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RESUMEN: La aprobacion y entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ha supuesto
un cambio de tal magnitud —en particular en el ambito de la capacidad, su
concrecion en ciertas instituciones sucesorias— que, doctrina, jurisprudencia, el
cauce preferente de la jurisdiccion voluntaria y, por ende, el mundo notarial y
operadores juridicos en definitiva, han de adaptarse a esta intensa transforma-
cién institucional. En resumidas cuentas, a partir de la entrada en vigor de la
mencionada norma, nos adentramos en un «sistema basado en el respeto a la
voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad», teniendo en cuenta
que el sujeto protagonista es el de la transmutada disposicién adicional cuarta
de nuestro Cédigo Civil comun. Por tanto y frente a la redaccién original sobre
testamento abierto e incluso, su reforma materializada a través de la Ley 30/1991,
de 20 de diciembre, que atendia al «deseo generalizado de hacer posible mayor
grado de discrecién y reserva para un acto tan intimo», lo cierto es que, por
fin, dispensa de las viejas y alambicadas exigencias legales reclamadas para las
personas con discapacidad sensorial. En especial, es el supuesto de las personas
con discapacidad visual, tanto en el testamento abierto, cuanto, en el cerrado,
ya que inaugura esta dltima posibilidad de fijacion de ultimas voluntades, sea
por medios mecanicos cuanto tecnolégicos. Apréciese que estos métodos habian
sido objeto de fortisimas criticas, objeciones y reproches al renovado Derecho
foral catalan —Ley 6/2019, de 23 de octubre, de modificacién del libro cuarto del
Cédigo Civil de Catalunia, relativo a las sucesiones, para garantizar la igualdad de
derechos y la no discriminacién de las personas con discapacidad sensorial—. En
el tenor literal de esta reforma donde el «testamento otorgado por una persona
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con discapacidad sensorial» elimina las restricciones precedentes para ordenar
sus ultimas voluntades, habida cuenta de los avances tecnolégicos dotados de
plena fiabilidad y seguridad juridicas. Es el caso de los articulos 421.8 y 421.14
que disponen, no solo su presencia como testigo sino, en particular, la redaccion
de testamento abierto y cerrado, incluida la escritura en braille. En sintesis, estas
lineas ratifican cémo el legislador frena la discriminacién testamentaria de las
personas con discapacidad visual y se adapta a la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, la Carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea, entre otras normas. Y, sin duda, se rinde a
la evidencia y fiabilidad del progreso tecnolégico.

ABSTRACT: The approval of Law 8/2021, of June 2, reforming civil and pro-
cedural legislation to support persons with disabilities in the exercise of their legal
capacity, has brought about a change of such magnitude, particularly in the area of
capacity and in certain inheritance institutions, that doctrine, jurisprudence, the non-
litigious proceedings, the notarial world and legal operators in general, must adapt to
this intense institutional renewal. With this regulation, we are entering into a «system
based on respect for the will and preferences of the person with disabilities», taking
into account that the protagonist subject is that of the Fourth Additional Provision
of Spanish Civil Code. Therefore, and in contrast to the original wording on open
will and even its reform Law 30/1991, of December 20, which addressed the «wide-
spread desire to make possible a greater degree of discretion and reserve for such an
intimate act», the truth is that it finally dispenses with the old and legal requirements
claimed for people with sensory disabilities. In particular, it is the case of visually,
both in open and closed wills, since it opens the latter possibility of establishing last
wills, whether by mechanical or technological means. It should be noted that these
methods had been the object of very strong criticism, objections and reproaches in
the renewed Catalan Foral Law 6/2019, of October 23, amending the fourth book of
the Civil Code, relating to inheritance, to ensure equal rights and non-discrimination
of persons with sensory disabilities. In the literal wording of this reform where the
«will granted by a person with sensory disability» eliminates the previous restrictions
to order their last wills, taking into account the technological advances endowed with
full legal reliability and security. This is the case of articles 421.8 and 421.14 which
provide not only for his presence as a witness but, in particular, for the drafting of
open and closed wills, including writing in Braille. These work ratify how the legisla-
tor stops the testamentary discrimination of visually impaired persons and adapts
to the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities, the
Charter of Fundamental Rights of the European Union, among other norms. And,
undoubtedly, it surrenders to the evidence and reliability of technological progress.
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LA INTERPRETACION EXTENSIVA DE LOS PRECEPTOS RESTRICTIVOS DEL
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I. PRELIMINAR: DEL «<RECONOCIMIENTO» A LA POSIBILIDAD DE TESTAR
A LA TITULARIDAD DEL DERECHO A HACERLO SIN DISCRIMINACION

1. BREVE PROLEGOMENO HISTORICO: LA CEGUERA EN EL DERECHO SUCESORIO

Vayamos al recorrido historico de cémo las personas ciegas o con deficiencias
visuales han sido asistidas para poder ordenar sus voluntades patrimoniales y no
patrimoniales para después de su muerte'. En este punto y a juicio de ARRIMA-
DAS GARCIA, la configuracion juridico-histérica de esta testamenti factio activa,
se integra entre las formas especiales de testar. N6tese que para denominar la
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circunstancia visual apelamos a la rotunda calificacién de «ciego», sin paliativos,
sobre quienes llegara el momento de aquilatarlos a la realidad normativa actual.

Sostiene, fundadamente, el autor mencionado, acerca del «Testamento del
ciego». En la época clasica, tal y como se deduce de PS. 3, 4.2, 4 [PS. 3, 4242
(= BA.) «Caecus testamentum potest facere: quia accire potest adhibitos testes et
audire sibi testimonium perhibentes»], el testamento del ciego, y de igual manera
el del manco [Tal y como se afirma en PS. 3, 4.7, 4.%, fragmento que, curiosamente,
y a diferencia del anterior, no se recoge en el Breviario de Alarico], no presenta
ninguna especialidad. La tnica limitacion, derivada de la imposibilidad material
de escribir, era la de tan solo poder realizar testamento oral. Es el emperador
Justino quien, en una constitucién del afio 521 [C. 6, 22, 2.], acogida posterior-
mente por Justiniano [Inst., 2, 12, 14], crea una forma especial de testamento
rodeada de garantias reforzadas para el testador invidente. Segin dicha norma,
ademas de la presencia de siete testigos, es necesaria también la de un tabula-
rius, y a falta de este, la de un octavo testigo, que recoge por escrita la voluntad
del testador. Expresada y escrita dicha voluntad en el acto, o bien previamente
escrita por un tercero y leida en el acto por el notario ante los testigos, todos
han de firmar y sellar el testamento para su plena validez»2.

Este sistema se mantendria a lo largo de los siglos, ya que, en definitiva, el
«Derecho de las Partidas reproduce practicamente en su virtualidad la consti-
tucién de Justino acogida por Justiniano, estableciendo los mismos requisitos
formales exigidos por esta para su validez»>.

En este punto, cierto es que nuestro Cédigo comtn se adscribe a la familia
romano-francesa si bien, en el ambito sucesorio, no podemos obviar que, al
tiempo, concurren vestigios germanicos, como sostendria ROCA SASTRE®. Sea
como fuere, las personas con discapacidad visual son otrora y hasta los dias
presentes (pese a los incuestionables avances de esta especialidad oftalmolégica)
un grupo numeroso. En estos momentos, aspira a las adecuaciones normativas
que reflejen a su vez, las adaptaciones precisas para el ejercicio de sus derechos.
La valoracién de la ininterrumpida presencia de modalidades especificas para
la deposicion de sus ultimas voluntades, a lo largo de los diferentes sistemas
juridicos occidentales ratifica, en buena légica, tanto la realidad poblacional,
como la condigna preocupacién para solventar con mayor o menor atino sus
necesidades especiales. En resumidas cuentas, la discapacidad visual, sea ceguera,
ceguera legal o baja vision, segtin la tltima encuesta del INE® afecta a tantos
miles de personas que, reclama ciertas matizaciones técnicas protagonizadas por
el ejercicio de su capacidad juridica.

En justa consecuencia, las innovaciones tecnolégicas incorporadas al texto
comun auguran no solo que progresivamente lo hardn los especiales —es mas,
el Derecho sucesorio catalan es el precursor—, enfatizando, quizds, una nueva
categoria electronica, como la huella biométrica por voz, conjugando distintos
lenguajes capaces de garantizar la titularidad de sus derechos y tutelarlos®. En
definitiva, el ordenamiento estd dirigido a los sujetos de derecho, asistiendo sus
intereses y expectativas, sin ninguna discriminacion.

2. LA EVOLUCION EN EL DERECHO CIVIL COMUN: LA REFORMA OPERADA POR LA LEY 30/1991,
DE 20 DE DICIEMBRE
Como hemos tenido ocasién de exponer en otros estudios, el siempre previs-
to derecho a testar de las personas con discapacidad de caracter visual’, estaba
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dotado de lo que, en su momento fue entendido como férmulas de proporcionar
especiales garantias en cuanto a los testigos y a la propia lectura del documento
de ultimas voluntades por el disponente de sus ultimas voluntades, si bien en
testamento abierto notarial.

Habida cuenta de la previsiéon del antiguo articulo 708 y la expresa prohi-
bicién de otorgar testamento cerrado no solo para los ciegos sino también para
quienes no supieren o no pudieren leer, las declaraciones de ultima voluntad?
se circunscribian a las que fuera materializadas de forma abierta notarial, re-
clamando para su validez distintos presupuestos adicionales. De modo que, al
acto habria de concurrir, si el testador presentase ceguera, en primer lugar, tres
testigos idéneos, ademas de que uno de estos testigos instrumentales u otra
persona firmase por él a su ruego vy, finalmente que se diera cumplimiento del
requisito exigido sobre la preceptiva lectura por dos veces del testamento, tanto
por el notario y por testigos o por persona designada por el testador’.

El fundamento que sustentaba aquella especialidad en el testamento notarial
abierto!® era su construccion institucional como sistema tuitivo de los intereses
del invidente o aquella persona que no pudiera leer por si el testamento. En
suma, su objeto era obtener la certeza de que era la voluntad del interesado la
reflejada en el documento notarial.

En cuanto a una de las cuestiones controvertidas, la jurisprudencia habia
tenido ocasién de pronunciarse en distintas resoluciones sobre la expresion «cie-
go». En este sentido y siguiendo la actual politica juridica de proteccién de las
personas con discapacidad, bien podria entenderse que ha de ser equiparable
con algun grado de discapacidad sensorial reconocida administrativamente. Por
el contrario, y sin necesidad de certificacién alguna, bastaria con la apreciacion
casuistica de si el interesado pudiera o no leer por si, el dia del otorgamiento,
soportando quien pretenda la nulidad del testamento por falta de cumplimiento
de requisitos, la carga de la prueba referida a la acreditacién de la ausencia o
defecto de visién'!.

La timida reforma del Derecho comun, abordada por Ley 30/1991, de 20
de diciembre, prest6 especial atencién al «deseo generalizado de hacer posible
mayor grado de discrecién y reserva para un acto tan intimo», suprimiéndose
el general concurso de testigos salvo en los supuestos en que el testador «aun-
que pueda firmarlo, sea ciego o declara que no sabe o no puede leer por si el
testamento»'2.

3. LA REDACCION ORIGINAL DEL CODIGO CIVIL DEL ARTICULO 698: EL TESTAMENTO ABIERTO
NOTARIAL DEL CIEGO Y LA FLEXIBILIZACION JURISPRUDENCIAL DE LA EXIGENCIA DE LA FIRMA
EN PRO DE LA VOLUNTAD DEL CAUSANTE

El testamento notarial abierto, hasta la reforma del afo 1991, exigia la con-
currencia de tres testigos idéneos, exigencia «muy criticada, principalmente por
los propios Notarios, dado que ponia en cuestién su buen quehacer profesional,
frente a cuanto ocurria en el resto de las escrituras e instrumentos publicos, en
los que la fe notarial se considera suficiente y bastante para dar cuenta del acto
o contrato celebrado»'3.

El precepto 698 declaraba: «cuando sea ciego el testador, se dara lectura
del testamento por dos veces: una por el Notario, conforme a lo prevenido en
el articulo 695', y otra, en igual forma, por uno de los testigos u otra persona
que el testador designe».
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Este testamento abierto era calificado, como una de las variantes del testa-
mento notarial, en el que, en consonancia con la doctrina fijada por la sentencia
de 12 de abril de 1973, era requisito esencial la necesidad de estar firmado por
el testador, caso de que este no supiera hacerlo®.

Su inmediato precedente, el articulo 697 se referia a los requisitos especiales
que habia de completar el testamento del «enteramente» sordo, por lo que si
como advierte el diccionario de la RAE el sordo es el que no oye o no oye bien,
el legislador no fue redundante al aclarar que este reforzamiento de los presu-
puestos del testamento abierto, serian de obligado cumplimiento bajo pena de
nulidad caso de que el otorgante careciese radicalmente de este sentido. Por el
contrario, el articulo 698 y en buena légica, no concretaba la extension de esta
privacién sensorial ya que, como confirma el uso comun y el empleado por la
propia RAE, persona ciega es la que carece radicalmente de vision.

De todo ello, que traigamos a colacion el sentido jurisprudencial, reiterado
por las Audiencias, sobre la exigencia de los requisitos formales referidos a la
firma de una voluntad testamentaria depuesta ante notario; asi, recientemente,
la sentencia dictada por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Cadiz,
de 7 de junio de 2022'.

Esta declara: «<aunque se hace referencia a la edad de la testadora en la fecha
de otorgamiento del testamento impugnado, no se ha planteado que la misma no
tuviera plena capacidad para testar, lo que se alega y este es el motivo de recur-
so, es que como no sabia leer ni escribir el testamento debia ser otorgado ante
dos testigos, la falta de los mismos determina la nulidad de dicho acto notarial.

El articulo 697 dispone «Al acto de otorgamiento deberan concurrir dos
testigos idéneos: 2.°) Cuando el testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o
declare que no sabe o no puede leer por si el testamento».

En el caso de autos, la testadora no era ciega y no manifesté al otorgar
testamento que no sabia 0 no podia leer por si en el testamento se hace constar
por el notario que redacta el testamento conforme a la voluntad de la compare-
ciente a la que identifica por su DNI, quien le manifiesta oralmente su voluntad;
también se hace constar que lee el testamento en voz alta a la testadora quien
renuncia a su derecho a hacerlo por si, asi como que la testadora manifiesta
quedar enterada de su contenido y que esa es su ultima voluntad, firmando la
propia testadora; siendo asi, no existe defecto alguno que pueda determinar la
nulidad del testamento por falta de testigos en tanto que no esta acreditado que
la testadora no supiera leer, no siendo una prueba pericial caligrafica el medio
idéneo para demostrar dicha afirmacion y tampoco la sola manifestacién del
exmarido de la demandante/apelante que tiene hijos en comun con ella y por
tanto interés en que el pleito se decida en favor de aquella, debiendo concluirse
ademads que, en su caso, en el supuesto de que la testadora no supiera leer ni
escribir, la falta de testigos ha sido salvada por el Tribunal Supremo en distintas
sentencias, incluso en caso de ceguera del testador por lo que con mas motivo
procede aplicar dicha jurisprudencia en favor del testamento como manifestacién
de la voluntad del testador, en un caso como el de autos en el que no se pone
en duda la capacidad de la causante para testar y solo se pretende la nulidad
del testamento por una cuestién puramente formal.

Asi, el Tribunal Supremo en sentencia de 11 de diciembre de 2009 en relaciéon
con la falta de testigos en el testamento otorgado por persona ciega, sefiala «Es
cierto también que la falta de la forma determina la nulidad del testamento. Pero
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
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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 més cuando no se ha probado la falta de visién en que se
fundaba la demanda»; también sefiala dicha sentencia «1.° Es cierto que la exigencia
de la forma en el testamento obedece a la necesidad de salvaguardar la voluntad del
testador que debe cumplirse cuando ya ha fallecido y asi lo ha afirmado la reciente
sentencia de 4 de noviembre de 2009. Sin embargo, esta necesidad debe coordinarse
con el principio favor testamenti, especialmente cuando en el testamento interviene
el Notario, como también se pone de relieve en la mencionada sentencia. En este
caso, se hace constar por el funcionario autorizante del testamento, que el propio
notario ley6 en voz alta el testamento y que el testador se mostré conforme. Pocas
dudas quedan, por tanto, de que su declaracién de voluntad fue recogida literal-
mente por el notario, en un testamento de contenido muy simple».

El Tribunal Supremo en sentencias como la de 20 de marzo de 2013 y 10 de
septiembre de 2015, en la interpretacién de los articulos 687 y 696, referido este
ultimo al juicio de capacidad del testador que ha de realizar el notario, declara:
«De esta nueva configuracion, tendente a flexibilizar el &mbito de la ineficacia
contractual, también participa el principio de “favor testamenti”, como una pro-
yeccién particularizada a la peculiar estructura y naturaleza de los negocios juri-
dicos mortis causa, de forma que, constatada la autenticidad de la declaracion y el
plano sustantivo de la capacidad, debe darse prevalencia a la voluntad realmente
querida por el testador frente a la rigidez o sacralizacién de solemnidades y formas
que, solo por necesidades de seguridad juridica, imponen ciertas restricciones o
limitaciones a la eficacia de la declaracion testamentaria realizada»'’. i}

De ahi, la también consolidada doctrina que, por todos, encarna GONZALEZ
PORRAS ya «que la firma del ciego, salvo que declare que no sabe o que no
puede firmar, haciéndolo entonces por €él, y a su ruego, uno de los testigos instru-
mentales o en su caso la persona de confianza que le acompana para la segunda
lectura es imprescindible. Y ello por las siguientes razones: 1*) por haber sido
asi siempre y lo demuestra la tradicién historica, pues el testamento del ciego
no es otra cosa que una variedad del nuncupativo normal y en este la firma del
testador es obligatoria, de suerte que no seria légico pensar que se exige en casos,
podemos decir, de testadores normales, y se prescinde en un supuesto en que se
buscan mayores garantias; 2%) porque la falta de firma del testador y su posible
sustitucion solo cabe en caso de manifiesta imposibilidad del testador (sentencias
de 30 de septiembre de 1911, 4 de enero de 1952, 17 de febrero de 1956 y 30 de
enero de 1964); 3%) que consecuentemente se debe concluir que si se pide en la
forma normal, no se debe prescindir en esta modalidad si no es cuando se den
iguales presupuestos (art. 695, 2.° CC); 4%) que no significa un dato en contra el
hecho de que el articulo 698 del Cédigo Civil no se refiera a la firma y si solo a
la doble lectura, pues se debe tener en cuenta que el legislador en 1888 atendia
a lo que era normal y esto era que los invidentes eran analfabetos; pero de ahi
no cabe deducir que si sabe no tenga por qué firmar, sino todo lo contrario: si
sabe, debe firmar. Y finalmente porque la jurisprudencia reiterada del Tribunal
Supremo [Sentencias de 13 de junio de 1877, 3 de diciembre de 1878, 29 de
octubre de 1879 y maés recientes las de 8 de abril de 1969 y 12 de abril de 1973]
viene sosteniendo que para la validez de los testamentos es de absoluta necesidad
que se cumplan de manera rigurosa todas las solemnidades esenciales y requisitos
que exige el Codigo Civil»!8.
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4. EL ITER PARLAMENTARIO DE LA LEY 30/1991, pE 20 DE DICIEMBRE DE MODIFICACION
DEL C6pIGO CIVIL EN MATERIA DE TESTAMENTOS: SENTIDO Y FINALIDAD DEL TESTAMENTO
DEL CIEGO

El debate de la periclitada Ley, en lo que a nosotros interesa, trajo a colacién
cuestiones interesantes que, propuestas por el CDS fueron rechazadas por el
Grupo socialista, y en lo que en estas lineas se quiere destacar, por la mencién
a la discapacidad y minusvalia en lugar del genérico «ceguera» sin mayores
precisiones. Antes de entrar a las cuestiones especificas de esta reforma, téngase
en cuenta que, tanto en el afno 2003 como en el 2005, se introdujeron nociones
ajenas al Derecho privado en que requeririan de su concrecién recurriendo a
normas de caracter administrativo y reglamentario!®.

A mayor abundamiento, «el sistema estatal de proteccién de las personas
con autonomia limitada ha variado sensiblemente ya que, en particular, se ha
hecho titular y destinatario de ciertas politicas ptblicas a la persona con dis-
capacidad, siempre y cuando esta tenga reconocida administrativamente dicha
circunstancia. Y es en este esquema donde la figura preliminar a sus posteriores
reformas y mejoras del patrimonio protegido o la nueva regulacién de la auto-
tutela, pueden insertarse. En sintesis, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, como
las operadas por Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
sobre accesibilidad universal, se caracterizan por haber erigido a la persona
con discapacidad como elemento subjetivo determinante para la aplicacion de
ciertas medidas»?’.

En lo que se refiere a los debates parlamentarios, como deciamos y sin
éxito, fue propuesta una enmienda en materia de idoneidad de ciegos y sordos
para ser testigos, que en lugar de vedar absolutamente esta posibilidad quedase
abierta a criterio notarial con la siguiente redaccién «los discapacitados cuya
minusvalia impida cumplir con tal cometido» para después concretar que seria
mas correcto «los que tengan minusvalias que, a juicio del notario, les impidan
cumplir con tal cometido» al tratarse de una discriminacién no autorizada por
la Constitucién. Lo cierto y como es sabido es que esta enmienda fue rechazada
pero, con todo, deja testimonio de la inclusién en el lenguaje parlamentario de
unas instituciones y denominaciones a las que por entonces se habia prestado
un relativo interés?'.

Por lo que, al testamento abierto notarial del ciego, conviene ahora transcribir
y valorar el alcance de dicha reforma abordada por la mencionada Ley 30/1991,
de 20 de diciembre de modificacién del Cédigo Civil en materia de testamen-
tos??. La redaccién finalmente aprobada por lo que al testamento del ciego, es
la contenida en el articulo 697 que declara: «Al acto de otorgamiento deberan
concurrir dos testigos idéneos: 1. Cuando el testador declare que no sabe o no
puede firmar el testamento. 2. Cuando el testador, aunque pueda firmarlo, sea
ciego o declare que no sabe o no puede leer por si el testamento. Si el testador
que no supiese o no pudiese leer fuera enteramente sordo, los testigos leeran
el testamento en presencia del Notario y deberdan declarar que coincide con la
voluntad manifestada. 3. Cuando el testador o el Notario lo soliciten».

Apréciese por tanto y por lo que al testador ciego se refiere, que si este sabe
o puede firmar, aunque no le resulte posible leer el testamento, habran de con-
currir al otorgamiento dos testigos instrumentales?.

En cuanto a la posibilidad de que el testador no pueda firmar o se planteen
dudas sobre la autenticidad de su firma, idénticos motivos exigiran la presencia
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de estos dos testigos, con la particularidad de que la ausencia de firma no sera
causa de nulidad. Si adicionalmente quien no pueda leer sea también sordo, tanto
los testigos como el propio Notario debera leer el documento ante el otorgante
con la intencién de que se acredite que la voluntad fijada en el testamento es la
expresada por el disponente?*.

Conviene destacar su caracter de norma restrictiva y, por ende, no susceptible
de interpretacion extensiva, por lo que con buen juicio «esta modalidad testamen-
taria debe constrenirse al supuesto de que el testador sea ciego o de que no sepa
0 no pueda leer por si el testamento y, ademas, que sea enteramente sordo. Si
solamente concurre una de las dos primeras circunstancias, mas no la segunda
de ser enteramente sordo, propiamente no existe modalidad testamentaria sino
el simple cumplimiento de la concurrencia de los dos testigos»?°.

Finalmente, debemos subrayar que este tipo testamentario, exigia cumulati-
vamente, tanto que el causante fuese ciego (o no pueda o no sepa leer por si el
testamento), pero no sordo, Por tanto, ha desaparecido la formalidad o requisito
de la doble lectura®.

5. EL PROTAGONISMO DE LA DISCAPACIDAD Y LA RENOVADA DISPOSICION ADICIONAL CUARTA DEL
Copi1Go CIVIL: LA PERSONA CIEGA

Ya hemos tenido ocasién de sostener que «...habida cuenta de la pluralidad
de situaciones adjetivas que, en el presente espectro juridico, familiar, perso-
nal, subjetivo, en suma, pueden adjetivar a la persona fisica y, directamente
vinculada a ella, configurar y conformar el conjunto de medidas previstas en
la nueva Ley, es determinante la nueva redaccién otorgada a la disposicion
adicional cuarta del Cédigo Civil».

En este punto y con efectos de 3 de septiembre de 2021, segin 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, en su texto
articulado, precepto 77, dicta la esencial figura de la discapacidad en sus justos
términos: «La referencia a la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756
numero 7.°, 782, 808, 822 y 1041, se entendera hecha al concepto definido en la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, y a las personas que estan
en situacion de dependencia de grado II o III de acuerdo con la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las
personas en situacién de dependencia».

En cuanto al segundo parrafo de dicha disposicion adicional cuarta, en la
mencionada nueva redaccién y atendida idéntica norma, completa la definicién
que ha de dispensarse a la situacion adjetiva de la discapacidad al afiadir que «A
los efectos de los demas preceptos de este Cédigo, salvo que otra cosa resulte de
la diccion del articulo de que se trate, toda referencia a la discapacidad habra
de ser entendida a aquella que haga precisa la provisién de medidas de apoyo
para el ejercicio de la capacidad juridica»?’.

En buena légica, las previsiones extravagantes al C6digo comtn nos permiten
ratificar lo afirmado sobre el sujeto titular de las previsiones dispuestas para el
otorgamiento testamentario, abierto y cerrado, en la modalidad especifica prevista
para las personas con discapacidad visual.

3322 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 794, pags. 3314 a 3349. Afio 2022



El testamento de persona con discapacidad sensorial: uso de medios tecnologicos...

II. DERECHO FORAL: NOTAS SOBRE LA REDACCION DEL CODIGO CIVIL
CATALAN, LA TERMINOLOGIA DEL ARTICULO 421.8 Y LA DEFINITIVA
ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION DE LA CONCURRENCIA DE
SIETE TESTIGOS

1. DERECHO FORAL NAVARRO: LA APLICACION DEL DERECHO COMUN, COMO NORMA SUPLETORIA

La Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacion de la
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, como su nombre indica, renue-
va su contenido y lo adapta a nuevas realidades; en particular y como advierte
el punto IV, de su preambulo, en su libro segundo, tiene como ideas nuclea-
res: «1. En la idea de suprimir las diversas remisiones estaticas que el Fuero
Nuevo realizaba al Cédigo Civil, es objeto de regulaciéon de forma completa la
capacidad para suceder (leyes 152 y 153) asi como las causas de incapacidad
por indignidad (ley 154), ingratitud (ley 163) y desheredacién (ley 270). 2. En
materia testamentaria, también es objeto de regulacién la capacidad para testar
suprimiéndose la remisién al Cédigo Civil y acogiendo una redaccién que, ade-
mas de actualizar los términos en sintonia con la nueva redaccién de la ley 22,
hace una regulacién acorde a la realidad actual de la persona con la capacidad
modificada judicialmente y la posibilidad de que pueda testar si en el momento
de hacerlo tiene la suficiente capacidad de entender y de querer sin perjuicio
de lo dispuesto judicialmente sobre la misma. El respeto a la intimidad de las
personas con disminucién sensorial es también objeto de previsién».

En justa consecuencia, renueva la regulacion «de los testigos terminando con
las remisiones, especificando su necesidad y nimero en cada uno de los testamen-
tos, suprimiendo la obligatoriedad en el testamento abierto notarial y establecien-
do explicitamente sus condiciones con conservacién de todas las especialidades
forales a salvo la necesidad de la vecindad por considerarse innecesaria».

En suma, «adopta para todo lo no regulado en esta materia la férmula de la
remision dinamica a todos los testamentos regulados en el derecho comtn, salvo
el olografo, el cual se regula especificamente con observancia de la legislacion
notarial y salvando las especialidades concretas que sobre el mismo contiene el
propio Fuero».

Para lo que a estas lineas importa, es la Ley 188 sobre el Testamento ante
notario, la que, gracias al reenvio al Derecho comun, podra salvarse la falta o
relativa adaptacion a esta nueva Ley 8/2021, toda vez que declara «Cuando se
trate de testamentos otorgados ante notario se aplicaran las disposiciones del
Codigo Civil en lo que no esté previsto en las leyes anteriores»2.

Previa a esta solucién y a falta de mencién explicita en el Derecho nava-
rTo, en ocasiones se resolvia la cuestién recurriendo al Derecho romano, como
ordenamiento supletorio, por lo que el testador ciego deberia hacerlo ante
notario y siete testigos. En este sentido, se ha destacado c6mo una criticada
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de 1867, «declaré valido un
testamento de ciego ante solo dos testigos. (...) Se pone en claro, pues, como a
principios del siglo XVIII la practica juridica navarra recibi6 la Ley 3 de Toro
en cuanto a las formalidades del testamento del ciego (ante cinco testigos),
dejando de lado la anterior recepcién de la doctrina del Derecho justinianeo
(ante siete testigos). Desplazada la antigua legislacién de Castilla, entre ellas
las Leyes de Toro, el Cédigo Civil que la sustituyé en 1889; y en Navarra, de
modo natural, se siguié la nueva formalidad del articulo 698 [en su redaccién
original] para el testamento del ciego: doble lectura del testamento, uno por el
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Notario (conforme al articulo 695) y otra por uno de los testigos u otra persona
que el testador designe»?.

2. ELPRECURSOR DERECHO FORAL CATALAN: LA INCORPORACION DE LOS MEDIOS TECNOLOGICOS
Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS PARA EL SISTEMA DE APOYOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En cuanto a la doctrina y practica forense catalanas, existia cierto malestar
sobre la aplicacién de las rigideces que exigian la presencia en toda clase de
testamentos «la intervencién de siete testigos y del tabulario, lo mismo para los
que tenian vista que para los que carecia de tan preciado sentido (...) todavia
estd en vigor en la practica ese Derecho de Romana para los ciegos catalanes».
De modo que en la practica se daba cuenta de la recomendacién del cumpli-
miento de esta férmula®, criticindose dcidamente tal costumbre y reclamando
que, si para el derecho cataldn se aplicaba el sistema de dos testigos y notario,
no deberia exigirse siete para el ciego, por aplicacién del principio ubi lex non
distinguii nec nos distinguere debemus.

Con todo y como es sabido, la practica fue cediendo ante la evidencia de la
localizacién de esos siete testigos en lugares pequefos; por su parte, el proceso
codificador cataldn, solucioné esta discriminacién. En particular, la Ley 10/2008,
de 10 de julio, aprueba el libro cuarto del Cédigo Civil de Cataluna, relativo a las
sucesiones?®!; en este sentido y frente a la redaccién anterior que, pese a incluir
el término constitucional de disminuido®?, lo hacia con la censurada férmula de
sustantivacién®.

Esta Ley 10/2008, derogaba el derecho catalan que ya habia sido codificado
en este ambito, y lo cierto es que, en general, no introduce instituciones nue-
vas, sino que perfecciona las existentes. Es el caso de esta forma testamentaria
notarial especial que antes prevenida en la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, del
Codigo de sucesiones, determinaba en su articulo 115 «Cuando el testador sea
ciego, completamente sordo, mudo o sordomudo, o por cualquier otra razén sea
sensorialmente disminuido, el notario seguira las determinaciones contenidas en
la legislacién notarial».

Declaraba asi su articulo 421-8, sobre el Testamento otorgado por una persona
con discapacidad sensorial: «Si el testador es ciego, sordo, mudo o sordomudo
o por cualquiera otra razén es sensorialmente discapacitado, el notario debe
seguir lo que la legislacion notarial establece para estos casos». Por su parte, la
disposicién adicional segunda, concreta la Aplicacién de medios para suplir la
discapacidad sensorial: «Cuando la legislacién notarial haga posible la utiliza-
cion del Braille, la lengua de signos, la lectura labial u otros medios técnicos o
electrénicos para suplir la discapacidad sensorial que afecte a la comprension
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 Catalunas.

Apréciese esta redaccion fruto de la Ley 6/2019, de 23 de octubre, de modi-
ficacion del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las sucesiones,
para garantizar la igualdad de derechos y la no discriminacién de las personas
con discapacidad sensorial. Pristina e incontestablemente prevé su disposicién
adicional. Uso de medios para suplir la discapacidad sensorial.

1. De conformidad con lo establecido por los articulos 421.8, 421.10y 421.14
del Cédigo Civil de Cataluna, y a solicitud del otorgante, en el otorgamiento de
testamentos y demas documentos notariales de naturaleza sucesoria, debe utili-
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zarse el braille, la lengua de signos, la lectura labial u otros medios lingiiisticos o
técnicos que permitan suplir la discapacidad sensorial que afecte a la comprension
oral, la lectura o la escritura.

2. El Colegio de Notarios de Catalufia, en el plazo de seis meses a contar
desde la publicacién de la presente ley en el «Diari Oficial de la Generalitat de
Catalunya», debe suscribir con la Generalidad, con otras administraciones y orga-
nismos publicos o con entidades sin animo de lucro los convenios necesarios para
estar en disposiciéon de cumplir lo establecido por el apartado 1 de la presente
disposicién y el articulo 421.8 del Cédigo Civil de Cataluiia.

Poco mas habria que anadir que lo que detallamente da cuenta la Exposicién
de motivos, justificando mas que fundadamente las circunstancias normativas que
imponen la reforma. Con todo, tendremos ocasién de contrastar su capacidad
transformadora en justa coincidencia, en particular, con una valiente sentencia
en sede de resolucién de un recurso de casacién foral.

III. REVISION JURISPRUDENCIAL SOBRE EL TESTAMENTO ABIERTO NO-
TARIAL DEL CIEGO O DE PERSONA CON PERCEPCION VISUAL LIMI-
TADA

1. EL TESTAMENTO ABIERTO DE OTORGANTE CIEGO COMO TESTAMENTO ORDINARIO DOTADO DE
MAYORES GARANTIAS: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 8 DE ABRIL DE 1969, LA
APLICACION DEL DERECHO ANTERIOR A LA COMPILACION CATALANA Y LA CEGUERA TOTAL O
PARCIAL, SI IMPIDE LA LECTURA O LA FIRMA, EXIGE LA APLICACION DE LAS FORMALIDADES
PREVENIDAS EN EL ANTIGUO ARTICULO 698 DEL C6pI1Go CIVIL

Por su parte la sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de abril de 1969*, so-
bre el testamento del ciego en Catalufia y la aplicacion del Derecho anterior a la
Compilacién®, recoge, entre otras cuestiones resefnables, el supuesto de hecho del
testamento suscrito por un testador que presenta ceguera de forma sobrevenida,
por lo que si que podia firmar o, con méas precisién, podia recordar cémo lo
hacia cuando tenia visién y, de hecho, habia estampado su firma en un contrato
suscrito unos dias antes de testar. En particular, la resolucién declara no haber
lugar al recurso de casacion formulado por el actor contra la sentencia de la
Audiencia de Barcelona que, revocando parcialmente la del Juzgado de Primera
Instancia de Figueras, declar6 la validez del testamento.

Los Considerandos de la sentencia declaran que «el problema principal a
dilucidar en el proceso queda circunscrito a determinar la validez de un testa-
mento otorgado en dicha regién [Catalufia] por persona aforada que perdi6 la
visién y que no lo firma alegando ‘no poder firmar, desde que no es vidente’,
en cuyo otorgamiento ante notario se han cumplido todos los requisitos del ar-
ticulo 698 del Codigo Civil siendo asi que se ha probado en los autos que unos
cincuenta y cinco dias antes, y cuando ya sufria el defecto dicho, estampé su
firma en un contrato constante en documento privado que celebré con los hoy
litigantes; testamento que la sentencia recurrida, revocando la del Juzgado, de-
clara valido y eficaz».

De modo que al haber suscrito contrato en documento privado y al haberlo
firmado con su propia rubrica, se alegaba en el recurso de casacién del apartado
I de las Reales Ordenes de 29 de noviembre de 1636, segin el cual deben firmar
las partes y «si no supieran, firme por ellas un testigo». Por tanto los recurrentes
deducian que sabiendo hacerlo el testador y no habiéndolo verificado, el testamen-
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to habria de ser declarado nulo. Y declara la sentencia que «las Ordenanzas no
introdujeron modificacion respecto del testador ciego en la Ley 28, de Titulo XV,
Libro VII de la Novisima Recopilacion, al no tratarse de un testamento especial,
sino de anadir mayores garantias al nuncupativo normal, es evidente que al dar el
notario fe del conocimiento del testador y de su manifestacion de no poder firmar
por su invidencia, se han cumplido no solo todos los requisitos del nuncupativo
normal, entonces vigentes, sino también las especiales de la doble lectura que
exige el citado articulo 698 del Cédigo a que se refiere la nueva Compilacion,
sin que la firma de un invidente preste mayores garantias al testamento, pues
solo acreditaria que la estampé6 en un documento pero no que este sea en el que
expres6 su ultima voluntad y descartado todo peligro de la suplantacién de la
persona del testador al dar fe el Notario de su conocimiento».

A mayor abundamiento advierte que «siendo el del ciego un testamento abier-
to normal con mayores garantias de autenticidad, no cabe en modo alguno pres-
cindirse de la firma del testador que sabe hacerlo, cuando se exige en el normal
que practica nuevos requisitos; ya que las disposiciones invocadas nada tratan de
la firma del ciego y regulan el testamento nuncupativo, menos formalista, pero
exigiendo la concurrencia de mayor ntmero de testigos y demds que aparecen
cumplidas en el que se debate; méaxime dada la avanzada edad del testador y su
ceguera sobrevenida que pudo ocasionarle la imposibilidad de firmar en aquel
momento, aunque dias antes lo hubiera verificado».

Asi que como quiera que «el articulo 698%* no alude lé6gicamente a la firma
porque normalmente los ciegos no pueden firmar y cuando, como en el pre-
sente caso, se sabe hacerlo por ser la ceguera sobrevenida, las firmas no son
tales, sino dibujos imperfectos de una imagen recordada, como lo demuestra
la contemplacién de las obrantes en los autos; las solemnidades y garantias del
articulo 698 son suficientes para autenticar la voluntad del testador y procede
desestimar el motivo». )

En definitiva y como concluia ROCA TRIAS al analizar esta resolucién «la ley
permite al ciego no firmar su testamento, puesto que la presuncién légica serd
el que no pueda hacerlo, debido a su defecto fisico, aunque no es tan irrelevante
la firma del ciego como da a entender la sentencia que hemos comentado; si el
testador sabe hacerlo, consideramos que debe firmar, puesto que el testamento
no solo es la declaracién de voluntad mortis causa, sin esta mas las formalidades
y podria ser anulado el testamento de un ciego que declarase no poder firmar,
siendo falsa esta declaracion, no por falta de verdadera voluntad testamentaria,
como se dicen la sentencia de primera instancia del caso estudiado, si no por
ausencia de una formalidad exigida por el Cédigo Civil»*".

2. APLICACION DE LAS SOLEMNIDADES Y GARANTIAS DEL ANTIGUO ARTICULO 698 DEL CODIGO
CIVIL PARA AUTENTICAR LA VOLUNTAD DEL OTORGANTE QUE PRESENTA CEGUERA SOBREVENIDA
Y NO CONGENITA: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 12 DE ABRIL DE 1973: BASTA
CON QUE SU CEGUERA LE IMPIDA LEER Y ESTAMPAR SU FIRMA

Por su parte, el supuesto de hecho de la sentencia del Tribunal Supremo, de
12 de abril de 1973%, ventila el caso de una demanda sobre validez y eficacia
de testamento, interpuesta por los legatarios del tercio de libre disposicién de
su hermano, causante separado de su esposa, siendo herederos de los dos ter-
cios restantes sus hijos, que son los demandados. Frente a la pretension de los
actores, los demandados se opusieron y formularon reconvencion solicitando la
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nulidad del testamento. La sentencia de primera instancia estimé la demanda,
desestimando esta reconvencion; interpuesta apelacién y, sucesivamente, casacion
por los demandados reconvinientes, fueron desestimadas sus acciones.

En particular declara la sentencia de casacién: «Que para combatir las con-
clusiones facticas de la Sentencia recurrida, concretamente en relacién con el
hecho de que el testador don Jestis G.M. se hallaba imposibilitado de leer y firmar
el testamento objeto de impugnacién, otorgado por aquel en 30 diciembre 1964
ante el Notario de Ribadeo don José Maria M.M., se formulé el primer motivo
del recurso por el cauce del nim. 7.° del articulo 1692 de la LECiv, por error de
hecho en la apreciacion de la prueba, el que trata de deducir de una serie de
documentos, ninguno de los cuales demuestra de modo auténtico, a efectos del
recurso, que el testador no estuviera impedido para leer y firmar el testamento
en el momento de su otorgamiento».

Adicionalmente y por lo que se refiere a la doctrina en materia de testa-
mento abierto otorgado por testador con dificultades en la vision, sienta dicha
resolucién lo siguiente: «ha de tenerse en cuenta que para la valida aplicacion
de las formalidades exigidas por el articulo 695 del Cédigo Civil* en Tribunal
Supremo (el otorgamiento del testamento abierto por un ciego), no es necesario
que la ceguera sea total o absoluta, sino que basta con que la lesion o defecto
visual alcance el grado suficiente, para impedirle la lectura y estampar su firma
con la claridad de rasgos que habitualmente caractericen aquella, a fin de que
lo defectuoso de la misma no pueda originar la duda sobre su autenticidad y
frente a la afirmacién de la Sentencia recurrida de que el testador en aquel acto
sufria una ceguera total o que en todo caso le impedia la visualidad del texto
escriturado y la caligrafia de la firma, como no fuera un trazo de puro tropiezo,
no combatida eficazmente esta afirmacién factica, como queda expresado al tra-
tar del anterior motivo, decae el presente, puesto que han sido cumplidos todos
los requisitos formales exigidos por los articulos 695, 698 y 699 del Cédigo Civil
para el otorgamiento del testamento abierto por una persona que carezca de
visién, dandose lectura del testamento una vez por el Notario y otra por uno de
los testigos designados a dicho fin por el testador, el que a su vez firmé también
por este y a su ruego, a la vez de por si, todo ello en unidad de acto y de lo que
da fe el Notario autorizante del testamento»*.

3. REQUISITOS DE OBLIGADO CUMPLIMIENTO EN CASO DE TESTAMENTO ABIERTO OTORGADO POR
PERSONA CON DEFICIENCIA VISUAL: LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID,
DE 22 DE JuNIO DE 2005

Recogemos los puntos mas relevantes de esta resolucién resuelta después
en la sentencia del Tribunal Supremo recogida en el epigrafe suficiente: «es de
imperiosa necesidad que quien impugna el testamento abierto, acredite de forma
cumplida, rotunda e incuestionable, la existencia del incumplimiento en el que
pasa la nulidad que propugna y ello porque, como es sabido, por una parte,
la capacidad de los testadores se configura como una presuncion iuris tantum
acomodada al principio de favor testamenti (art. 662 CC), referida al momento
mismo en que se otorga testamento, de conformidad con el articulo 666 del Cé6-
digo Civil y, por otra, la mencién que el notario realiza a favor de la capacidad
del testador supone principio de certidumbre y por ella es preciso pasar por
ella mientras no se demuestre cumplidamente en via judicial lo contrario (SSTS
de 23 de marzo de 1944 y 27 de enero de 1998), lo que obliga a combatir esta
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presuncién por prueba suficiente y eficiente (STS de 19 de septiembre de 1998),
sin que sea suficiente, a los efectos indicados, la duda acerca de la capacidad
del testador de destruir aquella presuncién».

Y siguiendo: «La conclusién de todo cuanto se ha expuesto, no puede ser otra
que la de considerar que la demandante, como la correspondia, no ha acreditado,
con la rotundidad precisa, la carencia de visién bastante en el testador para que,
en aplicacion del articulo 697 del Cédigo Civil, se exija la concurrencia, al acto de
otorgamiento del testamento, de dos testigos instrumentales, y con base en esta
carencia y conforme a lo dispuesto en el articulo 687 de dicho Cédigo, acordar
la nulidad del testamento, sin que tenga trascendencia alguna la circunstancia
de que al otorgamiento del testamento cuya validez se propugna por nulidad del
posterior, si comparecieran dos testigos, y ello porque se olvida que el primer
testamento se otorgd el 29 de julio de 1985, esto es bajo el régimen anterior a
la reforma operada por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de modificacion del
Codigo Civil en materia de testamentos, en el que era necesaria la intervencion de
testigos, requisito que, con caracter general e incluso con ciertos efectos retroac-
tivos, fue dejado sin efecto por referida norma, dejando a salvo unos concretos
supuestos en los que por las circunstancias del caso, tal exigencia se mantenia»*!.

4. LA FORMA DEL TESTAMENTO COMO GARANTIA DEL TESTADOR RESPECTO A LA EXACTITUD Y
PERMANENCIA DE LA VOLUNTAD TESTAMENTARIA: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
4 DE NOVIEMBRE DE 2009

Declara la sentencia que «La forma del testamento constituye una garantia
del testador respecto a la exactitud y permanencia de la voluntad testamentaria.
No se puede admitir la relajacién de las formas en este tipo de testamentos en
los que no concurre un funcionario publico experto que contraste la concurrencia
de todos y cada uno de los requisitos exigidos en el Codigo Civil para cumplir
las finalidades antes expuestas. La forma en los testamentos no es, por tanto,
un elemento inatil y, en consecuencia, no se puede afirmar que la doctrina haya
relajado este tipo de exigencias, de modo que cuando se plantea el problema de
la validez del testamento cerrado que presenta algunos problemas de forma, el
Codigo Civil opta por la presunciéon de revocacion del testamento cerrado que
ha perdido forma, tal como establece el articulo 742.1 del Cédigo Civil, pre-
suncién que admite la prueba en contrario expresamente prevista en la misma
disposicién.— Sin embargo, el problema real que presenta el actual recurso de
casacion no se refiere a la forma, sino al contenido del testamento, puesto que
lo que se discute aqui es si existié o no auténtica voluntad testamentaria.— El
testamento otorgado ante testigos cuando el testador se hallare en peligro de
muerte, previsto en el articulo 700 del Cédigo Civil, constituye una modalidad del
testamento abierto, en el que se sustituye la presencia del notario por la de cinco
testigos. A tal efecto el articulo 679 del Cédigo Civil define este testamento de la
siguiente manera: ‘Es abierto el testamento siempre que el testador manifiesta
su dltima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto,
quedando enteradas de lo que en él se dispone’ y el articulo 700 del Cédigo Civil
dispone que cuando el testador se hallare en inminente peligro de muerte, ‘puede
otorgarse testamento ante cinco testigos idéneos, sin necesidad de Notario’. Al
tratarse de un testamento abierto, debe cumplirse lo establecido en el articulo 695
del Codigo Civil, que exige que el testador manifieste oralmente o por escrito su
voluntad ante el Notario, sustituido en este caso por los cinco testigos, que de
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hecho cumplen el mismo rol. Esta manifestacién constituye la declaracién de
voluntad precisa para la existencia de testamento (STS de 27 de junio de 2000)».

5. PRESUNCION DE CAPACIDAD, PRINCIPIO DE FAVOR TESTAMENTI Y CARGA DE LA PRUEBA DE LA
AUSENCIA DE CAPACIDAD DEL TESTADOR EN EL MOMENTO DEL OTORGAMIENTO: LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 11 DE DICIEMBRE DE 2009

Senialamos los aspectos mas relevantes: «1.° Es cierto que la exigencia de la
forma en el testamento obedece a la necesidad de salvaguardar la voluntad del
testador que debe cumplirse cuando ya ha fallecido y asi lo ha afirmado la reciente
sentencia de 4 de noviembre de 2009. Sin embargo, esta necesidad debe coordi-
narse con el principio favor testamenti, especialmente cuando en el testamento in-
terviene el Notario, como también se pone de relieve en la mencionada sentencia.
En este caso, se hace constar por el funcionario autorizante del testamento, que el
propio notario ley6 en voz alta el testamento y que el testador se mostré conforme.
Pocas dudas quedan, por tanto, de que su declaracién de voluntad fue recogida
literalmente por el notario, en un testamento de contenido muy simple. 2.° Es cier-
to también que la falta de la forma determina la nulidad del testamento. Pero 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. 3.° El notario debe apreciar la capacidad del testador en el
momento del otorgamiento del testamento (art. 666 CC). Esta es una cuestion de
prueba y, como se ha dicho antes, la sentencia recurrida aprecio la capacidad del
testador en el momento del acto del otorgamiento, aunque si es cierto que, para
probarla en el litigio, se han tenido en cuenta las circunstancias que concurrieron
en el causante en los momentos anteriores. La recurrente no ha conseguido probar,
como se ha venido repitiendo, la falta de visién del testador que le impidiera otor-
gar un testamento sin testigos, es decir, no ha conseguido destruir la presuncién de
capacidad, por lo que los argumentos que utiliza no pueden ser tenidos en cuenta.
4.° Estos mismos argumentos impiden tener en cuenta la alegacion de que el ar-
ticulo 738 del Cédigo Civil ha sido aplicado indebidamente. No se ha conseguido
demostrar la falta de aptitud del testador para otorgar el testamento en la forma
en que lo otorg6»*2.

De modo que como deciamos antes y de conformidad a la previa e inmedia-
ta redaccién del 697, no es redundante la remisiéon al que fuere «enteramente»
sordo, como supuesto de hecho que exige el concurso de dos testigos idéneos ya
que, atendiendo al significado general y como advierte el diccionario de la RAE,
el sordo es el que no oye o no oye bien. Distinta es la cuestion del ciego en la que
el tenor literal del precepto no se detiene a especificar su alcance, toda vez que
no es necesario concretar la extension de esta privacion sensorial ya que, como
confirma el uso comun y el empleado por la propia RAE, persona ciega es la que
carece radicalmente de vision.

Presumiéndose, por tanto, la capacidad lo cierto e indubitado es que, si quien
otorga un testamento abierto notarial mantiene un resto de visién, la falta de
presencia de los testigos exigidos en el mencionado articulo, habiendo quedado
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probado que el testador tuvo pleno conocimiento de su contenido, no es ébice ni
causa de nulidad del citado testamento.

IV. LA CONSTANTE DOCTRINA JURISPRUDENCIAL QUE AFIRMA LA PRE-
SUNCION DE CAPACIDAD DEL OTORGANTE Y EL PRINCIPIO FAVOR
TESTAMENTI

En resumidas cuentas, prima el principio de la capacidad del otorgante y
del favor testamenti, como reiteradamente se ha pronunciado la jurisprudencia,
asi la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 4 de febrero
de 2002, en la resolucién de un recurso de casacién donde se ventilaba un asun-
to relativo a la peticiéon de declaracién de nulidad del testamento, declara que
«debe partirse siempre de la capacidad del testador (principio de conservacién
del testamento o favor testamenti), de forma que la regla es la capacidad, y la
excepcion —que, como tal debe ser probada, desplazando con ello la carga pro-
batoria— es la incapacidad. Asi se desprende de la diccién de los articulos 103 y
104 del Cédigo de sucesiones y asi lo tiene dicho esta Sala en las sentencias ya
citadas. En la de 21 de junio de 1990 se lee: “ajustandose a la idea tradicional
del favor testamenti toda persona debe reputarse en su cabal juicio en tanto no
se demuestre inequivoca y concluyentemente lo contrario”».

Por tanto y como advierte la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de sep-
tiembre de 1988, «esta Sala tiene declarado que toda persona debe reputarse
en su cabal juicio como atributo normal de su ser y, por consecuencia, ha de
presumirse la capacidad del testador en tanto no se demuestre inequivoca y
concluyentemente que al tiempo de realizar la declaraciéon testamentaria tenia
enervadas las potencias animicas de raciocinio y de querer con verdadera libertad
de eleccién, postulado y presuncion iuris tantum que se ajustan a la idea tradi-
cional del favor testamenti y que imponen el mantenimiento de la disposicién en
tanto no se acredite con la seguridad precisa que el testador estaba aquejado de
insania mental —sentencias de 25 de abril de 1959 y de 7 de octubre de 1982—,
asi como que la aseveracion notarial respecto de la capacidad del otorgante del
testamento adquiere una especial relevancia de certidumbre, constituyendo una
presuncion iuris tantum de aptitud que solo puede destruirse mediante una evi-
dente y completa prueba en contrario —sentencias de 25 de marzo de 1957; 16 de
abril de 1959; 7 de febrero de 1967; 21 de junio de 1986; 10 de abril de 1987—,
con arreglo a cuya doctrina aparece evidente que la carga de la prueba de la
incapacidad mental del testador en el momento del otorgamiento del testamento
cuestionado corresponde al que sostiene la existencia de dicha incapacidad y, con
base en ello, postula la nulidad del mencionado testamento»*.

Es maés, podemos anadir la sentencia de la Audiencia Provincial de Lérida
(SAP L 1012/2020 - ECLI:ES:APL:2020:1012), 23 de diciembre de 2020.

En este sentido, resulta de especial interés cuanto expone la STSJ de Cata-
lufia ntm. 38/2016, de 30 de mayo de 2016, por su paralelismo con el presente
caso dada la similar regulacion prevista para los supuestos de las personas cie-
gas, sordas y sordomudas (con las salvedades inherentes a la discapacidad que
comporta cada una de ellas), y porque tambien se refiere a la presunciéon de
capacidad del testador y al principio de «favor testamenti», cuestiones ambas
invocadas en el recurso. La referida STJS de Catalufia de 30 de mayo de 2016
desestima un recurso de casacion contra la sentencia que estimé la demanda de
nulidad de un testamento, fundada en que el testador era invidente y no habia
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intervenido en el otorgamiento ningun testigo, segun exigia el articulo 107CS, en
vigor cuando se otorgd, alegando la parte recurrente que la presencia de testigos,
aunque el testador sea invidente es una formalidad cuya omisién, habiendo leido
el testamento el notario al causante, y habiendo dado este su conformidad, no
puede provocar la nulidad de testamento, considerando que una interpretacion
tan rigorista era contraria a la doctrina del TSJ de Cataluiia.

Declara al respecto esta STSJC nim. 38/2016:

«CUARTO.— La forma en los testamentos.

El testamento como negocio juridico unilateral y personalisimo por el cual el
testador dispone para después de su muerte de sus bienes, tanto en el derecho esta-
tal, como en el derecho civil catalan, es un negocio juridico formal o solemne en el
sentido de que la voluntad del testador debe expresarse a través de los cauces que la
ley exige para que el testamento sea valido y produzca sus efectos. En este sentido,
los requisitos de forma que exija la ley civil sustantiva suponen un plus a la mera
existencia de la voluntad de testar puesto que es, como dice algtin autor, «la expresiéon
necesaria del negocio mismo» y elemento esencial para tenerlo como vinculante.

La forma, como ensena la mejor doctrina, es integrativa por lo que se exige
ademas o junto a los restantes elementos propios de todo negocio juridico (con-
sentimiento, objeto y causa).

El testador puede optar, como regla general, por cualquiera de los tipos de
testamentos que la ley admita y regule, pero no por otros con independencia de
que su voluntad pudiese ser probada por otros medios. Por eso no se permite
el testamento por testigos ni testar en forma diferente a la senalada por la ley.

El requisito de la forma en esta clase de negocios se exige para garantizar
la libre expresion de la voluntad del testador y la conservacién del acto que ha
de surtir efectos para después de su muerte.

Por tanto, si la declaracién de voluntad se ha emitido en forma diferente a la
exigida por la ley, aunque no exista duda sobre la declaracién emitida, el testa-
mento no es valido ya que la forma asegura no solo la publicidad de la voluntad
sino también que esta ha sido formada de manera consciente y libre de presiones
externas (STS de 9 de mayo de 1990 y las que en ella se citan).

Su finalidad es pues la de preservar y proteger el interés del testador.

Por forma debe entenderse segtin el diccionario de la RAE, el conjunto de
requisitos externos que debe cumplir un acto juridico mientras que la formalidad
seria el modo de ejecutar con la exactitud debida un acto publico.

Cabe distinguir también entre tipicidad de los testamentos, formas y forma-
lidades de su otorgamiento.

En Catalufia solo existen ya dos tipos de testamentos validos segtin se ad-
vierte del preambulo del libro IV del Cédigo Civil de Catalufia, aprobado por Ley
10/2008, de 10 de julio (aunque se admita en la DT 2 de dicha ley la validez de
los realizados conforme a la ley vigente en el momento de su otorgamiento), a
saber: el notarial y el holégrafo (...).

Las férmulas habilitantes de cada una de estas modalidades tienen el valor
de forma y son exigibles para la validez del testamento segun la totalidad de la
doctrina cientifica.

Por el contrario si cabra analizar las formalidades que la ley exige dentro de
cada uno de los tipos y formas de los testamentos para establecer si las mismas
tienen o no caracter esencial, ya que su omisién o bien sus defectos no siempre
tendran la misma trascendencia para establecer la validez o la nulidad del acto
sino que habra que atender al principio del favor testamenti.
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El mismo legislador considera, aplicando nuestra jurisprudencia (preambulo
del libro IV), especialmente en el caso del testamento holégrafo, como no esen-
ciales para la validez del testamento, la falta de constancia del lugar o fecha
siempre que puedan ser acreditadas de otra forma.

Tras referirse esta sentencia al testamento del ciego en Catalufia, en el de-
recho histérico catalan, en la Compilacién de 1960, en el Cédigo de Sucesiones,
aprobado por Ley 40/1991 de 30 de diciembre (arts. 107, 108, 115, en relacién
con los arts. 25 de la Ley del Notariado y articulos 180, 183 y 193 del Reglamento
notarial aprobado en 1944), y en el libro IV del CCCat, (arts. 421-5, 421-8, 421-10
y 421-11), acaba concluyendo que: «tanto segin el CS como el CCCat la presen-
cia de testigos en el caso del testamento notarial abierto es una de las formas
habilitantes para tener por valido el testamento y eficaces las disposiciones de
ultima voluntad del testador invidente, lo que se evidencia del caracter imperativo
de sus disposiciones.

La presencia de testigos en el acto de otorgamiento tiene como finalidad que
estos suplan el sentido del que carece el testador de modo que puedan leer por
si mismos el testamento y comprobar que coincide con la voluntad expresada.

De ahi que la legislacién notarial, a la que se remite la ley en cuanto a las
formalidades exigidas (no en cuanto a la presencia de los testigos obligada por la
propia ley sustantiva) ordene al Notario que advierta a los testigos de su derecho
a leer por si mismos la escritura, al no poder hacerlo por si el testador.

Como se ha visto el legislador ha mantenido en forma reiterada a lo largo
del tiempo esta garantia considerando insuficiente la sola presencia del Notario
en estos casos y tal previsién no puede ser considerada discriminatoria a la luz
de lo dispuesto en el art. 2, g), 6 y 7 del 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 y de su inclusién social.

La finalidad ultima es, pues, la de evitar todo fraude o apariencia de fraude
en la formacion de la voluntad del otorgante y la proteccion especifica de quien
tiene alguna discapacidad».

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA
DE LA SALA DE LO CIVIL Y PENAL, DE 16 DE MARZO DE 2021: UN
EJEMPLO DOCTRINAL E INTERPRETATIVO DE LOS APOYOS NECESA-
RIOS Y LA LIMITACION DE LA INTERPRETACION EXTENSIVA DE LOS
PRECEPTOS RESTRICTIVOS DEL AUTOGOBIERNO Y LIBRE CONSEN-
TIMIENTO DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD VISUAL

Como sucediera con el Tribunal Supremo en sus STS 298/2021%, del Pleno
de la Sala de lo Civil*, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia al resolver
el recurso de casacion y extraordinario por infraccién procesal aplica la Ley
8/2021, al resultar la mas oportuna en el supuesto de hecho que trae causa de
los autos ventilados en el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de La Bisbal
d’Emporda y, a su vez, de apelacién sustanciada en la Audiencia Provincial de
Gerona, seccién segunda.

La sentencia que al servir de colofén de lo que ha sido expuesto y pasamos
a transcribir, fue dictada en Barcelona, el 16 de marzo de 20214%.

TERCERO.—Planteamiento del motivo primero y segundo del recurso de
casacion 1. En ambos motivos del recurso se cuestiona la decisién primero del
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Juzgado de Primera instancia y luego de la Audiencia provincial de declarar la
nulidad del testamento del Sr. David por no haber concurrido a su otorgamiento
dos testigos como exigia el articulo 421-10 del Cédigo Civil de Catalufia cuando
la disminucién del sentido de la vista del testador era de tal importancia que
debia ser equiparada a la situacion del ciego prevista en dicha norma. 2. En
el primer motivo se invoca la aplicacién directa de los articulos, 2, 5y 12 de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 instrumento
de ratificacion BOE de 21 de abril de 2008 y que entré en vigor el 3 de mayo
y que entiende la parte recurrente de aplicacion preferente a las previsiones del
articulo 421-10 del CCCat en virtud de lo dispuesto en los articulos 30 y 31 de la
Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales,
maxime cuando tras la reforma operada por la llei del Parlament 6/2019 de 23
de octubre, el legislador cataldn en aplicacién de dicho tratado ha modificado
los articulos 421-8 y 421-10 de modo que desde su entrada en vigor, se dice, no
seria necesaria la presencia de testigos. 3. En el segundo motivo se afirma que,
en todo caso, el articulo 421-10 del CCCat en la redaccién vigente cuando se
interpuso la demanda, deberia interpretarse en el sentido de que no hallandose
el testador privado del sentido de la vista sino de la capacidad de lectura, solo
seria necesaria la presencia de testigos si asi lo hubiese declarado a la Notaria
autorizante del testamento. 4. Ambos motivos se hallan interrelacionados por lo
que se examinaran conjuntamente.

CUARTO.— Evolucioén historica de las formalidades exigidas en el testamen-
to para las personas con discapacidad sensorial en Catalufia 1. El testamento
otorgado por personas con discapacidad se regula por vez primera en Catalufa
en el Cédigo de Sucesiones (CS) aprobado por llei 40/1991 de 30 de diciembre.
Con anterioridad la Compilacién se remitia al Cédigo Civil, aunque con alguna
particularidad propia en cuanto al ntimero y caracter de los testigos. En el ar-
ticulo 107 del CS, después de proclamar que no era necesaria la intervencion de
testigos en el otorgamiento del testamento notarial, siguiendo igualmente la di-
reccion emprendida por la ley estatal 30/1991, hacia la salvedad de que concu-
rriesen circunstancias especiales en el testador, considerandose circunstancias
especiales cuando este fuese ciego o completamente sordo y cuando, por cualquier
causa, no supiese o no pudiese firmar, o declarase que no sabe o no puede leer
por si mismo el testamento. Los testigos debian ser dos, que entendiesen al
testador y al Notario y supiesen firmar. No era necesario que fuesen rogados, ni
que conociesen o viviesen en el mismo lugar que el testador. Si el testador era
ciego, completamente sordo, mudo o sordomudo, o por cualquier otra razén
sensorialmente disminuido, el Notario debia seguir las determinaciones conteni-
das en la legislaciéon notarial. La remisién a la legislaciéon notarial no era la
prevision inicial puesto que en el proyecto del Cédigo se regulaba el testamento
del ciego exigiendo que el testador manifestara de palabra al Notario su voluntad,
la presencia de testigos y que el testamento releyese dos veces seguidas, una vez
por el Notario y otra por uno de los testigos. Siendo tal previsién suprimida tras
una enmienda presentada por un partido durante el tramite parlamentario. La
legislacion notarial, ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, a la que finalmen-
te se remitié la norma, dispone en el articulo 25 parrafo tercero que los Notarios
daran fe de haber leido a las partes y a los testigos instrumentales la escritura
integra, o de haberles permitido que la lean, a su eleccion, antes de que la firmen,
y a los de conocimiento lo que a ellos se refiera, y de haber advertido a unos y
a otros que tienen el derecho de leerla por si. Por su parte, los articulos 180, 183
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y 193 del Reglamento notarial, disponian que cuando alguno de los otorgantes
no supiese o pudiese leer ni escribir seria necesaria la presencia de testigos ins-
trumentales. Los testigos instrumentales debian ser designados por los otorgan-
tes o, si estos no lo hiciesen, por el Notario, salvo en el caso del ciego en el que
debia designar a uno de ellos, siendo esta dltima exigencia suprimida tras la
reforma del Reglamento operada por RD 45/2007. Segun el articulo 193, el no-
tario da fe de haber leido a las partes y a los testigos instrumentales la escritura
integra o de haberles permitido que la lean, a su eleccién, antes de que afirmen,
y a los de conocimiento lo que a ellos se refiera, y de haber advertido a unos y
a otros que tienen el derecho de leerla por si. Después de la lectura, los otorgan-
tes deberan hacer constar su consentimiento al contenido de la escritura. El
articulo 125 del CS establecia la nulidad de los testamentos, codicilos 0 memorias
testamentarias que no correspondiesen a alguno de los tipos previstos en la
presente Ley o en cuyo otorgamiento no se hubiesen observado los respectivos
requisitos y formalidades. 2. Sucedi6 al Cédigo de Sucesiones el libro IV del
CCCat el cual, en la redaccién vigente segtin ley 10/2008, de 10 de julio, regula-
ba la materia en los articulo 421-8 y 421-10. El articulo 421-8 disponia que: «Si
el testador es ciego, sordo, mudo o sordomudo o por cualquiera otra razén es
sensorialmente discapacitado, el notario debe seguir lo que la legislacién notarial
establece para estos casos». Por su parte el articulo 421-10.1 decia que en el
otorgamiento del testamento notarial, no era precisa la intervencién de testigos,
salvo que concurrieran circunstancias especiales en el testador o que este o el
notario lo solicitasen, anadiendo en su punto 2 que: «Concurren circunstancias
especiales en el testador si es ciego o sordo y si por cualquier causa no sabe o
no puede firmar o declara que no sabe o no puede leer por si solo el testamen-
to». Finalmente el articulo 422-1.1, establece que es nulo el testamento que no
corresponde a ninguno de los tipos establecidos por el articulo 421-5, asi como
el otorgado sin cumplir los requisitos legales de capacidad y de forma y el otor-
gado con engafio, violencia o intimidacién grave. 3. En el afio 2019 por ley 6/2019,
de 23 de octubre, de modificacion del libro cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia,
relativo a las sucesiones, para garantizar la igualdad de derechos y la no discri-
minacién de las personas con discapacidad sensorial se produce una modificacién
de los articulos 421-8 y 421-10 del CCCat que quedaron redactados en la siguien-
te forma: articulo 421-8.1: «Si el testador tiene una discapacidad sensorial en el
momento de otorgar testamento, el notario debe aplicar lo establecido por el
presente codigo. En cualquier caso, el notario debe ofrecer al testador el apoyo
y los medios necesarios para testar, sin que ello pueda comportarle ninguna
carga econdémica adicional. El colegio profesional debe proporcionar al notario
dichos medios». «Articulo 421-10.1: En el otorgamiento del testamento notarial,
no es precisa la intervencién de testigos, salvo que concurran circunstancias
especiales en el testador o que este o el notario lo soliciten 2. Concurren circuns-
tancias especiales en el testador si por cualquier causa no sabe o no puede firmar.
No se considera que concurran circunstancias especiales por el hecho de que
tenga una discapacidad sensorial». La misma ley contiene una disposicién adi-
cional sobre el uso de medios para suplir la discapacidad sensorial conforme a
la cual: «De conformidad con lo establecido por los articulos 421.8, 421.10 y
421.14 del Codigo Civil de Catalufia, y a solicitud del otorgante, en el otorga-
miento de testamentos y deméds documentos notariales de naturaleza sucesoria,
debe utilizarse el braille, la lengua de signos, la lectura labial u otros medios
lingiiisticos o técnicos que permitan suplir la discapacidad sensorial que afecte
a la comprensién oral, la lectura o la escritura». Resulta de interés resaltar que

3334 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 794, pags. 3314 a 3349. Afio 2022



El testamento de persona con discapacidad sensorial: uso de medios tecnologicos...

en el proyecto de llei el articulo 421-8 determinaba: «Si el testador té una disca-
pacitat sensorial en el moment d’atorgar testament, el notariha d’aplicar el que
estableix aquest Codi i, de forma supletoria, la legislacié notarial», suprimiéndo-
se en la tramitacién parlamentaria este tltimo inciso e igualmente el articulo 421-
10 sufri6 una modificacién en el tramite parlamentario pues en el proyecto
presentado al Parlament declaraba que en «l'atorgament del testament notarial,
no cal la intervencié de testimonis, llevat que concorrin circumstancies especials
en el testador o que aquesto el notari ho demanin. I que concorren circumstan-
cies especials en el testador si per qualsevol causa no sapo no pot signar o de-
clara que no sap o no pot llegir per si mateix el testament» desapareciendo por
enmienda de dos grupos parlamentarios aquel inciso, esto es, que solo concurren
circunstancias especiales en el testador si por cualquier causa no sabe o no
puede firmar pero no cuando no sabe o no puede leer por si mismo el testamen-
to, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién adicional citada. El origen de
la reforma segun explica el Preambulo de la llei tiene como fundamento la apli-
cacién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, y
que forma parte, a todos los efectos, del ordenamiento juridico espafiol desde el
3 de mayo de 2008, asi como la Carta de derechos fundamentales de la Unién
Europea. Y su finalidad la de situar a las personas con discapacidad sensorial,
ya sea temporal o permanente, en igualdad de condiciones respecto a las demas
personas en lo que se refiere al ejercicio efectivo de sus derechos en el momen-
to de otorgar un testamento ante notario. La ley considera que el hecho de sufrir
una discapacidad sensorial determinada no debe ser, por si mismo, una limitacién
en el momento de realizar determinados actos con eficacia juridica, como es, en
el ambito de la presente ley, el hecho de otorgar testamento ante notario, cons-
tituyendo su objeto eliminar las restricciones que el Cédigo Civil de Cataluiia
establece a las personas con discapacidad sensorial, ya sea temporal o perma-
nente, en el momento de realizar actos de naturaleza sucesoria, y situarlas en
plano de igualdad con las personas que no tienen esta discapacidad cuando
otorgan testamento y ordenan sus ultimas voluntades. Para ello deja que sea el
notario quien, en cada caso y en funcién de las circunstancias personales del
otorgante, valore su capacidad de comprensién y sus habilidades comunicativas,
tenga o no discapacidad sensorial, y sea esta discapacidad temporal o perma-
nente, de conformidad con lo establecido por las disposiciones del Cédigo Civil
de Catalufia. Se trata, en definitiva: «... de modificar las disposiciones del Cédi-
go Civil de Catalufia en materia testamentaria que establecian restricciones para
las personas con discapacidad sensorial, ya sea temporal o transitoria, que podian
calificarse de discriminatorias. Estas personas ya pueden realizar actos juridicos
con plena eficacia, dado que la discapacidad sensorial que afecta a sus sentidos
no restringe su autogobierno, porque son personas que pueden manifestar su
voluntad consciente y libre y tienen facultades de comprensién y discernimiento
para tomar las decisiones mas adecuadas con relacién al ambito personal o
patrimonial. Actualmente, con los avances tecnolégicos existentes, no tiene nin-
guna justificacion mantener en el Cédigo Civil de Cataluna limitaciones especi-
ficas para los colectivos de personas con discapacidad sensorial, con el efecto,
ademas, de que la designacion colectiva de las personas con una disfuncién de
sus sentidos resulta discriminatoria. Hoy en dia, estas carencias sensoriales pue-
den suplirse con alternativas de comunicacién no verbal o con el uso de medios
tecnolégicos que otorgan una fiabilidad y una seguridad juridica equivalentes a
las que existen cuando quien se manifiesta es una persona sin este tipo de dis-
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capacidad... Para lograr dicho objetivo, se modifica el redactado de varios ar-
ticulos del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalunia, a fin de eliminar cualquier
trato discriminatorio hacia las personas con discapacidad sensorial, ya sea tem-
poral o permanente, en materia testamentaria. Concretamente se modifican los
cuatro articulos siguientes: en primer lugar, el articulo 421.8, relativo al testador
que es una persona con discapacidad sensorial, en el momento del otorgamien-
to; en segundo lugar, el apartado 2 del articulo 421.10, que establece que no es
necesaria la intervencién de testigos cuando el testador es una persona con dis-
capacidad sensorial». La ley entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacién en
el DOGC, salvo lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 421.8 que lo hizo a los
seis meses de la publicacién de la ley.

QUINTO.— El testamento discutido 1. En fecha 10 de abril de 2013 el Sr.
David, acude a la Notaria de la Sra. Purificacién Almansa y otorga un testamento
abierto. 2. El Sr. David tenia en aquel momento unas importantes limitaciones
de vision (0.02 de agudeza visual) al punto que no podia leer sin aparatos es-
peciales y letra a letra. 3. La notaria constata que tiene a su juicio la capacidad
necesaria. En el testamento instituye heredero universal de sus bienes a su hijo
Pedro Jests con una sustitucién vulgar y revoca todo testamento anterior. 4. La
notaria expresa que no hay ningan testigo por no ser necesario ni haberlo so-
licitado el testador ni la notaria. Afirma que procede a leerle el testamento por
asi indicarlo el testador después de haberle advertido de su derecho a leerlo por
si mismo y enterado manifiesta que es fiel expresion de su voluntad, firmando
el testamento el Sr. Pedro Jests junto con la notaria autorizante.

SEXTO.— Resolucion del recurso de casacion. Validez del testamento 1. La
Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, instrumento de
ratificacion BOE de 21 de abril de 2008, instaura un nuevo sistema de proteccion
hacia las personas con discapacidades que tiende a promover, proteger y asegu-
rar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales de las personas asi como promover el respeto de su
dignidad inherente. 2. El tratado impone un cambio en la concepcién de un
sistema basado en la sustitucién de la toma de decisiones de estas personas por
otro en el que partiendo de su capacidad juridica prevea un sistema de apoyos
para hacer efectivo su ejercicio. 3. Los Estados parte deben adaptar la legislaciéon
para que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
proporcionen a las personas con discapacidades salvaguardias adecuadas y efec-
tivas para impedir los abusos de conformidad con el Derecho internacional en
materia de derechos humanos. 4. Esas salvaguardias deben asegurar, tal y como
establece el tratado en su articulo 12.4, que las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica 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. 5. La Convencién
de Nueva York reconoce —preambulo letra e)— que la discapacidad es un con-
cepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre las personas con de-
ficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su partici-
pacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demés
6. Establece que las personas con discapacidad —art. 1— incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectual eso sensoriales a largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y
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efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. 7. Entiende
discriminatoria —art. 2— cualquier distincion, exclusién o restricciéon por moti-
vos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o dejar
sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico,
econdémico, social, cultural, civil o de otro tipo. 8. Proclama —art. 5.1— que
todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho
a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discrimi-
nacién alguna y que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica, articulo 12.1. 9. Impone a
los Estados parte —art. 5.2— que prohiban toda discriminacién por motivos de
discapacidad y que —art. 12.2— reconozcan que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida. 10. Para hacer efectivo este derecho —art. 12.3— los Estados
deben adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica asegurando que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capaci-
dad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos
humanos, lo que incluye —art. 12.5— que se tomen todas las medidas que sean
pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapaci-
dad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econémicos, etc. 11. El tratado aspira a
que, partiendo de la plena capacidad juridica de todas las personas, su ejercicio
solo pueda condicionarse por razones de discapacidad mediante un sistema de
apoyos, salvaguardias o ajustes razonables, personalizados segin la clase, el gra-
do de la discapacidad y su incidencia para la adopcién de las decisiones con
plena eficacia juridica. Esta graduacion puede ser tan diversa como variadas son
en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla
su vida. 12. Como dicen las STS (S. Sala Primera 282/2009, de 29 de abril, y
341/2014, de 1 de julio) la persona con discapacidad «sigue siendo titular de sus
derechos fundamentales y que la incapacitacion es solo una forma de proteccién»,
en la medida en que lo precise, lo que vendra determinado por la incidencia
efectiva que la limitacién de sus facultades intelectivas y volitivas tenga en su
autogobierno. 13. Los principios contenidos en los articulos 5y 12.1 del Tratado
deben inspirar toda resolucién en esta materia. El legislador estatal y autonémi-
co debe adaptar la legislaciéon vigente en materia de ajustes razonables a la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad arbitrando los sistemas de apoyos que entienda adecuados en cada
caso en tanto que la Convencién no olvida, como no podia ser menos, los riesgos
inherentes a la vulnerabilidad de las personas con discapacidad. 14. Asi se ha
venido haciendo aunque no de forma sistematica en algunas leyes (asi Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, por la que se modificaron
una serie de leyes sociales; Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprobé el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social; Ley 15/2015, de 2 de julio,
modificada por la Ley 4/2017, de 24 de junio, en relacién con el derecho de las
personas con discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de condiciones;
Ley Orgénica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica
5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizarla participacién
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de las personas con discapacidad sin exclusiones y Ley Organica 2/2018, de 5 de
diciembre, para la modificaciéon de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General para garantiza el derecho de sufragio de todas las
personas con discapacidad), sin perjuicio de que en sus aspectos civiles la adap-
tacién o recepcion general de la CNY 2006 se halla prevista tanto para el Cédigo
Civil como para las leyes procesales en el Proyecto de ley 121/000027 (Boletin
Oficial de las Cortes Generales de 17 de julio de 2020) por el que se pretende
reformar la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad juridica. 15. En Cataluna, el libro II del
Codigo Civil de Cataluna aprobado por llei 25/2010 de 29 de julio tuvo en cuen-
ta segin su preambulo la CNY de 2006, y como hemos expuesto, la llei 6/2019
de 23 de octubre, actualiza el libro IV del CCCat relativo a las sucesiones, para
garantizar la igualdad de derechos y la no discriminaciéon de las personas con
discapacidad sensorial. 16. Los jueces, en tanto la legislacién no se halle plena-
mente adaptada, debemos aplicar e interpretar las normas en vigor a la luz de
los principios contenidos en la Convencién. Asi lo tiene proclamado el Tribunal
Supremo, Sala Primera entre otras en la STS 654/2020 de 3 de diciembre. Ello
sentado, el recurso debe ser estimado. 17. Ciertamente no existe doctrina de la
Sala respecto de la cuestién planteada pues no la constituye una sola sentencia
a tenor del articulo 3 a) de la llei de 5 de marzo de 2012, segtin nuestro acuerdo
no jurisdiccional de 22 de marzo de 2012. 18. Actualmente, la necesidad de la
comparecencia de los testigos para suplir la dificultad o pérdida de visién del
testador que le impedia leer por si mismo el testamento, como entendimos en
nuestra sentencia de 30 de mayo de 2016, a la que aluden las resoluciones de
instancia, ha sido percibida por el legislador en la llei 6/2019 como una medida
de apoyo innecesaria y discriminatoria en tanto que la persona que por razones
sensoriales carece de la capacidad de leer por si misma el documento puede
enterarse de su contenido con la lectura hecha por el notario vy, si lo cree perti-
nente, puede solicitar de conformidad la disposicién adicional segunda de la llei
que se le arbitren otras medidas técnicas que puedan suplir el impedimento.
Notese que sin perjuicio de que el notario deba ofrecer al testador el apoyo y los
medios necesarios para testar en funcién de la clase de impedimento o dificultad
sensorial que presente en su capacidad de comprensién y sus habilidades comu-
nicativas, es este ultimo quien ha de solicitar el documento en sistema braille
cuando las dificultades afecten al sentido de la vista. 19. Es revelador del desig-
nio del legislador el debate de aprobacién de la llei citada que tuvo lugar el dia
9 de octubre de 2019 y que por su interés reproducimos en parte: «... davant
d’una iniciativa que ens fa atotes i a tots més iguals i que barra el pas a algunes
solucions legislatives que si bé en el seu dia podien tenir un caracter protector
o tuitiu, han es devingut clarament discriminatories, com alga també s’hi ha
referit. El pas del temps, el progrés social, els canvis normatius i el desenvolu-
pament tecnoldgic han fet que aquestes previsions, encara vigents, hagin perdut
tot el seu sentit. D’altra banda, per mitja de la modificacié del segon apartat de
l'article 421.10, es capgira totalment la regla sobre la necessitat que intervinguin
testimonis enl’atorgament del testament notarial. Aixi, si fins ara s’entenia que
la intervencié de testimonis era necessaria en el suposit que la persona testado-
ra fos cega o sorda, ara s’estableix el principi totalment contrari, atés que el nou
article 421.10.2 estableix que concorren circumstancies especials en el testador
si per qualsevol causano pot, no sap o no pot signar, i afirma seguidament que
no es considera que hi concorrin circumstanciesespecials pel fet que tingui una
discapacitat sensorial. ‘...una fortalesa i per tant duna importancia cabdal, i
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pergarantirne la seva plena efectivitat, la disposicié addicional afirma que, de
conformitat amb el que estableixenels articles 421.8, 421.10, 421.14 del Codi
civil de Catalunya, i a sol licitud del testador en I'atorgament detestaments, s’ha
d’utilitzar el braille, la llengua de signes, la lectura labial o altres mitjans lingiiis-
tics o tecnicsque permetin de suplir la discapacitat sensorial que afecti la com-
prensié oral, la lectura o l'escriptura.» 20. Es cierto que la llei 6/2019 no se ha-
llaba en vigor ni cuando se otorgé el testamento objeto del pleito ni cuando se
present6 la demanda y que el recurrente no pretende tampoco en su recurso su
directa aplicacion. Si es esclarecedora de lo que el legislador considera ahora
como apoyos adecuados en el caso de que el testador tenga alguna discapacidad
de caracter sensorial y en funcién de ella. 21. En el presente caso, el testador
podia realizar actos juridicos con plena eficacia dado que la discapacidad sen-
sorial que progresivamente fue afectando a su sentido de la vista no restringia
su autogobierno pudiendo manifestar su voluntad consciente y libremente con
la debida comprensién y discernimiento y asi lo habia hecho en anteriores oca-
siones en actos dispositivos intervivos. 22. Debemos entonces valorar si con arre-
glo a los principios antes expuestos cuando no se ha discutido la plena capacidad
del testador para adoptar sus propias decisiones ni se hallaba privado por com-
pleto del sentido de la vista, la presencia de dos testigos resultaba imprescindible
para validar el testamento. 23. La respuesta debe ser negativa. El articulo 421-10.2
en la redaccion vigente cuando se interpuso la demanda, establecia que: Concu-
rren circunstancias especiales en el testador si es ciego o sordo y si por cualquier
causa no sabe o no puede firmar o declara que no sabe o no puede leer por si
solo el testamento. 24. La situacién del Sr. David no era equiparable juridica-
mente a la del ciego en orden a su capacidad y formalidades para otorgar testa-
mento aunque sus limitaciones visuales fuesen tan importantes que le impidieran
leer si no era con aparatos especiales —que no constan utilizados— y caracter
a caracter. No cabe una interpretacién extensiva de lo que suponia una restriccion.
25. De esta forma, interpretando el precepto legal a la luz de la Convencién de
Nueva York, en la medida en que el testador no era propiamente ciego y si podia
firmar, debemos entender que si no consideré necesario expresar o declarar a la
Notaria que no podia leer el documento por si mismo era porque juzgaba que
con la lectura del testamento por parte de la fedataria publica era suficiente por
recoger su manifestaciéon de voluntad (en un testamento por demas muy simple)
como asi consta en el instrumento publico otorgado, resultando por ello innece-
saria la presencia de dos testigos para la plena validez del acto».

Con buen juicio y ante la complejidad de las cuestiones planteadas no se
imponen costas y procede la devolucién de los depésitos consignados.

VI. CONCLUSIONES

PRIMERA.—La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, llena tanto de virtudes y aciertos, como de préximas mejoras,
es ya una norma de consolidada presencia institucional en nuestro ordenamiento.

SEGUNDO.—Entre los grandes extremos destacables de la anterior norma,
en este estudio hemos querido subrayar los referidos a las personas con dis-
capacidad sensorial y, en particular, a quienes lo sean con ceguera completa,
legal o baja visién. El protagonismo conferido a la persona y a su ejercicio de
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capacidad juridica, asi como al sistema de apoyos prevenidos en la Ley, permiten
al sujeto titular de estos derechos emanciparse de los encorsetamientos con los
que se pretendia garantizar su voluntad testamentaria. Por fin, con las cautelas
necesarias, ya tiene abierta la posibilidad de celebrar testamento no solo abierto,
sino también el notarial cerrado.

TERCERO.—Tanto la legislacién catalana, Ley 6/2019, de 23 de octubre,
de modificacién del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufa, relativo a las
sucesiones, para garantizar la igualdad de derechos y la no discriminacién de
las personas con discapacidad sensorial, que como es evidente es anterior en
el tiempo a la propia Ley 8/2021, tienen presente las nuevas tecnologias y los
distintos lenguajes que podria usar una persona con discapacidad visual, como
elementos plenamente véalidos.

CUARTO.—La prueba biométrica y, muy especialmente, la basada en el re-
conocimiento de la voz, como es el caso de Biometric Vox y la ONCE, que im-
pulsan la firma electrénica avanzada, por voz, para las personas ciegas y/o con
brecha digital, auguran un futuro inmediato intensamente renovado por estas
tecnologias facilitadoras y capaces de proporcionar el apoyo y autonomia de la
persona con discapacidad.

QUINTO.—En justa consecuencia, las innovaciones tecnolégicas incorporadas
al texto comun, auguran no solamente que progresivamente lo haran los especia-
les —es mas, el Derecho sucesorio catalan es pionero—, enfatizando, quizas, una
nueva categoria electrénica, como la recién mencionada huella biométrica por
voz, conjugando distintos lenguajes capaces de garantizar la titularidad de sus
derechos y tutelarlos. En definitiva, el ordenamiento esta dirigido a los sujetos
de derecho, asistiendo sus intereses y expectativas, sin ninguna discriminacion.

SEXTO.—No es la primera ocasién en que nos aventuramos a la evidencia de
este presente inmediato; asi nos cuestionamos la entera autografia y firma habitual
en el testamento olégrafo como requisitos intrisecos y esenciales: nuevas tecnologias
y firma electrénica ¢reformulacion de las férmulas testamentarias clasicas? Pese a
lo afirmado hasta ahora acerca de la preceptiva concurrencia de los requisitos sobre
el testamento olégrafo, nada impide que el legislador autorice o equipare firma
autogréfica y firma electrénica u otro procedimiento de similares caracteristicas,
y que la etimologia (gr. holos=todo, entero + grafo=escribir) acoja ademas de la
acepcion de autdgrafo o de pufio y letra, la de la «autografia» por algiin medio
electrénico que garantice la autoria del disponente. Y, si ejemplos ha dado el po-
der legislativo contemporaneo sobre la necesaria adaptacién de los diccionarios a
las nuevas formulaciones de instituciones familiares (v.gr. matrimonio), a mayor
abundamiento nos los proporciona la evolucién histérica y la conservacion de la
denominacion institucional de distintas figuras cuyo contenido y perfil ha sido,
radicalmente, desdibujado de lo que fueran sus origenes y antecedentes juridicos.

FINAL.—Reiteramos que en el caso de las personas con discapacidad visual
(y no solo para ellas) la prueba biométrica y, muy especialmente, la basada en
el reconocimiento de la voz, como es el caso de Biometric Vox y la ONCE, que
impulsan la firma electrénica avanzada, por voz, para las personas ciegas y/o
con brecha digital, auguran un futuro inmediato intensamente renovado por
estas tecnologias facilitadoras y capaces de proporcionar el apoyo y autonomia
de la persona con discapacidad. Es mads, no solo por razén de brecha digital ni
por discapacidad, sino por tratarse de un medio garantista y facilitador, frente a
otros sistemas que ya se adivinan superados por las novedades de un mundo en
constante reformulaciéon y cuestionamiento de los que parecian pilares funda-
mentales del ambito sucesorio y acreditativo de la identidad del sujeto actuante.
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NOTAS

! Este articulo es uno de los frutos del Proyecto que lleva por titulo EJES DE LA JUS-
TICIA EN TIEMPOS DE CAMBIO (EJEJUSTICAM). en el marco del Programa Estatal de
Generacion de Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecnolégico del Sistema de 1+D+i
y del Programa Estatal de 1+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad, del Plan Estatal de
Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacién 2017-2020, siendo IP 1 la Profesora Sonia
CALAZA LOPEZ e IP 2 el Profesor José Carlos MUINELO COBO, ambos de la UNED vy de
Transicion Digital de la Justicia, Proyecto estratégico orientado a la transicién ecolégica y
digital del Plan Estatal de investigacion cientifica, técnica y de innovacién 2021-2023 Next
Generation UE. RED. 2021-1300788-100.

2 Algunas notas sobre los testamentos especiales, Fundamentos romanisticos del Derecho
contempordneo, Tomo VIII, Coimbra, 2005, 980.

3 Ibidem, 983.

+ Esta pretension del Derecho institucional o estructural —entendido como un Derecho
que fija las lineas fundamentales o los perfiles constitutivos de las instituciones juridicas que
construye los tipos o férmulas basicas con los cuales el Derecho positivo se llena de contenido,
eligiendo de entre los modelos institucionales el que mas se adapta a las necesidades y con-
vicciones juridicas de cada momento y de cada pueblo—, ha sido reiteradamente reclamada
por la mejor doctrina. Asi y sobre esta cuestion ROCA SASTRE destacaba la deficiencia
institucional de nuestro Cédigo al haberse nutrido, en particular el derecho sucesorio, de
principios tan antagénicos como contradictorios. En especial, la responsabilidad personal e
ilimitada por las deudas hereditarias (de raiz romana), se dibuja tinicamente como un princi-
pio positivo singular, contradicho por el comun entendimiento jurisprudencial de la herencia
como un remanente econémico (de raiz germanica). Es por ello, que al responder a dos
sistemas institucionales tan diferentes como el romano y el germanico, «al llenar las lagunas
fatalmente existentes en los Cédigos, los principios inspiradores de la institucion constituiran
una abundante cantera», Critica institucional del Codigo Civil, RDCI, XVI, 148, 1940, 497 a
515, vid., de la autora de estas lineas, Concurrencia de la sucesién testada e intestada: herencia
de causante intestada por la premoriencia de heredero testamentario, RCDI, 777, 544 y sigs.

> Poblacién con discapacidad o limitacién segun tipo de deficiencia de origen por edad
y sexo, en unidades por miles de personas: Deficiencias visuales 799,1; Ceguera total 47,6;
Mala visién 750,0 https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t15/p418/a2008/hogares/p01/mo-
dulo1/10/&file=01010.px

¢ De conformidad al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de protecciéon de datos), son «datos
biométricos»: los datos personales obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico,
relativos a las caracteristicas fisicas, fisiolégicas o conductuales de una persona fisica que
permitan o confirmen la identificacién tnica de dicha persona, como imégenes faciales o
datos dactiloscopicos. Vid, INCIBE, Tecnologias biométricas aplicadas a la ciberseguridad.
Una guia de aproximacion para el empresario, teniendo en cuenta que «la biometria es
un método de reconocimiento de personas basado en sus caracteristicas fisiologicas o de
comportamiento. Se trata de un proceso similar al que habitualmente realiza el ser humano
reconociendo e identificando a sus congéneres por su aspecto fisico, su voz, su forma de
andar, etc.», existen en primer lugar, las Tecnologias biométricas fisiolégicas: Huella dactilar,
reconocimiento facial, Reconocimiento de iris, Reconocimiento de la geometria de la mano,
Reconocimiento de retina, Reconocimiento vascular, Otras formas de biometria fisiolégica
y, en segundo, las Tecnologias biométricas de comportamiento, como el Reconocimiento de
firma, Reconocimiento de escritor, Reconocimiento de voz, Reconocimiento de escritura de
teclado, Reconocimiento de la forma de andar https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=
&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiy_N61p4v7ZAhWRyYUKHTIBBAsQFnoECAgQA
Q&url=https%3A%2F%2Fwww.incibe.es%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2Fcontenidos%2Fgu
ias%2Fdoc%2Fguia_tecnologias_biometricas_aplicadas_ciberseguridad_metad.pdf&usg=A0
vVaw0tcOkWLr6bGfML4yiO033k (visitado en octubre de 2022).
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7 Vid., Discapacidad sensorial y testamento abierto notarial: el testamento de persona
ciega como testamento ordinario dotado de mayores garantias, su conciliacién con el prin-
cipio de presuncion de capacidad y el de «favor testamenti», RCDI, 86, 720, 2010, 1848 a
1864 y la bibliografia alli citada.

¥ Doctrinalmente calificado como especial y, para otra linea, como variantes y excep-
ciones del ordinario y especial asi, DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ [vid.,
El testamento, en Manual de Derecho civil, Vol. VI. Derecho de sucesiones, (Dir. Llamas
Pombo) La Ley, Madrid, 2021, 233], siguiendo la estela del clasico LACRUZ BERDEJO y
SANCHO REBULLIDA (Elementos de Derecho civil, V, Derecho de sucesiones, Bosch Ed.,
Barcelona, 1988, reimpresion 1992, 233) quienes lo integran entre las particulares formas
testamentarias, como variante del testamento notarial abierto (remitiéndose a la clasica
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1973, por lo que como el sordo habra de
estar enteramente ciego, salvo que la lesién o defecto visual alcance el grado suficiente para
impedirle la lectura y la estampacioén de su firma). Por su parte, ROCA SASTRE, Derecho de
sucesiones, Tomo 1, Bosch, 1995, Barcelona, 2.* ed., ampliada de la 1.* de 1989, afirma que
el testamento abierto, es un tipo o concepto genérico. Como testamento especial abierto lo
adjetivaba el Prof. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil VII, Derecho de Suce-
siones, Madrid, 2008, 5.* ed., 62. En sentido estricto, una cuestién es la conceptualizacion
y diferenciacion formal testamentaria tipificada por el articulo 687 del Cédigo Civil, y otra,
las especialidades, modalidades o particularidades de ciertas de las categorias alli previstas.

% Apreciése: del texto original y el persistente articulo 708. No pueden hacer testamento
cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer; con la redacciéon que seria modifi-
cada en los términos ya vistos y que a renglén seguido ratificaremos, del articulo 709. Los
sordomudos y los que no puedan hablar, pero si escribir, podran otorgar testamento cerrado,
observandose lo siguiente: 1.° El testamento ha de estar todo escrito y firmado por el testador,
con expresion del lugar, dia, mes y afo. 2.° Al hacer su presentacion, el testador escribira
en la parte superior de la cubierta, a presencia del notario y de los cinco testigos, que aquel
pliego contiene su testamento, y que esta escrito y firmado por él. 3.° A continuacién de lo
escrito por el testador se extendera el acta de otorgamiento, dando fe el notario de haberse
cumplido lo prevenido en el nimero anterior y lo deméas que se dispone en el articulo 707,
en lo que sea aplicable al caso. Por su parte, el articulo tnico de la Ley 30/1991, de 20 de
diciembre: imperturbable el articulo 708. No pueden hacer testamento cerrado los ciegos
y los que no sepan o no puedan leer; timida reforma del articulo 709. Los que no puedan
expresarse verbalmente, pero si escribir, podran otorgar testamento cerrado, observandose
lo siguiente: 1.° El testamento ha de estar firmado por el testador. En cuanto a los demas
requisitos, se estara a lo dispuesto en el articulo 706. 2.° Al hacer su presentacion, el testa-
dor escribira en la parte superior de la cubierta, a presencia del notario, que dentro de ella
se contiene su testamento, expresando cémo esta escrito y que esta firmado por él. 3.° A
continuacioén de lo escrito por el testador se extendera el acta de otorgamiento, dando fe el
notario de haberse cumplido lo prevenido en el nimero anterior y lo demas que se dispone
en el articulo 707 en lo que sea aplicable al caso. Para, en el momento de redactar estas
lineas, el articulo 708 se redacta con el siguiente tenor: No pueden hacer testamento cerrado
las personas que no sepan o no puedan leer. Las personas con discapacidad visual podran
otorgarlo, utilizando medios mecanicos o tecnolégicos que les permitan escribirlo y leerlo,
siempre que se observen los restantes requisitos de validez establecidos en este Cédigo. Y
se modifica el inciso inicial del articulo 709 y se afnade un ultimo parrafo, en los términos
siguientes: Las personas que no puedan expresarse verbalmente, pero si escribir, podran
otorgar testamento cerrado, observandose lo siguiente: Las personas con discapacidad visual,
al hacer la presentacion del testamento, deberan haber expresado en la cubierta, por medios
mecanicos o tecnolégicos que les permitan leer lo escrito, que dentro de ella se contiene
su testamento, expresando el medio empleado y que el testamento esta firmado por ellas.

0 Vid., DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ, El testamento, en Manual de
Derecho civil, Vol. VI. Derecho de sucesiones, (Dir. Llamas Pombo) La Ley, Madrid, 2021,
226 y sigs.

! Sobre la definicién general de discapacidad, vid., ult. La familia ante un laberinto de
situaciones adjetivas: discapacidad, dependencia, baremos, OMS y CIE-11 (La persona y el
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nuevo sistema de apoyos a su capacidad juridica: notas definitorias, claves y soluciones),
La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y menores, 33, 2022 (Ejemplar
dedicado a: La humanizacion de la justicia civil de familia), 163 a 178.

12 Exposiciéon de motivos de la Ley.

13 LASARTE ALVAREZ, op. cit., 60.

14 «El testador expresard su ultima voluntad al Notario y a los testigos. Redactado el
testamento con arreglo a ella y con expresién del lugar, afio, mes dia y hora de su otor-
gamiento, se leera en alta voz, para que el testador manifieste si estd conforme con su
voluntad. Si lo estuviere, sera firmado en el acto por el testador y los testigos que puedan
hacerlo.— Si el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hara por él y a su ruego,
uno de los testigos instrumentales y otra persona, dando fe de ello el Notario. Lo mismo se
hara cuando alguno de los testigos o puedan firmar.— El Notario hara siempre constar que,
a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento»
[vid., las apreciaciones de BLANQUER UBEROS, Comentario al articulo 695 del Cédigo Civil
en Paz-Ares Rodriguez, Diez-Picazo Ponce de Leon, Bercovitz, Salvador Coderch, (Dirs.),
Comentario del Cédigo Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, 755 a 1759].

'S LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho Civil, V, Derecho
de Sucesiones, Bosch editor, Barcelona, 1988, reimpresién de 1992, 233.

1© Roj: SAP B 13694/2021-ECLLI:ES:APB:2021:13694, Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, Barcelona, 24 de noviembre de 2021.

«5. La sentencia del Tribunal de Justicia de Catalunya de 30/5/16 razona en los funda-
mentos juridicos quinto y sexto, la exigencia de la intervencion de testigos en el testamento
del ciego en Catalunya, y analiza todo el derecho histérico catalan desde los Usatges i altres
drets de Catalunya (donde era necesaria la intervencion de7 testigos), los textos precom-
plilatorios (que también requerian la presencia de 7 testigos para la validez del testamento
del ciego), la Compilacién del derecho civil de Catalunya de 21/7/60 (como remisién al Co-
digo Civil estatal, cuyo articulo 694 en su version original exigia la presencia de 3 testigos
en todo testamento notarial abierto, frente a los 2 testigos que exigia la Compilacién, y a
partir de la reforma operada por Ley 30/1991, la presencia de 2 testigos en el testamento
del ciego ex art. 697), el Codigo de Sucesiones aprobado por Ley 40/1991 (cuyo art. 107 no
exigia la presencia de testigos en el testamento notarial en linea con la Ley estatal 30/1991,
salvo en el caso del testamento del ciego en que los testigos debian ser 2) y, finalmente, los
articulos 421.10 y 421.11 del Cédigo Civil de Catalunya (que exigen la intervencién de dos
testigos en el testamento notarial de la persona ciega).

La sentencia concluye que habiendo quedado probado que en el caso del testamento
otorgado el 24/1/06 no existieron testigos, no constando «en la escritura ni su identidad, ni
su idoneidad, que el Notario deberia haber valorado, ni advertencias del Notario respecto
de sus derechos, en relacion con la discapacidad del testador, ni cabe tener como testigos a
quienes, en su caso, concurrieron al otorgamiento en otra condicién», y siendo exigible la
presencia de testigos tanto de conformidad con el Cédigo de Sucesiones aprobado por Ley
40/1991, de 30 de diciembre, bajo cuya vigencia se otorgé el testamento de autos, como de
acuerdo con lo estipulado en el Cédigo Civil de Catalunya, tratandose este de un requisito
de forma, y no de una mera formalidad, la consecuencia del incumplimiento de tal requi-
sito no podia ser otra que la prevista en la norma, la nulidad (art. 125 CS y 422.1.1 CCC).

Razoné dicha sentencia, en cuanto a la distincién entre forma y formalidad como requi-
sitos cuya omision y caracter esencial condicionan la validez del testamento, que la sentencia
de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Barcelona recurrida en casacién no
vulnerd la doctrina de esa Sala ni la del Tribunal Supremo y analizé las sentencias a que se
habian referido tanto la sentencia dictada en primera instancia como la dictada en apelacion.
La STJC 1/992, que distinguia entre forma y formalidad, se referia a un supuesto en el que
no se discutia la presencia de testigos (que estaban presentes) sino la ausencia de la firma
de uno de ellos, por lo que el caso no era equiparable al de autos. La STJC 48/2013, que
también distinguia entre forma y formalidad, se referia a la ausencia de mencién del lugar
del otorgamiento del testamento olégrafo y no a la presencia de testigos. Y la STS 11/12/09
tampoco servia para sustentar la tesis de la irrelevancia de testigos en el testamento del
ciego porque la Audiencia Provincial habia declarado que el testador no era ciego.
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6. Pues bien, siendo tan evidente la exigencia de testigos (dos segtn el art. 108 CS) en
el otorgamiento del testamento de la persona ciega en el articulo 107 del CS («No sera
necesaria la intervencion de testigos en el otorgamiento del testamento notarial salvo que
concurran circunstancias especiales en el testador, o que este o el notario lo soliciten. Se
considerara que concurren circunstancias especiales en el testador cuando este sea ciego o
completamente sordo y cuando por cualquier causa no sepa o no pueda firmar o declare
que no sabe o no puede leer por si mismo el testamento»), no resulta légica la explicacién
del demandado en el sentido de interpretar que no eran necesarios testigos siempre que
la persona ciega supiese firmar. En primer lugar, porque la literalidad del precepto es tan
diafana que no hacen falta interpretaciones auxiliares. En segundo lugar porque dicha
interpretacion se compadece mal con lo declarado por el Sr. Landelino en el acto de juicio
oral en el sentido de que los 6 o 7 testamentos de persona ciega que habia autorizado con
anterioridad lo habian sido con presencia de testigos, lo mismo que, sin género alguno de
duda declaré el testigo Don Pablo, en el sentido de que tanto la normativa catalana como
la comun siempre han exigido la presencia de testigos en el testamento de la persona ciega.
También carece por completo de légica leer en el texto del precepto «y en tanto» por «y
cuando», puesto que se trata de una alteracion injustificada del texto de la norma que clara-
mente considera necesaria la intervencién de testigos en el testamento del testador «cuando
este sea ciego o completamente sordo», «y», ademas, «cuando por cualquier causa no sepa
0 no pueda firmar o declare que no sabe o no puede leer por si mismo el testamento».

Como hemos apuntado, la diligencia media que ha de exigirse al notario no es la del
buen padre de familia sino que debe ser bastante elevada habida cuenta de la especial
cualificacion profesional de dichos profesionales del Derecho con una valiosa formacion
juridica, lo que implica una elevacion del estandar de diligencia que les es exigible. En
efecto, el Notario es un funcionario publico y un profesional del Derecho, especializado en
Derecho Notarial y en Derecho sustantivo privado, con el consiguiente deber de conocer las
leyes y de aplicarlas e interpretarlas de forma correcta y apropiada. No estariamos ante un
supuesto de falta de diligencia en aquellos casos en que la nulidad derive de un problema
de interpretacién juridica especialmente compleja/o controvertida (es el caso de la STS de
15/11/02). Es decir, no puede entenderse que ha actuado de forma negligente el notario
que ha realizado una interpretaciéon coherente y técnicamente admisible de una cuestién
discutible desde un punto de vista juridico.

Segtin una jurisprudencia también suficientemente conocida, el acto testamentario ha
de ajustarse de forma rigurosa a las solemnidades establecidas en la ley [entre otras, SSTS
de 19 de junio de 1958 y 25 abril 1991], lo cual obliga al cumplimiento riguroso de los
requisitos extrinsecos y a interpretarlos rigurosamente [STS de 27 de septiembre de 1968],
por lo que cualquier notario habra de ser especialmente prudente, cauteloso y diligente en
la observancia de dichos requisitos formales.

En el caso de autos, no se traté de una ignorancia de la norma porque el Notario reco-
nocié que la conocia y que siempre habia exigido la presencia de testigos, luego si pese a
conocer la norma omitié cumplirla realizando una interpretacién extrafia a su tenor literal
y a la practica notarial, dicha conducta no puede sino calificarse de negligente y de ausente
de prudencia, al no tener en cuenta las consecuencias de tal proceder que eran la posible
nulidad de un testamento asi autorizado y que el demandado conocia (o debia, sin duda,
conocer), sin que, en consecuencia, pueda calificarse de excusable. Tampoco estamos en
presencia de una cuestién juridicamente compleja o controvertida que justificase una de-
terminada interpretacion de la norma y, en consecuencia, la ausencia de responsabilidad».

17 Roj: SAP CA 1657/2022 - ECLI:ES:APCA:2022:1657.

18 Comentario de los articulos 697 y 698. Seccién: Seccién Quinta. Del testamento abierto,
Comentarios al Cédigo Civil, Tomo IX, Vol. 1 B, Edersa, Madrid, 1987. Vid., también Cfr,
con la mejor doctrina, en la terminologia de su tiempo aseveraba «la posibilidad de que
una persona invidente pudiera gozar de la “testamentifaccién activa” es algo que desde
siempre le fue concedido» (GONZALEZ PORRAS, Comentario de los articulos 697 y 698.
Seccién: Seccién Quinta. Del testamento abierto, Comentarios al Cédigo Civil, tomo IX, Vol.
1 B, Edersa, Madrid, 1987). Nétese su tratamiento como concesién del ordenamiento y no
de un derecho, del que en sentido técnico en esos momentos ya eran titulares quienes no
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presentaran esta circunstancia visual. Vid., también ROCA DE LAQUE, «Comentario a la
Sentencia de 8 de abril de 1969, Testamento del ciego. Necesidad de la firma en el testamento
del ciego. Eficacia de la firma en general. Eficacia en los distintos tipos de testamentos,
Revista juridica de Catalutia, Vol. 69, num. 2, 1970, 301 a 322.

19 Con caracter previo a la Ley 8/2021, tan esperada como demorada en el tiempo, hemos
de traer a colacién otras conquistas legislativas que fueron reconociendo ciertos derechos,
como el del voto secreto, a las personas con discapacidad visual, si bien especificandose el
grado de la discapacidad que se reclama para ejercitar este derecho o, mejor, el porcentaje
requerido para el voto de esta naturaleza. Ya es habitual la incorporacién de esta califica-
cién administrativa para concretar la aplicacion incluso de vias especiales para el ejercicio
de derechos fundamentales. Asi, el Real Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre, por el que
se regula un procedimiento de voto accesible que facilita a las personas con discapacidad
visual el ejercicio del derecho de sufragio. Declara su exposicién de motivos que «el ar-
ticulo 9.2 de la Constitucién espafiola sefiala que los poderes publicos deben promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas sean reales y efectivas,
remover los obstaculos que impidan su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social. En esta misma linea, el ar-
ticulo 49 de nuestra Carta Magna contiene un mandato para que dichos poderes publicos
realicen una politica de integracién de las personas con discapacidad y las amparen en el
ejercicio de sus derechos. Por su parte, la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social
de los minusvalidos, y la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, establecen el
marco normativo de plena ciudadania y de inclusion de las personas con discapacidad en
el medio social, a cuyo fin los poderes publicos adoptaran medidas contra la discriminacién
y medidas de accion positiva para asegurar la participacion de estas personas en todas las
esferas, incluida la vida politica y los procesos electorales». Dicho lo cual el articulo 3 pre-
ceptua sobre la Comunicacién de la utilizacién del procedimiento de voto accesible: «1. Las
personas con discapacidad visual que conozcan el sistema de lecto-escritura braille y tengan
reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento o sean afiliados a la
Organizacion Nacional de Ciegos Espanoles». Por su parte la Orden INT/3817/2007, de 21
de diciembre, desarrolla el procedimiento de voto accesible que facilita a las personas con
discapacidad visual el ejercicio del derecho de sufragio, regulado en el Real Decreto 1612/
2007, de 7 de diciembre.

2 En cuanto a sus novedades comparacién con el trust y demas circunstancias tributa-
rias, vid.,, MUNIZ PEREZ, En busca del paraiso perdido: los paraisos fiscales hoy. Crisis y
competitividad hoy, Navarra, 2021.

2l Vid., Cortes Generales. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones.
IV Legislatura, afio 1991, numero 308, en particular, 8.738 y 8.743; Boletin Oficial de las
Cortes Generales. Senado. IV Legislatura, 56 (b), 24 de octubre de 1991, 5.

2 BOE de 23 de diciembre, de 1991, 306.

» «Las personas ciegas que no pueden leer de forma auténoma el texto escrito en los
papeles que tienen que firmar, nunca tienen la seguridad de estar firmando lo que realmente
les han leido, hasta el punto, que la ley obliga a que vayan acompanadas de dos testigos
cuando acuden a una firma ante notario. Por otra parte, los sistemas de firma electrénica son
complejos de manejar para personas ciegas o mayores, lo cual se agrava si concurren ambas
circunstancias. Ademas, evita desplazamientos innecesarios para la firma de determinados
documentos, teniendo en cuenta que la movilidad reducida es otra de las caracteristicas de
la vida diaria de estas personas, tal y como se esta haciendo actualmente con la firma de la
aceptacion de condiciones de voluntariado. El hecho de disponer en un mismo documento
del texto a firmar y de la aceptacion de todas las partes con su voz, da seguridad a los usua-
rios. ¢Cual es vuestro proyecto a mas corto plazo con esta tecnologia? ¢A cuantas personas
ciegas podria ayudar directamente? El proyecto realizado estaba enfocado a recopilar parte
de las 5.000 firmas necesarias por este medio, sobre todo orientado al sector de personas
*mas* mayores condicionadas por la brecha digital. A futuro, podria apoyar a los 72.000
afiliados en distintos servicios. Biometric Vox y la ONCE impulsan la firma electrénica avan-
zada, por voz, para las personas ciegas y/o con brecha digital https:/biometricvox.com/blog/
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firvox-post/biometric-vox-y-la-once-impulsan-la-firma-electronica-avanzada-por-voz-para-las-
personas-ciegas-y-o-con-brecha-digital/ (visitada en octubre de 2022).

% Vid.,, MARTINEZ ESPIN, Comentarios a la Seccién quinta Del testamento abierto,
Comentarios al Cédigo Civil, Bercovitz Rodriguez-Cano (Coord.), Aranzadi-Thomson, Madrid,
2009, 3.* ed., 857 a 867.

2 ROCA SASTRE, Derecho de sucesiones I, Barcelona, 1995, 2.* ed., 181 y 182.

2 Sobre el proyecto, vid., FELIU REY, Breve apunte critico al Proyecto de Ley sobre
supresion de testigos en los testamentos, RCDI, 607, 1991, 2.261 y sigs.; FERREIRA, La
idoneidad de los testigos en los testamentos, RCDI; 617, 1993, 863 y sigs.

7 [«La familia ante un laberinto de situaciones adjetivas: discapacidad, dependencia,
baremos, OMS y CIE-11 (La persona y el nuevo sistema de apoyos a su capacidad juridica:
notas definitorias, claves y soluciones)», La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre
familia y menores, 33, 2022 (Ejemplar dedicado a: La humanizacién de la justicia civil de
familia), 163 y 164]. Como afirmaba en la Conferencia «dictada» en el Seminario Perma-
nente de Derecho civil y mercantil, XIV SEMINARIO DE DERECHO PRIVADO CURSO
2021/2022, dirigido por la Profesora Ana CANIZARES LASO, Catedratica de Derecho Civil,
UMA y Paloma SABORIDO SANCHEZ. Prof. Titular de Derecho Civil, UMA, conferencia
que tuvo la fortuna de titularse «El protagonismo de la discapacidad en el Derecho suce-
sorio: otra vuelta de tuerca», con las evidentes reminiscencias a la obra de Henry James,
motivada por multiples circunstancias. Una de ellas, las reticencias a estudiar de nuevo y
reconstruir nuestros conocimientos con renovadas y diferentes bases y fundamentos. Asi,
en esta capital reforma, a la que ya nos hemos remitido nacida en el afio 2003, casi desa-
percibida y confundida con la incapacitaciéon, amén de la repeticién del discurso del ambito
subjetivo para descender a la institucién objeto de regulacion. Para los civilistas fue un reto
disruptivo de tal calibre, que al dia de hoy y pese a la constitucional aplicacién en virtud
del articulo décimo del Convenio de las personas con discapacidad, cuyo Instrumento de
Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, se public6 en el BOE del 21 de abril de 2008,
como reitero, seguimos aun ante un crucial desafio sin zanjar.

% Por su parte, la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia, resuelve la
cuestién en el articulo 184 en estos términos: «como excepcion [al testamento abierto ordi-
nario], habra de concurrir testigos al otorgamiento del testamento ordinario cuando: 1.° Lo
solicite el testador o el notario. 2.° El testador sea ciego, demente en intervalo lucido o no
sepa o no pueda leer o escribir» (vid., sobre la materia BUSTO LAGO, La sucesion testada
en la Ley 2/2006, de 14 de junio de Derecho Civil de Galicia, RCDI, 705, 2008, 23 y sigs.).

» Vid., NAGORE YARNOZ, Comentarios a la Seccién: Capitulo segundo. De las formas
del testamento, Tomo XXXVII-1.°. Leyes 148 a 252 de la Compilacién o Fuero Nuevo de
Navarra, Edersa, Madrid, 1998.

3 FRANCISCO SANCHEZ, Testamento del ciego. Siete testigos. Dos lecturas, La Notaria,
LV, 1, 1913, 6 y sigs.

31 BOE, 190, 7 de agosto de 2008.

2 Articulo 49 de la CE.

3 Vid., MORETON SANZ, Derechos y obligaciones de los mayores en la nueva Ley de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacién de depen-
dencia, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos sociales, Secciéon Asuntos Sociales, 70,
septiembre de 2007, 46.

* Ponente el magistrado VICENTE-TUTOR Y GUELBENZU.

3 Segun el texto recogido por la RCDI, 476, 1970, 203 a 205.

% Recuérdese la antigua redaccién de este articulo 698 del Codigo Civil que declaraba
«cuando sea ciego el testador, se dara lectura del testamento por dos veces: una por el
Notario, conforme a lo prevenido en el articulo 695, y otra, en igual forma, por uno de los
testigos u otra persona que el testador designe».

% ROCA DE LAQUE, Comentario a la Sentencia de 8 de abril de 1969: Testamento
del ciego. Necesidad de la firma en el testamento del ciego. Eficacia de la firma en
general. Eficacia en los distintos tipos de testamentos, Revista Juridica de Cataluria, 69,
2, 1970, 321.
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3 RJ 1973, 2284. Siendo Ponente GIMENO FERNANDEZ, vid., también CASTRO LU-
CINI, RCDI, 498, 1973, 1306 y 1307.

¥ Previa a la reforma de este precepto efectuada por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre,
de modificacién del Cédigo Civil en materia de testamentos, rezaba: «El testador expresara
su dltima voluntad al Notario y a los testigos. Redactado el testamento con arreglo a ella y
con expresion del lugar, afio, mes, dia y hora de su otorgamiento, se leera en alta voz, para
que el testador manifieste si estd conforme con su voluntad. Si lo estuviere, sera firmado
en el acto por testador y los testigos que puedan hacerlo.— Si el testador declara que no
sabe o0 no puede firmar, lo hara por él, y a su ruego, uno de los testigos instrumentales u
otra persona, dando fe de ello el Notario. Lo mismo se hara cuando alguno de los testigos
no pueda firmar— El Notario hara siempre constar que, a su juicio, se halla el testador
con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento».

# Vid., la sentencia (Roj: SAP IB 1145/2020 - ECLLI:ES:APIB:2020:1145) de la Audiencia
de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, de 5 de junio de 2020. «Pues bien, no es posible
dudar en nuestro caso de la apreciacién notarial sobre la capacidad del testador, ni calificarla
como meramente formal, sobre la base de que en el testamento conste que el Sr. Daniel
lo ley6 por si mismo, dado que tenia el testador impedida la visiéon por amaurosis. Y ello
por dos razones: En primer término, no se acredita en autos que el Sr. Daniel fuese ciego
ni que estuviera muy significativamente impedido de la vista, al punto de no poder leer
el testamento de 2004 que otorgé. Asi, en el informe de 6 de marzo de 2018, incluido con
la demanda, manifiesta el Dr. Francisco que el Sr. Daniel padecia de limitaciones visuales,
pese a lo cual habia venido llevando una vida activa en fecha 27 de agosto de 2002 cuando
le visit6 dicho facultativo, de manera que al menos en esa fecha no es posible concluir que
el padre del actor estuviese ciego, o al menos impedido para leer. A la misma conclusién
llegamos si observamos los informes médicos de GRUPO POLICLINICA, también facilita-
dos con la demanda, puesto que los de 24 de octubre y 11 de noviembre de 2005 indican
que el Sr. Luis padecia amaurosis de ojo derecho, lo que no lleva a la conclusion de que
no pudiera desenvolverse con el ojo izquierdo. En segundo lugar, porque, aunque consi-
deraramos hipotéticamente que el testador, dadas sus dolencias oculares, no pudo leer el
testamento, la afirmacién contraria en el testamento notarial se siempre se circunscribiria
a esa limitacion fisica, sin posibilidad de extrapolar tal inexactitud al juicio notarial sobre
la capacidad del testador, que por su trascendencia debe ser estudiado auténomamente de
otras apreciaciones contenidas en el testamento».

4 RJ 2005, 180.710.

# Dictada siendo Ponente ROCA TRIAS, RJ 2021, 282.

# Doctrina esta que se acaba de transcribir, reiterada en otras tantas resoluciones pos-
teriores como la de 26 de diciembre de 1992, la de 27 de noviembre de 1995, la de 18 de
mayo de 1998, la de 11 de noviembre de 1999, la de 15 de febrero de 2001, 19 de mayo de
2004 mas reciente la de 26 de abril de 2008 o la de 21 de enero de 2010 que reitera este
principio y su mencién en el articulo 743 del Cédigo Civil.

# Roj: STS 3276/2021 - ECLL: ES:TS: 2021:3276.

4 Vid., MORENO FLOREZ, Comentario de la STS de 8 de septiembre de 2021 (589/2021).
Curatela asistencial para una persona con discapacidad psiquica, 186 y sigs. https:/www.
google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjZwMO2w4v7
AhUAhfOHHchDDvUQFnoECDQQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.boe.es%2Fbiblioteca_
juridica%2Fcomentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil%2Fabrir_pdf.
php%3Fid%3DCOM-D-2021-8&usg=AOvVaw1LaMikxV_1HGHRoPEMnNW3 (visitado octu-
bre de 2022).

4 Roj: STSJ CAT 5437/2021 - ECLLILES:TSJCAT:2021:5437.
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