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RESUMEN: El Ordenamiento juridico adopta una pluralidad de férmulas
destinadas a favorecer que la libertad positiva de testar, la autonomia, pueda
materializarse para que una persona decida de una manera consciente y libre el
destino que quiere dar a su patrimonio. Por tanto, cuanto mayor sea la libertad
de testar (libertad negativa) mas exigente se debera ser con su libertad para testar
(libertad positiva). En estas lineas, dedicadas a la testamentifaccion, dos principios
pro capacitate y favor testamenti, garantizan que la presuncién de capacidad solo
se puede desvirtuar mediante la prueba inequivoca e indudable de su carencia.

ABSTRACT: The legal system adopts a plurality of formulas designed to strengthen
the positive freedom of testing, autonomy, can materialize for a person to decide in a
conscious and free way the destiny he wants to give to his heritage. Therefore, the greater
the freedom of testing (negative freedom) the more demanding you should be with your
freedom to test (positive freedom). In these lines, dedicated to «testamentifaccion,
two principles pro capacitate and favor testamenti, guarantee that the presumption
of capacity can only be distorted by the unequivocal and undoubted proof of its lack.
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I. TESTAMENTIFACCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD PSIQUICA
1. CUESTIONES PRELIMINARES SOBRE LA TESTAMENTIFACCION Y EL JUICIO NOTARIAL DE CAPACIDAD

En materia de testamentifaccion, nos fundamos en dos postulados conexos
y, al tiempo, preliminares para su recta inteleccién institucional: el principio pro
capacitate y el de favor testamenti. Consecuentemente, la presuncién de capaci-
dad solo podra desvirtuarse mediante la prueba inequivoca e indudable de su
carencial. En suma, el onus probandi recaera sobre quien «sostiene la existencia
de dicha incapacidad».

Por su parte, sabido es que el articulo 662 del Cédigo Civil dispone: «Pueden
testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente»; el articu-
lo 663: «Estan incapacitados para testar: 1.° Los menores de catorce afios de
uno y otro sexo. 2.° El que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal
juicio»3. En este sentido y seguin la STS namero 234/2016, de 8 de abril, FD 3.°
3, «para determinar la nulidad del testamento por falta de capacidad mental del
testador hay que probar, de modo concluyente (entre otras, STS de 26 de abril
de 2008, ntm. 289/2008), la falta o ausencia de dicha capacidad en el momento
del otorgamiento del testamento objeto de impugnacion; sin que la declaracion
judicial de incapacidad del testador, posterior al otorgamiento del testamento,
sea prueba determinante, por si sola, de la falta de capacidad para testar cuando
fue otorgado el testamento, dado el caracter constitutivo y sin efectos «ex tunc»
de la sentencia de incapacitacién (...)*

En cuanto al Notario, en su caso, corresponde la comprobacién de la capa-
cidad del testador®, como asi resulta del articulo 685.1 in fine del Cédigo Civil:
«También debera el Notario asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la
capacidad legal necesaria para testar»®, con menos rigor el articulo 696 in fine
del Cédigo Civil: «También hara constar que, a su juicio, se halla el testador con
la capacidad legal necesaria para otorgar testamento». Y con respecto al testa-
mento cerrado el articulo 707.4* del Cédigo Civil dispone: «Sobre la cubierta del
testamento extendera el Notario la correspondiente acta de su otorgamiento [...]
dando fe [...] de hallarse, a su juicio, el testador con la capacidad legal necesa-
ria para otorgar testamento». En cualquier caso, hay que poner de manifiesto
que el juicio de capacidad que realiza el Notario goza de una fuerte presuncién
iuris tantum.

En su virtud, la STS ntimero 848/1998, de 19 de septiembre, FD 3.°, declaraba
que «el juicio notarial de la capacidad de testamentacion, si bien esta asistido de
relevancia de certidumbre, dado el prestigio y confianza social que merecen en
general los Notarios, no conforma presuncion «iuris de iure», sino «iuris tantumn»,
que cabe destruir mediante prueba en contrario, que los Tribunales deben de
declarar cumplida y suficiente para decidir la incapacidad de quien testa y en el
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momento histérico de llevar a cabo tal acto». La STS ntimero 1208/2007, de 21 de
noviembre, FD 2.°, califica la aseveracién notarial de «enérgica presuncion iuris
tantum». Esta doctrina de la Sala ha sido reiterada por la reciente STS ntimero
20/2015, de 22 de enero, FD 5.°, cuando sostiene que «la afirmacién hecha por el
Notario de la capacidad del testador, puede ser destruida por ulteriores pruebas,
demostrativas de que en el acto de testar no se hallaba el otorgante en su cabal
juicio, pero requiriéndose que estas pruebas sean muy cumplidas y convincentes,
ya que la aseveracién notarial reviste especial relevancia de certidumbre». El
Notario, al no ser un psiquiatra, puede errar en este juicio de capacidad. Claro
est4, por tanto, que este juicio de capacidad podra ser destruido mediante prueba
en contrario. Unicamente se trata de un plus sobre la presuncion iuris tantum
de capacidad de la que goza toda persona.

Si el Notario no hace constar el juicio de capacidad en el testamento’, este
serda nulo por defecto de forma, asi resulta del articulo 687 del Cédigo Civil:
«Sera nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las for-
malidades respectivamente establecidas en este capitulo», pudiendo el Notario,
en caso de incumplimiento, incurrir en responsabilidad, no otra cosa es lo que
resulta del articulo 705 del Cédigo Civil: «Declarado nulo un testamento abier-
to por no haberse observado las solemnidades establecidas para cada caso, el
Notario que lo haya autorizado seré responsable de los dafios y perjuicios que
sobrevengan, si la falta procediere de su malicia, o de negligencia o ignorancia
inexcusables». Lo mismo en el articulo 715 del Cédigo Civil para el testamento
cerrado®.

De todos modos, la jurisprudencia es flexible en cuanto a las formalidades
en aras del principio favor testamenti, asi la STS nuimero 140/2013, de 20 de
marzo, FD 2.°.6, afirma lo siguiente: «En el presente caso, el meritado juicio de
capacidad se infiere claramente de las declaraciones fedatarias que el Notario
realiza en el pertinente protocolo y autorizacién del testamento con locuciones,
suficientemente expresivas, que refieren “el consentimiento libremente prestado
por la testadora” y que “el otorgamiento se adecia a la legalidad y a la voluntad
debidamente informada de la persona que testa”, expresiones que, si bien no
dejan constancia expresa y ritual del juicio de capacidad, lo refieren “de otro
modo” al situar como eje de la validez testamentaria la voluntad espontanea y
libre de la testadora pues, como bien sefiala la parte recurrente, no cabe entender
que se preste libremente un consentimiento por parte de quien no es capaz de
otorgarlo, ni tampoco, que pueda informar debidamente la voluntad de quien
resulte incapaz para ello»°.

El articulo 685.2 del Cédigo Civil, refiriéndose a dos tipos de testamentos
comunes nuncupativos, dispone que en los casos de los articulos 700 (testamento
en inminente peligro de muerte) y 701 (testamento en caso de epidemia) «los
testigos tendran obligacién de conocer al testador y procuraran asegurarse de
su capacidad».

«El testamento hecho antes de la enajenacién mental es valido» (art. 664
del Cédigo Civil)™.

Se requiere la capacidad natural de entender y querer'' —elementos inte-
lectual y volitivo—. Como dice DE ALFONSO, «el testador precisa saber qué es
un testamento y comprender la trascendencia del mismo, ver la oportunidad de
su otorgamiento, efectuar un juicio valorativo de su patrimonio, rememorar a
las personas que han formado parte de su circulo convivencial, enjuiciarlas en
relacién con su persona, establecer entre ellas un orden jerarquico sefialado por
valores afectivos y deseos retributivos, relacionar bienes y personas, siguiendo
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finalmente un acto volitivo y la emisién de su voluntad para materializarla. Estos
son los momentos que son de apreciar en la testamentifaccion activa, que, la
mayor parte, son previos y otros, coetaneos al propio acto de testar... En cada
uno de ellos interviene en una u otra forma la capacidad intelectiva y la volitiva,
o el entender y el querer»'?.

Y como afirma VERDERA IZQUIERDO tienen cabida supuestos que no cons-
tituyen una enfermedad declarada pero privan del cabal juicio como por ejemplo,
la persona que se encuentra bajo los efectos del alcohol o las drogas!'®. Asi, segiin
la STS namero 1063/2007, de 4 de octubre, FD 11.°, «la situacién de no encontrase
en su cabal juicio, conforme a la férmula utilizada en el articulo 663 del Cédigo
Civil, no reduce su ambito de aplicacion a la existencia de una enfermedad mental
propiamente dicha y prolongada en el tiempo, sino que engloba cualquier causa
de alteracién psiquica que impida el normal funcionamiento de la facultad de
desear o determinarse con discernimiento y espontaneidad, disminuyéndola de
modo relevante y privando a quien pretende testar del indispensable conocimiento
para comprender la razén de sus actos por carecer de conciencia y libertad y
de la capacidad de entender y querer sobre el significado y alcance del acto y
de lo que con el mismo se persigue (SSTS de 11 de diciembre de 1962 y 7 de
octubre de 1982)»'4.

2. DISCAPACIDAD, CAPACIDAD, ANCIANIDAD

Como elementos preliminares sobre la discapacidad’®, hemos de tener presen-
te hechos acreditados como el incremento de la esperanza de vida y el progresivo
envejecimiento de la poblacién'®.

Las anteriores evidencias implican, no de forma simétrica pero si como una
de sus consecuencias, el incremento del niimero de personas que pueden presentar
deficiencias fisico-sensoriales (que impiden exteriorizar la voluntad)'” —no simple
falta de salud fisica'®*— y/o psiquicas (en sus facultades de entender y querer),
que inciden en su capacidad’®, en su autogobierno® (y consiguientemente en la
eficacia de los testamentos otorgados?') y que las hace vulnerables??.

Por tanto, el Ordenamiento juridico debe salvaguardar sus derechos como
persona, sus derechos fundamentales?, porque tan contrario a los mismos (dig-
nidad y libre desarrollo de la personalidad) es impedirles algo que pueden hacer?
como permitirles algo que no pueden®. En suma el dificil equilibrio entre auto-
nomia y proteccion, y entre autonomia y seguridad, este ultimo con la mirada
puesta en los terceros que se relacionan con la persona vulnerable?. Evitar la ley
del péndulo, tan arraigada entre nosotros?’. Por ello acierta el Derecho cataldn
cuando vincula la capacidad de obrar a la capacidad natural®, concepto, este
altimo, que el Cédigo Civil comun ignora pero que permite reconocer ambitos
de capacidad incluso para personas sujetas a tutela.

Lo que es cierto es que, tal como sostiene Stefano RODOTA, estamos pasan-
do de la sociedad del «bienestar» a la sociedad del «cuidado»?, y a ello debera
adaptarse el Ordenamiento juridico.

Tanto desde el notariado® como desde la judicatura’! se advierte que no se
puede equiparar ancianidad e incapacidad, lo que no quita que ante un testamento
muy complejo se pueda considerar que el testador anciano carece de testamen-
tifaccion activa®’. En este sentido, LACRUZ afirmaba que no basta con que el
que dispone tenga capacidad «sino capacidad suficiente de querer y entender sus
disposiciones». Este es el significado que LACRUZ da al término «cabal»¥. Por
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otro lado, nada obsta para que la falta de capacidad para entender y querer las
disposiciones pueda concurrir en una persona no necesariamente anciana. Un
testamento puede ser muy simple o muy complejo®*. La capacidad para testar no
sera la misma en uno y otro caso. La capacidad que se precise sera la suficiente
para otorgar ese testamento concreto.

La realidad de las personas ancianas ha llevado a plantear que asi como
existe una edad antes de la cual no se posee plena capacidad, no seria descabe-
llado fijar una edad a partir de la cual se pudiera presumir que esta capacidad
ha declinado®. En cualquier caso es una cuestién delicada y con implicaciones
constitucionales al afectar a la discriminacién por razén de edad.

La redaccién originaria del articulo 665 del Cédigo Civil establecia que «siem-
pre que el demente pretenda hacer testamento en un intervalo licido, designara
el Notario dos Facultativos que previamente le reconozcan, y no lo otorgara sino
cuando estos respondan de su capacidad, debiendo dar fe de su dictamen en el
testamento, que suscribiran los Facultativos ademas de los testigos».

3. LAS POSIBLES INTERPRETACIONES DEL ARTICULO 665 DEL Copico CiviL

El problema aparece con la nueva y desafortunada redaccién del articulo 665
del Cédigo Civil*” que reza asi: «Siempre que el incapacitado por virtud de senten-
cia que no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda
otorgar testamento, el Notario designara dos facultativos que previamente le
reconozcan y no lo autorizara sino cuando estos respondan de su capacidad».

Vista la nueva redaccién del articulo 665 del Cédigo Civil cabe plantearse
distintas posibilidades:

1. Que la sentencia de incapacitacién no contenga pronunciamiento sobre
la capacidad para testar. Este es el supuesto al que se refiere el articulo 665 del
Coédigo Civil. Se nombran dos facultativos que lo reconozcan y si responden de
su capacidad podra otorgar testamento®. Aun interviniendo los facultativos que
respondan de su capacidad nos encontraremos ante una presuncion iuris tantum*
que ha sido criticada*'. El testamento debera ser el testamento abierto notarial.
Quedan excluidos el testamento olégrafo y el testamento cerrado. Con respecto
a este ultimo decir que el Notario tnicamente podra apreciar la capacidad del
testador en el momento de extender el acta de otorgamiento y no la capacidad
en el momento de la redaccion.

2. Que la sentencia contenga pronunciamiento favorable a la capacidad para
testar. En este caso podra otorgar todo tipo de testamento y, por lo que se refiere
al notarial abierto bastara con el juicio notarial sobre su capacidad, como con
cualquier otro testador. Pero si el testador en el momento de otorgar el testamento
no se halla en su cabal juicio, de nada servira el pronunciamiento favorable, ello
de conformidad con el articulo 666 del Cédigo Civil. Se es incapaz para testar
no tanto porque uno se encuentre incapacitado sino porque en el momento de
otorgar el testamento carece de capacidad natural, cosa que aprecia el Notario.

3. Que la sentencia se pronuncie desfavorablemente a la capacidad para
testar. En principio, aunque se encontrara en un intervalo licido** no podria
otorgar testamento. Ahora bien, este pronunciamiento desfavorable contradiria
el articulo 666 del Cédigo Civil que dice que «para apreciar la capacidad del
testador se atendera unicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar
el testamento». ALBALADEJO senala que «la sentencia no pudo quitar la capa-
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cidad de testar; y si es que al testar no estaba en su cabal juicio el testador, no
hacia falta que la sentencia le quitase la capacidad para tal caso, ni los médicos
podrian responder de su capacidad»*. Efectivamente, ninguna sentencia puede
privar de la capacidad natural. Negar la posibilidad de que el incapacitado para
testar pueda testar en intervalos ldcidos produciria una discordancia entre los
articulos 663 y 665 del Cédigo Civil. Una cosa es la capacidad de obrar y otra
es la capacidad de querer y entender que es la capacidad natural, a la que se
refiere el articulo 663 2.° del Cédigo Civil*. Por otra parte, la privacion de la
capacidad de testar no es una medida que pueda proteger al testador —no olvi-
demos que la finalidad de la incapacitacién es la proteccién del incapacitado—
ya que el testamento produce sus efectos una vez ha fallecido, por lo que si al
incapacitado que se encuentra en un intervalo licido se le priva de un derecho
reconocido constitucionalmente (art. 33 CE), no se puede argumentar que se
hace para protegerle®, no dejando de «ser llamativo que en aras de la proteccién
del incapacitado se le pueda prohibir disponer para después de su muerte y en
cambio se le permita contraer matrimonio o reconocer un hijo extramatrimonial,
cuando estos dos actos tienen mucha mayor incidencia en la vida personal del
incapacitado y en su patrimonio que el de otorgar testamento»*. No obstante,
gran parte de la doctrina®” considera, sobre la base del texto del articulo 665
del Cédigo Civil, que puede existir un pronunciamiento por el que se prive de
la facultad de testar, aun cuando se halle en intervalo licido*®, lo que atentaria
contra la autonomia del testador y sus derechos fundamentales®, toda vez que
como asevera CAFFARENA LAPORTA «los llamados actos personalisimos, en el
sentido de actos que tnicamente pueden ser llevados a cabo por el sujeto a cuya
esfera juridica se refieren y en los que no hay juego para la representacién, han
sido actos en los que tradicionalmente se ha admitido en nuestro Derecho que los
incapacitados los realizaran en intervalos licidos si bien observando determinadas
cautelas», si bien el TS en su Sentencia nimero 322/2011, de 5 de mayo, FD
2.°, afirma que la presuncion de capacidad se puede destruir «por sentencia en
la incapacitacion o si se prueba la falta de capacidad mental». En cambio, en la
ndamero 394/1995, de 26 de abril el TS en su FD 1.° decia que «toda persona debe
suponerse en su cabal juicio como atributo normal de su ser y, en consecuencia,
ha de presumirse la capacidad del testador en tanto no se demuestre inequivoca
y concluyentemente que al tiempo de realizar la declaracion testamentaria tenia
enervadas las potencias animicas de raciocinio y de querer con verdadera volun-
tad de eleccién», nos encontrarfamos ante una presuncién iuris tantum, es decir,
cabe la prueba en contrario. A juicio de GUILARTE MARTIN-CALERO, «entre
tanto se produzca la reforma que adectie los postulados de la Convencién a la
capacidad de testar, seria deseable una interpretacién restrictiva en el sentido de
limitar el pronunciamiento judicial al reconocimiento de la facultad de testar en
forma notarial y sometiendo, en todo caso, su otorgamiento a las cautelas del
articulo 665 del Cédigo Civil y al juicio notarial de capacidad del testador en el
momento del otorgamiento [...] solucién mas respetuosa con la persona protegida
y més acorde con la tradicién juridica de exigir la mera capacidad natural para
aquellos actos de la vida civil que no admiten representacién por otro»>'. En la
préctica, en la jurisprudencia menor se entra en la capacidad testamentaria de
los incapacitados, privandoles, en muchas ocasiones, de dicha capacidad con
independencia de que en algiin momento pudieran encontrarse en un intervalo
Iacido®. Ante pronunciamientos judiciales que extienden la incapacitacién a todo
tipo de actos y negocios juridicos patrimoniales, la Notaria ESPINEIRA SOTO
considera que «el ventanal “de la posibilidad de testar” debe, en definitiva y a
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nuestro juicio, permanecer abierto, sin que pueda cerrarlo una genérica apre-
ciacion judicial que impida al incapacitado la realizacién de todo tipo de actos
juridicos patrimoniales»>3.

4. EL DERECHO FORAL Y LA CAPACIDAD DE TESTAR: SU ADECUACION A LA CONVENCION DE
NUEVA YORK

Por lo que se refiere a los Derechos territoriales o forales, segun el articu-
lo 408.1 del Cédigo de Derecho foral de Aragén: «Pueden testar todas las personas
fisicas que, al tiempo de otorgar el testamento, sean mayores de catorce afos
y no carezcan de capacidad natural»; en Navarra, la Ley 184 del Fuero Nuevo
priva de la capacidad de testar a: 1) «los imptberes», 2) «los que en el momento
de otorgar testamento no se hallaren en su cabal juicio. Respecto del testamento
otorgado en intervalo licido se estara a lo dispuesto en el Cédigo Civil» (se en-
tiende la remisién hecha a la redaccién originaria del articulo 665); por su parte,
el articulo 184.2 de la Ley de Derecho civil de Galicia de 2006 exige la presencia
de testigos cuando «el testador sea ciego, demente en intervalo licido o no sepa
o no pueda leer o escribir».

En cuanto a Cataluiia, el articulo 421-3 CCCat proclama la presuncién de
capacidad al afirmar: «pueden testar todas las personas que, de acuerdo con
la ley, no sean incapaces para hacerlo» y el articulo 421-4 dispone no pueden
testar «los menores de catorce afios y quienes no tienen capacidad natural en el
momento del otorgamiento», y consecuentemente el articulo 421-9.2 precepttia
que «si el testador estd incapacitado judicialmente, puede otorgar testamento
notarial abierto en un intervalo licido si dos facultativos aceptados por el nota-
rio certifican que el testador tiene en el momento de testar suficiente capacidad
y lucidez para hacerlo», y si el testador no esta incapacitado judicialmente «el
notario debe apreciar su capacidad para testar de acuerdo con el articulo 421-7
y, si lo considera pertinente, puede pedir la intervencién de dos facultativos, los
cuales, si precede, deben certificar que el testador tiene en el momento de testar
suficiente capacidad y lucidez para hacerlo» (art. 421-9.1 CCCat).

Una vez més vemos que el principio de igualdad se tambalea: la suerte de la
persona con discapacidad a la hora de testar sera diferente segun el territorio.

Queda claro que los Derechos territoriales o forales se encuentran en sinto-
nfa con la Convenciéon de Nueva York: la capacidad para testar dnicamente se
denegara en el caso de que en el momento del otorgamiento falte la capacidad
natural®, inicialmente no se le niega la capacidad a nadie.

Entiende GUILARTE MARTIN-CALERO que la solucién consistiria en modi-
ficar el articulo 665 del Cédigo Civil en el sentido de que si el testador estuviere
incapacitado fuera preceptiva la intervenciéon de dos facultativos que certificasen
que el testador, en el momento de otorgar el testamento, tiene suficiente capacidad
para hacerlo, y, si no estuviere incapacitado la intervencién de los facultativos se
produciria solo si el Notario lo considerara oportuno®. En resumidas cuentas,
es la respuesta del Derecho cataldn, se tendria que permitir el testamento del
incapacitado en intervalo lucido para asi preservar sus derechos fundamentales.

Si queremos adecuar el Codigo Civil a los postulados de la Convencién —que
en el articulo 12.5 menciona el derecho de las personas con discapacidad «a ser
propietarias y heredar bienes», lo que comprende el derecho de otorgar testa-
mento— tendremos que hacerlo de manera que tnicamente queden excluidos
de la testamentifaccion los menores de catorce afios® y los que en el momento
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del otorgamiento carezcan de capacidad natural®. Es decir, cualquier juicio o
pronunciamiento sobre la capacidad debera realizarse en el momento del otor-
gamiento, no con antelacién, no a priori.

También es evidente que ciertas personas, para los actos personalisimos, en
concreto para la testamentifaccién, necesitan apoyos que no podran consistir en
la complementacién o representacion en la prestacién del consentimiento —en la
testamentifaccion con las excepciones de las sustituciones pupilar y ejemplar—
(aunque tanto el tutor como el curador podran prestar apoyo en el proceso de
formacién de la voluntad para el caso de que el testador posea capacidad natu-
ral) o en la asistencia (dado que el Cédigo Civil, hoy por hoy, no la contempla).
No obstante, qué mejor apoyo que el que puede prestar el Notario a través del
testamento notarial abierto®®. El Notario es el apoyo ideal —por su preparaciéon
y prestigio®— para las personas discapacitadas y vulnerables®® en el ejercicio
de su capacidad juridica, tal y como exige el articulo 12.3 de la Convencion®!.

El TS, que en su Sentencia 436/1998, de 12 de mayo®?, FD 2.°.2, lleva a cabo
una antologia jurisprudencial acerca de la capacidad para testar y el juicio no-
tarial de capacidad®, declara:

«En este tema, es interesante reproducir el completo resumen de la doctri-
na jurisprudencial que se contiene en la Sentencia de 27 de enero de 1998: a)
que la incapacidad o afeccion mental ha de ser grave, hasta el extremo de hacer
desaparecer la personalidad psiquica en la vida de relacion de quien la padece, con
exclusion de la conciencia de sus propios actos (Sentencia de 25 de abril 1959); b)
no bastando apoyarla en simples presunciones o indirectas conjeturas, siendo un
ir contra los preceptos reguladores de la testamentifaccion v la jurisprudencia el
declarar nulo un testamento por circunstancias de cardcter moral o social, nacidas
de hechos anteriores o posteriores al acto del otorgamiento, por ser un principio de
derecho que la voluntad del hombre es mudable hasta la muerte (Sentencia de 25 de
octubre de 1928); c¢) que ni la enfermedad ni la demencia obstan al libre ejercicio
de la facultad de testar cuando el enfermo mantiene o recobra la integridad de sus
facultades intelectuales o el demente tiene un momento licido (Sentencia de 18 de
abril de 1916); d) que son circunstancias insuficientes para establecer la incapacidad:
1) la edad senil del testador, “pues es insuficiente para considerarle incapaz el hecho
de tratarse de un anciano decrépito y achacoso...”, ni el Derecho ni la Medicina
consienten que por el solo hecho de llegar la senilidad, equivalente a la senectud o
ancianidad se haya de considerar demente, pues la inherencia a esta de un estado
de demencia, requiere especial declaracion para ser fundamento de situaciones de
derecho (Sentencia de 25 de noviembre de 1928); 2) que el otorgante se encuentre
aquejado de graves padecimientos fisicos, pues ello no supone incapacidad si estos
no afectan a su estado mental con eficacia bastante para constituirle en ente priva-
do de razon (Sentencia de 25 de octubre de 1928); 3) no obsta a que se aprecie la
capacidad para testar que el testador padezca una enfermedad neurasténica y tenga
algunas extravagancias, cuando el testamento se ha otorgado en estado de cabal
juicio segiin testimonian el Notario y los testigos (Sentencia de 28 de diciembre
de 1918); e) la sanidad de juicio se presume en toda persona que no haya sido
previamente incapacitada (Sentencia de 1 de febrero de 1956), pues a toda persona
debe reputarse en su cabal juicio, como atributo normal del ser (Sentencia de 25
de abril de 1959); de modo que, en orden al derecho de testar, la integridad men-
tal indispensable constituye una presuncion “iuris tantum” que obliga a estimar
que concurre en el testador capacidad plena y que solo puede destruirse por una
prueba en contrario “evidente y completa” (Sentencias de 8 de mayo de 1922 y 3
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de febrero de 1951), “muy cumplida y convincente” (Sentencias de 10 de abril de
1944 y 16 de febrero de 1945), “de fuerza inequivoca” (Sentencias de 20 de febrero
de 1975), cualquiera que sean las iiltimas anomalias y evolucion de la enfermedad,
avin en estado latente en el sujeto (Sentencia de 25 de abril de 1959), pues ante la
dificultad de conocer donde acaba la razén y se inicia la locura, la ley requiere y
consagra la jurisprudencia que la incapacidad que se atribuya a un testador tenga
cumplida demostracién (23 de marzo de 1944 y 1 de febrero de 1956); f) la falta de
capacidad del testador por causa de enfermedad mental ha de referirse forzosamente
al preciso momento de hacer la declaracion testamentaria, y la aseveracién notarial
acerca de la capacidad del testador adquiere especial relevancia de certidumbre y
por ella es preciso pasar, mientras no se demuestre “cumplidamente” en via judicial
su incapacidad, destruyendo la “enérgica presuncion iuris tantum” (Sentencias de
23 de marzo de 1894; 22 de enero de 1913; 10 de abril de 1944 y 16 de febrero de
1945), que revela el acto del otorgamiento, en el que se ha llenado el requisito de
tamizar la capacidad del testador a través de la apreciacion puramente subjetiva que
de ella haya formado el Notario (Sentencia de 23 de marzo de 1944); g) restando
por afiadir que la intervencion de facultativos no es necesaria en supuestos de
otorgamiento de testamento por quien no se halle judicialmente declarado incapaz,
—Ilo que no implica que puedan intervenir, especialmente si el Notario lo prefiere
para asegurarse de la capacidad del otorgante (Sentencias de 18 de abril de 1916 y
16 de noviembre de 1918)— pues el articulo 665 del Cédigo Civil, no es aplicable
al caso de quien otorga testamento sin estar judicialmente incapacitado (Sentencia
de 27 de junio de 1908)».

II. TESTAMENTIFACCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD FiSICA
O SENSORIAL

En otra situacion se encuentran las personas que padezcan determinadas
deficiencias o discapacidades fisicas o sensoriales y a las que el Ordenamiento
juridico veda determinadas formas testamentarias. Asi la persona ciega o que no
sabe 0 no puede leer no podra otorgar testamento cerrado (arts. 708 del Cédigo
Civil y 421-14.5 CCCat)*, tampoco podran otorgar testamento cerrado los que
no puedan expresarse verbalmente y no sepan o no puedan escribir (art. 709 del
Coédigo Civil a contrario); no podra otorgar testamento olografo el que no sepa o
no pueda escribir (cfr. arts. 688 y 691 del Cédigo Civil)®.

El articulo 695 del Cédigo Civil dispone: «El testador expresara oralmente
o por escrito su ultima voluntad al Notario...»%, por tanto, no podran otorgar
testamento notarial abierto quienes no sepan o no puedan hablar ni escribir.
Aunque veremos que la jurisprudencia hace una interpretacién lo suficientemente
amplia como para hacer efectiva la voluntad del testador.

Un destacado y reconocido sector doctrinal, encabezado por las Profesoras
TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO, considera estan excluidos del anterior su-
puesto quienes se comunican por la lengua de signos o mediante sistemas como
el Braille. Sistema este tltimo integrado por la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por
la que se reconocen las lenguas de signos espaifiolas y se regulan los medios de
apoyo a la comunicacién oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva
y sordociegas®’.

Concretamente, en relaciéon con el sistema Braille, en nuestro Derecho no
cabe otorgar testamento ol6grafo mediante estos caracteres, ante la imposibilidad
de acreditar al dia de hoy su autoria. Mayores posibilidades tiene el testamento
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cerrado por cuanto el Braille no deja de ser un medio «mecéanico» (cfr. art. 706.2
del Cédigo Civil).

Por su parte, el articulo 2 de la Convenciéon de Nueva York dispone que la
«comunicacién» «incluira los lenguajes, la visualizacion de textos, el Braille, la
comunicacion tactil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de facil acce-
so, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los
medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos aumentativos o
alternativos de comunicacion, incluida la tecnologia de la informacién y las comu-
nicaciones de facil acceso», medios todos ellos que sirven para romper barreras
que afectan a las personas con alguna discapacidad, ampliando los canales de
exteriorizacién de su voluntad. Nada justifica prescindir de estas herramientas
en la testamentifaccién.

Pues bien, pionero en la admisién del Braille en Derecho sucesorio ha sido
el Cédigo Civil peruano, a raiz de la reforma operada por la Ley 29973, de 13
de diciembre de 2012, general de la persona con discapacidad, modificando los
preceptos relativos a las formalidades de los testamentos olografo (art. 707) y
cerrado (art. 699). El articulo 707 «remite a la regulacién del testamento cerrado,
respecto a las formalidades a cumplir, para lo cual solo se exige que la persona
con discapacidad visual tenga habilidad para saber firmar de forma manuscrita
cada uno de los pliegos del documento y la impresién de su huella dactilar, como
via para su identificacién ulterior, dado lo imposible que ello seria solo con la
utilizaciéon del sistema de lectoescritura braille», por eso la adveracién tinicamente
se lleva a cabo sobre la firma y la huella dactilar. «Un nuevo horizonte, quizas
diminuto, pero una brecha al fin por la que se puede dar oxigeno a la autonomia
privada, en su dimensién del derecho a testar y a escoger el tipo de testamento
mas conveniente en cada momento, con independencia de que se trate de una
persona con discapacidad visual o no»®.

El CCCat en su articulo 421-8 dispone que «si el testador es ciego, sordo,
mudo o sordomudo o por cualquier otra razén es sensorialmente discapacitado,
el notario debe seguir lo que la legislacién notarial establece para estos casos».
A tal efecto, segtin el articulo 193.4 RN «si alguno de los otorgantes fuese com-
pletamente sordo o sordomudo, debera leerla por si; si no supiere o no pudiere
hacerlo sera precisa la intervenciéon de un intérprete designado al efecto por el
otorgante conocedor del lenguaje de signos, cuya identidad debera consignar el
notario y que suscribird, asimismo, el documento; si fuese ciego, sera suficiente
que preste su conformidad a la lectura hecha por el notario».

Sin dejar el Derecho catalan, cabe mencionar que la DA 2.* del Libro IV CCCat
establece que «cuando la legislacién notarial haga posible la utilizacién del Braille,
la lengua de signos, la lectura labial u otros medios técnicos o electrénicos para
suplir la discapacidad sensorial que afecte a la comprensién oral, la lectura o
la escritura, en el otorgamiento de documentos notariales deben aplicarse estos
medios con los efectos establecidos por los articulos 421-8, 421-10.2 y 421-14.5
del Cédigo Civil de Cataluna».

Como hemos apuntado, el TS muestra una gran flexibilidad. Con esta flexi-
bilidad se pronuncia en su Sentencia de 30 de noviembre de 1991%°, FD 3.°: «es
suficiente que asienta al contenido leido del testamento mediante movimientos
de cabeza, tan inequivocos en su significado e interpretacién como un asenti-
miento manifiesto por medio de la palabra. Indudablemente, de no haber estado
conforme el testador con el contenido que se le ley6 del testamento, también
hubiera podido manifestarlo de forma inequivoca mediante gestos convincentes,
constando su lucidez mental»; y en su Sentencia ntiimero 1128/2004, de 24 de no-
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viembre”, FD 1.°, en un supuesto en el que la base de la pretensién se encuentra
en el hecho de que en el momento de otorgar el hipotético testamento el testador
«“no podia hablar ni escribir”, y que manifest6 su conformidad al Notario me-
diante gestos, “le dijo que parara con la mano y volviera a leerlo. Que asentia a
lo que el declarante iba leyendo”». En el FD 2.° llega a decir que «aun partiendo
de la base inexcusable que el testamento es un acto personalisimo, que no puede
dejarse a un arbitrio de un tercero, ni a través de comisario o mandatario. Sin
embargo, ello no puede confundirse con una interdiccién total y absoluta de
la intervencién de un tercero, siempre que el testador establezca previamente
las partes objetivas y los criterios de distribucién, por lo que con ello no puede
haber vulneracién del articulo 670 del Cédigo Civil. Es mas, doctrina cientifica
moderna que esta Sala acoge, tiene dicho que a pesar de los preceptuado en el
articulo 695 del Cédigo Civil, la regla general del mismo —la expresién directa
de voluntad del testador al Notario— no es absoluta; el testador puede expresar
su ultima voluntad mediatamente valiéndose de un abogado o de un mandatario
cualquiera»’!.

Esta interpretaciéon amplia de los requisitos que se exigen en los testamentos
otorgados por personas que sufren determinadas discapacidades fisicas va en la
linea de los principios y finalidades de la Convencién de Nueva York?. Unica-
mente quedarian excluidos de la testamentifaccién los que tienen una absoluta
imposibilidad de exteriorizar su voluntad.

Abundando en esta primacia de la voluntad del testador, y a propo6sito de los
dos testigos instrumentales que deberan concurrir cuando el testador sea ciego
(art. 697 2.° del Cédigo Civil)?, la STS ntimero 789/2009, de 11 de diciembre™
ante un testamento en el que consta lo que sigue: «Leido el presente testamento
en voz alta por mi, el Notario, al testador, advertido del derecho a hacerlo por si,
del que no usé, manifiesta quedar enterado de su contenido y de estar conforme
con su ultima voluntad por lo que firma», y ante el hecho de que el testamento
no conté con la presencia de testigos y el testador habia perdido un ojo durante
la guerra civil y en el otro presentaba una catarata que le produjo una pérdida
progresiva de la vista —por lo que se discutia si en el momento del otorgamiento
de su ultimo testamento tenia o no totalmente anulada la vision— en su FD 8.2.°
a fin de salvaguardar la voluntad del testador y del principio favor testamenti
dice: «no nos hallamos aqui ante la ausencia de la forma testamentaria, sino
ante la falta de una formalidad que debe concurrir cuando ocurra alguno de los
defectos fisicos previstos en el articulo 697.2 del Cédigo Civil. La finalidad de
la norma es evitar fraudes a una persona cuyas condiciones fisicas le impiden
enterarse por si misma del contenido del testamento. Pero al quedar probado que
el testador conocié por si mismo dicho contenido, no puede alegarse la falta de
concurrencia de testigos para pedir la nulidad y mas cuando no se ha probado
la falta de visién en que se fundaba la demanda»”. Es la forma la que permite
prescindir de formalidades: «La forma del testamento como garantia del testador
respecto de la exactitud y permanencia de la voluntad»?, esto es lo que importa,
la exactitud y permanencia de la voluntad del testador.

En el mismo sentido la STS nimero 622/2016, de 19 de octubre” en su FD
2.2 ha reiterado que «conforme a la doctrina jurisprudencial de esta Sala, resulta
de aplicacién el principio de favor testamenti. En este sentido, en la Sentencia
nimero 435/2015, de 10 de septiembre, se resaltaba que conforme a este princi-
pio de favor testamenti, constatada la autenticidad de la declaracién y el plano
sustantivo de la capacidad, debe darse prevalencia a la voluntad realmente que-
rida por el testador frente a la rigidez o sacralizacién de solemnidades y formas
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que, solo por necesidades de seguridad juridica, imponen ciertas restricciones o
limitaciones a la eficacia de la declaracion testamentaria realizada».

III. LA REPRESENTACION EN LA TESTAMENTIFACCION

Una de las nociones tradicionales sobre los actos personalismos, es que para
su eficacia basta con la capacidad natural y, en todo caso, no cabe la represen-
taciéon. Esto se encuentra reflejado, en la Convencién en su articulo 23, por lo
que se refiere al acto personalisimo de contraer matrimonio, en el hecho de no
poderse denegar de antemano la capacidad, debiéndose atender a la capacidad
existente en el momento de realizar dicho acto’. Por otro lado, se admite la
representacion para ejercitar la acciéon de disoluciéon por divorcio como asi dejé
patente la STS (de Pleno) nimero 625/2011, de 21 de septiembre” FD 8.°, al
decir que «los tutores estian legitimados para ejercitar la accién de divorcio en
nombre de una persona incapacitada, siempre que por sus condiciones, no pueda
actuar por si misma [...] La representacién legal del tutor le impone el deber de
injerencia en la esfera juridica del incapaz cuando sea necesario para obtener
su proteccion, si bien no libremente, sino con las limitaciones que derivan de la
naturaleza de funcién que tiene la tutela y por ello el ejercicio de la acciéon de
divorcio por parte de los tutores debe responder a las mismas reglas que rigen
la representacion legal»®. Con anterioridad la STC 311/2000, de 18 de diciembre
(BOE num. 14, de 16 de enero de 2001) habia permitido al tutor ejercitar la
accién de separacion.

Entre los actos personalisimos nos encontramos con el testamento. Tal como
dispone el articulo 670 del Cédigo Civil: «El testamento es un acto personalisimo;
no podra dejarse su formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni
hacerse por medio de comisario o mandatario. Tampoco podra dejarse al arbitrio
de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios, ni la
designacion de las porciones en que hayan de suceder cuando sean instituidos
nominalmente».

Por ser el testamento un acto personalisimo sorprende enormemente la STS
namero 600/2015, de 4 de noviembre cuando en su FD 4.°. 4, respecto de una
persona a la que se le reconoce una minusvalia del 65% por retraso mental, sos-
tiene: «en lo que se refiere a su patrimonio y economia, conservara su iniciativa
pero precisara del curador para la administracion, gestiéon y disposicién, ya sea
inter vivos o mortis causa, de aquellos actos de especial trascendencia (actos de
disposicién patrimonial, compraventa de inmuebles, donar, testar, matrimonio,
manejar armas, conducir vehiculos, manejo de cantidades de dinero mayores de
las habituales...), completando su discapacidad pero sin anular su autonomia
personal»8!. Capitulo propio merece el manejo de armas.

En la testamentifaccién activa no cabe que el curador complete la capacidad
del sujeto a curatela, del mismo modo que el tutor no puede testar por el tute-
lado. Ahora bien, si distinguimos entre el proceso de formacién de la voluntad
y el consentimiento no cabe duda de que tanto el tutor como el curador pueden
tener una intervencién decisiva en dicho proceso de formacion de la voluntad
para impedir que un vicio anule el consentimiento, siendo esta una manifestaciéon
del necesario apoyo proclamado por la Convencién de Nueva York con respec-
to de personas que aun habiendo sido objeto de alguna medida restrictiva de
su capacidad siempre podran testar si en el momento del otorgamiento gozan
de capacidad natural. Para el caso de que la persona no se encuentre sujeta a
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tutela ni a curatela, por no haber sido objeto de una medida restrictiva, pero que
se encuentre en situacién de vulnerabilidad como puede ser la vejez o el retraso
mental leve, serfa conveniente introducir una figura con cierto parecido al asis-
tente del Derecho catalan con el fin también apoyarle en el proceso de formacién
de la voluntad, con ello se completaria la adecuacion de nuestro ordenamiento a
la Convencién de Nueva York por lo que a la testamentifaccion activa se refiere.

IV. CONCLUSIONES

Resulta preceptivo compatibilizar el respeto a los derechos fundamentales
(dignidad y libre desarrollo de la personalidad) con la necesaria proteccién que
estas personas con discapacidad requieren y merecen. Este reconocimiento ha
sido ratificado por la Convencién sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, Nueva York, 13 de diciembre de 2006.

En el caso del fedatario publico, ha de subrayarse que si incluso el juicio
clinico de experto en neuropsiquiatria es falible, con razén de mas puede errar
el Notario en este juicio de capacidad. Con todo, para el Derecho la capacidad se
presume, si bien este juicio de capacidad podra ser destruido mediante prueba
en contrario. Es un plus sobre la presuncion iuris tantum de capacidad humana.

Los Derechos territoriales o forales se encuentran en sintonia con la Conven-
cién de Nueva York: la capacidad para testar inicamente se denegara en el caso
de que en el momento del otorgamiento falte la capacidad natural, inicialmente
no niega capacidad a nadie.
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SAP de Castellén (Seccion 1.%), de 19 de junio de 2002
RDGRN, de 23 de diciembre de 2016

NOTAS

! La DF 1.* de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, establece que el Gobierno remitira a las
Cortes un «Proyecto de Ley de reforma de la legislacién reguladora de los procedimientos
de incapacitacién judicial, que pasardn a denominarse procedimientos de modificacién de
la capacidad de obrar, para su adaptacion a las previsiones de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por Naciones Unidas el 13
de diciembre de 2006». Aunque esta terminologia ya ha sido adoptada por la Leyes 20/2011
y 15/2015, del Registro Civil y de Jurisdiccién Voluntaria, respectivamente. En puridad,
la capacidad no se modifica puesto que es la que es en cada caso. El Juez no modifica
la capacidad, sino que «debe buscar la “capacidad residual” para preservar ambitos de
autonomia» (vid. PERENA VICENTE, Montserrat, Derechos fundamentales y capacidad
juridica. Claves para una propuesta de reforma legislativa, RDP, num. 100, num. 4, julio-
agosto 2016, 7 y sigs.).

2 STS de 13 de octubre de 1990, FD 3.°.

3 «El precepto se ha de aplicar no solo a quien por resolucién judicial ha sido declarado
incapaz (Sentencia de 22 de junio de 1992), sino también a los afectados de una incapacidad
de hecho suficientemente demostrada» (STS num. 848/1998, de 19 de septiembre, FD 1.°).

4 Y sigue la resolucion citada, «(...) De ahi que la sentencia recurrida base su decisiéon
en la valoracion conjunta de la prueba practicada llegando a la conclusién, pese a las du-
das razonables que presenta este caso, de que no se ha acreditado de manera inequivoca
o indudable la carencia de capacidad mental del testador. Conclusién que infiere no de la
existencia de una previa o coetdanea declaracién de incapacidad judicial del testador, sino,
como se ha senalado, de la propia valoracién conjunta de la prueba practicada. Por lo de-
mas, y ante la ausencia de una prueba concluyente de la incapacidad del testador, al tiempo
de otorgar el testamento, la sentencia de la Audiencia aplica correctamente el principio de
favor testamenti y su conexién con la presuncién de capacidad del testador en orden a la
validez y eficacia del testamento otorgado (SSTS de 26 de abril de 2008, nim. 289/2008,
de 30 de octubre de 2012, nim. 624/2012, de 15 de enero de 2013, nam. 827/2012, y 19 de
mayo de 2015, nim. 225/2015)».

> Comprobacién o juicio de capacidad que entrafia una considerable dificultad cuando
se trata de personas que se encuentran en una situacion limite.

¢ Redactado por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, dando un caracter mas imperativo
a la labor del Notario —sustituyendo «procuraran» por «debera»— puesto que la anterior
redaccién disponia que «también procuraran el Notario y los testigos asegurarse de que, a
su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar».

7 El articulo 167 RN dispone: «El Notario, en vista de la naturaleza del acto o contrato
y de las prescripciones del Derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas,
hara constar que, a su juicio, los otorgantes, en el concepto con que intervienen, tienen
capacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate».
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8 El Notario emite un juicio, no una declaracién de verdad. «El Tribunal Supremo ha
declarado que la fe publica ampara la creencia del Notario de que el otorgante es capaz,
pero no la realidad de que lo sea» (AVILA ALVAREZ, Pedro, Estudios de Derecho notarial,
ed. Montecorvo, Madrid, 1973, 76). Se trata de una obligacién de medios, y «siendo la acti-
vidad diligente el tinico objeto de la obligacién de medios, es la culpa, y no el error, lo que
genera el incumplimiento. O, si se prefiere, el error, para dar origen a la responsabilidad
ha de ser fruto de la culpa, de no haberse adoptado las cautelas exigibles» (YZQUIERDO
TOLSADA, Mariano, La responsabilidad civil del profesional liberal, Reus, Madrid, 1989, 297).

° El Auto de 18 de febrero de 2015 que declara nula esta Sentencia establece que no
resulta afectada la doctrina jurisprudencial contenida en sus Fundamentos de derecho.

10 Factum legitime retractari non debet, licet causa postea eveniat, a quo non potuit in-
cohari (Lo hecho legitimamente no debe ser anulado, aunque posteriormente se dé una
circunstancia bajo la cual aquel hecho no podria haber sido realizado) BONIFACIO VIII,
Liber sextus 5, 13, 73. D. 50,17,85,1.

' «La ley permite testar a los mayores de catorce afios, por lo que pareceria que admi-
te para testar una capacidad diferente de la del hombre maduro. Ello puede ser también
un elemento de juicio a la hora de valorar la capacidad de una persona anciana» (GOMA
LANZON, Ignacio, El testamento del anciano, El notario del siglo XXI, nim. 8, julio-agosto
2006: 1). La capacidad exigida al testador «es menor a la exigida para otro tipo de actos o
negocios juridicos, ya que en Derecho espafiol se permite testar a los mayores de catorce
afios» (ALEGRET BURGUES, Maria Eugenia, «La proteccién de las personas vulnerables
desde el punto de vista judicial» (Intervencién en la Mesa redonda organizada por la Acade-
mia Notarial Europea. Barcelona, 20 de noviembre de 2015), en La proteccion de las personas
vulnerables, Pedro Carrién Garcia de Parada (coord.), Colegio Notarial de Cataluha-Marcial
Pons, 2016, 51). Sin perjuicio de que la edad de catorce afios para testar sea considerada
muy discutible puesto que a esa edad es facil que los nifios pueden ser influidos (vid. LA-
SARTE ALVAREZ, Carlos, Principios de Derecho civil VII. Derecho de sucesiones, Marcial
Pons, octava edicion, Madrid, 2013, 44).

12 DE ALFONSO OLIVE, Jestis Maria, Apreciacién de la capacidad mental del testador:
la intervencion notarial y facultativa en el testamento abierto, RJC, 3/1973, 130 y sigs.

3 Vid. VERDERA IZQUIERDO, Beatriz, La problematica derivada del otorgamiento de
testamento por personas ancianas, RCDI, nim. 744, 2014, 1648.

4 Magistrado ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana.

15 Cabe afirmar que no todas las personas con discapacidad tienen o deben tener su capa-
cidad modificada judicialmente —en la medida en que puedan gobernarse por si mismos—,
del mismo modo que todas las personas cuya capacidad ha sido modificada judicialmente son
discapaces. La terminologia de la Convencién de Nueva York de 13 de diciembre de 2006 gira
en torno a los términos «discapacidad» y «personas con discapacidad», que, en principio, los
utilizaremos en relacién con las personas sobre cuya situacién no ha recaido ninguna resolu-
ci6én judicial (se trata, a lo sumo, de una simple situacién administrativa). Como destaca la
Profesora MORETON SANZ, la discapacidad es un concepto funcional que responde a lo que
el sujeto puede llevar a cabo o no, y ello entrafia un nocién dinamica en continua adaptacién
a los cambios culturales y técnicos (vid. MORETON SANZ, Maria Fernanda, Apuntes sobre
la Constitucién europea y el derecho a la no discriminacion de las personas con discapaci-
dad, Revista de Derecho UNED, num. 1, 2006, 249). Aunque no falta quien, como VARELA
AUTRAN, considera que la «situacién juridica que deriva de una actuacién estatal por la que,
imperativamente y en el grado que sea, se priva a una persona de esa capacidad juridica de
gobernarse por si misma... parece resultar inaceptable a la luz de la convencién» (VARELA
AUTRAN, Benigno, La tutela ante la Convencién, Escritura Piblica, nam. 60, 2009, 69.

16 No solo por la disminucién de nacimientos sino también por la prolongacién de la
ultima etapa de la vida. Ello hace que los mayores cada vez sean mas proporcionalmente
y en nimeros absolutos. En Espafia a 1 de enero de 2016 habia 2.792.614 personas de mas
de 80 afios, habiéndose producido durante 2015 un saldo vegetativo de -2.753 personas (vid.
http://www.ine.es/prensa/np980.pdf).

7 La STS nam. 781/2004, de 14 de julio, FD 3.°, trata de una persona que presenta
«una tetralgia y una imposibilidad para la comunicacién verbal; precisando de cuidados
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de forma continua, con imposibilidad de autogobierno para su persona», destacando que
«que las funciones psiquicas superiores estdn totalmente conservadas, pero la afasia que
presenta le impide expresar su voluntad de forma libre [...] no puede expresarse por medio
de la palabra por un problema motriz por la misma causa que no puede llevar a cabo la
escritura», por lo cual la «incapacidad lo es por causa del estado fisico del recurrente que
en el sentir de la Sala «a quo» le impide gobernarse por si mismo, sin que en ningin mo-
mento resulte controvertido que aquel conserva completamente sus capacidades mentales
tanto cognitivas como volitivas».

8 In eo qui testatur eius temporis, quo testamentum facit, integritas mentis, non corporis
sanitas exigenda est (El testador, en el momento de otorgar testamento, tiene que estar
mentalmente sano, pero no se le exige su salud corporal) LABEON en D. 28, 1, 2.

1 «Son causas de incapacitacién las enfermedades o deficiencias persistentes de ca-
racter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma» (art. 200 del
Cédigo Civil).

20 «Desde el punto de vista médico se dice que el autogobierno tiene tres dimensiones o
intensidades, la patrimonial (autonomia e independencia en la actividad socioeconémica), la
adaptativa e interpersonal (entendiendo por tal la capacidad de afrontar los problemas de la
vida diaria en la forma y manera que seria de esperar para su edad y contexto sociocultural)
y la personal (en el sentido de desplazarse eficazmente dentro de su entorno, mantener una
existencia independiente en relacién con las necesidades fisicas mas inmediatas, incluyendo
alimentacién, higiene y autocuidado)» (STS nam. 781/2004, de 14 de julio, FD 3.°).

2 «Las impugnaciones de testamento constituyen hoy un fenémeno en alza que pre-
sumiblemente se incrementara en las proximas generaciones. Dicho fenémeno esta ligado
principalmente a factores demograficos, médicos, econémicos y sociales. Demogréficos, a
cuenta de los cambios hacia una sociedad envejecida y con mayores expectativas de vida,
médicos, por la alta prevalencia de demencia que propicia el envejecimiento, econémicos,
porque la tenencia de bienes sigue estando, la mayoria de las veces, en las personas ma-
yores, y sociales, motivados por la complejidad creciente de las familias actuales con sus
nuevos modelos de convivencia» (CALCEDO ORDONEZ, Alfredo, La evaluacién médico-
legal en la impugnacién de testamento, El notario del siglo XXI, nam. 58, noviembre-
diciembre 2014, 2).

2 El RD 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 y de su inclusién social, en su
Exposicién de Motivos afirma que «Las personas con discapacidad conforman un grupo
vulnerable y numeroso al que el modo en que se estructura y funciona la sociedad ha
mantenido habitualmente en conocidas condiciones de exclusién. Este hecho ha compor-
tado la restriccion de sus derechos basicos y libertades condicionando u obstaculizando su
desarrollo personal...».

2 Ya no importa tanto la seguridad del trafico como la persona en si.

24 «En el plano de la constitucionalidad que nos corresponde hemos de declarar que el
derecho a la personalidad juridica del ser humano, consagrado en el articulo 6 de la De-
claracion universal de los derechos humanos de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el
reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccion
o limitacién de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los derechos
inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
CE)» [STC ntim. 174/2002, de 9 de octubre (BOE nam. 255, de 24 de octubre de 2002) FJ 5.°].

%5 «Implicando la incapacitacion la decision judicial de carecer de aptitud una persona
para autogobernarse (asi, Sentencias de 31 de diciembre de 1991 y 31 de octubre de 1994)
respecto a su persona y patrimonio, debe regir el principio de proteccion del presunto inca-
paz, como trasunto del principio de la dignidad de la persona, lo que debe inspirar aquella
decision judicial» (STS num. 738/1999, de 16 de septiembre, FD 2.°).

2 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, La proteccién juridica de las personas en
situacién de vulnerabilidad psiquica, (Intervencién en la Mesa redonda organizada por la
Academia Notarial Europea. Barcelona, 20 de noviembre de 2015), en La proteccion de las
personas vulnerables, Pedro Carrién Garcia de Parada (coord.), Colegio Notarial de Catalunia-
Marcial Pons, 2016, 19.
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27 «La moda de ver a todo el mundo capaz resulta social y juridicamente tan peligrosa
como su contraria de entender que las gentes mayores estan de sobra en las actividades
econémicas, ambas opiniones son infundadas y socialmente muy peligrosas» (RAMS AL-
BESA, Joaquin, Hombre y persona. Personalidad. Capacidad e incapacidad. Discapacidad
y vejez, RCDI, num. 723, enero de 2011, 264, nt. 48).

28 El articulo 211-3 CCCat dispone que: «1. La capacidad de obrar de la persona se
fundamenta en su capacidad natural, de acuerdo con lo establecido por el presente cédigo».

2 Vid. GARCIA RUBIO, Maria Paz, Relaciones de cuidado y derecho sucesorio: algunos
apuntes, en Estudios de derecho de sucesiones (‘Liber amicorum’ Teodora F. Torres Garcia),
Andrés Dominguez Luelmo y Maria Paz Garcia Rubio (dirs.), Margarita Herrero Oviedo
(coord.), La Ley, 2014, 481, nt. 2.

30 En el bien entendido de que no se puede equiparar vejez a senilidad ni anciano a
incapaz: «es insuficiente para establecer la incapacidad la simple edad senil —que no es
lo mismo que la demencia senil—, los padecimientos fisicos, la enfermedad neurasténica
o las extravagancias, el hecho de recibir tratamiento psiquiatrico por depresion, ansiedad
o fobias, si no son estas muy agudas; que si son motivos en cambio para determinar la
incapacidad las psicosis, la esquizofrenia, la demencia senil, la arteriosclerosis aguda o el
mal de Alzheimer» (GOMA LANZON, Ignacio, El testamento del anciano, ciz., 1), lo que
no quita que las circunstancias que rodean a las personas mayores puedan condicionar
la conformacién de su voluntad. Aunque hay que dejar sentada una cosa: «los ancianos
lacidos y también los no impedidos, que son los mas, pese al pensamiento dominante
en la materia, tienen un derecho fundamental, asi lo entiendo, a no ser tratados como
nifos por sus propios hijos o familiares» (RAMS ALBESA, Joaquin, Hombre y perso-
na..., cit., 259).

31 «Son circunstancias insuficientes para establecer la incapacidad: 1) la edad senil
del testador, «pues es insuficiente para considerarle incapaz el hecho de tratarse de un
anciano decrépito y achacoso ..., ni el Derecho ni la Medicina consienten que por el solo
hecho de llegar la senilidad, equivalente a la senectud o ancianidad se haya de considerar
demente, pues la inherencia a esta de un estado de demencia, requiere especial declaracién
para ser fundamento de situaciones de derecho (Sentencia de 25 noviembre 1928); 2) que
el otorgante se encuentre aquejado de graves padecimientos fisicos, pues ello no supone
incapacidad si estos no afectan a su estado mental con eficacia bastante para constituirle
en ente privado de razén (Sentencia de 25 octubre 1928); 3) no obsta a que se aprecie la
capacidad para testar que el testador padezca una enfermedad neurasténica y tenga algu-
nas extravagancias, cuando el testamento se ha otorgado en estado de cabal juicio segin
testimonian el Notario y los testigos (Sentencia de 28 de diciembre de 1918)» (STS nam.
54/1998, de 27 de enero, FD 2.°).

3 La STS num. 848/1998, de 19 de septiembre, FD 3.°, asevera que «el Notario debera
asegurarse de la capacidad [...] y que, necesariamente ha de relacionar con la mayor o me-
nor complejidad del testamento que pretende hacer, a efectos de que este acto juridico esté
asistido de la legalidad correspondiente, que lo instaure como plenamente eficaz y valido».

33 LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil, T V. Sucesiones, 4.* ed.
revisada y puesta al dia por Joaquin Rams Albesa, Dykinson, 2009, 161.

3 Ni que decir tiene que el Notario tendra que llevar a cabo una lectura explicativa, en
términos comprensibles, y repetirla cuantas veces sea necesario (vid. CARRION GARCIA
DE PARADA, Pedro, Jornada de la CAE celebrada en Barcelona, en la sede del Ilustre Co-
legio Notarial de Catalufia, el 20 de noviembre de 2015, bajo el titulo «La proteccién de las
personas vulnerables», en La proteccion de las personas vulnerables, Pedro Carrién Garcia
de Parada (coord.), Colegio Notarial de Catalufia-Marcial Pons, 2016, 57).

3 «Tal como tenemos una edad minima a partir de la cual se considera que la persona
dispone de plena capacidad de obrar, si no se establece lo contrario, también seria conve-
niente concretar una edad limite maxima para realizar determinados actos con trascendencia
juridica, como podria ser un testamento, edad a partir de la cual (por ejemplo, en torno
a los ochenta y cinco o noventa afios) se requiriese un determinado examen neurolégico»
(VERDERA IZQUIERDO, Beatriz, La problemética derivada..., cit., 1637). O, como propone
GOMEZ GARZAS, un «protocolo de actuacién en el ambito notarial ante situaciones previ-
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sibles —como es el deterioro cognitivo de los enfermos de Alzheimer— que garantizase la
no instrumentalizacién de las personas mayores en el trafico juridico» (GOMEZ GARZAS,
Jesus, El juicio notarial de capacidad: especial referencia al deterioro cognitivo en la de-
mencia tipo Alzheimer y otros trastornos afines, en La proteccién de las personas mayores,
Carlos Lasarte (dir.), Tecnos, 2007, 221).

3 Furiosus tempore intermissi furoris testamentum facere potest (El loco puede hacer
testamento cuando su locura se interrumpe por un periodo de tiempo) 1. 2,12,1.

37 Nueva redacciéon dada por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de modificacion del
Cédigo Civil en materia de testamentos.

3 Notese que la anterior redaccién hacia referencia tinicamente al «demente» lo que
hacia que solo tuvieran cabida en el supuesto de hecho las enfermedades mentales. Ahora
el supuesto se refiere al «incapacitado».

° Entendemos que en cualquier caso en que el Notario albergue dudas acerca de la
capacidad del testador debera acudir al reconocimiento del mismo por los facultativos a fin
de eludir las responsabilidades previstas en el articulo 705 del Cédigo Civil. Aunque no se
menciona la especialidad de los facultativos, lo 16gico es que se trate médicos especializados
en psiquiatria. ¢Cabe que en vez de dos facultativos sean tres a fin de dirimir una falta
de acuerdo? Por lo que se refiere a las incapacidades de los facultativos cabe la aplicacién
analdgica del articulo 681 del Cédigo Civil que contempla las incapacidades para ser testigo
en testamento (vid. ROMERO COLOMA, Aurelia Marfa, Intervalos licidos y testamento, Re-
vista de Derecho de Familia, nim. 55/2012, parte Tribuna Abierta: BIB 2013\14812: 3 y sigs.).

4 La necesidad de una prueba cumplida y convincente (STS de 26 de abril de 1995),
inequivoca y concluyente (SSTS de 20 de noviembre de 1975 y 27 de noviembre de 1995)
para destruir la presuncién de capacidad [vid. SAP de Castellén (Seccién 1.*) nam. 209/2002,
de 19 de junio, FD 2.°] fue llevada al extremo por la STS de 20 de febrero de 1975 (ROJ
77/1975) considerando quinto, cuando dice que «la casi seguridad que los médicos aseveran
en el concreto caso de autos, no tiene, a juicio de la Sala, la fuerza inequivoca exigida por
la doctrina legal, si no se complementa con el resultado de otras pruebas que la corroboren
y reafirmens».

41 Vid. STS de 2 de junio de 1959, Considerando tinico. Aunque BELTRAN DE HEREDIA
Y ONIS considera que serfa mas acorde con este procedimiento para garantizar la lucidez
del testador que la presuncién fuera iuris et de iure (vid. BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS,
Pablo, Incapacidad de testar del que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal
juicio, RDP, 1966, 254).

4 El intervalo lucido es una situacién transitoria que no debe ser confundida con la
curacién de la enfermedad mental que la persona padezca. Segtin BELTRAN DE HEREDIA
Y ONIS es «aquel estado en el cual un enfermo mental recobra, transitoria y plenamente, sus
facultades mentales, bien sea por una remisién natural en la evolucién de su enfermedad,
bien sea por el empleo de un tratamiento médico adecuado» (Ibidem, 253).

4 ALBALADEJO GARCIA, Manuel, Curso de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones, 9.2
ed., Edisofer, Madrid, 2008, 221, nt. 4.

# Vid. GOMEZ LAPLAZA, M.* Carmen y DIAZ ALABART, Silvia, La capacidad testamen-
taria de los incapacitados, en Estudios de derecho de sucesiones (‘Liber amicorum’ Teodora
F. Torres Garcia), Andrés Dominguez Luelmo y Maria Paz Garcia Rubio (dirs.), Margarita
Herrero Oviedo (coord.), La Ley, 2014, 437.

% Vid. GOMEZ LAPLAZA, M.* Carmen y DIAZ ALABART, Silvia, ibidem, 442 y sigs.

4% GOMEZ LAPLAZA, M.* Carmen y DIAZ ALABART, Silvia, ibidem, 444.

4 ROCA TRIAS entiende que si la Sentencia niega expresamente la capacidad de
testar «no sera posible que el incapacitado utilice el sistema previsto en el articulo 665
del Cédigo Civil y que, o bien serd posible recurrir al sistema de la sustitucién ejemplar,
o bien el incapacitado debera necesariamente regir su sucesién por las reglas de la in-
testada, o bien, finalmente, seguird en vigor, sin posibilidad de revocacion, el testamento
otorgado antes de la incapacitacién» (ROCA TRIAS, Encarna, Comentario al articulo 665,
en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil (desde la Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
a la Ley 30/1991, de 20 de diciembre), Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Tecnos,
Madrid, 1993, 950).
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# Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La capacidad para testar: una propuesta
de reforma del articulo 665 del Cédigo Civil a la luz de la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las personas con Discapacidad, en Estudios de derecho de sucesiones (‘Liber
amicorum’ Teodora F. Torres Garcia), Andrés Dominguez Luelmo y Maria Paz Garcia Rubio
(dirs.), Margarita Herrero Oviedo (coord.), La Ley, 2014, 627; vid. TORRES GARCIA, Teodora
F. y GARCIA RUBIO, Maria Paz, La libertad de testar: El principio de igualdad, la dignidad
de la persona vy el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones, Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2014, 67.

4 «Creemos, incluso, que privar de este posible ejercicio del derecho de testar al demente
en uno de sus posibles intervalos ltcidos, atentaria y vulneraria sus derechos constituciona-
les reconocidos por el articulo 14 de la Constitucién, en cuanto de discriminatorio pueda
considerarse para el mismo; y admitir la posibilidad de la testamentifaccién del loco o
demente en un intervalo lucido, con caracter general, al inhibirse el Juez de pronunciarse
sobre la misma, en nada perjudicaria los derechos de posibles terceros, porque, en principio,
existe el informe preceptivo de los dos facultativos» (VICENTE MARTINEZ, Miguel Angel,
Comentarios a la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil en
materia de testamentos, RJCLM, ntm. 15, agosto 1992, 79).

50 CAFFARENA LAPORTA, Jorge, La sentencia de incapacitacién y la capacidad de
testar, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, vol. 1, Thomson
Civitas, 2002, 336 y sigs.

51 GUILARTE MARTfN-CALERO, Cristina, La capacidad para testar..., cit., 628. Conviene
recordar que el articulo 167 del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944 dice que «el
Notario, en vista de la naturaleza del acto o contrato y de las prescripciones del Derecho
sustantivo en orden a la capacidad de las personas, hara constar que, a su juicio, los otor-
gantes, en el concepto con que intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otorgar
el acto o contrato de que se trate».

52 Vid. GOMEZ LAPLAZA, M.* Carmen y DIAZ ALABART, Silvia, La capacidad testa-
mentaria de los incapacitados, cit., 438 vy sigs.

53 ESPINEIRA SOTO, Inmaculada, ¢Puede la sentencia de incapacitacién privar de la
capacidad de testar al incapacitado con una declaracién genérica de incapacidad plena?,
Revista de Derecho Civil, vol. II, nim. 2 (abril-junio 2015), 287.

¢ El Notario Ignacio GOMA refiere un test proporcionado por un facultativo en un
testamento por él autorizado y que por su brevedad puede ser utilizado en supuestos du-
dosos, se trata del «test denominado Short Portable Mental Status Questionnaire (SPSMQ),
disefiado por PFEIFFER en 1975 y tuvo la amabilidad de proporcionarmelo. He aqui las
preguntas que componen este test:

. ¢Qué dia es hoy? (dia, mes y afio).

. ¢Qué dia de la semana es hoy?

. ¢Cémo se llama este lugar o edificio (¢en qué sitio estamos?)

. ¢Cudl es su numero de teléfono? O ¢cudl es su direccion? (Si no tiene teléfono).
. ¢Cuantos afios tiene?

. ¢En qué fecha naci6 usted? (dia, mes y afo).

. ¢Quién es el presidente del gobierno?

. ¢Quién fue el presidente anterior?

. ¢Coémo se llama su madre?

10. Contar de 20 hacia abajo restando de 3 en 3 (total seis contestaciones seis y la
altima es «2»).

Es necesario hacer las preguntas en el orden sefialado y recoger todas las respuestas.
Las respuestas solo pueden ser correctas o incorrectas. En aquellas con varios datos, todos
deben ser correctos para considerar correcta la respuesta.

La interpretacién es la siguiente: 0-2 errores: NORMAL; 3-4 errores: DETERIORO IN-
TELECTUAL LEVE; 5-7 errores: DETERIORO MODERADO; 8-10 errores: DETERIORO
GRAVE. Para las personas con un nivel de graduado escolar o inferior, se puede permitir
un error mas y si tiene nivel educativo superior, un error menos. Parece que, a los efectos
de capacidad testamentaria, podria ser admisible un deterioro leve» (GOMA LANZON,
Ignacio, El testamento del anciano, cit., 2).

O 00~NONUTDh W —
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55 Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La capacidad para testar..., cit., 632.

% Nuestro Cédigo Civil es uno de los que fija una edad menor, asi el Cédigo Civil fran-
cés (art. 903) y el § 2229 BGB exigen tener 16 afios (para el olografo el § 2247 BGB exige
la mayoria de edad); el Cédigo Civil portugués (art. 2189) exige la emancipacién, que no
podra ser antes de los 16 afios; el Cédigo Civil italiano (art. 591) exige la mayoria de edad.
No se pone el limite de una edad maxima.

57 Esto nos permite afirmar que la redaccién originaria del articulo 665 del Cédigo
Civil era la adecuada.

3% Asi, la STS 848/1998, de 19 de septiembre, FD 3.°, dice que «ha de tenerse en cuenta
que en materia de testamentos, especialmente la actividad del Notario no limita su funcién
a la redaccién de la dltima voluntad del testador, sino que el deber profesional y mas aun
el respeto y acomodo a la legalidad, le impone los asesoramientos precisos, que se han de
desarrollar siempre dentro del ambito de la libertad decisoria del testador, porque la voluntad
inicial de este puede resultar errénea, incompleta o equivocada, contraria a la ley, con lo que
la funcién notarial cumple sentido encauzando estas situaciones, pero nunca cabe suplirla y
menos sustituirla, por ser actividades distintas de las de asesorar o méas bien poner el camino
de ajuste a la ley, lo que resulta efectivo ante la redaccion de disposiciones testamentarias que
presentan complejidad». La intervencion notarial dota al testamento de una serie de garantias,
propias del notariado latino —y que no ofrece el notariado sajéon—, como asi resulta del articu-
lo 2 del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944 que considera a los Notarios profesionales
del Derecho y funcionarios publicos: «como profesionales del Derecho los Notarios tienen la
misién de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejar los medios juridicos mas
adecuados para el logro de los fines licitos que aquellos se proponen alcanzar; como funcio-
narios publicos ejercen la fe pablica notarial que tiene y ampara un doble contenido: a) en la
esfera de los hechos, la exactitud de los que el notario ve, oye o percibe por sus sentidos; b)
en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones de voluntad
de las partes en el instrumento publico redactado conforme a las leyes».

59 El prestigio del Notariado espafiol —y por extensién de todo el Notariado latino—
queda patente en estas palabras del Maestro CASTAN: «el Notario moderno es el heredero
mas directo del jurista romano» (CASTAN TOBENAS, José, Funcion notarial y elaboracién
notarial del Derecho, Reus, 1946, 143). Mucho antes el mismo CASTAN, en la STS de 29
de diciembre de 1927 (Boletin Juridico-Administrativo (Alcubilla), Anuario de 1929, 842 a
844) —de la cual fue ponente—, en su considerando tercero, ya habia dicho que «el Notario
no solo es el fedatario para que creamos lo que no vimos, sino que es el Profesor de juris-
prudencia de las clases humildes, proletarias, y el Consejo prudente de los individuos y de
las familias». También quien fuera decano del Colegio de Abogados de Zaragoza, MAYNAR
BARNOLAS: «los Notarios actuales tampoco son lo que fueron antes; de leguleyos se hicieron
jurisperitos y trocaron su egoismo por el dinero —que ya no necesitan, porque se sienten
bien retribuidos— en noble orgullo por su reputacién, como sustituyeron la pluma de ave
por la estilografica» (MAYNAR BARNOLAS, Manuel, E!l festamento es un absurdo, Reus,
1948, 102). Y resaltando su papel en lo que hoy se denomina seguridad juridica preventiva,
Joaquin COSTA ya dijo que a notaria abierta, juzgado cerrado (vid. GIMENEZ-ARNAU,
Enrique, Derecho notarial, EUNSA, Pamplona, 1976, 67).

% El articulo 17 bis a) de la Ley Orgéanica del Notariado, de 28 de mayo de 1862, dispone
que «el notario debera dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen
capacidad y legitimacién, de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de que
el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los
otorgantes o intervinientes», texto que reproduce el articulo 145.1 RN.

! En los sistemas anglosajones se ha llegado a proponer la importacién de la figura del
Notariado latino para asi garantizar mejor el respeto a la voluntad del testador (vid. TORRES
GARCIA, Teodora F. y GARCIA RUBIO, Maria Paz, La libertad de testar..., cit., 88 y sigs.).

%2 Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.

¢ Citada por GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La capacidad para testar..., cit.,
630 y sigs.

o4 El testamento del ciego siempre debe ser abierto puesto que no puede firmar un
documento que no ve.
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65 Vid., MORETON SANZ Discapacidad sensorial y testamento abierto notarial: El tes-
tamento de persona ciega como testamento ordinario dotado de mayores garantias. Su
conciliacion con el principio de presuncion de capacidad y el de favor testamenti, RCDI, 720.

% «El Notario es el tnico destinatario de esta declaraciéon de voluntad. No se requiere
simultaneidad ni formalidad, sino que basta la comunicacién de la voluntad del testador al
Notario, en uno o varios actos, conjuntos o separados, simultdneos o sucesivos», aunque,
como veremos, «el testador puede expresar su voluntad por medio de persona interpuesta;
en este caso, debera el Notario cerciorarse de que la redacciéon dada al testamento corres-
ponde a la voluntad del testador, lo que se conseguird con la ratificacién por el testador
del texto redactado» (MARTINEZ ESPIN, Pascual, Comentario al articulo 695 del Cédigo
Civil, en Comentarios al Cédigo Civil, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Aranzadi,
2009: BIB 2009\7710).

7 Vid. TORRES GARCIA, Teodora F. y GARCIA RUBIO, Maria Paz, La libertad de tes-
tar..., cit., 72, nt. 103.

68 Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., Testamentos olégrafo y cerrado en Braille en
el Derecho peruano: luces en el horizonte de las personas con discapacidad visual, RDP,
num. 4, julio-agosto 2017, 29 y sigs.

% Magistrado ponente: Excmo. Sr. Jaime Santos Briz.

70 Magistrado ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

7! Una sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 1999 (BVerfGNJW, 1999, 1853)
declaré inconstitucional no establecer medidas que hagan posible que las personas que no
pueden hablar ni escribir otorguen testamento. Esta sentencia dio lugar a la modificacion
de los §§ 2232 y 2233 BGB de modo que segun el nuevo texto —en vigor desde agosto de
2002— el testador que no es capaz de hablar pueda manifestar su voluntad al Notario por
cualquier medio, incluida la intervencién de una tercera persona, siempre que quede claro
que el testamento expresa la verdadera voluntad del testador (vid. TORRES GARCIA, Teodora
F. y GARCIA RUBIO, Maria Paz, La libertad de testar..., cit., 78, nt. 111).

2 La STS num. 781/2004, de 14 de julio, FD 3.°, en un supuesto en el que no se trata
directamente de la testamentifaccion, nos refiere el caso de un tetrapléjico total que puede
mover ligeramente la cabeza y los ojos, es decir, dispone de un medio de comunicacién
precario, pero dispone. Dice asi: «Mostrandole la cuartilla plastificada al Sr. Mauricio, la
enfermera dice a Don Mauricio si quiere decir algo, y puntea cada una de las letras lenta-
mente con un boligrafo eligiendo Don Mauricio la letra elegida haciendo un movimiento
afirmativo moviendo ligeramente la cabeza y los ojos de arriba a abajo; a continuacién
la enfermera apunta en una libreta cual es la letra elegida, y vuelve a puntear las letras
hasta que Don Mauricio elige la siguiente, vuelve a apuntar y asi sucesivamente hasta que
se completa lo que el Sr. Mauricio quiere decir; en este caso la frase formada es «hoy es
jueves»». Pues bien, entendemos que esta persona podria testar.

73 Segun el articulo 697 del Cédigo Civil, sera necesaria la intervencion testifical, ade-
mas de si lo reclaman el Notario o el otorgante, cuando el testador declare que no sabe o
no puede firmar, y cuando, aunque puede firmarlo, sea ciego y declare que no puede o no
sabe leer. Aunque como acertadamente sefiala MARINO PARDO, «los testigos no controlan
aspecto alguno de la legalidad del acto, ni deben apreciar la capacidad del otorgante o
testador, ni afaden nada al valor probatorio de la fe publica notarial, funciones todas ellas
reservadas en exclusiva al notario, como funcionario publico que autoriza el acto conforme
a las leyes [...] La intervencion testifical en los documentos notariales, aun en los supuestos
residuales en que esta prevista en la actualidad [...] supone una falta de apreciacién de la
fe publica notarial [...], no aporta ninguna ventaja efectiva a los otorgantes, causandoles
reales inconvenientes». Entre estos inconvenientes: la molestia que supone encontrar los
testigos, la publicidad que se da a un acto reservado, la imposibilidad de otorgamiento
cuando en casos de urgencia no sea posible obtener a tiempo la intervencién de los mismos,
etc. (MARINO PARDO, Francisco Manuel, La intervencién de testigos instrumentales en las
escrituras publicas, El notario del siglo XXI, nim. 73, mayo-junio de 2017). En resumidas
cuentas: la exigencia de testigos instrumentales, aun en los escasos supuestos en los que
procede, es un obstaculo a la libertad para testar.

™ Magistrada ponente: Excma. Sra. Encarnacién ROCA TRIAS.
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5 Vid. MORETON SANZ, Maria Fernanda, El testamento de la persona con discapa-
cidad visual.

7 Vid. MORETON SANZ, Maria Fernanda, ibidem.

77 Magistrado ponente: Excmo. Sr. Francisco Javier ORDUNA MORENO. La Ley 15/2015,
de 2 de julio de Jurisdiccién Voluntaria, en su DF 1.* modificé el articulo 56 del Cédigo
Civil (en vigor a partir 30 de junio de 2017) extendiendo la exigencia del dictamen médico
sobre su aptitud para prestar consentimiento para contraer matrimonio cuando «alguno de
los contrayentes estuviere afectado por «deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales»,
mientras la redaccién anterior se limitaba a las «deficiencias o anomalias psiquicas». La
DGRN en su Resolucién-Circular de 23 de diciembre de 2016 aclaré dicho precepto diciendo
que «debe interpretarse siempre de manera estricta y en relaciéon a supuestos excepciona-
les en los que la discapacidad afecte de forma evidente e impeditiva, atin proporcionando
los apoyos precisos, a la capacidad para prestar el consentimiento, y légicamente no a
aquellos supuestos en que la discapacidad afecte tan solo a los medios, canales o soportes
de emision de ese consentimiento o nada tenga que ver ni guarde relacion con la aptitud
para prestarlo». Pues bien, la Ley 4/2017, de 28 de junio, modifica el apartado Nueve de la
disposicién final primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria, por
la que se modific6 el articulo 56 del Cédigo Civil, dando una nueva redaccién al citado
precepto, que entrara en vigor el 30 de junio de 2018 y que queda asi: «Quienes deseen
contraer matrimonio acreditaran previamente en acta o expediente tramitado conforme a
la legislacion del Registro Civil, que retinen los requisitos de capacidad o la inexistencia
de impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en este Cédigo. El Letrado
de la Administraciéon de Justicia, Notario, Encargado del Registro Civil o funcionario que
tramite el acta o expediente, cuando sea necesario, podra recabar de las Administraciones
o entidades de iniciativa social de promocién y protecciéon de los derechos de las personas
con discapacidad, la provisién de apoyos humanos, técnicos y materiales que faciliten la
emision, interpretacién y recepcién del consentimiento del o los contrayentes. Solo en el
caso excepcional de que alguno de los contrayentes presentare una condicién de salud
que, de modo evidente, categérico y sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento
matrimonial pese a las medidas de apoyo, se recabara dictamen médico sobre su aptitud
para prestar el consentimiento».

" Magistrada ponente: Excma. Sra. Diia. Encarnacién ROCA TRIAS.

% Vid. ARNAU RAVENTOS, Lidia, Legitimacién del tutor para interponer una accién de
divorcio en representacién del incapacitado. Sentencia de 21 de septiembre de 2011, CCJC,
nam. 89, mayo-agosto de 2012, 413 y sigs.

81 Esta incomprensible referencia a la intervencién del curador completando la capaci-
dad en los actos de disposicién mortis causa ya aparecié en la STS nam. 557/2015, de 20
de octubre, Fallo 2.
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