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I. INTRODUCCION.

La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante CDPD), hecha en Nueva York el |13 de diciembre de
2006 vy ratificada por Espafia el 27 de noviembre de 2007' supone un cambio de
paradigma en la concepcion y tratamiento de la capacidad juridica.

Bdsicamente, se pasa de un sistema de sustitucién en la toma de decisiones
de aquellas personas que tenfan limitada su capacidad de obrar a un sistema de
apoyo o asistencia en esta toma de decisiones?. El modelo médico aplicado hasta
el momento implicaba la consecuencia necesaria de que aquellas personas con
discapacidad que tenfan mermada su capacidad fisica o psiquica fueran sustituidas
por su representante legal en la toma de decisiones y ello, que se fundamentaba
en el principio de proteccién de estas personas’, limitaba su propia autonomia
del discapacitado® pues la sentencia de incapacitacion sefialaba el grado de
incapacitacién y hasta donde se extendia la capacidad de obrar del incapacitado;
es decir, hasta qué punto podia o no el incapacitado ejercer su capacidad juridica,
mas alld de este punto, el incapacitado por sentencia era sustituido por su
representante legal so pretexto de proteger su persona y bienes.

El objetivo de la CDPD consiste en promover la igualdad de estas personas
con discapacidad y por ello se pasa de este modelo proteccionista y sustitutivo de
la voluntad hacia un modelo que permita a las personas con discapacidad ejercitar
su capacidad jurfdica en igualdad de condiciones, dejando atrds una concepcién
iusprivatista de la discapacidad y pasando a observarla desde el punto de vista

I BOE nim. 96 de 21/04/2008.

2 Cuenca GoMez, P.: “El sistema de apoyo en la toma de decisiones desde la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad: principios generales, aspectos centrales e implementacion
en la legislacion espafola”, Revista Electrénica de Derecho de la Universidad de La Rioja 10, diciembre 2012, p.
62.

3 ibid. p.64.
4 ibid. p.65.
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de los derechos humanos®. Son los principios de dignidad humana y de igualdad
sobre los que gira toda la reforma tal y como se manifiesta en el articulo | de la
Convencidn®,

Este sistema obliga a modificar las legislaciones de los Estados parte, lo que
se realiza en nuestro Derecho a través de la Ley 8/21, de 2 de junio por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad
en el ejercicio de la capacidad juridica’.

A grandes rasgos, la Ley 8/21 elimina la distincidn entre capacidad juridica y
capacidad de obrar, sustituyéndola por los términos capacidad juridica y ejercicio
de la capacidad juridica; elimina la institucién de la incapacitacién presumiéndose
asf que todas las personas tienen capacidad juridica y pleno ejercicio de la misma; y,
en materia de instituciones tutelares, suprime la posibilidad de nombrar tutor -mds
alld de la tutela prevista para los menores de edad- y adquiere mayor relevancia la
figura de la curatela que podrd ser representativa y tendrd cardcter excepcional.
También se impulsa, como medida de apoyo, al guardador de hecho, figura residual
en el sistema anterior y que se abre camino tras la reforma como muestra la
jurisprudencia menor més reciente.®

Dentro de este contexto también se modifican algunas cuestiones en materia
de sucesiones, se suprime del articulo 663 la mencién a los incapacitados de
manera que interpretando este articulo a sensu contrario, tienen capacidad para
testar los mayores de catorce afios y aquellos que en el momento de testar puedan
conformar y expresar su voluntad, aunque sea con ayuda de medios o apoyo para
ello. Se elimina del articulo 665 la posibilidad que antiguamente tenfa el notario
de nombrar dos facultativos que valoraran la capacidad del testador incapacitado
respecto del cual la sentencia de incapacitaciéon no contuviera pronunciamiento
acerca de su capacidad para testar. Se introducen en el articulo 753 nuevas
prohibiciones para testar a las que nos referiremos posteriormente. Se suprime la
sustitucion ejemplar dejando vacio de contenido el articulo 776 del Cdédigo Civil.

El objeto de este trabajo consiste en analizar las reformas producidas en materia
de sucesiones prestando especial atencidn al juicio de capacidad que realiza el

5  ibid. p.71I.

6  “El propésito de la presente Convencion es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con discapacidad incluyen
a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.”

7  Ley 8/202I, de 2 de junio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas
con discapacidad en el ejercicio de la capacidad juridica (BOE nam. 132, de 03/06/2021).

8  SAP Ledn 2| marzo 2022 (JUR 2022,196568); SAP Cantabria 30 marzo 2022 (JUR 2022,157069); SAP
Cantabria 31 mayo 2022 (JUR 202212885).
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notario y a las medidas de apoyo para expresar la voluntad testamentaria. Nos
centraremos para ello en los problemas que plantea la reforma para las personas
con discapacidad intelectual, fundamentalmente, puesto que son las personas que
presentan mayor vulnerabilidad y mayor riesgo de que un tercero pueda captar
su voluntad. Ademds, es mds complicado para el notario calificar la capacidad
de entender de una persona con discapacidad intelectual que respecto de las
personas con discapacidades fisicas o sensoriales para las que existen medios
adaptativos mds seguros.

Sin perjuicio de las bondades de este nuevo sistema, en materia de sucesiones
este sistema abre la via a una doble problemadtica: por un lado, es posible que el
notario no calcule correctamente la capacidad mental del testador para conformar
su voluntad, lo que compromete la viabilidad del testamento vy la seguridad juridica
del testador y de los herederos y, por otro lado, se plantea la cuestién de hasta
qué punto las personas que ejercen medidas de apoyo (curador o guardador
de hecho, fundamentalmente) prestan este apoyo sin influir indebidamente en la
voluntad del testador que tenga una mermada capacidad mental.

[I. CAPACIDAD PARA TESTAR A LA VISTA DE LA LEY 8/2021.

En el contexto que hemos sefialado resulta obvio que cualquier persona
mayor de |4 afios (18 en el caso del testamento oldgrafo segln sefiala el articulo
688) y que pueda conformar y manifestar su voluntad en el momento de hacer
testamento, tal y como sefiala el articulo 663 del Cdédigo Civil, tiene capacidad
para testar y puede ejercitar su derecho a hacer testamento. Queda suprimida,
por tanto, la posibilidad de que el juez sefiale, como antafio, por sentencia, que la
persona carece de capacidad para testar?, si bien puede sefialar que sea asistida en
el proceso de conformar su voluntad o de manifestar dicha voluntad. Asf, padecer
una patologia que limite el autogobierno no es causa para eliminar la posibilidad
de otorgar testamento'®.

1Qué es lo que justifica que no puedan otorgar testamento los menores de 14
afios? Sin duda, la posibilidad de que cualquier persona pueda captar su voluntad
ya que se considera que por debajo de esa edad se carece de suficiente capacidad
de entendery de querer; sin embargo, en el sistema actual y tras la Ley 8/2021 una
persona mayor de edad con discapacidad intelectual, que ostente una capacidad
de entender y de querer similar a la de un menor de edad, sf que puede llegar a
otorgar testamento, pues se presume su capacidad para testar, el notario no tiene

9  AvvenTosA DEL Rio, J.: “Reformas en Derecho de Sucesiones”, en La Discapacidad: Una vision integral y practica
de la Ley 8/2021 de 2 de junio (dir. J.R. DE VERDA Y BEAMONTE), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 463.

10 De BARRON ARNICHES, P.: “Personas con discapacidad y libertad para testar”, Actualidad Juridica Iberoamericana,
febrero 2020 nam. 12, p. 453.
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ni por qué conocer que la persona en cuestidn tiene una discapacidad jqueda
entonces protegida! Analizaremos a continuacién las opciones de que dispone la
persona con discapacidad en orden a la proteccion de su derecho.

Parece que la Unica forma de dispensar proteccion a estas personas es la
apreciacion por parte del notario, en el momento de otorgar testamento abierto,
de la aptitud del testador para conformar la voluntad testamentaria, el notario
debe tener capacidad natural para poder otorgar testamento, tiene que conocer
el alcance y trascendencia juridica del acto que estd realizando". Recae, por
tanto, de manera exclusiva sobre el notario la responsabilidad de realizar el juicio
de capacidad sin mds sustento que su intuicién en el momento de autorizar el
negocio juridico en cuestidn, ya que, como veremos mas adelante, se ha suprimido
del articulo 665 del Cdédigo Civil la posibilidad de contar con la opinién de dos
facultativos sobre la capacidad para prestar la voluntad testamentaria.

Ademds, y tal y como sefiala la Gufa de buenas practicas para personas con
discapacidad, redactada por la Comision de Derechos Humanos de la Unidn
Internacional del Notariado, el notario tiene funcidn de apoyo institucional para
hacer que se respeten los derechos, voluntad y preferencias de la persona con
discapacidad y para impedir abusos e influencias sobre la voluntad de estas
personas'?.

Puesto que la capacidad para hacer testamento se presume', para el caso
de que se presentara ante notario una persona con discapacidad que pretenda
otorgar testamento, el notario debe permitir a esta persona ejercitar la testamenti
factio activa salvo que aprecie motivos para considerar que carece de capacidad
para conformar su voluntad, tampoco deberia autorizar testamento, si en ese
momento comprueba que su voluntad estd viciada habiendo sido captada la
voluntad del testador por cualquier otra persona.

ll. TESTAMENTO COMO ACTO PERSONALISIMO.

El objetivo de la CDPD en palabras de Cuenca Gdémez consiste en
“promover y maximizar la autonomia de las personas con discapacidad y no
negarla, entorpecerla o impedirla, esgrimiendo como fundamento incuestionable

Il PLANAs BALLVE, M.: “La capacidad para otorgar testamento”, en AAVV.: Un nuevo orden juridico para las
personas con discapacidad (dir. por G. CERDERA BRAVO DE MANsILLA y M. GArcia Mavo), Bosch, Madrid, 2021,
pp. 656.

12 https://www.uinl.org/documents/20181/339555/ANM_CGK-10-6-CDH+Guia-ESP/283f8ae|-da62-4e72-
ab3e-b96fecOcaaec p. 28.

13 De AMUNATEGUI RoDRiGUEZ, C.: “Testamento otorgado por personas que sufren discapacidad psiquica o
tienen su capacidad modificada judicialmente”, Revista de Derecho Privado, julio-agosto 2018, num. 4, p. 7.
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el principio de proteccion. Es por ello que no se puede negar a la persona
con discapacidad el derecho a realizar testamento sino que habrd que facilitar
el ejercicio de la capacidad juridica del testador en orden a este otorgamiento.
Sin embargo, jcdmo prestar este apoyo tratdndose el testamento de un acto
personalisimo

La cuestidn es sencilla cuando se trata de prestar apoyo a personas con
discapacidad sensorial, ya que se puede emplear la asistencia de cualquier medio
técnico, material o humano para que el testador pueda manifestar su voluntad y
comprender la trascendencia del acto. La cuestién se complica cuando se trata
de persona con discapacidad intelectual, la adaptacién del proceso a la persona
y la prestacidon de medidas de apoyo en este caso es mucho mds compleja y
menos garantista. No se trata simplemente de adaptar el sistema a la persona
en cuestion, sino que el sistema debe asegurar que la persona con capacidades
intelectuales reducidas prestan consciente y voluntariamente el consentimiento.

Debemos distinguir a la hora de realizar testamento, el proceso de formacién
de la voluntad del momento de la prestacidon del consentimiento.

Centrandonos en el momento de la prestacién del consentimiento, tal y como
sefiala el articulo 670 del Cdédigo Civil en su apartado primero “El testamento
es un acto personalisimo; no podrd dejarse su formacidn, en todo ni en parte,
al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario.” No
podrd sefialarse por tanto ninguna medida de apoyo que suponga la sustitucidn
de la voluntad testamentaria por parte de un tercero; a este respecto, llaman la
atencién la SAP Madrid de 20 de diciembre 2021y la SJPIl de Tafalla de 23 de
noviembre de 2021'- ambas dictadas una vez entrada en vigor la ley 8/2021- en
la primera se establece una cuartela representativa “para actos de disposicién a
titulo gratuito””
otras “disposiciones testamentarias” y aflade que “en todas estas actuaciones la

, en la segunda se establece la misma medida para realizar, entre

curadora ejercerd la representacién”, sorprendentemente estas sentencias sefialan
medidas de representacion; es decir, de sustitucidn de la voluntad en el momento
de otorgar testamento.

Debemos interpretar estas disposiciones en el sentido de que en estos casos,
el curador -o cualquier otra medida de apoyo que se sefiale por sentencia- puede
participar en el proceso de formacion de la voluntad testamentaria, prestando

14 Cuenca GoMez, P.: “El sistema”, cit., p. 72.
15 SAP M 20 diciembre 2021 (JUR 2022,65517).
16  SJPIl Tafalla 23 noviembre 2021 (JUR 2022,91803).

17 Puesto que no hace especificacion alguna entendemos por actos de disposicion a titulo gratuito tanto los
actos de disposicion inter vivos como los mortis causa y por ende, el testamento.



Hermida Bellot, B. - Personas con discapacidad intelectual y medidas de apoyo en el...

apoyo'®, pero no en el momento de la prestacidn del consentimiento, pues existe
unanimidad en la doctrina, dado el tenor literal del citado articulo 670 del Cddigo
Civil, para entender que el testamento es un acto personalisimo en el que no solo
no cabe representacidn, sino tampoco complemento de capacidad o asistencia®®,
siguiendo asf la doctrina jurisprudencial sefialada en STS de |5 de marzo de 2018%°
por la cual cuando una sentencia sefiala una medida de apoyo representativa para
actos de disposicidn en general, no se deben entender incluidos los actos de
disposicién mortis causa.

En conclusién, las medidas de apoyo para personas con discapacidad funcionan
hasta el momento inmediatamente previo a la prestacién del consentimiento
-como veremos a continuacién-, pero no en el momento de la prestacién del
consentimiento al negocio juridico mortis causa, al tratarse de un negocio juridico
de cardcter personalisimo que excluye representacidn y asistencia o complemento
de capacidad.

IV. FUNCION DE LAS MEDIDAS DE APOYO.

Segln lo expuesto anteriormente y centrdndonos en personas con
discapacidad intelectual, entendemos entonces que las medidas de apoyo
sefialadas judicialmente, o no -piénsese en la guarda de hecho-, funcionardn en
materia de sucesiones solamente para el periodo de tiempo durante el cual se
produce la formacion de la voluntad testamentaria, pero no para el momento de
la prestacién del consentimiento pues el testamento es un acto personalfsimo que
no admite ni representacién ni complemento de capacidad.

El hecho de que el testamento sea un negocio juridico personalisimo no
significa que en la construccion de la voluntad testamentaria no pueda intervenir
el auxilio de un tercero?. La funcién de esta persona de apoyo consistird en hacer
comprender al testador con discapacidad intelectual la trascendencia del acto y
consecuencias del mismo, también puede y debe prestar este apoyo el notario

18 Este apoyo consistira en dar explicaciones a la persona con discapacidad intelectual acerca de la
trascendencia del acto, las opciones que tiene el testador, las consecuencias de nombrar uno u otro
heredero o legatario. En definitiva, conversaciones con el testador, persona con discapacidad intelectual
que informen a la persona acerca del acto, pero nunca acciones que manipulen al testador en orden a testar
en un sentido determinado. Este apoyo tampoco podra consistir en sustituir su voluntad en el momento del
otorgamiento del testamento.

19 Dt BARRON ARNICHES, P.: “Personas con discapacidad”, cit., p. 451; Pérez GaLLARDO L. B.: “El testamento
otorgado con apoyos por personas con discapacidad: ;una quimera?”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
2020, nim. 782, p. 3630; GuiLARTE MARTIN-CALERO, C.: “Capacidad para testar de la persona sometida a
curatela: Contenido de la sentencia de modificacion de la capacidad de obrar y alcance del articulo 665
del Cédigo civil. Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018 (146/2018).”,
en AAVV.: Comentarios a las sentencias de unificacién de doctrina: civil y mercantil, (coord. por M. YzQUIERDO
Totsapa), vol. 10, Dykinson, Madrid, 2018, p. 459.

20 FD.5°STS I5 marzo 2018 (R) 2018,1090).
21 Ptrez GALLARDO, L. B.: “El testamento”, cit., p. 3631.
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en el momento de otorgar el testamento (ex articulo 665 Cédigo Civil); deberd
hacerle comprender, asi mismo, las diferentes opciones que ostenta a la hora
de disponer de su patrimonio por testamento y también deberd asegurarse de
que en este proceso no resulta captada su voluntad por un tercero que pueda
manipularle en la toma de decisiones.

Habiéndose nombrado en procedimiento para designar medidas de apoyo
un curador, la funcién de complemento de capacidad que debe prestar implica
involucrarse en el negocio juridico pero no sustituyendo su voluntad si fuera
representativo ni requiriéndose su consentimiento en el testamento a modo de
complemento de capacidad, no siendo representativo, sino que deberd participar
activamente en el proceso de formacién de la voluntad testamentaria siendo su
participacién esencial para la perfeccién del negocio??, pero siempre respetando
y atendiendo a la voluntad, deseos y preferencia del sometido a esta medida de
apoyo, tal y como reza el articulo 249 del Cdédigo Civil.

Esta participacidn de la persona que presta apoyo debe acreditarse en el
momento de hacer testamento o de lo contrario el testamento podria reputarse
nulo. Es por ello, que preferentemente las personas con discapacidad psiquica
deberian otorgar testamento notarial abierto y no otro con tal de que a la vista del
contenido del testamento el notario pueda calificar si el testador ha sido asistido
en la conformacién de la voluntad por quien debe de prestarle apoyo, hecho que
no puede garantizarse si el testamento es cerrado o no se trata de testamento
notarial®,

En cuanto al guardador de hecho y también el curador -con o sin facultades
representativas-, ademds de apoyar al testador en la conformacion de su voluntad
testamentaria, también podran ser llamados por el notario para informar sobre la
situacion real de la persona y sobre su capacidad para prestar el consentimiento
libre y valido al testamento®

Tiene que quedar claro que el apoyo no puede consistir en decidir por la
persona, ni en sustituir su voluntad sino en ayudar a que la propia persona decida
por si misma?®.

El notario al enjuiciar la capacidad del testador en el momento del otorgamiento
deberd asegurarse de que este proceso se ha realizado con auténtica libertad por
parte del testador y de que ni la persona que le ha prestado apoyo ni ningdn

22 ibid. p. 3632.
23 GuiLARTE MARTIN-CALERO, C.: “Capacidad para testar”, cit., p. 464.

24  ABAD ARENAS, E.: “La discapacidad y la aptitud matrimonial a la luz de la convencidn sobre los derechos de
las personas con discapacidad”, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 2015, nim. 2, p. 225.

25 Cuenca GOMez, P.: “El sistema”, cit., p. 74.
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tercero ha podido captar su voluntad. Reside pues en el notario la responsabilidad
de garantizar que en el futuro ese testamento no serd impugnado ni por falta de
capacidad ni por captacién de la voluntad del testador,

V. SALVAGUARDAS Y MEDIDAS PARA EVITAR LA CAPTACION DE LA
VOLUNTAD DEL TESTADOR.

Sefala el articulo 12 de la CDPD en su apartado cuarto que “Los Estados
Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas para impedir los abusos
de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad vy 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, que se apliquen en el plazo mds corto
posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o
un drgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn
proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses
de las personas.”

De esta maneraimpone el articulo 12 de la Convencién a los Estados adheridos
a la Convencién establecer medidas que garanticen el ejercicio de los derechos
mediante las debidas salvaguardas, asi como evitar influencias indebidas en el
ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

;Cémo ha abordado el Estado espafiol esta cuestidn mediante la reforma
operada por Ley 8/20217 Trataremos el tema haciendo referencia a tres cuestiones
distintas:

-en primer lugar, la modificacién del articulo 753 del Cddigo Civil relativo a las
prohibiciones de disponer,

-por otro lado, la modificacién del articulo 665 del Cdédigo Civil que ha
supuesto la supresidn de la posibilidad que antafio tenfa el notario para solicitar
la intervencién de dos facultativos que acreditaran la capacidad para testar del
testador

-y en Ultimo lugar, la supresién del articulo 776 del Cdédigo Civil que reconocia
la sustitucidn ejemplar en nuestro Derecho y que permitia a los ascendientes de la
persona incapacitada nombrar sustituto al descendiente incapacitado.

Veamos pues, como han afectado estas reformas al sistema actual:
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I. Prohibicion de disponer mortis causa: el articulo 753 del Cédigo Civil.

El Cddigo Civil establece tres normas que limitan la capacidad de disponer del
testador por testamento a favor de personas que asistiéndole en un momento de
especial vulnerabilidad podrian captar su voluntad, son las llamadas incapacidades
relativas para suceder.

Asi, seguin el articulo 752, no produciran efecto las disposiciones testamentarias
en favor del sacerdote -entendido en sentido amplio como cualquier ministro
de culto- que hubiera confesado al testador durante su Ultima enfermedad,
extendiéndose la prohibicién a sus parientes dentro del cuarto grado, iglesia,
cabildo, comunidad o instituto, se considera que esta persona tiene una especial
situacidon de poder en un momento vulnerable del testador que podria llevarle
a testar en un determinado sentido a su favor o a favor de las personas que
este articulo menciona; por su parte, el articulo 754 establece lo propio respecto
del notario que autorice el testamento o sus parientes o afines y respecto de
los testigos del testamento abierto o personas ante quienes se otorguen los
testamentos especiales. Partiéndose de la base de que el notario ostenta también
una posicion privilegiada respecto del testador.

El articulo que ahora nos ocupa es el articulo 753, que se refiere a personas
que ejerzan cargos tutelares -en relacién con los menores de edad- o medidas de
apoyo respecto de personas con discapacidad, este articulo ha sido recientemente
reformado por Ley 8/2021, si bien en su redaccidn anterior se referfa Unicamente al
tutor o curador -les impedia suceder salvo cuando las disposiciones testamentarias
se hubieran hecho después de aprobadas definitivamente las cuentas o después
de extinguida la tutela o curatela- en su redaccién actual amplia el espectro
de personas afectadas a otros agentes que prestan apoyo a las personas con
discapacidad.

Podemos considerar testador vulnerable aquel que se ve privado de libertad
de decidir y sobre el que se puede ejercer una influencia indebida a causa de la
presidn llevada a cabo por terceras personas?; partiendo de esta premisa, sin
duda, un sector especialmente vulnerable es el de las personas con discapacidad,
y mds en concreto el de las personas con alguna discapacidad psiquica o mental,
pensemos, por ejemplo, en un mayor de edad con Sindrome de Down que
pueda ser ficilmente manipulable por las personas que tenga a su alrededor:
“Cuanto mayor sea el dmbito de capacidad que se reconozca a una persona
con discapacidad para otorgar testamento, mayor serd el umbral de presencia
de posibles influencias indebidas” tal y como expone Admundtegui Rodriguez?.

26 Dt AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: “Testamento otorgado”, cit., pp. |1, I3.
27 ibid. p. I7.



Hermida Bellot, B. - Personas con discapacidad intelectual y medidas de apoyo en el...

Seguin Carridn Vidal existen mds posibilidades de influencia indebida al realizar
una disposicidn testamentaria en las personas sometidas a curatela representativa
que en los casos de curatela asistencial?®, sin embargo, ya hemos explicado
anteriormente, que el curador solo debe intervenir en el periodo de formacién de
la voluntad testamentaria, no en la prestacion del consentimiento ante notario; es
por ello que consideramos que cualquier tipo de asistencia, ya sea representativa
o no, puede ser susceptible en practicamente igual medida de captar la voluntad
del testador, por ello entendemos que el articulo no solo deberia referirse al
curador representativo, sino, bajo el mismo fundamento, al curador meramente
asistencial®. Algin sector de la doctrina entiende comprendido tanto al curador
asistencial como al defensor judicial y al guardador de hecho en el tercer inciso del
articulo 753 que estudiaremos a continuacién®.

Siguiendo con lasistemdtica del precepto, el articulo 753 se refiere en su segundo
inciso a la nulidad de las disposiciones hechas por personas internadas por razones
de salud o asistencia, a favor de sus cuidadores que sean titulares, administradores
o empleados del establecimiento donde se lleva a cabo el internamiento, también
serd nula la disposicién realizada a favor del propio establecimiento. Alude por
tanto este inciso a personas fisicas que ejerzan la guarda de hecho en centros de
internamiento y a personas juridicas -el propio establecimiento- que tampoco
podrad ser destinatario de disposiciones testamentarias. Presume el legislador que
estas personas o establecimientos tienen una especial posicién de superioridad
respecto del testador vulnerable que podria facilitar la captacién de su voluntad,
asi, se elimina la posibilidad de ceder por testamento los bienes del testador a
cambio de cuidarle durante su Ultima enfermedad.

Como ya hemos adelantado, consideramos que la posibilidad de captar la
voluntad del testador se puede dar igualmente cuando las medidas de apoyo
sefialadas no sean representativas, por tanto ;qué ocurre en caso de existencia
de guardador de hecho de persona que no esté internada? Para estos casos, el
articulo 753 en su tercer inciso sefiala que tratdndose de personas fisicas que
presten servicios de cuidado, asistenciales o de naturaleza andloga -no aclara el
articulo si se refiere a personas fisicas que prestan estos servicios a cambio de
una remuneracién o simplemente como guardadores de hecho- solo podrén ser
favorecidas en la sucesidn si esta disposicidon es ordenada en testamento notarial
abierto. De esta manera, el notario podra valorar al realizar el juicio de capacidad

28 CARRION VIDAL, A.: “Algunas reflexiones sobre el articulo 753 CC tras la Ley 8/2021”, Familia y Sucesiones
ICAV, julio 2022, nGim. 23, p. 5.

29 Comparte esta opinion Josefina Alventosa del Rio en: ALVENTOsA DEL Rio, J.: “Reformas en Derecho”, cit., p.
456.

30 CerDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G.: “Prohibicion legal de testar para las personas con discapacidad: justificacion
e interpretacion del “nuevo” articulo 753 del Cédigo Civil”, Revista Juridica del Notariado, julio-diciembre
2021, nam. 113, p. 136.
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si la voluntad del testador ha sido susceptible de captacién por las personas
mencionadas.

Por su parte, el Ultimo inciso del articulo sefiala, como ya hacfa en su redaccién
anterior a la Ley 8/2021, que serdn vdlidas las disposiciones hechas en favor del
tutor, curador o cuidador que sea pariente con derecho a suceder ab intestato.

Como sefiala algin sector doctrinal' este articulo es quizds demasiado
sobreprotector y limita sobremanera la libertad del testador. Tal vez hubiera
estado mads acertado el legislador si en vez de circunscribir la posibilidad de
otorgar testamento abierto ante notario a las personas mencionadas en el
apartado tercero del articulo lo hubiera ampliado a cualquier persona que ejerza
medida de apoyo a favor del testador; de esta manera, cualquiera que ejerciera
un cargo tuitivo sobre la persona y bienes de la persona con discapacidad podrfa
ser susceptible de sucederle siendo asf la voluntad del testador y cumpliendo
con las debidas garantfas que debe tomar el notario para asegurarse de que en
ningln caso la voluntad del testador ha sido objeto de manipulacién captatoria;
es mas, el sistema serfa mds garantista -aunque quizds no tan igualitario como
predica la CDPD- si en todo caso una persona sometida a medidas de apoyo se
viera obligado a realizar testamento abierto®, tal y como propusieron durante
la tramitacion parlamentaria de la Ley los Grupos Parlamentarios Mixto y de
Ciudadanos®. Sin embargo, la nueva ley guarda silencio y no limita la forma en la
que las personas con discapacidad pueden otorgar testamento.

2. Modificacién del articulo 665 del Codigo Civil.

Como hemos sefialado al comienzo de este epigrafe, el articulo 12 de la
Convencién sefiala la obligatoriedad de los Estados adheridos a la misma de
establecer salvaguardas en el ejercicio de la capacidad juridica para impedir abusos.
Esas salvaguardas se deben establecer para que la persona con discapacidad pueda
ejercer correctamente su capacidad juridica.

Tradicionalmente, una de las salvaguardas que establecfa el Cédigo Civil para
garantizar que la voluntad testamentaria se estaba prestando con plena capacidad
consistia, tal y como sefialaba el articulo 665, en la posibilidad que tenia el notario
cuando la sentencia de incapacitacion no establecfa nada acerca de la capacidad
para testar, de nombrar dos facultativos que previamente reconocieran al testador
de manera que no podfa autorizar el testamento sino cuando los facultativos

31 CARRION ViDAL, A.: “Algunas reflexiones”, cit., p. 8; CERDEIRA BRAVO DE MANsILLA, G.: “Prohibicion legal”, cit.,
p. 102.

32 Sin embargo, el sistema seria mucho mas igualitario desde el punto de vista de la libertad de testar al
permitir al testador disponer en favor de cualquier persona, aunque tuviera que hacerlo necesariamente
en testamento notarial abierto.

33 CerDEIRA BRAVO DE MANsILLA, G.: “Prohibicion legal”, cit., p. 103. Pie de pagina nimero 20.
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respondieran de su capacidad; sin embargo, esta norma ha sido eliminada del
Cddigo Civil y sustituida por un nuevo articulo 665 que centra el juicio de capacidad
que debe hacer el notario en su sola apreciacion acerca de la capacidad del testador
para comprender y manifestar el alcance de las disposiciones testamentarias.

La Comisién de Codificacién no elimind en su primera propuesta el dictamen
de los facultativos y sefialaba que, ante la duda sobre la aptitud del testador para
hacer testamento, el notario designarfa dos facultativos que le reconocieran®, sin
embargo, como hemos visto, este no ha resultado el texto definitivo.

La doctrina que se muestra a favor de la existencia del dictamen de los dos
facultativos sefiala que para adaptar este sistema al nuevo modelo de la Convencién
de Nueva York serfa deseable acompafiar esos informes de un informe social y de
la audiencia de personas préximas al testador para que el notario pueda hacerse
una mejor idea de su capacidad para testar®.

El dictamen de los facultativos constitufa una prueba pericial de que la persona
con discapacidad tenfa la capacidad suficiente como para otorgar testamento
en el momento de hacerlo. En la actualidad, ante una eventual impugnacién
del testamento por falta de capacidad, serdn necesarios dictdmenes médicos
retrospectivos que no deberfan poder destruir la presuncién de capacidad que es
regla general en nuestro Derecho, como sefiala Guilarte Martin-Calero®.

Sin embargo, existian antes de la reforma posturas contrarias a la presencia de
dos facultativos en el proceso de autorizacion del testamento por el notario por
ser este sistema -seglin esta doctrina- contrario a los principios de la CDPD ya
que la Convencidn pretende pasar de un sistema asistencialista y medicalizado, a
un sistema social, basado en los derechos humanos®. Esta doctrina entiende que
la presencia de los facultativos puede abrir la puerta de nuevo a los modelos de
sustitucion de la voluntad del testador persona con discapacidad, convirtiendo los
modelos de apoyo en modelos de sustitucion, de nuevo contrarios a los principios
de la CDPD*

Asi, la Unica salvaguarda que existe actualmente para garantizar la capacidad
del testador es la mera apreciacién por parte del notario, sin asistencia de ningin
tipo, de la capacidad de comprension por parte del testador del acto que estd

34 GuiLARTE MARTIN-CALERO, C.: “Capacidad para testar”, cit., p. 460.
35 ibid. p. 462.

36 Ibid. p. 463.

37 Ptrez GALLARDO L. B.: “El testamento”, cit., p. 3628.

38 Cuenca GOmMez, P.: “El sistema”, cit., p. 76.
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realizando, trasladando este sistema una excesiva responsabilidad al notario®.
Podrfa decirse que, prescindiendo de los facultativos, la Ley 8/2021 no cumple
debidamente el deber de establecer las correspondientes salvaguardas impuesto
por el articulo 12 de la CDPD.

Cabe plantearse la cuestion de si el notario aun sin que exista norma que lo
autorice -pero tampoco que lo prohiba- puede por si mismo o solicitdndolo a la
autoridad judicial nombrar como medida de apoyo el dictamen de facultativos, asi
lo consideran autores como Admundtegui Rodriguez*. Para ello se puede amparar
en el articulo 249 del Cddigo Civil que en su Ultimo inciso sefiala: “La autoridad
judicial podra dictar las salvaguardas que considere oportunas a fin de asegurar
que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste a los criterios resultantes de
este precepto v, en particular, atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la
persona que las requiera”; también podria ampararse en el hecho de que para
prestar consentimiento matrimonial sf que contempla el Cédigo Civil -y no ha sido
eliminado tras la reforma- la posibilidad de solicitar dictamen médico ex articulo
56 in fine que sefiala que “Solo en el caso excepcional de que alguno de los
contrayentes presentare una condicién de salud que, de modo evidente, categdrico
y sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial pese a las
medidas de apoyo, se recabard dictamen médico sobre su aptitud para prestar
este consentimiento.” De este articulo se deriva, haciendo una interpretacion
sistemdtica del Cddigo Civil que, si es posible solicitar dictamen médico para el
caso del consentimiento matrimonial, con el mismo fundamento debe poderse
recabar dicho dictamen para prestar consentimiento testamentario, aunque sea
con cardcter excepcional

A mayor abundamiento, el Cddigo civil en reiteradas normas (articulos 685, 696
y 707) establece que el notario “se asegurard” de que el testador tiene capacidad
suficiente para testar, entendiéndose que debe asegurarse por todos los medios
de que disponga, sin que esto suponga atentar contra la persona con discapacidad,
sino mas bien al contrario, como garantia frente a una posible impugnacién de su
testamento®!,

Esta posibilidad dotaria al acto de otorgamiento del testamento de mayores
garantfas y mayor seguridad juridica.

39 BercoviTz RopRriGUEZ-CANO, R.: “Sobre la Ley 8/2021, para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica”, Revista Juridica del Notariado, julio-diciembre 2021, nam. 113, p. 69.

40 De AMUNATEGUI RoDRiGUEZ, C.: “El articulo 655”7, en AA.VV.: Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma
la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad (dir. por C. GuILLARTE MARTIN- CALERO), Thomson
Reuters, Aranzadi, Navarra, 2021, p. 889.

41 De AMUNATEGUI RoDRiGUEZ, C.: “Testamento otorgado”, cit., p. 28.
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3. Supresion de la sustitucion ejemplar.

Por dltimo, el Cddigo Civil, con anterioridad a la reforma operada por Ley
8/202| establecia a modo de salvaguarda para que el testador incapacitado no
muriera intestado la posibilidad de establecer una sustitucidn ejemplar contemplada
en el suprimido articulo 776.

Si bien es cierto que este articulo recibiéd no pocas criticas al considerarse
por algunos sectores como un testamento por comisario que atentaba contra el
cardcter personalisimo del testamento, era la Unica forma de evitar que personas
con absoluta incapacidad para testar no estuvieran abocados a morir intestados,
permitiendo que los ascendientes pudieran nombrar sustitutos a sus descendientes
personas con discapacidad quedando siempre a salvo la posibilidad de que este
testamento quedara invalidado por el testamento hecho por el incapacitado en
intervalo ldcido*.

Por ello, aunque el espiritu de la CDPD merece criticas positivas al incentivar el
tratamiento igualitario y respetuoso de las personas con discapacidad y promover
el cambio de un sistema de sustitucién de la voluntad hacia un sistema de apoyos,
negar el hecho de que existan supuestos en los que el otorgamiento de testamento
resulta imposible constituye un error que podria haberse salvado sin la supresion
de la sustitucidon ejemplar. Con esta supresidn, las personas que se encuentran
absolutamente imposibilitadas para prestar el consentimiento se ven abocadas a
morir necesariamente intestadas.

VI. CONCLUSIONES.

La reforma operada en nuestro Cédigo Civil por Ley 8/2021 era necesaria tras
muchos afios de postergar la adaptacién del Derecho espafiol a las premisas de
la CDPD; sin embargo, esta reforma, ha resultado en algunos casos insuficiente
y en otros demasiado protectora a la vista de los principios que la inspiran, asf,
queriendo huir del proteccionismo anterior que se proferfa a las personas con
discapacidad y que llevaba a suplir su voluntad en la mayorfa de los negocios
juridicos, en ocasiones deja demasiado desprotegida a la persona con discapacidad
y en otras ocasiones redunda en la sobreproteccién anterior, provocando, ademds,
situaciones complicadas para algunos agentes como el notario o las personas que
deben ejercer medidas de apoyo.

42 Cabe destacar que estas mismas criticas se han tradicionalmente realizado contra el articulo 775 que
regula la sustitucion pupilar, articulo que no ha sido suprimido.
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En materia de prestacién de la voluntad testamentaria, observamos que se
presume la capacidad de las personas con discapacidad y es el notario el que sin
contar con ninguna salvaguarda debe realizar el juicio de capacidad.

Las medidas de apoyo se pueden prestar durante el proceso de formacién
de la voluntad, pero no en el momento de otorgar testamento, dado el cardcter
personalisimo del mismo. Las personas que prestan apoyo deben asegurarse de
que el testador conoce la trascendencia del acto que estd redactando, asi como el
alcance y consecuencias del mismo vy ello deben hacerlo sin influir indebidamente
en su voluntad.

El notario deberd asegurarse de que en este proceso la persona que presta el
apoyo no ha influido indebidamente en la voluntad del testador y de que este ha
conformado debidamente su voluntad.

Consideramos -que no presumimos- que cualquier persona que preste
medidas de apoyo a personas con discapacidad intelectual puede suponer una
amenaza para la voluntad del testador entendiendo que si se trata de persona
vulnerable es posible captar su voluntad; por ende, la normativa, no solo debe de
tratar que se respeten los principios de igualdad y dignidad de la persona, también
tiene que protegerla frente a determinados abusos.

El articulo 12 de la convencidn obliga a los Estados a establecer salvaguardas en
aras a esta proteccion que debe dispensarse a las personas con discapacidad; sin
embargo, las salvaguardas que ha establecido la Ley 8/2021 son insuficientes. La Ley
ha aumentado los supuestos de incapacidades relativas para suceder incluyendo
en el catdlogo del articulo 753 del Cdédigo Civil a las personas que prestan
apoyos a estas personas con discapacidad, esta norma queriendo alejarse de la
sobreproteccidn que arrojaba el sistema anterior sobre las personas incapacitadas,
lo que hace es limitar en demasia la libertad de testar de la que deberfa gozar el
testador.

Por otro lado, como salvaguarda encontramos el juicio de capacidad que realiza
el notario en el caso de los testamentos abiertos, sin embargo, el notario ya no
cuenta con la posibilidad de solicitar a dos facultativos que presten informe sobre
la aptitud del testador para testar.

Consideramos que nada obsta para que el notario pueda nombrarlos y
apoyarse no solo en lo que él mismo aprecia de la conversacién que pueda tener
con el testador, o en la declaracién que presten las personas que ejercen medidas
de apoyo sobre la situacién del testador, sino, que también pueda apoyarse
en informes periciales, que no han sido suprimidos de la LEC como medios de
prueba y, por lo tanto, deberfan poder utilizarse para acreditar la capacidad
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del testador y evitar asf futuras demanda de nulidad testamentarias. A mayor
abundamiento, resulta un contrasentido de la Ley 8/2021 que se haya eliminado
la intervencién de los dos facultativos que venia reconociendo el articulo 665
del Cddigo Civil amparandose en la necesidad de desmedicalizar la discapacidad
cuando en materia de prestacién del consentimiento matrimonial por personas
con alguna discapacidad, sf que permite el mismo texto legal que el encargado de
realizar el expediente previo se apoye en informes médicos a la hora de valorar
este consentimiento jpor qué en materia de consentimiento matrimonial s’y en
materia testamentaria no?

Finalmente, la CDPD parece negar el hecho de que en ocasiones es imposible
que la persona con discapacidad llegue a prestar el consentimiento -ni siquiera
con apoyos- y puesto que el testamento es un acto personalisimo y nadie puede
sustituir la voluntad del testador y ni si quiera completarla, quizds hubiera sido mds
beneficioso para el testador haber mantenido en vigor la sustitucién ejemplar para
que la persona con discapacidad que se encuentre en estas circunstancias, no se
vea abocado a morir intestado.

Con todo, quedaremos a la espera de ver los resultados de la aplicacién de
la Ley vy si la nueva normativa pudiera redundar en un aumento de reclamaciones
de nulidad testamentaria por falta o vicios del consentimiento no solo en los
testamentos notariales abiertos sino en aquellos en los que no intervenga notario
-el testador persona con discapacidad intelectual puede otorgar testamento
oldgrafo, este testamento exige mayorfa de edad para otorgarlo precisamente para
asegurar que el testador tenga absoluta capacidad de entender y de querer, sin
embargo podrfa otorgar testamento oldgrafo una persona cuya discapacidad limite
esta capacidad de entendery de querer- o en testamentos cerrados en los que no
queda al alcance del notario el contenido de las disposiciones testamentarias y por
lo tanto no puede ejercer esta funcion de consejo y apoyo ni evaluar si comprende
el testador el alcance de las mismas.
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