
el Codigo con el uso del término “cabal juicio”. La jurisprudencia ha venido estableciendo
que esa expresion “no hay que entenderla en su sentido literal de absoluta integridad sino
mas bien en el de que concurren en una persona las circunstancias y condiciones que
normalmente se estiman como expresivas de la aptitud mental” . Por lo tanto, para que
concurra en un sujeto la capacidad para testar es preciso que el testador pueda reflejar su
voluntad de manera libre y consciente *, lo cual genera una completa ausencia de
entendimiento de la realidad y la trascendencia de dicho acto. O lo que es lo mismo, no

puede entender y querer.

Sobre este apartado, podriamos resumir este analisis jurisprudencial haciendo
referencia a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 26 de abril de 2004 .
Se afirmaba que el testador debe tener conciencia completa de lo que significa el acto
testamentario, por lo que no resulta suficiente “con hallarse en un estado que permita
asentir y firmar, o con una capacidad disminuida que tan sélo alcance a comprender los

aspectos mecanicos del acto, sino que cuando el Coédigo Civil o el Codi de Successions

28 STS de 28 de septiembre de 2018 (R] 2018, 535).

2 STS de 27 de noviembre de 1995 (R] 1995/8717), FJ 3.°

30 RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.: “La Capaddad para testar”. Espedal referenda al testador
andano, Ed. Thomson Civitas, 20006, p. 31, nota 7.

31 SAP de Batcelona de 26 de abtil de 2004, Ponente: Marfa Dolores Portella Llunch (JUR
2004\ 157987).
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utilizan la expresion “cabal juicio” o “capacitat legal” respectivamente refieren que lo que
desea el legislador no es otra cosa que asegurarse de que quien otorga un testamento
comprende en su totalidad la transcendencia del acto. A dicha comprension se debia de
llegar de forma auténoma e independiente pues tener cabal juicio implicaba gozar de plena
capacidad para testar de forma auténoma sin necesidad de apoyos externos. Ademas, esta
falta de “cabal juicio” podia determinar que el juez determinara “ex ante” que una persona

pudiera otorgar un testamento.

Como dice la Circular Informativa 2/2021 * hoy la discapacidad no limita legalmente
el ejercicio de la capacidad juridica (legal capacity, art. 12 CNY), ola libertad para tomar sus
propias decisiones, no hay una limitacioén legal anticipada, ni en consecuencia cabe hablar
de “capacidad legal necesaria suficientemente para el otorgamiento del testamento”.
Anadiendo que, “Ahora bien, procede analiza como sera evaluada la “capacidad de hecho”

o discernimiento del compareciente por el notario otorgante”.

Como no podia ser de otra manera, el TS también se ha manifestado en reiteradas
ocasiones respecto a qué abarca un tan amplio concepto como es el de cabal juicio. Asi,
dice el Alto Tribunal en su sentencia de 11 de diciembre de 1962, “por cabal se entiende lo
normal, en cuya acepcion indudablemente la ley, en este caso, la emplea refiriéndose a que
el acto de testar reuna los requisitos del acto verdaderamente humano, caracterizado por
que se realice con inteligencia o conocimiento de su significado y alcance y con voluntad

propia de querer lo que en el mismo se persigue” .

Como exclusion de supuestos creo que debemos mencionar aquellos supuestos de:
delitios, excluida por la sentencia de 7 de octubre de 1982 **; o depresion, excluida por el

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en su sentencia de 1 de octubre de 1991 .

36

La discapacidad, a diferencia de la incapacidad, ™ no se puede considerar como una

falta de capacidad de obrar 7. Ademis, es en la Convencién donde se declara el

32 Ciranlar informativa 2/2021 de la Comisién Permanente del Consejo General del Notariado, de 1
de septiembre, aceraa de la Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo de las personas con disapaddad en el
gjerddo de su apaddad juridica

3 Sentenda del Tribunal Supremo num. 310/1962, de 11 de didembre.

34 Sentenda del Tribunal Supremo nim. 5545/1982, de 7 de octubre [versién electrénica - base de
datos Aranzadi. Ref. RJ 1982/5545].

% Sentenda del Tribunal Supetior de Justida de Catalufia nim. 3908/1992, de 1 de octubre [versién

electrénica - base de datos Aranzadi. Ref. RJ 1992/3908]
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reconocimiento de la plena capacidad juridica de estas personas y la necesidad de que los

Estados establezcan sistemas de apoyos con la finalidad de garantizar este reconocimiento.

Por otro lado, la Ley 8/2021 no distingue entre distintos tipos de discapacidades,
sino que trata a todas de manera unitaria, refiriéndose el legislador a todas las personas que
tienen una discapacidad, sea fisica, sensorial, psiquica o intelectual, como si se tratara de un

grupo homogéneo *.

Esta nueva visién de las personas con discapacidad es asumida por el legislador en la
reforma que se plasma en la Ley RLCPD 8/2021, que, desde su misma Exposicién de

Motivos establece que:

"No se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que sustituya los
términos tradicionales de «incapacidad» e «incapacitacion» por otros mas precisos y
respetuosos, sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que advierta algo que
ha pasado durante mucho tiempo desapercibido: que las personas con discapacidad son
titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado;

nos encontramos, por tanto, de una cuestion de derechos humanos".

Un dato beneficioso de la reforma es que, el legislador ha acogido el modelo social de
la discapacidad y tiene el deber de potenciar al maximo la autonomia de las personas con
discapacidad y que puedan tomar decisiones evitando los abusos . Como se menciona en
el Preambulo de la Ley, es una cuestion de derechos humanos hacetles también

protagonistas de muchas decisiones que afecten a sus vidas. Ofrecerles estas nuevas

36 Vid. TORRES GARCIA, T. “Efectos de la Inapadtadén”, GETE- ALONSO Y CALERA, M.
C. (Dit.), SOLE RESINA, J. (Coord.), Tratado de Derecho de la Persona Fisica, Tomo II, Civitas, Pamplona,
2013, pag. 135; CORVO LOPEZ, EM., “la apaddad para testar de las personas con discapaddad
intelectual”, RDC, Vol. VI, n°4 (octubre- didembre 2019), pags. 149 y 150.

37 GARCIA GARNICA, M. C. “Disapaddad y dependenda (I): coneepto y evoluddén juridica”,
GETE- ALONSO Y CALERA, M. C. (Dit.), SOLE RESINA, J. (Coord.), Tratado de Derecho de la Persona
Fisica, Tomo 1I, Civitas, Pamplona, 2013 pag. 183. También podemos destacar las palabras de CARRASCO
PERERA, A, “Brdjula para navegar la nueva contratadén con personas con disapaddad, sus guardadores y
arradores”, Centro de Estudios de consumo, junio, 2021, pag. 2: “Nadie es incapaz de obrar, y toda medida
que prive a una persona fisica de la capaddad de ejerdtar sus derechos y de operar en el trafico como agente
auténomo es una lesién de los derechos fundamentales™.

38 Vid. CUADRADO PEREZ (2020, 38-39). MAGARINOS BLANCO (2018, 201).

% Vid. VIVAS TESON (2021, 283).
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medidas de apoyo, a pesar de la escasa falta de concrecién de estas®, frente a la
incapacitacion (total o parcial) del antiguo régimen, de este modo, dejen de considerarse
ciudadanos de segunda clase a las personas con discapacidad y que la promulgacion del
libre desarrollo de la personalidad ya no sea solo un enunciado tedrico vacio de contenido

en la practica.

Antes de finalizar este apartado, es importante mencionar el experimento de cambio
que tuvo nuestra jurisprudencia, acerca de la transcendental sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de abril de 2009 junto conla Convencién dela ONU en 2006 que trajo una
nueva version en materia de discapacidad y que consolidé definitivamente la tan popular
expresion del traje a medida, que vino a traer soluciones personalizadas a cada caso

concreto, y lo que es mas importante, proporcionales y justas.
3.3. Incapacidad declarada judicialmente

Durante mucho tiempo, nuestro sistema judicial no regulaba de forma adecuada a la
hora de resolverlas cuestiones de modificacion de la capacidad, ya que el érgano juzgador
recurria a la tutela como férmula sencilla y estereotipada en la que estaba demasiado
institucionalizada *'. Como ya sostenia PERENA VICENTE de que “el famoso traje a
medida...” se ha traducido en una corta y pega en el que todas las sentencias se parecen a
todas y en las que el abusivo recurso a la llamada “incapacitacion total” ha desvirtuado de

tal manera el sistema que estamos obligados a redisefarlo 2,

Como hemos visto previamente, la principal novedad que introduce la Ley 8/2021 es
la supresion de la previa declaracion de incapacidad ®, por ello la curatela pasa a ser la tinica
medida judicial de proteccién o apoyo para aquellas personas que necesiten una ayuda mas

intensa y continuada *.

4 No lo hace el art. 249 CC. Que inida el Titulo IX De las medidas de apoyo a las personas con
disapaddad para el ejerddo de su mpaddad juridica

#Vid. CUADRADO PEREZ (2020, 20)

4“2 PERENA VICENTE (2016, 146)

43 Aunque, omo dice SANCHO GARGALLO (2018, 23): “sin petjuido de que esté implidta [la
dedaradén de incapaddad] en las razones que justifican el contenido de la curatela. En este aspecto, la
reforma es mas formal que sustandal”

4 También, como se dijo al prindpio, se suptimen la patria potestad y la prorrogada. El Preambulo
de la Ley 8/2021 justifi esa derogadén estimando que eran “figuras demasiado rigidas y poco adaptadas al

sistema de promoddn de la autonomia de las personas adultas con discapaddad que ahora se propone. |[...]
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Si partimos de los arts. 663.2, 664 y 666 CCy de la presuncién general de capacidad
podriamos indicar que todo testamento otorgado antes de la declaracion judicial de
incapacitacion es valido; sin embargo, conviene analizar diversas cuestiones. En cuanto a
los efectos que se derivan de una declaracion previa de incapacitacion se derivan dos
consecuencias juridicas fundamentalmente. Por un lado, dicha declaracion no constituye un
requisito sine gua non para reconocetle al testador su incapacidad para testar. Es decir, no
resulta necesaria una declaracion previa de incapacidad para que el presunto incapaz no
tenga permitido otorgar el testamento. Por otro lado, es erréneo pensar que la declaracion
de incapacidad tiene caracter concluyente, esto quiere decir que, bajo ninguna circunstancia
el que se encuentre afectado por dicha declaraciéon no podra otorgar testamento. Sino que,
la imposiciéon absoluta de la incapacidad para testar mediante una declaracién previa
unicamente se puede llevara cabo cuando en tal sentencia se incluya dicha incapacidad de
manera expresa. De lo contrario, nos encontramos ante una declaraciéon que, realmente, no
hace sino esconder una presuncién zuris tantum de incapacidad para testar que podra ser
destruida mediante prueba suficiente en contrario *®, tal y como comenta PUIG PENA

respecto a la redaccion previa de este articulo *.

Para determinar siuna persona es capaz para otorgar testamento es importante tener
en cuenta la situaciéon en la que se encuentra. Por lo tanto, no podra llevarlo a cabo,
principalmente, en tres supuestos: cuando el testador sea declarado incapaz tras haber
otorgado el testamento; que el testador sea declarado incapaz mediante sentencia firme, en
la cual se incluye un pronunciamiento expreso acerca de su incapacidad para testar ¥.'Y,
finalmente, que el testador sea declarado incapaz mediante sentencia firme, pero dicha
sentencia no incluya un reconocimiento expreso de la ausencia de la capacidad para testar.

También es importante dejar constancia de en qué momento debe valorarse la capacidad

para expresarse verbalmente. Asi, a diferencia del articulo 708 donde se exigia la capacidad

Es por ello que, en la nueva reguladén, aaando el menor de disapaddad llegue a la mayorfa de edad se le
prestaran los apoyos que necesite del mismo modo y por el mismo medio que a calquier adulto que los
requiera”

45 PUIG PENA, F., Tratado de Derecho Civil Espafiol, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954,
p. 106.

4 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (“Gaceta de Madrid” 25
de julio de 1889).

47 DOMINGUEZ LUELMO, A.. “Tratado de Derecho de Sucesiones”. Tomo 1, Civitas,
Barcelona, 2017, p. 417.
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en diferentes momentos, para el caso del articulo 709 tnicamente se requiere en el

momento de otorgar el testamento.

<

Asi, la incapacitacién no es mas que “un estado civil de la persona fisica que se
declara judicialmente cuando en ella concurre alguna de las causas tipificadas legalmente, y
que tiene como efecto principal la limitacién de la capacidad de obrar de la persona” *. En
otras palabras, la incapacitacion es el resultado de un proceso judicial que permite

determinar qué actos juridicos puede realizar por si mismo el incapacitado.

Todo aquel que haya sido declarado incapaz judicialmente, y posteriormente,
pretenda otorgar testamento, podra realizar tal acto siempre y cuando consiga demostrar
que, en el momento de otorgarlo, tenia plena capacidad para ello. Y tal idea se sostiene
gracias a la teoria del intervalo ldcido, teoria que se basa enla existencia de un “paréntesis”
en la enfermedad del incapacitado que le permite otorgar testamento validamente. De ahi la
importancia de la figura del notario recogido en el articulo 665 CC, por la que debe
designar dos facultativos que previamente reconozcan al testador dicha capacidad, que se

configura como un requisito ad solemnitatem *.

Me gustaria hacer un pequeno inciso, ya que, esta teoria del intervalo Iicido ha tenido
diversas criticas, entre ellas las de la autora MONTSERRAT PERENA VICENTE en su
obra “Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad”, * por la que pone
como ejemplo a una persona con Alzheimer, no estando avanzado sino en una fase
intermedia por que la que basandose en esta teorfa, en algin momento de lucidez pueda
equivocarse y que dicho error de vulnerabilidad le persiga toda su vida generandole un

petjuicio que le prive, por ejemplo de su vivienda habitual.

No obstante, dice la ley, dicha persona cuya incapacidad ha sido declarada
judicialmente no podra otorgar testamento de manera individual, sino que ha de servirse
del juicio que, a estos efectos, debe realizar un notario. Sera él quien, mediante su juicio,
consiga destruir la mencionada presuncién de incapacidad para testar inherente a la

declaracion judicial.

4 BONETE SATORRE, B.: “El testamento de las personas con discapaddades sensoriales y otras
disapaddades”, Revista Juridica de Castilla y Le6n, n. 53, 2021, p. 125.

49 RODRIGUEZ CATIVIELA, E. J., op. dt.

50 MONTSERRAT PERENA, V.: “Prindpios y preceptos de la reforma legal de la disapaddad”,
Mardals Pons, 2021, Madrid.
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La STS 298/2017, de 16 de mayo (ponente: M.* A. Parra Lucan)’' establece con
claridad los criterios de actuacion judicial en materia de la antigua incapacitacion: “se trata,
como declara el art. 1 de la Convencion, 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 y promover el respeto de su dignidad inherente. Con el
fin de hacer efectivo este objetivo, los Estados deben asegurar que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas
para impedir los abusos. Esas salvaguardias deben asegurar que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona. En particular, las salvaguardias, deben ser
proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las
personas (art. 12.4 de la Convencion). Desde esta perspectiva debe interpretarse lo
dispuesto en el Coédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ya contemplaban
desde el ano 1983 la gradaciéon de la modificacién de la capacidad de obrar. En
consecuencia, la extension y los limites a la capacidad y el consiguiente régimen de tutela o
guarda que se constituya (art. 760.1 LEC) deben fijarse atendiendo en exclusiva a lo que sea
adecuado y necesario para el ejercicio de los derechos de la persona, atendiendo a sus
concretas y particulares circunstancias. El sistema de apoyos a que alude la Convencién esta
integrado en el Derecho espafiol por la tutela y la curatela, junto a otras figuras, como la
guarda de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces para la
proteccién de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben interpretarse conforme a
los principios de la Convencion. Asi lo ha venido declarando la jurisprudencia de esta sala
en los ultimos tiempos tras descartar que el “procedimiento de modificaciéon de la
capacidad” y la constituciéon de tutela o curatela sean discriminatorias y contrarias a los
principios de la Convencion (asi, en sentencia 716/2015, de 15 de julio)*. La tutela es la
forma de apoyo mas intensa que puede resultar necesaria cuando la persona con
discapacidad no pueda tomar decisiones enlos asuntos de su incumbencia, ni por si misma
ni tampoco con el apoyo de otras personas. En efecto, dice el art. 267 CC que el tutor es el
representante de la persona con la capacidad modificada judicialmente, salvo para aquellos

actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa de la ley o de la

51STS de 16 de mayo de 2017 (R] 2017, 2207).
52 STS de 15 de julio de 2015 (R] 2015, 716).
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sentencia. Pero en atencién a las circunstancias personales puede ser suficiente un apoyo de
menos intensidad que, sin sustituir a la persona con discapacidad, le ayude a tomar las
decisiones que le afecten. En el sistema legal, esta llamada a cumplir esta funcién la
curatela, concebida como un sistema mediante el cual se presta asistencia, como un

complemento de capacidad, sin sustituir a la persona con discapacidad (arts. 287, 288y 289

cO)”.

Para finalizar, me gustarfa también mencionar la sentencia del Pleno de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009,” la cual aborda la interpretacion
normativa en materia de incapacitacion (arts. 199 y 200 CC) atendiendo a la Convencién de
Nueva York. El Alto Tribunal indica que el sistema de proteccion que establece el Cédigo
Civil debe interpretarse de la siguiente manera, teniendo en cuenta, por un lado, que el
incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacién es sélo
una forma de proteccion (Gnica interpretacion posible de los arts. 200 CCy 760.1 LEC), v,
por otro, que la incapacitacién no es una medida discriminatoria, ya que la situacién
protegida tiene caracteristicas especificas y propias. “Estamos hablando de una persona
cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona
porque le impiden autogobernarse. Por tanto, no se trata de un sistema de proteccion de la

familia, sino Gnica y exclusivamente de la persona afectada”.

4. EL TESTAMENTO DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD: DESPUES DE LA LEY 8/2021

4.1. Antecedentes

54
)

Visto con lo anterior, la reforma no rompe completamente con el sistema anterior
ya que sigue sosteniendo figuras de sustitucion de la voluntad que no cuentan con la
voluntad de la persona. Es probable que la reforma no satisfaga por completo al Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, puesto que vulnera su Observacion
General Primera, pero pocos duraran de que la permanencia de una institucién con caracter

representativo es completamente necesatia.

5 STS de 29 de abril de 2009 (R] 2009/2901).
54 CUENCA GOMEZ (2021, 67, 69).



Tras afirmar con caracter general el articulo 662 (que no ha sido modificado) que
pueden testar “todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente”, segin el nuevo
articulo 663 CC prohibe otorgar testamento, junto a los menores de edad, a “la persona que
en el momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de

medios o apoyos para ello” .

Este precepto es fruto de la Enmienda num. 170, del G.P. Socialista y el G.P.
Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en comuin. La finalidad
alcanzada era que “se acoge la redaccién sugerida en la Propuesta articulada por la
Subcomisiéon de Expertos sobre el Procedimiento de Modificacion de la Capacidad de

Obrar del Real Patronato sobre Discapacidad, de 13 de junio de 2012 *.

La novedad en este articulo, y como podemos apreciar, se encuentran en que dicho
articulo se centra en la persona y no en su condicion, y se ha superado el concepto de

“discapacidad” en favor de un concepto social.

Ademas, se suprime, como hemos visto con anterioridad, la referencia a quien
“habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio”, y en cambio, se contempla a
“la persona que en el momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni
aun con ayuda de medios o apoyos para ello”. Y el notario, como medida de apoyo, debera
segiin su propio criterio, que la persona pueda conformar y expresar su voluntad

entendiendo el significado de sus disposiciones.

Permanece con esta nueva Ley 8/2021 la figura del defensor judicial, aunque como
una figura eventual o esporadica, nombrado para asistir en un tema concreto para aquella

petrsona que precise de apoyo 7.

Por otro lado, se refuetza, en cierta medida, la guarda de hecho, * que en la practica
juega un papel importante, configurada como una verdadera medida de apoyo para las

personas con discapacidad *.

% Debe recordarse que el art. 12.5 de la Convendén prodama expresamente el derecho de las
personas con disaapaddad a heredar, lo que implica el de otorgar testamento cuando tengan la capaddad legal
(14 afios en el Derecho espafiol) y el entendimiento y la voluntad sufidente en el momento del otorgamiento.

% Vid. Esta Propuesta en https://www.notariosyregistradores.com /AULASOCIAL/2013-reforma-

57 Arts. 295-298. En conseaienda, quedan derogados los anteriores arts. 299- 302. Vid. SANCHEZ-

VENTURA MORER (2019, 271-290).
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Ciertamente, para el testamento notarial la cuestion viene resuelta por el articulo 665
CC, haciendo referencia a la persona con discapacidad. Segun este precepto, “la persona
con discapacidad podra otorgar testamento cuando, a juicio del Notario, pueda
comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones. El Notario 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”.

Dicho articulo es fruto de las Enmiendas nim. 171 del G.P. Socialista y del G.P.
Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en comtn ¥, y nim. 390 del
G.P. Popular . La finalidad que buscaban era, en primer lugat, en buscar una “mejor
técnica y mayor coherencia con los dictados de la Convencion, al alejarse del modelo
médico”, y, por otro lado, también se aludia dnicamente a la necesidad de una “mejora

técnica”.

En cambio, la redaccion final procede de la aprobacion en el Senado de la Enmienda
nim. 263 del GPS, en la que se propone la sustitucion del término “estime” por “resulten”,

siendo su justificacion gramatical.

38 Lo explia el Preimbulo de la Ley 8/2021: “...conviene destacar el reforzamiento de la figura de
la guarda de hecho, que se transforma en una propia institudén juridica de apoyo, al dejar de ser una
situad6n provisional auando se manifiesta como sufidente y adeauada para la salvaguarda de los derechos de
la persona con discapaddad. La realidad demuestra que en muchos supuestos la persona con disaapaddad
esta adeauadamente asistida o apoyada en la toma de dedsiones y el ejerddo de su apaddad juridica por un
guardador de hedho- generalmente un familiar, pues la familia sigue siendo en nuestra sodedad el grupo
basico de solidaridad y apoyo entre las personas que la componen, espedalmente en lo que atafie a sus
miembros mas vulnerados-, que no predsa de una investidura judidal formal que la persona con discapaddad
tampoco desea”.

% VIVAS TESON (2021, 279), cnsidera la guarda de hecho, mas que la curatela, el mecanismo de
apoyo medular de las personas con disapaddad. Vid. Igualmente LECINENA IBARRA (2019, 293-320).
SANCHO GARGALLO (2018, 24). PAU (2018, 17-18).

60 “La persona con disapaddad podri otorgar testamento aiando, a juido del Notatio, pueda
manifestar y comprender el alcance de sus disposidones. El Notario procurard que la persona otorgante
desarrolle su propio proceso de toma de dedsiones apoyandole en su comprensién y razonamiento y
fadlitando, con los ajustes que estime predsos, que pueda expresar su voluntad, deseos y preferendas”.

0l Tas personas con disapaddad podrin otorgar testamento ciando, a juido del Notario, pueda
manifestar y comprender el alance de sus disposidones. El Notario procurard que la persona otorgante
desarrolle su propio proeso de toma de dedsiones apoyandole en su comprensiéon y razonamiento y

fadlitando que pueda expresar su voluntad, deseos y preferendas”.
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Es, pues, al Notario a quien compete apreciarla capacidad para testar, y el momento
de apreciacién del juicio de capacidad, se realiza en el mismo momento del otorgamiento
del testamento, con lo que se excluye, como indica LORA- TAMAYO RODRIGUEZ
(2021, 155) ®, una “inhabilitacién judicial para testar”. De ello, concluimos, lo que en el
actual articulo 269 CC, que prohibe incluir en las resoluciones judiciales la mera prohibiciéon

de derechos.

Por lo tanto, conforme a la Disposiciéon Transitoria Primera de la Ley 8/2021
sostiene que, “a partir de la entrada en vigor de la presente Ley las meras privaciones de

derechos de las personas con discapacidad, o de su ejercicio, quedaran sin efecto” .

Lo mas novedoso del articulo 665 CC es su inciso final, conforme al cual el Notario
debe procurar que la persona otorgante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones
apoyandole en su comprensiéon y razonamiento y facilitando, que pueda expresar su
voluntad, deseos y preferencias. Como destaca GUILARTE MARTIN-CALERO, en estos
casos, “el apoyo sera el Notario autorizante; su presencia, avalada por su prestigio,
independencia y experiencia y por la confianza que la institucién notarial genera como
protectora de la voluntad del testador, se erige en medida de apoyo ex lege para el ejercicio

de la capacidad juridica de las personas con discapacidad” *.
4.2. CDPD enNueva York

El origen de todo esto y, como he indicado al comienzo del trabajo, aboga en la
Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea (200/C 364/1). Dicha carta

sostiene la prohibicién de cualquier tipo de discriminacién y, mas aun, la ejercida a causa de

62 En este sentido ya se manifestaba GARCIA RUBIO, M.P. (2018, 175) antes de la aprobadén de
la Ley 8/2021.

6 VELILLA ANTOLIN, N., (2021, 6/7) alude a la “confusa reguladén de las disposidones
transitorias de la Ley que, por una lado, establecen que a partir de su entrada en vigor, las meras privadones
de derechos de las personas con disapaddad o de su ¢jerddo quedaran sin efecto (DT 1% mientras que
paradéjicamente se establece el plazo de un afio a partir de la entrada en vigor para solidtar la revision de las
sentendas ya dictadas o, caso de no hacerlo, el plazo de tres afios para la revisién de ofido (DT 3%). ¢No son
las sentendas judidales de incaapadtadén una privadén abstracta de derechos?”.

64 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “La apaddad para testar...”, dt., p. 629. Vid., ademis,
LORA TAMAYO RODRIGUEZ, 1, “El apoyo notarial a la persona discapadtada en la Ley que reforma los
preceptos del Cédigo Civil relativos al ejerddo de su apaddad juridica”, El Notatio del siglo XXI, nim. 96,

2021, pp. 38 y ss.
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alguna discapacidad. Sin embargo, el supuesto factico que realmente va a tener
trascendencia en la elaboracion de la Ley 8/2021 sera la CDPD y su Protocolo Facultativo,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificado en nuestro pafs el 23 de

noviembre de 2007 .

Ha tenido una gran evolucion este asunto sobre la proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad. Partiendo desde finales de los afios cuarenta, Naciones Unidas
manifesté su preocupaciéon por la proteccion de éstas. Lo reflejo en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948), entre otros muchos. Por lo tanto, podemos llegar
a la conclusién con que esta idea no viene de ahora, sino como podemos comprobar estaba

latente en el seno de las Naciones Unidas.

Ante este deseo surgi6 la idea de los primeros intentos por tratar de alcanzar una
Convencioén en el ano 1987. Se cre6 un grupo de expertos para llevar a cabo el “Programa

reunidos en Suecia, solicitaron a la Asamblea

b

de Accién Mundial para los Impedidos”
General de las Naciones Unidas poder celebrar una conferencia especial donde elaborar
una Convencién sobre ello. No es hasta el afio 2000 cuando se produce, lo que

informalmente se denomina “arranque formal”, para el proceso de elaboracién de la

vigente CDPD.

Si echamos un ojo a la regulaciéon hasta hoy en dia, no ha sido hasta la publicacién de
la Convenciéon de Naciones Unidas sobre Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD) ® no se habia realizado ningin tratado especifico que abarcara los derechos
humanos sobre los derechos de las personas con discapacidad basada en el respeto de la
dignidad, de la autonomia individual, de la libertad de tomar decisiones propias y de la

independencia de las personas, entre otros ptincipios recogidos en su articulo 3 7.

% Instrumento de Ratifimdén de la Convendén sobre los derechos de las personas con
disapaddad, hecho en Nueva York el 13 de didembre de 20006, ratificada por Espafia el 23 de noviembre de
2007 (BOE 21 de abril de 2008).

6 Wortld Reporto n Disability. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, 2011. Disponible

en: https://www.who.int/teams/noncommunicable-diseases /sensory-functions-disability-and -

rehabilitation /wotld-report-on-disability.

67 Como lo son los prindpios de no disaiminadén; de partidpadén e indusién plenas y efectivas en
la sodedad; de respeto por la diferenda y la aceptadén de las personas con disapaddad como parte de la
diversidad y la condidén humanas; de igualdad de oportunidades; de accesibilidad; de igualdad entre el
hombre y la mujer; y de respeto a la evoludén de las facultades de los nifios y las nifias con disapaddad y de

su derecho a preservar su identidad.
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Mediante esta regulacién internacional se adopta una perspectiva asistencial basada en los
derechos humanos y en la dignidad de la persona, lo que implica la consideraciéon de la
persona con discapacidad como un sujeto plenamente titular de derechos, en igualdad de

condiciones que los demas” .

Un estudio elaborado y publicado por la OMS en 2011 © sobre la Discapacidad,
public6 que mas de mil millones de personas viven en el mundo con una discapacidad, esto
supone un 15% de la poblacién mundial. Dicha minoria ha permanecido durante décadas

por la sociedad y por los ordenamientos juridicos totalmente invisible.

Como consecuencia a esta minorfa y a sus grandes propuestas a lo largo de la

historia, dio fruto en 20006 la publicacién de la CDPD.

Nuestro ordenamiento reconoce la capacidad testamentaria con independencia de la
condicion de incapacidad que tenga la persona, en cuyo caso se debe acreditarla capacidad
natural. Este principio resulta acorde a la regulacion de la Convencién, “al preservar la
capacidad para testar ab initio y sélo negatla si no concurre en el momento de otorgar el
testamento aptitud para comprender el alcance y consecuencias del acto” ™. En cambio,
son numerosas las declaraciones judiciales de incapacitaciéon que privan expresamente del
derecho de hacer testamento. Esta privacién absoluta puede resultar dificil de entender
partiendo de que Espafia, a la estela de las Directivas Comunitarias en esta materia,
promulgé la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, cuyo objetivo es erradicar la discriminacién

para las personas con discapacidad, a lo que se suma la regulaciéon de la Convencién de

6 TORRES GARCIA, T., y GARCIA RUBIO, M.* P.: “Ia libertad de testar: El prindpio de
igualdad, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones”,
Madrid: Fundadén Coloquio Juridico Europeo, 2014, p. 76.

® Ta CDPD fue Aprobada en Nueva York el 13 de didembre del afio 2000, ratificada por Espafia el
30 de noviembre de 2007 y en vigor desde el 3 de mayo de 2008 una vez cxmplidos los requisitos previstos en
su artfculo 45. Instrumento de Ratificadén de la Convenddén sobre los derechos de las personas con
disaapaddad, hecho en Nueva Yotk el 13 de didembre de 2006. BOE n°96, de 21 de abril de 2008, pags.
20648-20659.

70 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “la mpaddad para testar: una propuesta de reforma del
artianlo 665 del Coédigo Civil a la luz de la Convendén Internadonal sobre los Derechos de las personas con
disapaddad”, Estudio de Derecho de Sucesiones. Liber Amicorum T. F. Torres Garda, DOMINGUEZ
LUELMO, A., GARCIA RUBIO, M.* P. (Dirs.), HERRERO OVIEDO, M., (Coord.), Madrid: La Ley, 2014,
p. 625.
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Nueva York, ' la cual adopta el modelo social y el principio de no discriminacion, con el
objetivo de implantar el derecho de igualdad, “haciendo hincapié en su caracter

fundamental y transversal en la interrelacion de derechos” ™

El propdsito de la Convencion es 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, y promover el respeto de su dignidad inherente”
(articulo 1), el cual consagra el enunciado del primero de los principios que la propia
Convencion sostiene, en su articulo 3, continuando con la autonomfa individual, seguido de

lalibertad de tomar las propias decisiones y, la independencia de las personas.

Por otro lado, la Convencién aclara que toda persona tiene capacidad de ser titular de
derechos (que le concede la “proteccién plena de sus derechos por el ordenamiento
juridico”) como la capacidad de actuar en derecho (que le reconoce como “actor facultado
para realizar transacciones y crear relaciones juridicas, modificarlas o extinguirlas”). En
definitiva, toda persona por el mero hecho de su condicién de ser humano le corresponde

no solo la capacidad juridica, sino también la legitimacion para actuar juridicamente.

De entre la gran multitud de articulos que conforman el mencionado Convenio, son
tres los que justifican en mayor medida lo que posteriormente quedara establecido por la

Ley 8/2021 y es de lo que hablaré a continuacion.

-Letra e) del Preambulo, que concibe la discapacidad como un concepto que “estd
en proceso de evolucion y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y
las barreras debidas a la actitud y al entorno que impedian su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones que los demas”. Es decir, la discapacidad no es
un término fijo e invariable, sino que se adapta a las circunstancias de cada época y de cada

individuo.

-El articulo 4.1 establece, de manera literal, que: “Los Estados Partes se
comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por

motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se comprometen a:

71 Asf lo expresan GOMEZ TLAPLAZA, y DIAZ ALABART, “La mpaddad testamentaria de los
inapadtados”, Estudio de Derecho..., ob.dt., p. 540.
728TS de 29 de absil de 2009 (R] 2009/2901), FJ 3.°.
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a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole
que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente

Convencion.

b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan

discriminacién contra las personas con discapacidad”.

- Y, en tercerlugar, el articulo 12 que desarrollaré mas adelante.

Los dos primeros articulos mencionados permiten entender el porqué de la
elaboracion de la Ley 8/2021. De ahi la importancia del poder legislativo en evitar todo
tipo de discriminacién y otra que busque asegurar, en la practica, el respeto por los
derechos y deberes fundamentales de los discapacitados. Como ejemplos de la obligacion
que le quedo atribuido al poder legislativo, se encuentran, en primer lugar, la Ley 26/2011,
de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad, junto con el Real Decreto de 1276/2011, de 16 de
septiembre. Sin embargo, posteriormente se dicté el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos

de las personas con discapacidad.

Por otro lado, en cuanto a cémo y hacia donde ha de enfocarse la adaptacién del

Cédigo Civil es conveniente estudiar el articulo 12 del CDPD.

Como causa fundamental del articulo 12 de la Convencion de Nueva York, la nueva
regulacion sostiene “que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demads en todos los aspectos de la vida”, y que forma parte
de los Estados firmantes la obligacién de “las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitaren el ejercicio de su

capacidad juridica”.

En relacion con el precepto se hace referencia a dos cosas fundamentalmente. En
primer lugar, que ha de entenderse con capacidad juridica, ya que no solo abarca lo que
tradicionalmente ha asimilado nuestro derecho, entendido como una equivalencia a la
personalidad juridica, sino que debe abarcar también al concepto de capacidad de obrar,

esto es, de ejercer los derechos que tenemos reconocidos. Y en este segundo mencionado
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concepto donde radica la discriminaciéon que ha venido siendo habitual a lo largo de los
afos y que, ahora, se pretende erradicar. Cuando el articulo menciona la “igualdad en
condiciones con las demas”, se refiere a todos aquellos actos que tengan trascendencia

juridica, como votar, contraer matrimonio o testar.

Dichas medidas estan basadas en respetar la voluntad, deseos y preferencias de las
personas con discapacidad (art. 12.2) y debido a la gran importancia en la que ésta ha
impactado en la sociedad ” sin dejar indiferente a nadie desde que se dio a conocer el
Anteproyecto de Ley de 21 de septiembre de 2018, ya el magistrado del Tribunal Supremo
Ignacio Sancho Gargallo advertia: “constituye un gran reto para el legislador articular un
sistema de tutela juridica para la persona con discapacidad que prime el desarrollo de su
personalidad, mediante la constitucién de los apoyos y medidas adecuadas al caso, pero no
descuide la proteccién de las personas mas vulnerables y de sus intereses patrimoniales. En
relacion con lo primero, se tratarfa de promover al maximo la autonomia de la persona, sin
privar de una proteccion (judicial) efectiva a quienes por los efectos de la discapacidad
resultan muy vulnerables”. En definitiva, la reforma destaca porla desapariciéon del estado
civil de incapacitacion y los procedimientos judiciales de modificacion de la capacidad, la
supresion de la tutela y la patria potestad prorrogada o rehabilitada. Ademas, opta por dotar
de un sistema de apoyos a la persona con discapacidad en lugar de la tradicional sustitucion

de la voluntad, enla que adquiere singular importancia la guarda de hecho.

Si se me permite mi opinidn, quiero creer que todos somos conscientes, o la mayor
parte de la sociedad de que, en la vida, presente o futura, la posibilidad de que perdamos
nuestra capacidad cognitiva es una triste y dura realidad, pero no por ello ni por la
promulgacion de una ley beneficiosa por los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad va a desaparecer el conjunto de enfermedades o discapacidades propias de
nuestra condicion de persona. Por lo tanto, no es suficiente si nuestra capacidad esta

anulada por completo, sino que es importante contar con una legislacién garantista y

3 En palabras de MUNOZ CALVO (2021): “la mayor reforma en la historia del Cédigo dvil”. Ta
STS 282/2009, de 29 de abtil (ponente: M* E. Roa Trias), auguraba la necesidad de una reforma sustandal:
“...Ja indusién plena de la disaapaddad en el discurso de los derechos humanos, la eliminadén de esas
institudones y la adopdén de un nuevo sistema de apoyo, requerird necesariamente de una profunda, sino
nueva, reforma legislativa...” (F] 3°). La doctrina, por supuesto, se habia pronundado sin ambages en torno a
la imperiosa necesidad de reformar la legisladon dvil y procesal en materia de derechos de las personas con
disapaddad, en aras del camplimiento de los mandatos de la Convendén ONU: vid. Al respecto, v. gr.,

GARCIA RUBIO (2018%, 143-192). PERENA VICENTE (2016, 141-173).
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respetuosa frente a nuestras preferencias. Para ello, es preciso que el Derecho intervenga, y

25 74

no con caracter “paternalista” " sino proteccionista.

No digo nada nuevo si sefialo que, la reforma obrada persigue la plena adaptacion de
nuestro ordenamiento juridico a las premisas de la CDPD. El texto supranacional hace
referencia, en el articulo 12.5 al derecho de las personas con discapacidad “a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos...” y mas. Si nos
paramos a analizar el Preambulo podemos encontrar frecuentes expresiones similares
acerca de “la igualdad de todas las personas en el ejercicio de su capacidad”, expresiones

similares que marcan esa nueva regulacion en materia de sucesiones.

En mi opinién creo que es importante atender tanto al supuesto en que la persona
con discapacidad actia como sujeto, como cuando resulta ser el destinatario de las medidas
de otro, por el que se exige igualmente su trato en condiciones de igualdad con cualquier
otra persona ”. Si alguna norma presenta algun tipo de anulacién de estos derechos debe

ser revisada si se quiere dotar a la reforma de coherencia.

Hay algunos preceptos que se debetian revisar especialmente cuando su finalidad esta
exclusivamente en impedir el poder de decisién de la persona con discapacidad. No se darfa
el caso si se trata de instituciones que pueden utilizarse para cualquier persona llamada a
heredar, en cambio creo que es dificil que se mantengan en el Codigo preceptos como el
articulo 252 CC que, permite a quien dispone de bienes a titulo gratuito en favor de una
persona con discapacidad establecer reglas de administracién designando a la persona que

se ocutre de la misma . O en aquellos casos en que la herencia se disfrute exclusivamente

7 El Preambulo de la Ley 8/2021 asi lo expresa: “La reforma normativa impulsada por esta Ley
debe ir unida, por ello, a un cmbio del entorno, a una transformadén de la mentalidad sodal vy,
espedalmente, de la de aquellos profesionales del Derecho- jueces y magistrados, personal al servido de la
Administradéon de Justida, notarios, registradores- que han de prestar sus respectivas fundones, a
requetimiento de las personas con disapaddad, partiendo de los nuevos prindpios y no de visiones
paternalistas que hoy resultan periditadas. Al respecto, véase ALEMANY (2021, 25-38).

75 Ia cuestién se estudia con mayor detenimiento en DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.,
Derecho de sucesiones y discapaddad: retos y cuestiones problematicas, Fundadén Coloquio Juridico
Europeo, Madrid, 2020, pp. 32 y ss., espedalmente en cuanto al andlisis de la vulnerabilidad, con dta de
pronundamientos de los Tribunales y numerosa bibliografia sobre la materia; y en “Proyecto de reforma de la
legisladén dvil y procesal en materia de apoyo a las personas con disapaddad: andlisis de las normas
sucesotias afectadas”, RJN, n® 111, julio- didembre 2020, 2021, pp. 221 y ss.

76 Comentatios de MARTINEZ DE AGUIRRE, “Autonomia...”, dt. P. 6.
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como fiduciario por obra de lo dispuesto en el articulo 782 CC, pudiendo de estar forma el
fideicomitente privar al sucesor con discapacidad de la aptitud de disponer inter vivos y
mortis causa de su legitima. Es por ello que, si de lo que se trata es de “proteger” a la
persona con discapacidad, posibilitando su plena inclusion y absoluta igualdad, ni siquiera
deberian ser admisibles las discriminaciones positivas, especialmente cuando se parte de la
idea de que las limitaciones a la libertad de disponer son buenas para las personas con
discapacidad, privandoles del ejercicio en plenitud de sus derechos o excluyéndolas de la

toma de decisiones.

En conclusion, los tres deberes fundamentales que obligan a todos los Estados Parte
del texto internacional: la obligacién de respetar (no interviniendo en el ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad), de proteger y de actuar, lo que supone que
deben tomar las medidas necesarias para el pleno ejercicio de los derechos. Para adaptar
esta normativa al Derecho interno, Espafia promulgé la Ley 26/2011, de 1 de agosto. Sin
embargo, GOMEZ LAPLAZA y DIAZ ALABART consideran que, aunque si se han
establecido instituciones tutelares acordes a los principios de la Convencion, hay algunas
cuestiones que precisan de una modificaciéon. Es el caso, que veremos en el siguiente
apartado, de una reformulacion de los articulos 663 y 665 CC, el cual procederia modificar
para adaptarlos a la regulacion internacional conforme al principio de no discriminacion,
permitiendo el testamento en intervalo ldcido de aquellas personas cuya capacidad haya

sido modificada judicialmente.

Como dato de gran informacion, sefialar que la legislacion catalana recoge en su art.
421.9-2 la posibilidad de que las personas incapacitadas otorguen testamento en intervalo
licido, lo que supondria que la privacion establecida en sentencia de incapacitacion del
derecho a otorgar testamento se dara sélo para los incapacitados sometidos al CC (aunque
recordamos que la modificaciéon de la Compilacion navarra permitira a su entrada en vigor

que un juez prive expresamente de la capacidad de testar).

No queria acabar este apartado, sin hacer referencia a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 2018 7, ya que contribuyo a dar pie a esta nueva Ley 8/2021.
En dicha sentencia encontramos un importante acercamiento jurisprudencial nacional al

contenido de los articulos del Convenio que han sido mencionados.

77 Sentenda del Ttibunal Suptemo num. 936/2018, de 15 de marzo [versién electronica - base de

datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES:TS: 2018:936
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Ademas de recalcar la regla general que recoge el articulo 662 del Cédigo Civil,
sostiene que independientemente de cudl sea la enfermedad que lleve a un individuo a tener
la capacidad de obrar modificada, e independientemente de su perdurabilidad en el tiempo,
el articulo 665 se concibe como un medio idéneo para que dicho individuo ejerza su
derecho a testar. Mas aun, dicha sentencia establece que “la limitacién de la capacidad de
obrar que exige la intervencién del curador para los actos de disposicién no puede
interpretarse en el sentido de que prive de la capacidad para otorgar testamento. El
testamento sera valido si se otorga conforme a las formalidades exigidas por el art. 665 CC
y no se desvirtda el juicio de capacidad del notario”. Con estas palabras, se pone de
manifiesto la importancia de la presencia de dos facultativos al tiempo de otorgar
testamento por el incapacitado que emitan un dictamen sobre la concurrencia de capacidad
de éste, siempre que la sentencia de incapacitacién no contenga expresamente un

impedimento para testar.

4.3. SAP Badajoz de 14 de septiembre de 2020

Es de gran importancia sefialar la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
septiembre de 2021, debido a que es la primera vez que se aplica la nueva regulacion de las

medidas de apoyo de las personas con discapacidad.

ILa SAP de Badajoz de 14 de septiembre de 2020 (JUR 2020, 284007) se pronuncia
con una interpretacion conforme a la CDPD "y declara que “la privacion anticipada de la
facultad de testar es incompatible con la Convenciéon de Nueva York™ En el caso
enjuiciado, se pedia por la tutora de la persona con discapacidad que se dejara sin efecto la
limitacién impuesta por el 6rgano judicial de instancia que impedia a su hermano hacer

testamento.

Pues bien, tras exponer el cambio de paradigma en el tratamiento de la discapacidad
que deriva de la CDPD, en especial de su articulo 12, y valorar las pruebas practicadas, la
sentencia reintegra a la persona con discapacidad su facultad de testar, sin perjuicio del

examen de capacidad que, en el momento del otorgamiento, debera efectuar el notario.

Desde un punto de vista ejemplar, destacando en concreto en su Fundamento de
Derecho 4°.1 la importancia del respeto de los principios que enumero a continuacién: “De

la propia regulacién legal, contenida enlos arts. 249 y ss. CC, asi como del resenado art. 12

78 Sobre esta sentenda, TORRES COSTA, 2020-2: 62-75.
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de la Convencion, se extraen los elementos caracterizadores del nuevo régimen legal de
provision de apoyos: i) es aplicable a personas mayores de edad o menores emancipados
que precisen una medida de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica; ii) 1a
finalidad de estas medidas de apoyo es “permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su
desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad” y han de estar “inspiradas en el
respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales”; iii) las
medidas judiciales de apoyo tienen un caracter subsidiario respecto de las medidas
voluntarias de apoyo, por lo que sélo se acordaran en defecto o insuficiencia de estas
ultimas; iv) no se precisa ningun previo pronunciamiento sobre la capacidad sobre la
capacidad de la persona; y v) la provision judicial de apoyos debe ajustarse a los principios
de necesidad y proporcionalidad, ha de respetar la maxima autonomia de la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica y debe atenderse en todo caso a su

voluntad, deseos y preferencias” ”.

Muestra de la evolucién jurisprudencial destacala reciente SAP de Badajoz (Secc. 27)
632/2020,de 14 de septiembre *. Se trata de una persona con un reconocido grado total de
discapacidad fisica-psiquica del 70% (don Camilo), a la que la sentencia de incapacitacion
habifa privado de la capacidad de testar. Tras el fallecimiento de su madre, con la que
convivia, hubo un procedimiento judicial sobre el reparto de la herencia entre los seis hijos.
Don Camilo pasé a quedar al cuidado de sus hermanas, mientras que con sus hermanos
cortaron toda relacién con él. A pesar de estar incapacitado, don Camilo quiso hacer
testamento al haber recibido una gran parte del patrimonio de su madre, para beneficiar a
quienes le estaban cuidando y tratando bien, y de esta forma evitar que sus bienes pasasena

aquellos hermanos que ni siquiera tenfan relacién con él.

La tutora de don Camilo reclamaba ante los Tribunales que se revocara la sentencia
de incapacitacion en aquella parte que le prohibia hacer testamento. Optaron por acceder
por la Audiencia Provincial amparandose en el articulo 12 CDPD. Se introdujo un nuevo
argumento, el cual establecia que, aunque existen testamentos muy complejos y de dificil
comprension, también podemos encontrarnos con testamentos de contenido muy sencillo.
Razén de ello, el articulo 663 CC permite hacer testamento a partir de los catorce afios. En
este sentido, la Audiencia Provincial considera como un contenido sencillo de entender

para ese testador concreto que los bienes pasen tras su muerte a las hermanas que han

7 STS 589/2021, De 8 de septiembre (ponente: 1. Sancho Gargallo).
80 ECLI:ES: APBA: 2020:916.
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cuidado de él, y que no quiere que los bienes pasen a aquellos hermanos que han dejado de
tener relacion con él. Con ello se trata de evitar la sucesién intestada que, provocaria el

reparto de los bienes entre todos los hermanos del causante incapacitado.

Para finalizar con este apartado, tras la ratificacion por Espafia de la CDPD?®, lo
esencial era que la persona tuviera capacidad de testar en el momento de hacer testamento,
sin que la sentencia de modificacion judicial de la capacidad pudiera prohibir la realizacién
de este acto en todo caso, a pesar del literal del articulo 665 CC. Es mas, a sensu contrario,
aunque no existiera sentencia que afectara a la capacidad de la persona, era posible negar la

capacidad de testar.

5. MODIFICACION DE LA LEY DEL NOTARIADO, DE 28
DE MAYO DE 1862

La presuncién general de capacidad que recoge el articulo 662 CC se ve reforzada
por el juicio favorable del notario autorizante del testamento, al tener como finalidad la
tutela del respeto a la voluntad del testador como uno de los principios rectores del

ordenamiento sucesotio.

El notario, en virtud del articulo 167 del Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se
aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado,
tiene el deber de cerciorarse de que toda persona que pretenda otorgar testamento tiene la
capacidad suficiente para que el acto produzca efectos y, ademas, debe hacerlo constar por
escrito incorporando su juicio al propio testamento, lo que supone una formalidad *. De
suerte que el juicio notarial podria definirse como una declaracién o apreciacién subjetiva
del notario que indica si concurren en el testador las condiciones personales de aptitud
suficientes (en el momento del otorgamiento) para que el acto o negocio juridico produzca

efectos.

La LRAPD introduce modificaciones de gran importancia que afectan, entre otras
muchas, a determinadas normas del Derecho de sucesiones, pues como apunta su

Preambulo “la capacidad de ejercicio de los derechos implica la posibilidad de realizar actos

81 BOE ndm. 96, de 21 de abril de 2008.
8 RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.? Ia apaddad para testar: espedal referenda al testador
andano, Madrid: Thompson Civitas, 2000, pp. 116-117.



jurfdicos de gran transcendencia, cuya celebracion, validez y eficacia debe ser tratada de

conformidad con la nueva perspectiva”.

Esta nueva perspectiva deriva de la CDPD en el que incide en un concepto basico de
nuestro ordenamiento como es la capacidad juridica, que tal y como ha sefialado la
Observacion General, num. 1, de 19 de mayo de 2014 del Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad relativa al articulo 12 CDPD comprende tanto la titularidad

de los derechos como la legitimacién para ejercitarlos.

Tal y como hemos mencionado previamente, el articulo 662 del Cédigo Civil
establece que pueden testar “todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente”,
por lo tanto, el testamos, como cualquier otro acto juridico, requiere que la persona tenga la

aptitud necesaria para realizarlo eficazmente.

De dicha norma, podemos extraer una presuncion favorable de capacidad y asi como
recoge la STS de 15 de marzo de 2018 (RJ 2018, 1090) “se consagra legalmente el principio
de que la capacidad para testar es la regla general y la incapacidad la excepcién”, y afiade
que este principio de presuncion de capacidad “ha quedado reforzado por la Convencion

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”.

La regla que admite con caracter general la capacidad para testar queda excluida en
los supuestos en que la Ley prohibe expresamente el ejercicio de este derecho. Las
excepciones a tales reglas se recogen en el articulo 663 del Cédigo Civil, y segin la
redaccion dada por la LRAPD, “No pueden testar: 1.° La persona menor de catorce afios.
2.° La persona que en el momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni

aun con ayuda de medios o apoyos para ello”.

Con la nueva reforma se da una nueva redaccion del articulo 663 del Cédigo Civil, en
primer lugar, hay que destacar que se elimina la expresion “estan incapacitados para testar”,
debido a que el término tradicional de “incapacitado” resulta totalmente incompatible con
el nuevo modelo que deriva de la CDPD, en su lugar se ha sustituido por aquellas personas
que “no pueden testar”. En cuanto a las prohibiciones que contempla el citado articulo 663
del Coédigo Civil tienen como fundamento la ausencia de suficiente discernimiento que
afectarfa a la persona menor de catorce afios y a la persona que, en el momento de testar,
no tiene por cualquier motivo la aptitud que se requiere para tomar sus propias decisiones

y/ 0 exptesar su voluntad.
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Respecto a la falta de aptitud para testar por razén de la edad, el articulo 663.1.° CC
mantiene la prohibicién para los menores que no hayan cumplido catorce afios (con la
excepcion del testamento olégrafo, ex art. 68 CC). Los cambios introducidos en este punto
solo afectan a la terminologia ya que, se sustituye la referencia a “los menores” por “la
persona menor” utilizando en este caso un lenguaje inclusivo; ademas, se elimina la

mencién a “menores de uno y otro sexo” por razones historicas.

La gran innovacién fue la modificacién introducida en el nimero segundo del
artfculo 663 CC, que suprime la regla que impedia testar a quien ‘“habitual o
accidentalmente no se hallare en su cabal juicio”, y en su lugar, se refiere a “la persona que
en el momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de
medios o apoyos para ello”. Ha sido un gran acierto la eliminacién de la antigua expresion
“cabal juicio”, pues su concrecién ha sido uno de los aspectos mas controvertidos en la
practica, tal y como ponen de relieve las sentencias dictadas en torno a la capacidad para

testar.

En cuanto al apartado segundo de dicho articulo, es importante mencionar que, la
aptitud para otorgar testamento ha de valorarse “en el momento de testar”, afirmando asi
que no es posible que una decision judicial impida o limite ex ante el ejercicio del derecho a
hacer testamento ya que el juicio sobre la capacidad del testador ha de referirse Ginicamente
“al estado en que se halle al tiempo de otorgar testamento”, como establece el articulo 666
del Codigo Civil. En cuanto a las personas con discapacidad, esta expresamente prohibido
la privacion de derechos (articulo 269 CC), y conforme a lo previsto en la Disposicion
Transitoria Primera de la LRAPD, las prohibiciones de derechos de las personas con
discapacidad quedaran sin efecto, incluidas las resoluciones judiciales dictadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la LRAPD; por lo tanto, cualquier limitacién total o

patcial al derecho de testar quedard automaticamente anulada *.

Como puntualiza la norma acerca de la prohibicion, afecta a “la persona que, en el
momento de testar, no pueda conformar o expresar su voluntad”, es decir, aquellas
personas que tienen dificultades fisicas o cognitivas que le impiden tomar sus propias
decisiones o expresarlas “ni aun con ayuda de medios o apoyos para ello”. En la redaccion
final de dicho articulo acoge la tnica enmienda presentada durante la tramitacion

parlamentaria, cuyo texto habia sido propuesto por la subcomision de expertos sobre el

83 TORRES COSTAS, 2020-2: 63.
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procedimiento de modificacién de la capacidad de obrar del Real Patronato sobre la
Discapacidad (Informe de 13 de junio de 2012), y recogida en el Informe del CF. En
efecto, la version que se recogia en el Proyecto de Ley publicado en el BOCG (17 de julio
de 2020) prohibia otorgar testamentos a la persona que tuviera afectadas “las facultades de
discernimiento necesarias para hacerlo”, es decir, se referia a aquellas personas que tuvieran
mermadas, en mayor o menor medida, las aptitudes para entender y querer indispensables

para realizar este acto juridico.

Para acabar con este articulo, me gustaria hacer un inciso al precepto final por el que
se incorporo6 para aquellas personas con ciertas dificultades para tomar decisiones o para
transmitir su voluntad la disposicion del apoyo necesatio para comprender el significado y
transcendencia de las disposiciones testamentarias o para comunicatlas. Uno de los
aspectos centrales del nuevo sistema es dar apoyo a la persona que lo precise en el ejercicio
de su capacidad juridica; apoyo que debe entenderse en el sentido mas amplio del término,
tal y como recoge la Observacion General, num. 1, de 19 de mayo de 2015 del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, por lo que comprende distintos
tipos de actuaciones y de diferente intensidad: acompafiamiento amistoso, ayuda técnica en
la comunicacion de la declaracion de la voluntad, el asesoramiento, etc. (ex articulo 12
CDPD). En todo caso, conviene aclarar que la posibilidad de contar con apoyo en el
ejercicio del derecho a testar no puede suponer la intervencién de otra persona en la
formacion del testamento, al tratarse de un acto personalisimo (ex art. 670 CC), y por tanto
la facultad de otorgarlo es indelegable ®. De manera que el referido apoyo consiste
basicamente en proporcionar asistencia y asesoramiento al testador para que pueda
comprender el significado y la trascendencia de las disposiciones que va a ordenar en su
testamento; en resumen, “no se trata de decidir por la persona, sustituyendo su voluntad,

sino que se trata de ayudar a decidir a la persona por si misma” *.

Otro de los articulos modificados en esta materia y entre las normas sucesorias mas
afectadas por la LRAPDA, destaca especialmente la regla prevista en el articulo 665 del
Codigo Civil. En su versiéon anterior, esta norma regulaba lo que se conocia como
“testamento del incapacitado”, de lo que resultaba imprescindible la modificacién de este
articulo para adaptar nuestro sistema a las exigencias del articulo 12 CDPD, que establecia

que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con

8¢ OSORIO MORALES, 1957: 32.
85 CUENCA GOMEZ, 2012: 74.
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los demas en todos los aspectos de la vida. Por lo tanto, la capacidad ha de entenderse en
una doble dimensién de titularidad de los derechos y legitimacion para ejercitatlos, ya que

esta ultima es la que se venfa negando a las personas con discapacidad.

Partiendo de esta premisa, con la reforma el nuevo articulo 665 CC supone un giro
radical en la regulacién de la capacidad para testar, al reconocer expresamente que una
persona con dificultades fisicas, intelectuales o sensoriales puede ejercitar su derecho a
testar, siempre que el notario compruebe que, en ese momento, la persona interesada esta

en condiciones de “comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones”.

A mi juicio, sin petjuicio de la reforma operada, siempre ha estado muy presente la
funcioén notarial, y por ello la figura del Notario que ha estado intimamente relacionada con
la persona. Su funcién principal es determinar si el otorgante podra ejercitar su capacidad
juridica al efectuar el testamento, y a pesar de no acreditarla plena capacidad de la persona,
si que goza de una gran importancia al reforzar la presuncién de capacidad del testador,

presuncion iuris tantum, que admite prueba en contrario.

A su vez, no solo realiza un juicio médico sobre si realmente sufre una discapacidad y
en qué grado, sino que hay otros muchos factores, tal como los culturales, sociales,
educacionales que han de tenerse en cuenta. Fundamentalmente, lo que debe tener en
cuenta el Notario es si la persona con discapacidad tiene una percepcion clara en relacion a
su aptitud y discernimiento de las consecuencias del acto que otorga, en este caso el

testamento. En concreto, BARBA *

afirma que el articulo 665.2 CC pone de manifiesto que
el Notario debe desempenar un “nuevo papel” y ejercer “una funcién profesional nueva y

adicional”, al atribuirsele la funcién de apoyo.

En segundo lugar, otra novedad que introduce la LRAPDA es que suprime la
referencia anterior de “incapacitado” a un nuevo enfoque en el tratamiento de la
discapacidad que rompe absolutamente con el sistema anterior a la reforma. En efecto,
conforme a lo dispuesto en la versién anterior del precepto, “el incapacitado” podia testar
unicamente cuando la sentencia no se hubiera pronunciado acerca de su capacidad para
realizar este acto, y en tal caso se exigfa al notario la designacion de dos facultativos que

examinaran al incapaz y respondieran de su aptitud.

8 BARBA, V., “Capaddad para otorgar testamento, legitimarios y protecdén de la persona con

discapaddad”, Revista Juridica sobte familia y menotes, ISSN-e 2341-0566, N°. 31, pags. 34-69, 2021
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Para adaptar nuestro ordenamiento juridico a la Convencién de Nueva York, una de
las claves ha sido sustituir los procesos de modificacién de la capacidad por otro dirigidos a
facilitar apoyos a las personas con discapacidad, y dentro de este ambito no es admisible
que la resolucién judicial pueda negar el ejercicio del derecho a testar ni cualquier otro
derecho (ex art. 269 C). Tampoco se admiten las privaciones de derechos de las personas
con discapacidad existentes al tiempo de la entrada en vigor de la LRAPD (disposicion
transitoria primera), por lo tanto las sentencias que inclufan la prohibiciéon de testar

“quedaran sin efecto” como establece la citada disposicion.

También se elimina del texto la exigencia de la intervencién de dos facultativos
designados por el notario para comprobar si el otorgante tenfa o no la aptitud necesaria
para testar. De modo que, era imprescindible la valoracion de los citados especialistas, pues
el fedatario publico solo podia autorizar el otorgamiento cuando estos respondieran de la

capacidad del otorgante, y su incumplimiento constitufa causa de nulidad del testamento.

La version final del articulo 665 CC responde a la nueva concepcion de la
discapacidad que supone, el abandono del referido “modelo médico” segun el cual la
discapacidad es un problema vinculado a la salud, para asumir el “modelo social” con un
enfoque basado en los derechos humanos, que considera la discapacidad como resultado de
la interaccién de las deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de una persona
y las diversas barreras que evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones con las demads (articulo 1 CDPD).

En otro orden de cosas, y segin la nueva redacciéon del articulo 665 CC, y en
atencién a la figura del notario es necesario que se asegure que el otorgante tiene la aptitud
necesaria para “comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones”. Hasta la entrada
en vigor de la Ley, el notario debfa denegar su intervencion en aquellos casos en que no
pudiese hacerlo dicha persona, bien por carecer de capacidad o por incurrir en alguna causa
no prevista por la ley. En la actualidad, esta barrera ha desaparecido y en el que la
intervencion del Notario constituye un genuino apoyo en el sentido exigido por el articulo
12 CDPC ¥. Asi, en la Guia notarial de buenas practicas para personas con discapacidad
(2019, 28), se recoge expresamente que “El Notario puede y debe ofrecer lo que en la
terminologia de la Convencién se denomina “apoyo” para el ejercicio de la capacidad,

como hace con cualquier ciudadano, asesorando, advirtiendo y aconsejando sobre el

87 LORA- TAMAYO RODRIGUEZ, 1., (2021, 25), GARCIA RUBIO M. P. (2018, 176).
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alcance y consecuencias del negocio, asi como dando su propia opinién sobre la
oportunidad de este como hacemos con cualquier ciudadano que reclama nuestra

intervencion”.

En relacion a ello, podemos mencionar la SAP de Cantabria 375/2021 de 23 de
septiembre, que manifiesta lo siguiente: “Entre las medidas de apoyo para el ejercicio de la
capacidad juridica, siguiendo el articulo 250 CC, la reforma introduce las medidas
voluntarias de auto organizaciéon, medidas judiciales o de hetero-regulacién y medidas de
apoyo informal representadas por la guarda de hecho. Mas alla de las medidas voluntarias
(arts. 249, 254 y 255 CC), representadas porla escritura de prevision, la autocuratela y los
poderes y mandatos preventivos, las medidas judiciales de provision de apoyo necesario

pueden englobar por su amplio caracter todo tipo de actuaciones”.

En base al articulo 255 establece que “Asimismo, podra prever las medidas u 6rganos
de control que estime oportuno, las salvaguardas necesarias para evitar abusos, conflicto de
intereses o influencia indebida y los mecanismos y plazos de revisién de las medidas de

apoyo, con el fin de garantizar el respeto de su voluntad, deseos y preferencias”.

Como podemos apreciar, se trata de medidas preventivas o cautelares, que como
tales medidas tratan de evitar abusos, conflictos de inteteses o influencias indebidas. Estas
salvaguardas son de gran importancia y dependen en funcién de la confianza en los apoyos

y de las circunstancias personales y patrimoniales de la persona de que se trate.

Por lo tanto, en mi opinién creo que el Notario debe de reunir: formacién de la
voluntad, en el sentido de que, debe asegurarse de que el otorgante ha sido formado libre y
con la debida informacioén, y a su vez, entender lo que esta haciendo. Y, por otro lado, la
expresion de la voluntad, de modo que a partir de esa voluntad puede el notario llegar a la
conclusion de que el otorgante entiende. “Entender y ser entendido son las dos caras de

una misma moneda, pero son caras distintas, nunca la misma imagen” *.

A la luz de la nueva legalidad me gustarfa destacar dos consecuencias juridicas: la
primera de ella, es que el juicio notarial de capacidad juridica versa sobre una situacion de
hecho y se caracteriza por su coincidencia con el momento del otorgamiento. Y la segunda
consecuencia es que, ese juicio de capacidad supone la involucracién del notario, que no

puede ser un mero espectador.

88 CABANAS TREJO, R. (2021, 5/23).
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Por lo tanto, el apoyo notarial constituye un cauce para el ejercicio de un derecho

fundamental como es la capacidad juridica vinculado a la dignidad de la persona humana.

Aquella persona que comparezca ante el notario puede encontrarse en diversas
situaciones entre ellas: contar con un apoyo formal, notarial o judicial; en cuyo caso habra
que estara la escritura publica o a la resolucién judicial correspondiente. O que no cuente
con ninguin apoyo; en este caso, se debera realizar una primera visita que facilitara al notatio
si dicha persona basta con su solo apoyo institucional o, en caso contrario, necesita de otro

tipo de ayuda.

Ante esta ultima situacién el articulo 25 de la Ley del Notariado dispone lo siguiente:
“Para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan ante
notario, éstas podran utilizar los apoyos instrumentales y ajustes razonables que resulten

precisos [...]".

Los “apoyos instrumentales” mencionados anteriormente facilitan el acceso al
instrumento publico, ya que consiste en una lista abierta que abarca apoyos materiales o
técnicos y apoyos humanos. También, la persona con discapacidad puede disponer de una
serie de personas de su confianza que la acompafien y la ayuden a comunicarse con el

notario, que habra de asegurarse de que media esa relaciéon de confianza.

En todo caso, el notario deberd de comunicar el contenido del instrumento con la
extensioén necesaria para el cabal conocimiento de su alcance y efectos, atendidas las

circunstancias de los comparecientes.

Y para el caso de la guarda de hecho constituye un apoyo informal y viene amparado
por el articulo 250 del Codigo la funcién de los apoyos consiste en “asistira la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”. Pudiendo ser accidental o

permanente, dependiendo del cuidado de la persona o de sus bienes.

La guarda de hecho no tiene que acreditarse ante notario, ni su existencia representa
un condicionante para la actuacién de la persona con discapacidad. Por ello, el guardador
de hecho puede comparecer ante el notario para prestar simplemente su apoyo
instrumental para ayudar a la persona con discapacidad a entender y ser entendida, sin que
su intervencion represente una confirmacion o aprobacion de la decision adoptada por el

interesado en el ejercicio de su capacidad juridica.
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Dependiendo de las circunstancias en que se encuentren, la guarda de hecho puede
ser un apoyo voluntario o un apoyo necesatio, ya que el articulo 264 del Cédigo Civil se
refiere a la guarda de hecho en caso de necesidad, que habra de justificar ante el juez para
que autorice su actuacion representativa; mientras que el articulo 267 del Codigo Civil hace
referencia a la guarda de hecho voluntaria, al sefialar que cesara “cuando la persona a quién

se preste apoyo solicite que se organice de otra manera”.
y

Es importante aclarar, que la autorizacion judicial del articulo 287 del Cédigo Civil no
es aplicable en aquellos casos en los que la persona con discapacidad actda en propio
nombre sin ser sustituida por el guardador o su curador representativo. Por lo tanto,
cuando la guarda de hecho sea voluntaria, sera aplicable la recomendacion que refleje la

prestacion del apoyo en acta notarial.

Para finalizar con esta figura, mencionar que tal y como recoge el articulo 264 el
guardador de hecho puede realizar determinadas actividades representativas sin
autorizacion judicial, y por lo tanto, solicitar del notario la constatacién de la guarda de
hecho a estos efectos, pues tal y como recoge la Circular del Consejo General 7/2020
respecto de la guarda de menores, cabe recurrir a un acta de notoriedad, para dotar al
guardador de hecho de un documento “que sin ser titulo legitimador, le permita justificarla

situacion factica ante la autoridad judicial o entidad publica” de que se trate.

Conviene destacar el articulo 250 del Codigo Civil que declara: “Las medidas de
apoyo de naturaleza voluntaria son las establecidas por la persona con discapacidad en las
que designa quién debe prestarle apoyo y con qué alcance. Cualquier medida de apoyo
puede ir acompafiada de las salvaguardas necesarias para garantizar en todo momento el

respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona”.

Como podemos ver, los apoyos voluntarios se caracterizan por su atipicidad, por lo
que, tras la indeterminacién de estas medidas, el notario tendra que concretar la voluntad

del compareciente y los medios adecuados para llevarla a efecto.

Ademas, otra caracteristica atendiendo a la naturaleza es su gran variedad. Pudiendo
ser de caracter esporadico o de aplicaciéon continuada. Temporales, revisables y
permanentes. Por su alcance o valor: de naturaleza orientativa o de prestacion de consejo;
instrucciones a los posibles apoyos informales, instrumentales para acompafiarla a ciertos

actos; de prestacion de asentimiento o de naturaleza representativa.
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A tenor de lo dispuesto en el articulo 255 pueden ser también unilaterales o
acordadas. Las primeras de ellas, no plantean problemas. Son medidas revocables que no
condicionan en ningdin caso la voluntad futura del disponente. Las acordadas tampoco

estan predeterminadas.

Los apoyos voluntarios dependen de la voluntad de la persona interesada, que puede
modificatlos o pura y lisamente revocatlos o incluso prescindir de ello. Por lo tanto, no son
vinculantes para la persona que los haya dispuesto, ya que puede haberlo sustituido por
otros o simplemente actuar sin su concurso, pues habra que estar siempre a su voluntad,

deseos y preferencias.

Por otro lado, los apoyos pueden ser de presente o futuro, ya que conforme al
articulo 255 del Coédigo Civil pueden adoptarse “en previsiéon o apreciacién de la
concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica

en igualdad de condiciones con los demas”.

Cabe la posibilidad de que haya medidas de apoyo puramente preventivas, pero
también pueden ser de aplicaciéon inmediata, establecidas para superar las dificultades
concurrentes, y tal y como recoge la disposicién transitoria tercera de la Ley con términos
casi idénticos a los recogidos en el articulo 665 del Cédigo Civil: “El notario, en el
cumplimiento de sus funciones, si fuera necesario, habra de procurar que aquélla (la
persona con discapacidad) desarrolle su propio proceso de toma de decisiones ayudandole
en su comprension y razonamiento y facilitando que pueda expresar su voluntad, deseos y

preferencias”.

6. CONCLUSIONES

Del estudio realizado, se puede concluir lo siguiente:

I. Para poder otorgar testamento se requiere (en el momento del otorgamiento) la
capacidad natural suficiente para querer y entender las disposiciones testamentarias, asi

como para comprender el alcance del negocio juridico.

II. Tal y como la jurisprudencia ha venido sefialando, el articulo 662 CC consagra una

presuncion zuris tantum, basada en el principio de favor testamenti, que se manifiesta en: a) el
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reconocimiento de la capacidad para testar como regla general; b) la privaciéon de la

capacidad de testar tiene que estar recogida expresamente en la ley.

La Ley 8/2021 no afecta a lo expuesto, sino mas bien todo lo contratio, ya que, el alcance
de la presuncion queda ampliado hasta incluir a quienes tienen una discapacidad. A partir

de ahora, tiene preferencia la voluntad de testar por parte del mismo.

ITII. En cuanto a la prohibicién de testar a menores de 14 afos, no supone ninguna
aplicacion practica el articulo 663.1, la tGnica excepcion a dicha regla es el testamento

olégrafo.

En cambio, el segundo apartado de dicho articulo, la modificacion si que ha experimentado

gran relevancia enla practica. A partir de la reforma:

- La falta de cabal juicio atiende al defecto o insuficiencia de voluntad y no al cabal juicio al
otorgar el testamento. Esta incapacidad determinante de falta de cabal juicio puede ser

tanto una incapacidad de hecho como una incapacidad derivada de declaracién judicial.

Ahora, el testador tendra reconocida capacidad para testar siempre que no tenga alteradas

las facultades de discernimiento que le priven de voluntad en el momento de otorgamiento.

- Anteriormente, una declaraciéon judicial podia incapacitar al testador y privarle de
capacidad para testar. Sin embargo, la reforma trae consigo la erradicacién de la
(11 i A 2 s .. ., . .

incapacitacion”, de modo que no se podra emitir una declaracién ex-ante que limite la

capacidad de testar de un discapacitado.

IV. La nueva redaccién del articulo 665 CC se manifiesta en:

En primer lugar, con anterioridad a la Ley 8/2021, la ley exigia que dos facultativos
designados por el notario respondieran de la capacidad del testador cuando estuviese
incapacitado por sentencia que no contuviese pronunciamiento expreso. Sin embargo, con
la nueva redaccién se prescinde de la intervencién de los facultativos y se encomienda el

juicio de capacidad solo al Notario.

En segundo lugar, el Notario, como medio de apoyo, debe facilitar a la persona que va a
testar a los ajustes razonables para que el testador con discapacidad pueda expresar su
voluntad si no estuviera privado completamente de ella. Como consecuencia, la dificultad y

responsabilidad del notario se han visto incrementadas considerablemente.
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V. La presuncién general de capacidad, como acabamos de ver en el parrafo anterior, se ve
reforzada por un juicio notarial favorable. Para emitir un juicio de capacidad, el profesional
debera atender a cualquier causa que impida testar con conciencia y libertad (para los
supuestos en los que no exista una sentencia de incapacitacién), y a padecimientos fisicos o

mentales graves que afecten al testador.
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