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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad analizar los importantes cambios que ha
provocado la Ley 8/2021, 2 junio en nuestro ordenamiento. En concreto, se prestara
atencion al modo en que la referida Ley ha afectado a determinadas figuras del Derecho
de sucesiones.

En este sentido, cabe adelantar que algunas de las modificaciones introducidas por la Ley
8/2021 son meramente terminoldgicas. Otras en cambio, afectan al sentido y contenido
de determinadas instituciones.

Con todo, cabe destacar que, como sefiala el Preambulo de la Ley 8/2021, se trata de un
nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que advierte algo que ha pasado
desapercibido durante mucho tiempo; esto es, la posibilidad de que las personas con
discapacidad son titulares de derecho a la hora de tomar sus propias decisiones y que tales
decisiones han de ser respetadas, en la medida en que se trata de una cuestion de derechos
humanos.

Asi las cosas, este trabajo se estructurara en dos partes: en la primera de ellas se analizara
la proyeccion de la reforma integra en la regulacion de la capacidad operada por la Ley
8/2021 en el ambito testamentario. En particular se examinara la capacidad juridica para
otorgar testamento, la importancia del juicio notarial en el otorgamiento del testamento
abierto notarial, asi como la trascendencia del propio acto evaluativo. De igual modo se
examinaran las principales novedades introducidas por la reforma en las formalidades de
los testamentos abiertos y cerrados.

En cuanto a la segunda parte, esta tendra por objeto el estudio de las causas de incapacidad
relativa para suceder. En este sentido, cabe ya adelantar que el legislador va a extender
las prohibiciones a las personas o entidades que gestionan los servicios residenciales o
asistenciales de las personas con discapacidad; personas de las que se presume, sin prueba
en contrario que van a ejercer la influencia indebida. En sintesis, en los correspondientes
subapartados, se desarrollaran las caracteristicas y el 4ambito de aplicacion de las citadas
prohibiciones.



1. INTRODUCCION

La Ley 8/2021, de 2 de junio, representa un hito decisivo en relacion con los derechos de
las personas con discapacidad. Esta reforma se basa en la Convencion Internacional hecha
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que en su articulo 12 proclama que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas, y obliga a los estados parte a adoptar medidas para proporcionar a las personas
con discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar para el ejercicio de su capacidad
juridical.

Con el nuevo enfoque otorgado por la reforma desaparece la tradicional distincion entre
capacidad juridica y capacidad de obrar. Y ello con el fin de reconocer la plena capacidad
de las personas con discapacidad, de forma que puedan actuar de manera autonoma en el
trafico juridico debidamente asistidas de medidas de apoyo. Pero ademads, la nueva
normativa conlleva un desplazamiento de las tradicionales instituciones de caracter
sustitutivo, como la patria potestad prorrogada o la tutela, por otras de caracter asistencial
no representativo?.

En efecto, desaparece, con caracter general, la figura juridica de la “incapacitacion” y el
Titulo XI del Libro Primero del Codigo Civil pasa a denominarse “De las medidas de
apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”. Por lo
que respecta a la incapacidad, se prescinde de esta figura, en el entendimiento de que la
capacidad es inherente a la condicidon de ser humano y, por ello, no puede privarse a
ningun sujeto de la misma, ni modificarse, es decir, que tampoco puede limitarse, aunque
concurra una situacion de discapacidad?.

Con todo, pese a que la Convencion alude de modo especifico a casi todas las actividades
comunes de la vida, como son el ejercicio de derechos politicos y de acceso al deporte,
entre otros, en ningiin momento se refiere a los actos de trascendencia patrimonial ni
tampoco a aquellos de caracter personal que requieran un minimo de facultades volitivas,
como es el hecho de otorgar testamento o de contraer matrimonio.

Asi las cosas, a lo largo de este trabajo se analizara el modo en que como ha cambiado el
paradigma legislativo en cuanto testamento de una persona sujeta a medidas de apoyo,

I'SALAS CARCELLER, A.: << El gran problema de la discapacidad en relacion con la facultad de testar>>
en Revista Aranzadi Doctrinal, Nim.5, mayo 2023, pag. 1.

2 SANCHEZ VIGIL DE LA VILLA, J.: <<Legitimas y Ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma del codigo
civil en materia de discapacidad>> en Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), num. 18-19, junio
2021, pag. 28.

3 DURAN ALONSO, S.: <<Capacidad de obrar en personas con deterioro cognitivo: el papel de los
Notarios en Espana a la luz de la Ley 8/2021>> en Rev. Boliv. de Derecho, nim. 34, julio 2022, pag. 46.
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asi como la incidencia de la reforma en determinadas figuras sucesorias, tales como las
incapacidades relativas.

1I. EL TESTAMENTO

1. PRELIMINAR

El testamento constituye la forma habitual de articular voluntariamente una sucesion por
causa de muerte. Es un negocio juridico unilateral, mediante el cual el causante dispone
de sus bienes y derechos de acuerdo con su voluntad, y su regulacion es el centro de las
normas sobre sucesion voluntaria.

El Codigo Civil define el testamento como “el acto por el cual una persona dispone para
después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos” (art. 667 CC). De
conformidad con lo dispuesto en el citado articulo y otros preceptos del Codigo Civil, el
testamento se define como un negocio juridico mortis causa, de caracter personalisimo.

Asi lo dispone expresamente el articulo 670 CC, el cual prohibe que se deje “su
formacion, en todo o en parte, al arbitrio de tercero”, o que se otorgue “por medio de
comisario o mandatario”. El citado precepto establece que “tampoco podra dejarse al
arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios, ni la
designacion de las porciones en que hayan de suceder cuando sean instituidos
nominalmente”. En definitiva, salvo disposicion en contrario, solo el causante esta
legitimado para ordenar su sucesion a través de un testamento®.

El testamento es también un acto de caracter unilateral, pues su validez depende de la
declaracion de voluntad de una unica parte del negocio; concretamente el testador. Se
trata de una declaracion de voluntad no recepticia, ya que no es necesaria para su plena
validez y eficacia que llegue a conocerse por sus destinatarios. Los demds sujetos que
pueden participar en el otorgamiento del testamento, como el notario o los testigos, no
son partes del negocio, sino intervinientes por razones atinentes a la forma del testamento.

El testamento reviste, asimismo, caracter unipersonal, ya que el articulo 669 CC prohibe
el testamento por parte de “dos o mas personas mancomunadamente, o en un mismo
instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco, ya en beneficio de un tercero”. Esta
invalidez se extiende al testamento conjunto otorgado en el extranjero, que se quiera hacer

4 STS 936/2018, de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:936). Con todo, pueden existir excepciones a esta
regla general, como la posibilidad de delegar la facultad de mejorar en el conyuge ex articulo 831 CC, la
conmutacion en metalico de la legitima del articulo 841 CC, y la designacion de porciones en las que
sucederan los herederos no instituidos nominalmente, que resulta posible interpretando el articulo 670 CC
a sensu contrario.



valer en Espaia, y ello, aunque las normas del lugar de otorgamiento lo permitan (cft. art.
733 CC)°.

El testamento se caracteriza también por su caracter formal. De hecho, en relacion con el
testamento “en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades” establecidas
en la propia Ley, el Codigo Civil prevé la nulidad de pleno Derecho (art. 687 CC).

Finalmente, otra de las caracteristicas del testamento es que se trata de un acto
esencialmente revocable, ya que puede ser modificado o sustituido por una nueva
declaracion de voluntad testamentaria en cualquier momento®, “aunque el testador
exprese en el testamento su voluntad de no revocar” las disposiciones testamentarias que
tenia ya otorgadas (art. 737 CC). Como regla general, un testamento posterior revoca al
anterior, ya sea expresa o tacitamente, pues como declara el TS en su Sentencia de 29 de
septiembre de 1986: “expresada la voluntad mortis causa en testamento valido, no puede
quedar la misma sin efecto como no hayan sobrevenido, o la revocacion de éste en forma
expresa y legal o el otorgamiento de otro testamento de contenido incompatible o
contrario al del antecedente”. A estos efectos, el hecho de que el testamento que revoca
al anterior no sea de la misma clase carece de relevancia®.

2. LA CAPACIDAD PARA OTORGAR TESTAMENTO
2.1 Ideas Previas
La capacidad es un presupuesto juridico imprescindible para ser titular de derechos y para

realizar multiplicidad de actos o negocios juridicos; asimismo, por razon de dicha
titularidad se asumen derechos u obligaciones especificas’. Y la falta de este elemento

5 Sin embargo, en sintonia con la mayoria de la doctrina, se propone prescindir de esta nota caracteristica
del testamento, admitiendo con amplitud la figura del testamento mancomunado. Asi se pronuncia
GARCIA VICENTE, J.R.: <<El testamento mancomunado razones para la derogacién del art. 669 del
Codigo Civil>> en AA.VV. Derecho de sucesiones. Presente y futuro. XII Jornadas de la Asociacion de
Profesores de Derecho civil, Editorial SP de la Universidad de Murcia, Murcia, 2006, pags. 292-293.

® Sobre la revocabilidad del testamento, vid., por todos, PASTOR RIDRUEJO, F.: La revocacién del
testamento, Ed. Nauta, Barcelona, 1964. [Deposito legalB. 314-1964].

7 STS N.° 5024/1986, de 29 de septiembre (ECLI:ES:TS:1986:5024).

8 STS N.° 682/2014, de 25 de noviembre (ECLI:ES:TS:2014:4721), que estima la revocacion parcial de un
testamento abierto por medio de uno olégrafo.

9 FERNANDEZ DE BUJAN, A.: <<Capacidad. Discapacidad. Incapacidad. Incapacitacion>>, en
RDUNED. Revista de derecho UNED, num. 9, 2011, pag. 84.
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tipico conlleva la nulidad del negocio juridico de que se trate, sin perjuicio de un efecto
distinto como dispone el articulo 6.3 CC!°,

La reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha reemplazado la capacidad de obrar por
una capacidad juridica general. GARCIA RUBIO enfatiza sobre la cuestion: “conviene
advertir, ya desde el inicio, que esta mencion a la capacidad juridica incluye la titularidad
de derechos y legitimacion para ejercitarlos, lo que es tanto como decir que la referida
norma convencional obliga a los Estados a reconocer que las personas con discapacidad,
sea esta del tipo que sea, no solo son titulares pasivos de sus derechos, sino que ademas
tienen plena capacidad para ejercitarlos. Se borra pues la secular diferenciacion entre
capacidad juridica y capacidad de obrar tallada a fuego en los sistemas juridicos como el
espanol, y se proscribe totalmente cualquier decision de autoridad que elimine o limite la

capacidad juridica de las personas adultas™!!.

En este orden de ideas, se ha instaurado en la practica la idea de que quien impugna un
negocio juridico por falta de capacidad del otorgante estd sometido a una carga probatoria
extrema que podria resultar inasumible. La capacidad se presume siendo general para
todos, mientras que la falta de capacidad juridica ha de ser matizada y analizada siguiendo
los parametros y principios de la reforma, ya que la incapacidad de las personas, seguida
del nombramiento de tutor han sido objeto de reforma primero conceptual y luego
legislativa'?.

A este respecto, debe destacarse también que la presuncion de existencia de capacidad es
una presuncion “iuris tantum” y no cabe convertirla de hecho en una presuncion “iuris et
de wure” frente a la que no caben pruebas en contrario. Asi las cosas, en lo que a la
capacidad para testar se refiere -objeto de regulacion en los articulos 662 a 666 CC- la
Ley 8/2021, tan s6lo modifica los articulos 663 y 665 CC.

En conexidn con lo expuesto, cabe destacar que el articulo 662 CC establece que “Pueden
testar todos aquellos a los que la ley no lo prohiba expresamente”. El precepto transcrito
consagra el principio de reconocimiento de capacidad para otorgar testamento como regla
general, siendo la incapacidad la excepcion'®. Ademas, hay que recordar que el acto de

10 Articulo 6.3 CC: “Los actos contrarios a las novmas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion .

" GARCIA RUBIO, M.P.: <<Lareforma civil y procesal de la discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento
juridico>>, en La Ley, Derecho de Familia, nim. 31, de 1 de julio de 2021, pag.1.

12 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.:<<Primeras resoluciones judiciales aplicando la Ley 8/2021, de 2 de
junio en materia discapacidad>> en Diario la Ley, num. 10021, 2022, pag. 2.

'3 GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: <<Capacidad para testar de persona sometida a curatela: contenido
de la sentencia de modificacion de la capacidad de obrar y alcance del articulo 665 del Codigo Civil.
Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018 (146/2018) >> en Comentarios
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otorgar testamento por regla general es un acto personalisimo y universal, y tal
otorgamiento solo puede realizarlo el testador. De este modo, no cabe otorgar testamento
a través de representante; ni siquiera a través de un curador con facultades
representativas'?,

2.2. La regla general de capacidad: analisis del articulo 663 CC

Con anterioridad a la reforma, un sector doctrinal dudaba ya de la coherencia de privar a
la persona con discapacidad de la facultad de testar en atencion a la CDPD!°. El articulo
663 CC en la redaccion dada por la Ley 8/2021, dispone lo siguiente:

“No pueden testar:

1° La persona menor de catorce anos.

2? La persona que en el momento de testar no pueda conformar o expresar
su voluntad ni aun con la ayuda de medios o apoyos”

De esta forma pueden testar aquellos a los que la ley no se lo prohiba expresamente,
siguiendo las reglas del Derecho sucesorio. Ya no es posible prohibir testar a aquellas
personas que tengan modificada su capacidad, como expone la SAP de Santander
375/2021'® que, examinando un recurso de apelacion a la sentencia de instancia que
declaraba la discapacidad plena de un hombre para regir su persona y otorgar testamento,
acordando la rehabilitacion de la patria potestad, resuelve el recurso de acuerdo con los
principios de la reforma en los siguientes términos:

“Resulta evidente, en consecuencia, que, al derogarse la institucion de la
patria potestad, rehabilitada o prorrogada, del art. 171 CC extinto, el apoyo
determinado en la sentencia de primera instancia no puede subsistir, por lo
que la presente resolucion judicial adecuara el apoyo preciso y legalmente
reconocido. Ademas, como consecuencia l6gica de la reforma no habra de
incluirse en el fallo mencion alguna a la declaracion de la persona como
incapacitado, discapaz o discapacitado, total o parcial, ni puede subsistir
siquiera la prohibicidon para otorgar testamento con el fin de que, en su

a las Sentencias de Unificacion de Doctrina: Civil y Mercantil. Vol. 10., Editorial Dykinson, Madrid, 2018,
pag. 461. ISBN: 978841324-3214.

14 SAP Asturias N.° 437/2021, de 1 diciembre (ECLI: ES: APO: 2021: 3929).

15 GULLON, A.; DIEZ-PICAZO. Sistema de derecho civil. Vol. II: Tomo 2 (11 Edicion), Editorial Tecnos,
Madrid, 2019, pag. 72 ISBN: 9788430976850.

16 SAP de Santander N.° 375/2021, de 23 de septiembre. (ECLI:ES:APS:2021:1083).
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caso, se sigan los nuevos preceptos legales, fundamentalmente, el régimen
de los articulos 663.2° y 665 CC y concordantes ".

Asi pues, la sentencia referenciada sefiala que se deberan seguir las prescripciones de los
articulos 663.2° y 665 CC; mas ello, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 269 CC:
“En ningln caso podra incluir la resolucion judicial la mera privacion de derechos™.

El tenor literal del articulo 663 CC cambia notablemente desde un punto de vista
lingiiistico y sustancial'’. La redaccién actual suprime la distincion entre uno y otro sexo,
acorde con la plena igualdad entre hombres y mujeres, manteniendo los catorce afios
como limite de edad para poder testar, salvo en el testamento olégrafo que requiere la
edad de dieciocho afios (art. 688 CC).

En lo que atafie a la cuestion de sexo, el articulo 663 CC es un precepto totalmente
inclusivo, al no referirse al género y hacer referencia a la persona, que es lo que, en
definitiva, debe ser el eje de atencion del Derecho Civil. En cuanto al requisito de la
edad, no ha sido objeto de reforma por la Ley, que se ha centrado en la cuestion de
capacidad.

El apartado segundo del articulo 663 CC se ha visto modificado también desde el punto
de vista formal. En concreto, se sustituye la expresion “cabal juicio”, por tener “la
persona que en el momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun
con la ayuda de medios o apoyos para ello”. Dicha modificacion se encuentra en la linea
de los principios establecidos en la Ley 8/2021, ya que la idea central del nuevo sistema
es la de apoyo a la persona que lo precise, tal como se expone en el apartado III de su
Preambulo.

Esta modificacion se ha justificado en que la persona con discapacidad no tiene limitada
la capacidad de obrar, sino que le resulta dificil desenvolverse en el trafico juridico'®.
Ademas, se considera que las personas con discapacidad son titulares del derecho a la

7 BARBA, V.: <<Capacidad para Otorgar testamento, legitimarios y proteccion de la persona con
discapacidad>>, en La reforma civil y procesal de la discapacidad. Un tsunami en el ordenamiento
Jjuridico. (Garcia Rubio, M.? P. (coord.), La Ley Derecho de familia, ntm. 31, 1 julio 2021, pag. 35.

'S PLANAS BALLVE, M.: <<La capacidad para otorgar testamento>>, en Un nuevo orden juridico para
las personas con discapacidad (Cerdeira Bravo de Mansilla, G. y Garcia Mayo, M., dirs.), Editorial Wolters
Kluwer, Madrid, 2021, pags. 655-668. (ISBN: 978-84-9090-583-8); DE TORRES PEREA, J. M.: <<La
discapacidad y la reforma de las normas sucesorias>> en La reforma civil y procesal en materia de
discapacidad. Estudio sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio (Ruiz Rico-Ruiz, J.M., coord.), Editorial
Atelier, Barcelona, 2022, pag. 463 (ISBN:978-84-18244-95-7).
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toma de sus propias decisiones, entre los que se encuentra el derecho a decidir sobre su
patrimonio para después de su muerte'®.

En sede jurisprudencial, cabe traer a colacion la STS 936/2018, de 15 de marzo, en la que
se enjuicia la impugnacion de dos testamentos notariales que habia otorgado una persona
con discapacidad intelectual: el primero, antes de la sentencia de modificacion judicial de
la capacidad; el segundo, con posterioridad a la sentencia que sometidé a curatela para
realizar actos de disposicion?’. En el referido pronunciamiento se indica que el articulo
662 CC consagra el principio de la capacidad para testar como regla general y la
incapacidad como excepcion, por lo que no cabe basar la falta de capacidad para otorgar
testamento ni por aplicacion analdgica ni por interpretacion extensiva de otra
incapacidad. Asimismo, entiende el Tribunal Supremo que:

“la finalidad de las normas que regulan la capacidad para otorgar testamento es
garantizar la suficiencia mental del testador respecto del acto de testar. En consecuencia,
con independencia de cual sea la causa de la discapacidad que da lugar a la modificacion
de la capacidad de obrar, el art. 665 CC ofrece un cauce para que la persona con la
capacidad modificada judicialmente pueda ejercer la facultad de testar.

(...) De acuerdo con lo dicho, la sentencia recurrida afirma que la limitacion de la
capacidad de obrar establecida por la sentencia, que exige la intervencion del curador
para los actos de disposicion, no puede interpretarse en el sentido de que prive de la
capacidad para otorgar testamento. El testamento ser4 valido si se otorga conforme a las
formalidades exigidas por el art. 665 CC y no se desvirtaa el juicio de capacidad del

notario favorable a la capacidad para testar mediante pruebas cumplidas y

convincentes”?!.

En suma, con fundamento en lo expuesto, cabe observar la importancia de las medidas de
apoyo para que las personas con discapacidad tomen sus propias decisiones, en lugar de
que la responsabilidad y capacidad recaiga sobre el representante. De igual modo, es
posible concluir que las limitaciones fisicas sensoriales, mentales o intelectuales resultan
irrelevantes, mientras se pueda manifestar la voluntad, bien sea con ayuda de las personas
que le prestan apoyo o medios técnicos o materiales que puedan contribuir a que la
persona comprenda el alcance del acto testamentario y pueda manifestar su voluntad.

19 ALVENTOSA DEL RiO, J.: <<Reformas en Derecho de Sucesiones>> Epigrafe nim. 10 en “La
discapacidad: una vision integral y practica de la Ley 8/2021, de 2 de junio” (1* Ediciéon) (Chaparro
Matamoros, P., y Bueno Biot A., coords) en Tirant on Line, pag. 2.

20 ECLI:ES:TS:2018:936.

21 STS 936/2018, de 15 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:936).
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2.3. Otorgamiento ante notario: analisis del articulo 665 CC

La reforma del articulo 665 CC ha resultado de gran importancia. En su redaccion actual
el referido precepto dispone lo siguiente:

“la persona con discapacidad podrad otorgar testamento cuando, a juicio del
Notario, pueda comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones. El
Notario procurard que la persona otorgante desarrolle su propio proceso de
toma de decisiones apoyandole en su comprension y razonamiento y facilitando,
con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su voluntad, deseos
y preferencias”.

A la luz del precepto transcrito, cabe constatar como la Ley 8/2021 ha ampliado el &mbito
de actuacion de los notarios; ello en la medida en que deben apoyar al discapacitado, para
que pueda expresar adecuadamente su voluntad y ejercer su derecho a otorgar testamento.
En este sentido, los notarios deben efectuar un juicio previo sobre la capacidad natural o
de hecho del otorgante, para verificar que esa capacidad es suficiente y conoce el alcance
del negocio celebrado??.

La redaccion actual del articulo 665 CC establece que sera el notario el encargado de
determinar la posibilidad de testar o no de la persona, porque es el funcionario ante quien
se otorga el testamento quien debera asumir la emision del juicio de capacidad. El
precepto se refiere al momento temporal en el que se debe expresar la voluntad de la
persona para otorgar testamento valido, que se concreta en el momento de testar. Por
tanto, la valoracion de capacidad del testador se referira a dicho momento y no a otro?>.

En este orden de ideas el articulo 696 CC mantiene el juicio de capacidad emitido por el
notario, que debera relacionarse con las medidas de apoyo a la hora de otorgar testamento,
partiendo de la premisa de que la finalidad de estas no es ayudar a la persona con
discapacidad a otorgar testamento, ya que el testamento es personalisimo y debe ser la
expresion de voluntad libre de quien ha de testar, debiéndose evitar conflictos de intereses
e influencias.

En la doctrina se ha venido discutiendo a quién resultaria de aplicacion esta norma dados
los términos de la disposicion adicional 4* de la LAPD?*: solo a la persona para que se

22 DURAN ALONSO, S: <<Capacidad de obrar en personas con deterioro cognitivo... >>, op. cit., pags.
68.

2 PLANAS BALLVE, M.: <<La capacidad para otorgar testamento>>, op. cit., pags. 655-668.

% «La referencia a la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756 numero 7.° 782, 808, 822y 1041,
se entenderd hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo 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 Il o Ill de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia. A los efectos de los demas preceptos de este Codigo,
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hubiera adoptado apoyos (voluntarios, judiciales o informales), por la referencia del
“incapacitado” del anterior tenor del articulo 665 CC; o a cualquier sujeto con
discapacidad que los precise.

La norma no lo indica, aunque, como seflala ALVAREZ LATA?, deberia haberse
explicitado. La respuesta practica que parece mas plausible es que la imprecision del
articulo 665 del CC aboca a una aplicacion general. El precepto puede pensarse que
comprende tanto a la persona con discapacidad que demanda apoyos ante Notario, como
a la que este profesional considere que los precisa, por conocer que estan establecidos o
valorar su necesidad sin hallarse previstos®S.

Asi las cosas, a tenor de lo establecido en el Codigo Civil podemos sostener que, en
principio, toda persona se encontrard facultada para poder testar, siempre que no se
encuentre prohibido de manera expresa. Ademas, dicha facultad no podra ser ejercida en
ningin momento por el curador, ya que el otorgamiento de testamento no se incluye entre
los actos sometidos a curatela (cfr. art. 287 CC), al quedar esta facultad sujeta a lo
dispuesto en el articulo 665 CC?’.

Por lo que respecta a la actuacion del notario en el marco del articulo 665, cabria destacar
las dos siguientes ideas. En primer lugar, el notario debera comprobar si el testador puede
expresar su voluntad, en el momento preciso del otorgamiento. No es necesario realizar
un informe facultativo, con el fin de acreditar que el causante se encuentra en pleno uso
de sus facultades para otorgar testamento. Sin embargo, aunque no se contemple tal
obligacion, no quiere decir que no se opte por ella, con la finalidad de asegurar que la
persona es capaz de discernir, corroborando que dispone de la suficiente capacidad para
poder realizar dicho acto juridico?®.

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 provision de medidas de apoyo para el ejercicio de
la capacidad juridica».

25 ALVAREZ LATA, N.: <<Articulo 665 CC>> en AA.VV., Comentarios al Cédigo civil (Bercovitz-
Rodriguez  Cano R., Coord.) (5% Edicién), Editorial Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor, 2021, pag. 910. ISBN: 9788413457574.

26 EGUSQUIZA BALMASEDA, M.* A.: <<Incidencia de la Ley 8/2021 en el Derecho sucesorio de
Navarra: Propuestas de futuro>> en Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre 2022), Vol. 14, niim.
2, pags. 348-374. ISSN 1989-4570.

27 Sobre esta cuestion, vid. SAP de Asturias, N.° 437/2021, de 1 de diciembre. (ECLLI:ES:APO:2021:3929).

28 DOLADO BUSTO, B.: <<Innovaciones procesales para €l apoyo a las personas con discapacidad>>, en
Revista Aranzadi Doctrinal, Nim.11, 2022, pag. 25.
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En el texto definitivo desaparece la alusion a facultativos o expertos como una afirmacioén
del alejamiento de los modelos médicos en relacion con la capacidad de las personas. La
labor de apreciacion de la aptitud del sujeto forma parte de la funcidon notarial; la
responsabilidad del Notario exige un riguroso cumplimiento, especialmente en el
supuesto de personas mayores cuyo grado de comprension puede ser complejo de
determinar, por no mencionar la presencia de situaciones de vulnerabilidad, o de sujetos
que presentan patologias mentales dificiles de evaluar®.

En segundo lugar, el articulo 665 CC establece que el Notario debera, en todo caso,
favorecer la toma de una decision autonoma, respetando la voluntad y los deseos y
preferencias de la persona con discapacidad®’. El ordenamiento establece que debe
ofrecer apoyo a la persona con discapacidad procurando que el otorgante desarrolle sus
propias decisiones y, previamente a ello, apoydndole en su comprension y
razonamiento’!, en consonancia con el articulo 249.2° CC.

Los ajustes “necesarios” a que se refiere el articulo 665 CC, para ayudar al notario a la
formacion de su juicio, hace referencia de forma suficientemente amplia a la posibilidad
de recabar medios para esa tarea (como pueden ser informes de los servicios sociales o
dictdmenes médicos). Una vez formado dicho juicio, el notario autorizara la celebracion
del negocio, o bien la denegard, si entiende que no concurre en el afectado esa capacidad
de hecho suficiente. En este sentido, debe tenerse en cuenta que, si no concurre capacidad
suficiente, no habrd consentimiento valido y, por tanto, conforme al articulo 687 CC, el
testamento sera nulo y, en consecuencia, no podra autorizarse el mismo.

Respecto a la doctrina jurisprudencial sobre el juicio de la capacidad hecho por parte del
notario, en sede testamentaria, ha de traerse a colacion lo declarado por el TS en la ya
mencionada Sentencia nim. 936/2018, de 15 de marzo>2, al hilo de una impugnacion de
testamentos notariales otorgados por una mujer con discapacidad intelectual; en concreto,
el Alto Tribunal efectua las consideraciones siguientes:

» GUILARTE MARTIN-CALERO, C.; CAYO PEREZ BUENO, L. y DE LORENZO GARCIA, R.:
Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 525. ISBN: 978-84-1390-235-7.

3 LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, 1.: <<El apoyo notarial a la persona discapacitada en la Ley que
reforma los preceptos del Codigo Civil relativos al ejercicio de su capacidad juridica>>, en El Notario del
siglo XXI, nim. 97, mayo-junio 2021, pags. 3-5.

31 Circular Informativa 2/2021 de la Comision Permanente Del Consejo General Del Notariado, de 1 de
septiembre, acerca de la Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo de las personas con discapacidad en el

ejercicio de su capacidad juridica.

32 ECLI:ES:TS:2018:936
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“i) el principio de presuncion de capacidad, ya previsto en nuestro ordenamiento, se ha
visto reforzado por la Convencion de Nueva York; ii) la disposicion de bienes mortis
causa no puede equipararse a los actos de disposicion infer vivos; iii) existe una
regulacion especifica para el otorgamiento de testamento por las personas con
discapacidad mental o intelectual; iv) para otorgar testamento hay que estar al estado en
que se halle el testador en ese momento; y v) el testamento es valido si se otorga con las
formalidades del articulo 665 del Codigo Civil y no se desvirtiia, mediante otras pruebas

cumplidas y convincentes, el juicio de capacidad del notario favorable a otorgar

testamento™>.

En definitiva, y como refiere LORA-TAMAYO?*: “el juicio del notario no recae sobre la
capacidad de la persona sino sobre su aptitud para el ejercicio de su capacidad juridica en
el momento del otorgamiento, por si sola, o, con los apoyos pertinentes”. En otros
términos, cabe concluir que dentro de la funcion notarial se comprende el apoyo para que
la persona con discapacidad desarrolle su propio proceso de toma de decisiones,
apoyandole en su comprensidon y conocimiento cuando necesite ayuda para poder
conformar su voluntad al otorgar testamento™.

3. EL TESTAMENTO ABIERTO NOTARIAL
3.1 Ideas previas

El testamento notarial abierto es aquel que, otorgado ante fedatario publico, se caracteriza
por la publicidad del acto ya que el notario y el resto de las personas ante las que se otorga
conocen su contenido, no solo porque el testador comunica el contenido de su ultima
voluntad al notario autorizante sino porque con anterioridad a su firma, su contenido se
lee ante aquel y los testigos que concurran al otorgamiento®.

Es una de las formas de testamento mas utilizada en la practica, ya que es el tnico
testamento que tiene eficacia frente a terceros sin necesidad de realizar ningun otro acto
posterior a la muerte del testador. Se debe a que es un testamento publico notarial, pues

33 Haciéndose eco de lo expuesto en el marco de la jurisprudencia menor cfr., SAP de Badajoz N.° 916/2020,
de 14 de septiembre (ECLI:ES:APBA:2020:916).

3* LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, 1.: <<El apoyo notarial a la persona discapacitada en la Ley que
reforma los preceptos del Codigo Civil relativos al ejercicio de su capacidad juridica>>, op. cit. pag. 41.

35 DE TORRES PEREA, J.M.: <<Comparecencia ante notario>> en “La reforma civil y procesal en materia
de discapacidad, estudio sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio” (Ruiz-Rico Ruiz, J.M. coord.), pag.
472, Editorial Atelier. ISBN:978-84-18244-95-7.

3 ALBALADEJO GARCIA, M.: Curso de Derecho Civil V., Derecho de sucesiones. (11? edicién), Editorial
Edisofer, Madrid, 2015, pag. 218. ISBN: 9788415276425
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su otorgamiento tiene que realizarse ante notario habil y su caracteristica principal radica
en la publicidad de su contenido®’.

Aparece definido en el articulo 679 CC: “Es abierto el testamento siempre que el testador
manifiesta su ultima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto,
quedando enteradas de lo que en él se dispone”.

Ademas, la intervencion del notario que conoce el contenido de la voluntad del testador
dota a esta forma de testamento de una eficacia probatoria mayor que la que puede
derivarse de las otras formas de testar; el notario da fe con su presencia del hecho de su
otorgamiento, asi como del contenido de las disposiciones testamentarias que el notario
recoge en el documento publico que constituye este testamento. Como el notario tiene la
obligacion legal de advertir al testador de las posibles irregularidades o prohibiciones en
que pueda incurrir al manifestar su voluntad testamentaria, las posibilidades de
impugnacion del testamento por deficiencias legales se reducen.

Esta forma de testamento posee indudables ventajas respecto de las demads: el notario
puede efectuar una labor de asesoramiento técnico, simultdnea a la redaccion del
testamento, que siempre resulta conveniente para un testador lego en Derecho. Ademas,
el testamento se constituye como documento publico desde el primer momento y se
conserva en el protocolo del notario autorizante. Por tltimo, este testamento no ocasiona
ningan gasto posterior al propio otorgamiento’®.

La reforma de los articulos 695 y 697 del Codigo Civil intenta poner fin a la
discriminacion que suponia la especialidad del otorgamiento del testamento de las
personas con una discapacidad sensorial, al suprimir los requisitos extraordinarios
exigidos tanto en el momento del otorgamiento como en el de su lectura y firma*’. El
articulo 695 CC se refriere a las formalidades requeridas en el testamento abierto,
concretamente a la manifestacion de voluntad del testador en el otorgamiento*’.

37 SERRANO ALONSO, E, y SERRANO GOMEZ, E: Manual de Derecho civil. Curso V. Derecho de
sucesiones (7 Edicion) Edisofer, Madrid, 2021, pag. 160
ISBN: 9788418493270

38 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de derecho civil. Sucesiones”, (5* Edicién). Editorial
Bercal, Madrid, 2021, pag. 201. ISBN: 978-84-89118-34-8

3 GUILARTE MARTIN-CALERO, C; CAYO PEREZ BUENO, L; y DE LORENZO GARCIA, R.:
Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad, op. cit., pag. 132.

4 DIAZ ALABART, S.: <<El otorgamiento del testamento abierto notarial, y las personas con
discapacidad>> en AA. VV Modificaciones sucesorias, discapacidad y otras cuestiones.: una mirada
comparativa (Represa Polo, M.* P., coord.) (7* Edicion) Editorial Reus, 2022, pags. 18-19. ISBN 978-84-
290-2625-2
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El concepto de testamento notarial abierto y su regulacion permite diferenciar dos fases
en la perfeccion del negocio testamentario: por un lado, la fase de comunicacion de la
voluntad y redaccion del testamento, y, por otro, la posterior fase de verdadero
otorgamiento en la que se produce la lectura, ratificacion y firma*!.

Precisamente, en cada una de las referidas fases el testador puede concurrir con testigos
al acto de lectura del testamento que, ademas, reemplazaran la firma del testador, solo en
determinados casos cuando el testador declarase que no sabe o no pueda firmar. (cft. art.
695, parrafo 2°, CC). Es decir, la concurrencia de testigos es obligatoria cuando el testador
fuera “ciego o enteramente sordo”’, dicha especialidad se justificaba en la necesidad de
garantizar la autenticidad de la ultima voluntad del testador y coincidencia con lo leido
por el Notario y recogido en el testamento™?.

En este sentido, sera el testador por voluntad propia quien se haga acompafiar de testigos
o podra el Notario solicitar su presencia, cuando le presente duda la capacidad de
comprension del testador o su dificultad comunicativa, que no pueda suplirse por ningiin
medio que garanticen la fiabilidad y seguridad juridica necesaria.

3.2. Conocimiento del contenido del testamento: analisis del articulo 695 CC

El articulo 695 CC regula el testamento notarial, que ha sido modificado por la Ley
8/2021, de 2 de junio. La reforma en relacion con el parrafo primero, concreta los medios
a través de los que el testador puede expresar su voluntad, previéndose la posibilidad de
que el testador pueda expresar su voluntad a través de cualquier medio; ademas, adiciona
un parrafo tercero, facilitando dicha manifestacion a las personas que tengan dificultades
para ello®.

Hasta el momento de la reforma, el articulo 695 CC exigia que el testador transmitiera al
Notario su ultima voluntad de manera oral o escrita, personalmente o por persona
interpuesta que comunicara su voluntad**.

El articulo 695 CC, antes de la reforma del 2021, estaba redactado como sigue:

41 ALBALADEJO, M.: Curso de derecho civil. V, Derecho de sucesiones, op. cit., pag. 26.

2 MORETON SANZ, M.F.: <<Discapacidad sensorial y testamento abierto notarial. El testamento e la
persona ciega como testamento ordinario dotado de mayores garantias. Su conciliacion con el pricnipio de
presuncion de capacidad y el de favor testamenti>>, en RCDI, num. 720, Pag. 1849.

4 ALVENTOSA DEL RiO, J.: <<Reformas en Derecho de Sucesiones>> op, cit., pag. 8.

# MARTINEZ ESPIN, P.: <<Comentario al articulo 665 CC>> en Comentarios al Cédigo Civil (Alcain
Martinez, E. (coord.), Valencia: Tirant lo Blanch, 2023, Pag. 5344.
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“El testador expresara oralmente o por escrito su ultima voluntad al Notario. Redactado
por éste el testamento con arreglo a ella y con expresion del lugar, ano, mes, dia y hora
del otorgamiento y advertido el testador del derecho que tiene a leerlo por si, lo leera el
Notario en alta voz para que el testador manifieste si esta conforme con su voluntad. Si
lo estuviere, sera firmado en el acto por el testador que pueda hacerlo y, en su caso, por
los testigos y demas personas que deban concurrir.

Si el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hara por él y a su ruego uno de
los testigos™.

Tras la reforma de 2 de junio de 2021 el testador podréa expresar oralmente, por escrito o
mediante cualquier medio técnico, material o humano, su voluntad, lo que, interpretado
de acuerdo con el art. 2 CDPD, permitira que la comunicacion entre el testador y Notario
sea posible mediante los medios técnicos necesarios. De esta manera, cualquier persona
con una discapacidad sensorial del tipo que sea, tendra capacidad para otorgar testamento
abierto®.

Asi pues, se amplian las formas de manifestar la voluntad del testador, extendiendo asi el
circulo de personas que puedan otorgar testamento para incluir a personas con
discapacidad, en consonancia con lo dispuesto en los articulos 665 y 249 CC.

La comunicacion de la ultima voluntad del testador al Notario ira seguida de la redaccion
del testamento por parte del Notario, con el fin de comprobar que dicha voluntad sera
plasmada en el documento notarial. Se procedera a la lectura del testamento, que podra
realizarla el testador o, si declina, la realizara el Notario quien, no obstante, leerd el
mismo, aunque el primero haya hecho uso de su derecho, con el fin de que ratifique que
lo leido es su tltima voluntad*®.

Tras la lectura, el testador procederd a firmar el documento y que con ello se perfecciona
el testamento. Constituye este momento de lectura, confirmacion y firma la verdadera
fase de otorgamiento del testamento, de la que se predica el requisito de unidad de acto,
pudiendo y siendo lo normal, que haya separacion temporal entre la comunicacion al
Notario de la voluntad del otorgante y el otorgamiento del testamento.

El otorgamiento del testamento abierto notarial plantea cuestiones nuevas en relacion con
la formacion y expresion de la voluntad, ya que el Notario goza de mayor protagonismo
en cuanto a la formacion y expresion de la voluntad. Debe asegurar que el otorgante ha
formado libre e informadamente su voluntad, y que por eso consiente. Es decir, no solo
se trata de recoger su manifestacion al respecto dando fe de ello (art. 193 RN), sino
también pretende de asegurar, de que el otorgante ha podido entender lo que estd
haciendo. Esto se plasma en un juicio de capacidad que debe constar de modo

45 GONZALEZ PORRAS, M.: <<Comentarios al articulo 697 CC>> en Comentarios a la Ley 8/2021 por
la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad (Guilarte Martin-Calero, C;
Cayo Pérez Bueno, L., y De Lorenzo Garcia, R. coords.) op. cit., pag. 899.

4 MARTINEZ ESPIN, P.: << Comentario al articulo 695 CC >> op. cit., pig. 5359,
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independiente en el mismo instrumento publico, y que es presupuesto de aquel
consentimiento.

En la fase de otorgamiento del testamento, a la hora de que se realice la lectura del
testamento, se ha introducido un parrafo tercero para salvar las dificultades del testador
que no pueda leer el testamento u oir su lectura, de forma paralela a como se hace en el
parrafo primero de dicho precepto. En dicho parrafo se hace referencia de nuevo a que se
facilitaran los medios materiales, técnicos y humanos para el Notario pueda asegurarse
de que el testador ha entendido la informacion y de que el testamento recoge fielmente la
voluntad del mismo*’.

La doctrina al analizar el articulo comenta que en la redaccion anterior del articulo 695
CC el legislador limitaba la autonomia de la voluntad de la persona con discapacidad
sensorial, obligdndola a acudir al acto con testigos, convirtiendo el testamento notarial
abierto en un testamento especial.

En la redacciéon actual se sigue manteniendo la obligatoriedad de los testigos
instrumentales en determinados supuestos, en los que cumple una funcion de reforzar el
instrumento publico con vistas a afianzar la seguridad juridica, del documento, de la
dacion de fe de las manifestaciones de los sujetos otorgantes.

El precepto se refiere con caracter general a cualquier medio técnico o material, sin
distinguir ni precisar cuales son estos medios, por lo que cabe deducir que se refiere a
todos los medios en cuanto sean precisos para que la persona con discapacidad pueda
manifestar su voluntad. En cuanto a los medios humanos, sefala la doctrina que el
precepto se refiere a la intervencion de un tercero, de una persona distinta al testador y al

notario, que le presta su asistencia para facilitar su entendimiento con el notario*®.

La reforma de la Ley potencia la forma de comunicar y de asentir el otorgamiento para
las personas con discapacidad, abriendo posibilidades para la manifestacion de voluntad.
Con todo, a veces, resulta complejo delimitar el alcance de cuando termina un apoyo y
cuando estamos interviniendo en la conformacion de la voluntad.

3.3. Concurrencia de testigos: andlisis del articulo 697 CC.

El articulo 697 CC ha sido modificado en virtud de la Ley 8/2021, de 2 de junio.
Quedando de redactado de la forma siguiente:

“Al acto de otorgamiento deberdn concurrir dos testigos idoneos:
1° Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento.
2° Cuando el testador o el Notario lo soliciten”.

47 DIAZ ALABART, S: <<El otorgamiento del testamento abierto notarial, y las personas con
discapacidad>> op, cit. pag. 35.

48 DIAZ ALBART, S: <<El otorgamiento del testamento abierto notarial, y las personas con discapacidad>>
op. cit., pags. 28-29.
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El texto anterior a la reforma, en el caso del testamento abierto, establecia que al acto de
otorgamiento deberian concurrir dos testigos idoneos en el caso de que el testador se
declare que no sabe o no puede firmarlo, y aunque pueda, sea ciego o declare que no sabe
o no puede leer por si el testamento. El apartado 2° recogia el supuesto de que en caso de
que el testador no pudiese leer o fuera enteramente sordo, los testigos leerian el
testamento en presencia del Notario y declararian si coincide con la voluntad manifestada
previamente.

El articulo 698 del CC también exigia la concurrencia de los facultativos que hubieran
reconocido al testador incapacitado, en el momento de otorgar testamento*’. Pero a partir
de ahora el otorgamiento de un testamento notarial abierto no presentara especialidad
alguna salvo en la forma de comunicar la voluntad del testador y posterior ratificacion de
la misma. El apartado 2° del citado articulo no se ha visto reformado, ha quedado
redactado como sigue:

“Al otorgamiento también deberan concurrir:

1.° Los testigos de comocimiento, si los hubiera, quienes podrdn intervenir
ademas como testigos instrumentales.

2.° Los facultativos que hubieran reconocido al testador incapacitado.

3.° El intérprete que hubiera traducido la voluntad del testador a la lengua oficial
empleada por el Notario”

Es decir, ya no es necesaria la presencia de dos facultativos ya que se ha suprimido la
incapacitacion. Por tanto, se debe estimar que este nimero se encuentra derogado
implicitamente®, pues la Disposicion derogatoria tnica de la Ley 8/2021 dispone que “I.
Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango contradigan, se
opongan o resulten incompatibles con lo dispuesto en la presente Ley”.

Con todo, la intervencion obligatoria de los testigos ha sido suprimida, con caracter
general, por la inoperancia de su participacion, sin embargo, se mantuvo la intervencion
de aquellos que garantizan la instrumentalizacién del documento publico o en los
supuestos requeridos cuando no sea posible emitir el juicio de voluntad.!

49 RAMON FERNANDEZ, F.: <<El testamento y la futura reforma del codigo civil en materia de
discapacidad: algunas reflexiones>>, en Actualidad Juridica Iberoamericana N.° 10 bis, junio 2019, pags.
346-373.

50 BARBA. V.: <<Capacidad para otorgar testamento, legitimarios y proteccién de la persona con
discapacidad>>, op. cit., pag. 13.

51 COBAS COBIELLA, M?, E.: <<Aspectos sustantivos del derecho hereditario (Sucesion testada)>> en

AA. VV Derecho de Sucesiones (Cobas Cobiella, M.* E., y Alventosa del Rio, J. (dirs.) (7* Edicion).
Editorial Tirant lo Blanch, 2017, pag. 473
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Asi las cosas, el apartado primero del articulo 697 CC contempla la figura de los testigos
instrumentales que son aquellos cuya intervencion tiene como finalidad la observancia de
la pureza instrumental, asi como ofrecer certeza a la intervencion del testador?. Asi como,
precepto en su apartado segundo ha sido derogado también y solo se permite que solicite
la presencia de dos testigos cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el
testamento o cuando el testador o el Notario lo soliciten®*. Con lo que resuelve la situacion
que se podria presentar cuando la persona por determinadas razones necesite de los
testigos.

El actual articulo 697 CC esta en plena sintonia con el espiritu de la norma, porque supera
la discriminacidn que existia en sede de testamento por las personas con una discapacidad
sensorial. Ello por medio de la supresion de los requisitos extraordinarios que existian en
torno a su otorgamiento y reforzando la autonomia de las personas con discapacidad
sensorial®.

Si los testigos los solicita el testador, el Notario no podra impedir ni oponerse a la
presencia de éstos, siempre que cumplan con los requisitos de idoneidad. Si el notario
requiere la presencia de testigos la solucion no es tan clara como en el supuesto anterior.
El Notario puede aceptar la concurrencia de los testigos, en cuyo caso no se plantea
ningun problema; pero puede darse el supuesto de que el testador no los quiera aceptar,
en cuyo caso el fedatario podria negar su ministerio y no autorizar el testamento, si cree
necesario, de una forma razonada la concurrencia de éstos.

La doctrina afirma que el testador puede negarse a la presencia de testigos y que podra
acudir a otro Notario, que autorice el instrumento. Efectivamente ello forma parte del
principio de justicia rogada en materia notarial, pero ello podria incidir negativamente en
el ambito de la seguridad juridica®’.

Estas reformas en las formalidades del testamento abierto entroncan con la autonomia de
la que se quiere dotar a la persona con discapacidad, y con la idea del articulo 249 CC de
que dichas personas deben ser tratadas en el ejercicio de su capacidad juridica en

52 COBAS COBIELLA, M?. E.: <<Aspectos sustantivos del derecho hereditario (Sucesion testada)>>, op.
cit. pag. 474.

53 GUILARTE MARTIN-CALERO, C; CAYO PEREZ BUENO, L; y DE LORENZO GARCIA, R.:
Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad. op. cit., pags. 898-899.

3% COBAS COBIELLA, M.* ELENA: <<Derecho de sucesiones. Bases para una reforma>> En Revista de
Derecho Patrimonial, (1* Edicién), nim. 49. septiembre 2022, pag. 251.

55 GUILARTE MARTIN-CALERO, C; CAYO PEREZ BUENO, L; and DE LORENZO GARCIA, R.:

Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad. op. cit., pag. 899.
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condiciones de igualdad. Para dicho objetivo, la idea fundamental del legislador es
proporcionar los medios de apoyo suficientes para que tales personas puedan ejercer dicha
capacidad testamentaria, sin que dependa la validez del acto, de terceras personas.

4. EL TESTAMENTO CERRADO
4.1. Ideas previas

Ley 8/2021 modifica los articulos 706, 708, 709 y 742 CC, reguladores del testamento
cerrado, con el propodsito de eliminar aquellas referencias que aparecian en el Cédigo
Civil al configurar dicha modalidad de testamento y que podian suponer una
discriminacion para determinadas personas, como pueden ser aquellas afectadas por una
discapacidad sensorial.

En sintesis, las principales novedades radican, por un lado, en la extension de la
modificacion producida por la Ley 82021 en estos preceptos, introduciendo
testamentifaccion activa a personas con dificultades visuales, y por otro, en el
establecimiento de ciertas formalidades adicionales para garantizar que el testamento
corresponde a la voluntad real de la persona>®.

Como es sabido, el testamento es cerrado cuando “cualquier testador, sin revelar su
ultima voluntad, declara que ésta se halla contenida en el pliego que presenta a las
personas que han de autorizar el acto” (art. 680 CC). Por ello, el legislador hace hincapié
en las solemnidades que requiere dicho otorgamiento (cftr. arts. 706 y 707 CC) y en las
personas que pueden otorgar dicho testamento (cft. arts. 708 y 709 CC)>’.

De acuerdo con la normativa vigente, la declaracion testamentaria puede incorporarse a
cualquier soporte material, incluido un medio electronico tal y como dispone el articulo
706 CC, a cuyo tenor: “Si estuviese escrito por cualquier medio técnico o por otra
persona a ruego del testador, este pondra su firma en todas sus hojas y al pie del
testamento. Si el testamento se ha redactado en soporte electronico, deberd firmarse con
una firma electronica reconocida’.

56 ALVENTOSA DEL R{O, J.: <<Reformas en Derecho de Sucesiones>> op. cit., pag. 8.

57 El testamento cerrado es un testamento con escasa presencia en la practica, por las dificultades que
presenta, como es el no poder asesorarse por el Notario con el riesgo de nulidad total o parcial, por
establecer disposiciones contrarias a la Ley, ademas de por el riesgo de pérdida o destruccion si no lo
custodia el Notario. A este respecto vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C; CAYO PEREZ BUENO, L;
y DE LORENZO GARCIA, R.: Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y
procesal en materia de discapacidad. op. cit., pag. 899.
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4.2. Personas que pueden otorgarlo: andlisis del articulo 708 CC

El articulo 708 CC en su redaccion anterior prohibia otorgar testamento cerrado “a los
ciegos y a los que no sepan o no puedan leer”

Actualmente el articulo 708 CC dispone que “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 tecnologicos que les permitan escribirlo y
leerlo, siempre que se observen los restantes requisitos de validez establecidos en este
Codigo™.

Asi pues, con la modificacion expuesta se amplia la posibilidad de otorgar testamento
cerrado a las personas con discapacidad visual, ya que antes no podrian considerarse aptos
para otorgarlo. Por esta razon, la doctrina estima que el testamento cerrado solamente se
veda a aquella persona que se encuentre en una situacion absoluta y no superable de no
saber 0 no poder leer™®.

Y ello por cuanto no estd al alcance de estas personas constatar por si mismas la
coincidencia entre su voluntad y el contenido del documento. Sin embargo, si que pueden
otorgarlo las personas con discapacidad visual y las que no saben o no pueden escribir o
firmar: las primeras en las condiciones dispuestas por el articulo 708.11, de acuerdo con
el cual “utilizando medios mecénicos o tecnologicos que les permitan escribirlo y leerlo”;
y las segundas en los términos del articulo 706. III y IV CC>°, que se analizaran a
continuacion. Estas formalidades adicionales se establecen para garantizar que el

testamento se corresponda con la voluntad real de la persona®’.

4.3. Redaccion: analisis del articulo 706 CC.

En primer lugar, a tenor literal del articulo 706 CC, en su version actualizada, establece
lo siguiente:

“El testamento cerrado habra de ser escrito.

Si lo escribiese por su purio y letra el testador pondra al final su firma.

8 BARBA, V.: <<Capacidad para Otorgar Testamento, Legitimarios y Proteccién de La Persona Con
Discapacidad>> op. cit., pags. 40.

59 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de derecho civil. Sucesiones”. (5* Edicién), op. cit.,
pag. 149.

%0 BARBA, V.: <<Capacidad para Otorgar Testamento, Legitimarios y Proteccion de La Persona Con
Discapacidad>> op. cit. pag. 46.
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Si estuviese escrito por cualquier medio técnico o por otra persona a ruego del
testador, este pondrd su firma en todas sus hojas y al pie del testamento. Si el
testamento se ha redactado en soporte electronico, deberd firmarse con una firma
electronica reconocida.

Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, lo hara a su ruego al pie y en todas
las hojas otra persona, expresando la causa de la imposibilidad.

En todo caso, antes de la firma se salvaran las palabras enmendadas, tachadas o
escritas entre renglones”.

Las novedades se circunscriben, por tanto, a la sustitucion del término “técnico” por
“mecdnico” en el parrafo tercero y a la introduccion de la referencia al soporte
electronico.

Asi las cosas, conforme al precepto transcrito el testamento puede ser redactado en
soporte electronico, lo que entendemos que hace referencia a su incorporacion a este tipo
de soporte en cualquier formato que permita su almacenamiento; en este caso, la firma
del testamento debe ser siempre electronica por lo que la misma deberd tener validez en
el momento del otorgamiento®’.

Ello no obsta que el testamento cerrado puede seguir redactandose de manera manuscrita,
por medios mecanicos, incluidos aquellos que presentan caracteres especiales (como
pueda ser la escritura en Braille); o por cualquier medio técnico o electronico, siempre
que permita su lectura y especialmente comprobar la firma del testador.

Se ha sefialado que para garantizar la autenticidad del testamento elaborado con medios
electronicos y presentado ante notario, éste deberia controlar, junto con los requisitos de
capacidad propios de cualquier testamento, que ‘“el testador tiene conocimientos
informaticos suficientes para la creacion, modificacion, firma y lectura de archivos

electronicos”®?.

4.4. Fase de otorgamiento: analisis de los arts. 708 y 709 CC

Anteriormente, el articulo 708 CC determinaba que “No pueden hacer testamento cerrado
los ciegos y los que no sepan o no puedan leer” y ello a los fines de “evitar los fraudes
que podrian producirse al no poder comprobarse personalmente por las personas ciegas y

6l PRATS ALBENTOSA, L.: <<Sobre el cambio de paradigma del “soporte” en que la voluntad
“testamentaria” quede contenida y su validez>>. En Revista Aranzadi Doctrinal ntim. 8/2012 num. 7/2012
parte Estudios, pag. 1.

2 MEZQUITA GARCIA-GRANERO, J.M.: <<EI testamento en nuevo libro IV del Coédigo Civil de
Catalufia>> en XV Jornades de Dret Catald a Tossa, pag. 77.
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por los que no saben o no pueden leer, que el escrito que se introduce en la cubierta es
efectivamente su testamento”®’,

Tras la reforma del 2021 se suprime en relacion con los ciegos, la prohibicion contenida
en la redaccion originaria del articulo 708 CC en la medida en que suponia una clara
discriminacion al colectivo de las personas con discapacidad. La modificacion del tenor
literal del citado articulo supone pues, la ampliacion de la posibilidad de otorgar
testamento cerrado a las personas con discapacidad visual®.

En relacion con esta posibilidad de que puedan otorgar testamento las personas con
discapacidad visual, se modifica también el articulo 709 CC, que se refiere a las personas
con dificultades para expresarse verbalmente®. En este sentido, se ha visto reformado el
parrafo primero, tan solo para cambiar la expresion “los que no puedan expresarse
verbalmente, pero si escribir” por “las personas que no puedan expresarse verbalmente,
pero si escribir, podran otorgar testamento cerrado, observandose lo siguiente (...)”". Se
trata de una modificacién de una expresion meramente terminologica.

Ademas, se afiade un ultimo parrafo al articulo 709 CC, que recoge: “las personas con
discapacidad visual, al hacer la presentacion del testamento, deberdan haber expresado
en la cubierta, por medios mecdnicos o tecnologicos que les permitan leer lo escrito, que
dentro de ella se contiene su testamento, expresando el medio empleado y que el
testamento estd firmado por ella”

Asi las cosas, para evitar el riesgo de fraude en lo que a la voluntad testamentaria se
refiere los articulos 708-709 CC, en su redaccion actual prevén que las personas con
discapacidad visual puedan usar — también en esta fase y no solo para la redaccion del
testamento- medios mecéanicos o tecnologicos, en clara alusion a la escritura en Braille®.
Del mismo modo, deberdn, no obstante, dejar constancia, ante el notario, en la cubierta
del testamento con dichos medios que dentro del mismo se contiene su tltima voluntad y
que la misma ha sido firmada por ¢€l.

6 DOMINGUEZ LUELMO, A.: <<El testamento notarial cerrado>> en Tratado de Sucesiones, t.1, 2011.
Pag. 376. ISBN 978-84-470-3640-0.

% Por ello la doctrina estima que el testamento cerrado solamente se veda para aquellas personas que se
encuentre en una situacion absoluta y no superable de no saber o no poder leer. (cfr., entre otros, BARBA,
V.: <<Capacidad para otorgar testamento, legitimarios y proteccion de la persona con discapacidad>> op,
cit., pag. 48.

65 ALVENTOSA DEL R{O, J.: <<Reformas en Derecho de Sucesiones>> op. cit., Pag. 8.

% CAROL ROSES, F.: <<Una revision desde la doctrina y la jurisprudencia de la testamentifacccion de las
personas con la capacidad judicialmente modificada y con discapacidad>> en RCDI, noviembre, 2017, pag.
3251.
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En suma, ambas disposiciones tratan de adaptar la norma a la evolucidon técnica que
permite a las personas con discapacidades sensoriales severas ejercer con plenitud sus
derechos®’.

4.5. Revocacion material: analisis del articulo 742 CC

Por medio de la ya mencionada Ley 8/2021, de 2 de junio y con el fin de adecuar su
redaccion al espiritu de la norma también se modifica el articulo 742 CC, se trata, en
sintesis, de eliminar expresiones anacrdnicas atinentes a las personas que padezcan una
enfermedad mental; en concreto, se sustituye la expresion “demente” por la que resulta
mas acertada “personas afectadas por alteraciones graves en su salud mental "*®. De
acuerdo con el articulo 742 CC:

“se presume revocado el testamento cerrado que aparezca en el domicilio del testador
con las cubiertas rotas o los sellos quebrantados, o borradas, raspadas o enmendadas las
firmas que lo autoricen.

El testamento serd, sin embargo, valido cuando se probare haber ocurrido el desperfecto
sin voluntad ni conocimiento del testador o hallandose este afectado por alteraciones
graves en su salud mental; pero si apareciere rota la cubierta o quebrantados los sellos,
serd necesario probar ademas la autenticidad del testamento para su validez.

Si el testamento se encontrare en poder de otra persona, se entenderd que el vicio procede
de ella y no sera aquél valido como no se pruebe su autenticidad, si estuvieren rota la
cubierta o quebrantados los sellos; y si una y otros se hallaren integros, pero con las
firmas borradas, raspadas o enmendadas, sera valido el testamento, como no se justifique
haber sido entregado el pliego en esta forma por el mismo testador”.

Con todo, la nueva alusion al afectado por alteraciones graves en su salud mental no obsta
para seguir exigiendo una situacion de discapacidad cualificada que teniendo entidad
suficiente permita excluir la revocacion.

67 GARCIA RUBIO, M.? P.:<<Algunas propuestas de reforma del Cédigo Civil como consecuencia del
nuevo modelo de discapacidad. En especial en materia de sucesiones, contratos y responsabilidad civil>>.
Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 3, julio-septiembre, 2018, pags. 173-197.

8 ALVENTOSA DEL RiO, J.: <<Reformas en Derecho de Sucesiones>> op. cit., pag. 8.
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II1. LAS INCAPACIDADES RELATIVAS

1. PRELIMINAR

En el ambito sucesorio los articulos 752 a 754 CC contienen las denominadas
incapacidades relativas para suceder por testamento, que no operan sino como auténticas
prohibiciones de suceder por parte de aquellas personas que, por su peculiar relacion con
el testador, pueden influir en su voluntad de modo pernicioso®. En otros términos, por
medio de la denominada incapacidad relativa se trata de preservar la maxima libertad e
integridad de la voluntad sucesoria del causante’.

De las diversas modalidades de incapacidades relativas contempladas en el Cddigo
Civil’!, tan solo la prevista en el articulo 753 CC ha sido objeto de modificacion en virtud
de la Ley 8/2021, 2 de junio. Y ello por cuanto se ha producido la ampliacion del ambito
objetivo de aplicacion y se ha adaptado su contenido a las exigencias derivadas del nuevo
paradigma de la capacidad y a las instituciones de apoyo de las personas con
discapacidad’.

Asi las cosas, cabe afirmar que la razon de ser de las previsiones del articulo 753 CC —al
igual que sucede con las restantes incapacidades relativas — radica en la proteccion del
testador vulnerable frente a lo que suele denominarse captacion de voluntad o “influencia
indebida”". De esta forma se establecen normas para evitar el conflicto de intereses entre

% DE SALAS MURILLO, S.: <<Reconsideracién de la prohibicién de suceder: el caso del tutor o
curador>> en Derecho Privado y Constitucion, num. 35, 2019, pag. 60. ISSN 1133-8768.

70 En este orden de ideas, cabria diferenciar las incapacidades relativas de las causas de indignidad, que se
sustentan en la presencia de una conducta reprochable del sucesor frente al causante. Al respecto, vid., STS
231/2016, de 8 de abril. (ECLI:ES:TS:2016:1428).

! Junto con la causa de incapacidad relativa que sera objeto de desarrollo, cabe mencionar que, de manera
especifica, el articulo 752 CC prevé la ineficacia de las disposiciones testamentarias hechas por el testador
en favor del sacerdote que le hubiese confesado durante su tltima enfermedad, asi como de los parientes
del mismo dentro del cuarto grado, o de su iglesia, cabildo, comunidad o instituto; a su vez, el articulo 754
contempla como causa de incapacidad relativa la prohibicion de disponer el testador en todo o en parte de
su herencia a favor del Notario que autorice su testamento o del codnyuge, parientes o afines del mismo
dentro del cuarto grado, o de los testigos del testamento abierto, o de los testigos o personas ante quienes
se otorguen los testamentos especiales.

72 COBAS COBIELLA, M. E.: <<Las incapacidades para suceder>>, en “Derecho de Sucesiones. Bases
para una reforma” (Cobas Cobiella, M.* E. coord.) op. cit., pag. 2

73 El concepto “due influence”, si bien se encuentra arraigado en el derecho anglosajon, no ha sido plasmado
normativamente en nuestro ordenamiento juridico hasta la Convencion de Nueva York, que obligaba a
nuestro pais a adoptar medidas para para impedirla. En este sentido, la doctrina anglosajona hace referencia
a la influencia indebida que pueden ejercer terceras personas sobre un testador vulnerable, esencialmente
por motivos de discapacidad o ancianidad).

-6 -


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=409
/autores/cobas-cobiella-maria-elena/34324/

personas que estan en una relacion de confianza con el disponente o que, por razén de
autoridad que puedan ejercer sobre este, puedan llegar a influir decididamente en el
contenido de sus disposiciones testamentarias’®.

En su redaccion anterior, el articulo 753 CC establecia lo siguiente: “Tampoco surtira
efecto la disposicion testamentaria en favor de quien sea tutor o curador del testador, salvo
cuando se haya hecho después de aprobadas definitivamente las cuentas o, en el caso en
que no tuviese que rendirse estas, después de la extincion de la tutela o curatela. Seran,
sin embargo, validas las disposiciones hechas en favor del tutor o curador que sea
ascendiente, descendiente, hermano, hermana o conyuge del testador ”.

Tras la reforma, el articulo 753 CC ha quedado redactado como sigue:

“Tampoco surtird efecto la disposicion testamentaria en favor de quien sea tutor
o curador representativo del testador, salvo cuando se haya hecho después de la
extincion de la tutela o curatela.

Serd nula la disposicion hecha por las personas que se encuentran internadas por
razones de salud o asistencia, a favor de sus cuidadores que sean titulares,
administradores o empleados del establecimiento publico o privado en el que
aquellas estuvieran internadas. También serd nula la disposicion realizada a favor
de los citados establecimientos.

Las demds personas fisicas que presten servicios de cuidado, asistenciales o de
naturaleza andloga al causante, solo podran ser favorecidas en la sucesion de este
si es ordenada en testamento notarial abierto.

Seran, sin embargo, validas las disposiciones hechas en favor del tutor, curador o
cuidador que sea pariente con derecho a suceder ab intestato.”

Asi las cosas, en relacion con el precepto transcrito, la doctrina mayoritaria se muestra
critica, por entender que el articulo 753 CC vulneraria lo previsto en el articulo 12 de la
CDPD. En sintesis, esta corriente doctrinal estima que las disposiciones del referido
articulo 753 CC, en cuanto excepcion a la capacidad y a la libertad para testar hoy
reconocida para toda persona con discapacidad, encierra un contrasentido. En otros
términos, al fundarse la prohibicion insita en las incapacidades relativas tan solo en la
discapacidad de la persona impidiéndole cualquier muestra de gratitud post mortem hacia

7 Sobre este particular, cfr. PEREZ GALLARDO, LEONARDO B.: <<El testador vulnerable y las
influencias indebidas. los antidotos que dispensa el articulo 753 del codigo civil (a proposito de la reforma
sobre la capacidad juridica en el derecho espafiol)>> en “El ejercicio de la capacidad juridica por las
personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio” (Montserrat Perefia Vicente, Maria del Mar
Heras Hernandez dirs., Maria Nufiez Nufiez coord.), En Tirant on line, enero, 2022, pag. 556.
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aquella persona que en vida le proporciond apoyo y cuidados, se estaria contrariando el
articulo 12 de la Convenciéon’.

Sin embargo, otro sector doctrinal juzga que el vigente articulo 753 CC se cohonesta
perfectamente con la Convencion. Y ello en la medida en que la gratitud hacia la persona
de apoyo puede mostrarse de otras formas diversas al testamento, tales como su posible
retribucion o ya sea a través de donaciones conforme a los limites que establece la norma
en cada caso, segun el cargo tutelar de que se trate. En suma, esta doctrina sostiene que
el contenido prohibitivo de la incapacidad relativa se justificaria por la necesidad de evitar
el abuso o el engafio, o bien la captacion o sugestion de la voluntad, por quienes puedan
indebidamente influir en dicha voluntad’®.

Efectuadas las consideraciones precedentes, procede ahora analizar, de modo singular,
cada uno de los supuestos contemplados en el referido articulo 753 CC. Con todo, con
caracter previo, interesa subrayar, en cuanto denominador comun de las referidas
hipotesis, que la concurrencia de la concreta causa de incapacidad relativa debera
apreciarse en el momento del otorgamiento, atendiendo a las circunstancias que rodean
al asunto y al testador’’.

2. DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS A FAVOR DEL CURADOR: ANALISIS DEL ARTICULO
753,1,CC

Desde la optica del testador con discapacidad, las incapacidades relativas afectan a
quienes ejercen la guarda legal mediante las actuales curatelas o, en su caso, tutelas’®. En
este sentido, ha de tenerse en cuenta que la tutela, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021,
podra constituirse tan solo respecto de personas menores de edad. Asimismo, debe

5 ESPEJO LERDO DE TEJADA, M.: “La persona con discapacidad en el derecho de sucesiones.” (T*
Edicién), Cizur Menor, Aranzadi, 2023, pag. 129, ISBN: 9788411249454

76 ESPEJO LERDO DE TEJADA, M.: “La persona con discapacidad en el derecho de sucesiones.” op.,
cit., pags. 133-134.

7 En este sentido, aunque refiriéndose a la incapacidad relativa que atafie al sacerdote ex articulo 752 CC,
se ha pronunciado también el TS (Sala de lo Civil, seccion 1.%), en su sentencia num. 255/2015, 19 de mayo
(ECLI:ES:TS:2015:3047); en el caso enjuiciado por el Alto Tribunal se desestima la nulidad de una clausula
testamentaria otorgada por la causante a favor de su confesor, en la medida en que el momento del
otorgamiento del testamento objeto de la litis no se correspondia con el del padecimiento de la ultima
enfermedad grave de la testadora.

8 DE SALAS MURILLO, S.: <<Reconsideracién de la prohibicion de suceder: el caso del tutor o
curador>>, op, cit., pag. 75.
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significarse que la curatela, como principal apoyo a las personas en situacion de
discapacidad, puede ser no solo asistencial sino también representativa’®.

En cuanto a los curadores asistenciales, su labor se limita a ayudar a las personas con
discapacidad, a viabilizar alternativas, sugiriéndoles las que mas se avienen a su proyecto
de vida, aunque sin complementar el ejercicio de su capacidad juridica. Asi se colige del
tenor del articulo 282.4° CC, que dispone: “el curador procurara que la persona con
discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones”.

Por su parte, el curador representativo puede sustituir la voluntad del curatelado en
determinados actos, si asi lo ha dispuesto la autoridad judicial — especificando las
circunstancias y caracteristicas fundamentales de dichos actos — con el fin de garantizar
la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad (cfr. articulo 288 CC).

Sin embargo, en materia testamentaria, dada la naturaleza personalisima del acto de testar,
no es posible dicha representacion. Por este motivo, si el testador en situacion de
vulnerabilidad otorgase testamento incluyendo alguna disposicion en favor del curador
representativo, se alzard — salvo que se haya hecho después de la extincién de la curatela—
el veto del articulo 753, 1 CC .

A tenor del referido articulo 753, I CC, en la redaccion anterior a la reforma disponia lo
siguiente: “Tampoco surtird efecto la disposicion testamentaria en favor de quien sea tutor
o curador del testador, salvo cuando se haya hecho después de aprobadas definitivamente
las cuentas o, en el caso en que no tuviese que rendirse €stas, después de la extincion de
la tutela o curatela”.

Asi pues, a la vista del precepto transcrito, se impedia suceder al tutor o curador, salvo
cuando las disposiciones testamentarias se hubieran hecho después de aprobadas
definitivamente las cuentas o después de extinguida la tutela o curatela. Asimismo, en el

7 PEREZ GALLARDO, LEONARDO B.: <<El testador vulnerable y las influencias indebidas. los
antidotos que dispensa el articulo 753 del codigo civil (a proposito de la reforma sobre la capacidad juridica
en el derecho espafiol)>>, op. cit, pag. 563. En este orden de ideas, cabe recordar que el Codigo Civil
recoge la posibilidad de una curatela con funciones representativas plenas unicamente cuando la situacion
de la persona con discapacidad asi lo exige. Por otra parte, cabe apreciar la existencia de diversos grados o
niveles de representacion — que serdn fijados bien en el auto que pone fin al expediente de jurisdiccion
voluntaria bien en la sentencia de juicio verbal — en funcién de la concreta situacion personal de la persona
con discapacidad y de la necesidad y proporcionalidad de 1a medida. A este respecto cfr., CORRIPIO GIL-
DELGADO, M.* R.:<<El nuevo marco civil de apoyos a la discapacidad en el ejercicio de la capacidad
juridica>> en Revista Critica Derecho Inmobiliario, nim. 790, marzo, 2022, pag. 700.

80 PEREZ GALLARDO, LEONARDO B.: <<EI testador vulnerable y las influencias indebidas. los

antidotos que dispensa el articulo 753 del cédigo civil (a proposito de la reforma sobre la capacidad juridica
en el derecho espafiol)>>, op. cit., pag. 567.
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citado precepto se levantaba la prohibicién en aquellos casos en que el tutor o curador
fuera ascendiente, descendiente, hermano, hermana o conyuge del testador.

Asi las cosas, el vigente articulo 753 CC, en lo que aqui resulta de interés, dispone, por
un lado, que “Tampoco surtira efecto la disposicion testamentaria en favor de quien sea
tutor o curador representativo del testador, salvo cuando se haya hecho después de la
extincion de la tutela o curatela” (parrafo 1) y, por otro, que “Serdn, sin embargo, validas
las disposiciones hechas en favor del tutor, curador o cuidador que sea pariente con
derecho a suceder ab intestato” (parrafo IV).

Centrando ahora la cuestion en lo establecido en el parrafo 1, debe subrayarse que el
ambito de aplicacion de la incapacidad relativa que pesa sobre el curador se ve limitado.
Y ello en la medida en que bastara el cese de la curatela para dar validez a la disposicion
testamentaria en favor del curador, sin necesidad de esperar a la rendicion de la cuenta
general a la que se refiere el articulo 292 CC, de acuerdo con el cual: “El curador, sin
perjuicio de la obligacion de rendicion periodica de cuentas que en su caso le haya
impuesto la autoridad judicial, al cesar en sus funciones deberd rendir ante ella la cuenta
general justificada de su administracion en el plazo de tres meses, prorrogables por el
tiempo que fuere necesario si concurre justa causa’”.

Por otra parte, en el vigente articulo 753, I CC la incapacidad relativa se circunscribe solo
a los curadores con funciones representativas, lo cual parece razonable en la medida en
que su actuacion tiene lugar en aquellos supuestos en los que la necesidad de apoyos es
mayor y el riesgo de una influencia indebida es también mas significativa. En otros
términos, la medida de precaucion que establece el legislador — privacion de los efectos
juridicos de las disposiciones testamentarias a favor del curador representativo — por la
situacion de discapacidad que hace al testador vulnerable, no entrafia sino una norma
preventiva que busca garantizar la libertad dispositiva por causa de muerte respecto de
personas cuya voluntad pueda ser captada®!.

En lo que ataiie a lo previsto en el parrafo cuarto del citado articulo, no cabria proyectar
la incapacidad a los causahabientes del curatelado, por ello el articulo 753 CC recoge una
restriccion adicional a la inicial que se extiende a los parientes con derecho a suceder ab
intestato®. De esta forma, la excepcion a la incapacidad relativa otorga capacidad para

81 PEREZ GALLARDO, LEONARDO B.: <<El testador vulnerable y las influencias indebidas. los
antidotos que dispensa el articulo 753 del codigo civil (a proposito de la reforma sobre la capacidad juridica
en el derecho espaiiol)>>, op. cit., pag. 566. En relacion con lo expuesto ut supra debe tenerse presente que
la incapacidad relativa que se comenta no obsta para entender que el testamento otorgado por una persona
con discapacidad sujeta a tutela representativa pueda ser plenamente valido — siempre que, ex articulo 665
CC, el testador manifieste la comprension del alcance de las disposiciones testamentarias — y eficaz, si no
contuviera disposiciones a favor del curador representativo.

82 DE SALAS MURILLO, S.: <<Reconsideracion de la prohibicion de suceder: el caso del tutor o
curador>> op, cit., pag. 80.
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suceder al conyuge, no solo a ascendientes y descendientes, sino también a parientes
colaterales hasta el cuarto grado del testador (vid. Art. 954 CC).

Esta excepcion es aplicable a todos los cargos y sistemas de apoyos posibles
mencionados, de tal forma que cuando la persona que asiste a la persona con discapacidad
sea pariente heredero ab intestato del causante con discapacidad, éste podra testar a su
favor en cualquier modalidad testamentaria®’.

Sin embargo, la pareja estable no casada, que en pocas ocasiones sera nombrada curador
representativo -es mas, en la preferencia para el nombramiento de curadores se le equipara
al conyuge (art. 276.1° CC)-, y frecuentemente sera el cuidador, al no ser pariente con
derecho a heredar ab intestato, entra de lleno en la prohibicion (si es curador
representativo) o en la exigencia de testamento notarial abierto (si es cuidador)3.

3. DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS A FAVOR DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE
INTERNAMIENTO Y SUS EMPLEADOS: ANALISIS DEL ART. 753, II, CC

El articulo 753 CC se refiere, en su segundo parrafo, a la nulidad de las disposiciones
hechas por personas internadas por razones de su salud o asistencia, a favor de sus
cuidadores que sean titulares, administradores o empleados del establecimiento donde se
lleva a cabo el internamiento. Asimismo, se prevé la nulidad de la disposicion realizada
a favor del propio establecimiento.

Asi pues, el articulo 753, II, CC, amplia el ambito de las incapacidades relativas,
extendiendo la limitacion de suceder a los establecimientos y trabajadores de estos en que
estuvieran internadas las personas por razén de salud o asistencia®’.

Presume el legislador que estas personas o establecimientos tienen una especial posicion
de superioridad respecto del testador vulnerable que podria facilitar la captacion de su

8 CERDEIRA DE BRAVO DE MANSILLA, G: <<Prohibicién legal de testar para las personas con
discapacidad: justificaciéon e interpretacion del “nuevo” articulo 753 del CC>> En “La persona con
discapacidad en el derecho de sucesiones.” (7* Edicion). (ESPEJO LERDO DE TEJADA, M (Dir.)) Cizur
Menor, Aranzadi, 2023, pag. 166, ISBN: 9788411249454

84 ESPEJO LERDO DE TEJADA, M.: “La persona con discapacidad en el derecho de sucesiones.” Cizur
Menor (Navarra): Aranzadi, 2023., (7* Edicion). Pag. 180 ISBN: 9788411249454

85 ZURITA MARTIN, L.: <<Requisitos y limites del ejercicio de la facultad de testar por las personas con
discapacidad>> en Actualidad Juridica Iberoamericana N.° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pags.
3098-3125.
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voluntad y para evitarlo se priva al testador la facultad de disponer mortis causa en favor
de aquellos®.

Asi las cosas, en cuanto a limitativo de derechos, el supuesto de incapacidad relativa que
se comenta ha de ser interpretado restrictivamente. En coherencia con lo dicho, la
prohibicion no se aplicaria a aquellas personas que residen en los establecimientos por
voluntad propia y que no necesitan ser asistidos, como puede ser el tipico caso del
conyuge del que si esta internado por razones de salud o asistencia que no precisaran mas
apoyos especificos®’.

Por otra parte, el concepto de internamiento que parece excluir a los centros de dia plantea
el problema de su duracion. En el caso de aquellas personas internadas indefinidamente
no se suscitan dudas; mas no sucede lo mismo respecto de los internamientos de corta
duracion, pues, en esos casos, el riesgo de influencia indebida se reduciria®.

En este orden de ideas, cabe traer a colacion, una reciente sentencia de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real®’, que desestima la nulidad de la institucion de heredero a favor
de una residencia de ancianos de gestion municipal, en lo que aqui importa, porque el
testamento es anterior a dicha modificacion legal, asi como, porque la disposicion
testamentaria es anterior a cualquier ingreso en la residencia; internamiento que, por otra
parte, nunca se produjo:

“Por mucho que €l testador comunicara a familiares la creencia de que con dicha
disposicion testamentaria se aseguraria una plaza, tal alegacion no explica por qué
cuando vio frustradas sus expectativas, no revoco dicho testamento, ya que, si
tuviera tal creencia erronea, una vez constatado el error, hubiera modificado la

disposicion testamentaria™.

Por otra parte, se tiene en cuenta el lapso de tiempo desde que el testador manifesto su
voluntad, hasta que se concerto la fecha de ingreso. Y ello en el entendimiento de que, si

8 A este respecto, cfr. HERMIDA BELLOT, B. (<<Personas con discapacidad intelectual y medidas de
apoyo en el ejercicio de su derecho a otorgar testamento. Analisis de la reforma operada por Ley 8/2021>>.
En Actualidad Juridica Iberoamericana N.° 17 bis, diciembre 2022, ISSN: 2386-4567, pags. 1914-1933)
y (MARTIN ROJANO, N.: <<Las Disposiciones Testamentarias a favor de tutor, curador o cuidador tras
la Ley 8/2021>>. En RIUMA. Universidad de Malaga, marzo, 2023, pag. 2)

87 DE SALAS MURILLO, S.: “La incapacidad para suceder a la persona con discapacidad: la prohibicién
del art. 753 del Codigo Civil tras la reforma efectuada por la Ley 8/2021, de 2 de junio en La persona con
discapacidad” de Espejo Lerdo de Tejada, M et al. La persona con discapacidad en el derecho de
sucesiones, Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pag. 177. ISBN: 9788411249454

8 LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, I.: Reforma Civil y Procesal Para El Apoyo a Personas Con
Discapacidad. Lefebvre-El Derecho, Madrid, 2021, pag. 155. ISBN: 9788418647505

8 SAP de Ciudad Real N.° 219/2022, de 02 de mayo (ECLI:APCR:2022:685).

-3



transcurre periodo de tiempo considerable desde el otorgamiento del testamento, hasta la
fecha del ingreso, sin que se hubiese procedido a la revocacion, cabe presumir que su
voluntad sigue siendo la misma. También se toma en consideracion la falta de capacidad
que impidiera al testador cambiar su voluntad y otorgar nuevo testamento.

4. DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS A FAVOR DE LOS CUIDADORES: ANALISIS DEL ART.
753,11, CC

La incapacidad relativa prevista en el articulo 753 CC, también se extiende a las demas
personas fisicas que presten servicios de cuidado, asistenciales o de naturaleza analoga al
causante, convirtiéndolas en incapaces para suceder, salvo que se haya otorgado la
disposicién a su favor en testamento notarial abierto®”.

En otros términos, el testamento abierto se configura como una cautela para proteger al
testador vulnerable, en el sentido de manipulable y dejar a salvo la libertad testamentaria
positiva sin duda, le prestara, dada la complejidad y trascendencia del negocio juridico
testamentario, una atencion especial’! y no permitira influencia alguna. En contexto,
como sostiene VAQUER ALOY «una buena praxis notarial actuara como remedio
preventivo tanto de demandas poco fundamentadas y respetuosas con la libertad de testar
cuanto de cuidadores tentados de sugestionar al causante»®?

La mencion a los cuidadores se refiere, como puntualiza REPRESA POLO, a un cuidador
habitual®, si bien en el articulo 753 CC no se exige que la relacion del cuidador sea
contractual, por lo que parece que podria aplicarse al cuidador de hecho no familiar. A su
vez, la medida en que el tenor literal del citado parrafo tercero del articulo 753 CC se
refiere a “las demas personas fisicas”, cabe entender que, los cargos y sistemas de apoyo,

% COBAS COBIELLA, M.? E.: <<Las incapacidades para suceder>> op. cit. pag. 1. La cautela prevista
en el parrafo tercero del articulo 753, III CC no era conocida en el Derecho comun pero si por el Derecho
civil catalan; en concreto, el articulo 412.5.2 CCCat dispone que “las personas fisicas o juridicas y los
cuidadores que dependen de las mismas que hayan prestado servicios asistenciales, residenciales o de
naturaleza andloga al causante, en virtud de una relacion contractual, solo pueden ser favorecidos en la
sucesion de éste si es ordenada en testamento notarial abierto o en pacto sucesorio”.

9% GOMA LANZON, I.: «El testamento del ancianow, en El notario del siglo XXI, ntim. 8, julio-
agosto 2006. Pag. 1

%2 VAQUER ALOY, A.:. <<La proteccion del testador vulnerable>>, en Anuario de derecho
civil, ISSN 0210-301X, Vol. 68, nam. 2, 2015, pag. 350.

%3 REPRESA POLO, M.* P: <<Cuidadores personas fisicas>> (DE SALAS MURILLO, S., ponente) en la
“La persona con discapacidad en el derecho de sucesiones.” op., cit., pag. 178.
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ayuda o cuidados mencionados en los anteriores parrafos no estan incluidos en el supuesto
de hecho que se comenta®.

Por otra parte, como se ha tenido ocasion de sefialar, la incapacidad relativa que pesa
sobre los cuidadores se excepciona cuando la disposicion testamentaria se hubiese
formalizado en testamento notarial abierto. Ello no es sino consecuencia del papel que se
le confiere, tras la reforma, al notario, quien, a través de una entrevista a solas con
preguntas, sobre el contenido del testamento y las razones de ese contenido, puede
detectar si el testador esta sometido a alguna presion o sugestion, por tanto, la existencia
de una voluntad captada®.

Debe tenerse presente la excepcion recogida en el tltimo parrafo, pues solo seran validas
las disposiciones hechas en favor de cualquiera siempre que sea pariente, lo que deja en
una situacion dificil al cuidador que sea pareja de hecho o bien allegado con una relacion
de amistad, pues ninguno de estos sujetos es pariente ab intestato pero sus vinculos
emocionales con la persona que precisa apoyos puede que sean mas intensos que los
mantenidos con las parientes de dicha persona®.

Asi las cosas, en lo que al Derecho Civil de Galicia se refiere, dado el caracter supletorio
de la normativa del CC prevista en el articulo 1.3 LDGC, cabe significar que la
prohibicion del apartado III del articulo 753 CC no se cohonesta con las previsiones
atinentes a la validez de las disposiciones testamentarias en favor de quien cuide al
testador del articulo 203.2 LDCG. En el Derecho Civil de Galicia es usual otorgar
testamento sujeto a una clausula con condicion suspensiva de cuidado; esto es una
clausula que se basa en el cumplimiento de la condicidon impuesta por el testador a la
persona instituida heredera, con el fin de cuidarla y asistirla en todo cuanto precise hasta
su fallecimiento.

El TSJ de Galicia se ha pronunciado en relacion con estas cldusulas, calificandolas como
clausulas de estilo en los testamentos notariales en zonas rurales®’. De hecho, la STJ de

% CERDEIRA DE BRAVO DE MANSILLA, G: <<Prohibicion legal de testar para las personas con
discapacidad: justificacion e interpretacion del “nuevo” articulo 753 del CC>> op. cit., pag. 165.

% VAQUER ALOQY, A.: <<La proteccion del testador vulnerable>>, en Anuario de derecho civil, Vol. 68,
num. 2, 2015, pag. 368.

% ALGABA ROS, S.: <<Condiciones y negocios juridicos mortis causa>> en Tirant lo Blanch, octubre
2023, pag. 15.

7 DIEGUEZ OLIVA, R.: << Las clausulas testamentarias relativas al cuidado y atencion al testador hasta
su muerte. Calificacion como modo o condicién testamentaria>> en Condiciones y negocios juridicos

mortis causa. (Dir. Ana Cafiizares Laso, Rocio Diéguez Oliva coords.) en Tirant on line. Capitulo VII, pag.
2.
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Galicia nim. 15/2009%%, de 15 de septiembre, en su FD tercero, sefiala que las
disposiciones testamentarias que favorecen a personas determinadas bajo la condicion
suspensiva de cuidar y asistir al testador constituyen una practica notarial y no una norma
consuetudinaria.

La doctrina jurisprudencial®® confirma su validez, no existiendo ninglin debate sobre su
licitud. A este respecto, resulta ilustrativa la SAP de A Corufia nim. 207/2022'%, de 28
de junio, que en su FD primero sefiala lo siguiente:

“es evidente que la disposicién testamentaria examinada, cuya validez y
naturaleza juridica no se discute, es una disposicion que cumple con lo prevenido
en el art. 203.2 de la LDCG, que reconoce la validez de la disposicion a favor de
quien cuide al testador”

En suma, con fundamento en lo expuesto, cabe entender que la prohibicion de suceder de
los cuidadores, prevista expresamente el apartado 11 del articulo 753 CC, no rige en el
Derecho gallego, toda vez que la clausula de cuidado prevista en el apartado 2 del articulo
203 LDCG no se considera ilicita.

% ECLLI:ES:TSJGAL:2009:12245.
9 STS N.°118/2021, de 3 de marzo (ECLL:ES:TS:2021:858).

100 ECLI:ES:APC:2022:1714.
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IV.  CONCLUSIONES

La LAPD reconoce que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones, presumiendo la capacidad para testar, salvo prueba en contrario.
Por ello, y teniendo en cuenta el caracter unipersonal del testamento, no cabe otorgarlo a
través de representante, sin perjuicio de que se establezcan apoyos para la exteriorizacion
de la voluntad del testador. En otros términos, como establece el articulo 663 CC,
actualmente s6lo se podria prohibir testar a aquellas personas que les sea imposible
conformar o expresar su voluntad atin con la ayuda de medios o apoyos.

La prohibicion de testar se centra en la importancia de la expresion de la voluntad del
testador al momento de otorgar testamento y, a su vez, la relevancia de las medidas de
apoyo para que se pueda hacer efectivo dicho acto juridico. En este sentido, el articulo
665 CC exige unas formalidades a través de las cuales, la persona con discapacidad podra
otorgar testamento en plena igualdad de condiciones respecto a las demas personas.

Entre estas formalidades, destaca el fortalecimiento de la actuacion del notario, que es el
encargado de constatar la capacidad para otorgar testamento, asi como de otorgar fe
publica al documento. Ello se traduce, en la practica, teniendo en cuenta la dificultad de
aportar pruebas que desvirtuen la fe publica del testamento abierto notarial, en la casi
imposibilidad de impugnar eficazmente un testamento por incapacidad del testador.

II

En relacion con el testamento abierto, se potencia la forma de comunicar y asentir el
otorgamiento por parte de las personas con discapacidad. En este sentido, se amplian las
formas de manifestar la voluntad del testador, que podra expresarse oralmente, por escrito
o mediante cualquier medio técnico, material o humano. Esta forma testamentaria plantea
cuestiones nuevas en relacion con la formacion y expresion de voluntad, pues el tenor del
actual del articulo 695 CC s6lo exige la presencia de dos testigos cuando sea necesaria su
intervencidén como apoyo, para que el testador pueda ejercer su capacidad testamentaria.

En cuanto al testamento cerrado, se amplia la posibilidad de hacer testamento a personas
con dificultades visuales, estableciéndose ciertas formalidades adicionales para garantizar
que el testamento corresponda a la voluntad real del testador. En efecto, por un lado, en
el articulo 708 CC se suprime la prohibicion de testar a los ciegos, contenida en su
redaccion anterior; por otro lado, también podran otorgar testamento las personas que no
saben escribir o firmar siguiendo las condiciones establecidas en el articulo 706 Il y IV
del CC.
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En relacion con la posibilidad de que puedan otorgar testamento las personas con
discapacidad visual, se afiade un ultimo parrafo en el articulo 709 CC en el que se prevé
que estas personas puedan usar medios mecanicos o tecnoldgicos para la presentacion del
testamento, con el fin de evitar fraudes y, asimismo, dejar constancia en la cubierta del
testamento que dentro del mismo se contiene su voluntad.

Estas reformas en las formalidades del testamento abierto y cerrado traen causa de la
autonomia de la que se quiere dotar a la persona con discapacidad, y con la idea de que
dichas personas deben ser tratadas en el ejercicio de su capacidad juridica en condiciones
de igualdad. De esta forma se supera la discriminacion que existia en sede de testamento
por las personas con una discapacidad sensorial.

I1I

En el &mbito de las incapacidades relativas, el legislador, ante la disyuntiva de restringir
la libertad de disponer por causa de muerte, coartando el desarrollo de la personalidad y
sospecha de que la voluntad del testador fuese manipulada, ha apostado por salvaguardar
la voluntad a costa de coartar la libertad de disponer por causa de muerte. Y ello, sobre la
base de que no hay libertad de testar si la voluntad estd manipulada o distorsionada por
quien quiere favorecerse con una disposicion testamentaria.

En este sentido, se introduce una nueva causa o supuesto de incapacidad relativa que, con
caracter general, afecta a los cuidadores de la persona con discapacidad y a los
establecimientos en los que estuvieran internados por razon de salud o asistencia.

Los efectos juridicos de las incapacidades relativas no requieren de declaracion judicial,
ni de analisis segun las circunstancias del caso, ya que operan ipso iure. Es decir, si
concurre que, en el periodo de la ultima enfermedad del testador, ha estado ingresado en
un establecimiento de internamiento o bajo los cuidados de un curador o cuidador, seria
de aplicacion la prohibicion de suceder. A pesar de ello, la incapacidad relativa objeto de
estudio no seria de aplicacion si las personas afectadas fuesen herederos ab intestato del
testador o si, tratdndose de cuidadores personas fisicas, si la disposicion testamentaria que
les favoreciese hubiese sido otorgada en un testamento notarial abierto.

En conexion con lo anterior, cabe resefiar que el marco del Derecho civil de Galicia la
aplicacion supletoria del articulo 753, III CC se veria desplazada por cuanto que la LDCG
prevé expresamente, en su articulo 203.2, la institucion de heredero de la persona que
haya cuidado al testador en su ultima enfermedad, siempre y cuando asi se haya previsto
expresamente, a través de una condicidon suspensiva, en el testamento.

1A%
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En definitiva, se puede observar coémo todas las modificaciones introducidas por la Ley
8/2021, de 2 de junio que han sido comentadas en el presente trabajo, giran en torno a
preservar intacta la manifestacion de voluntad del testador, a través de medios de apoyo,
para poder otorgar testamento en cualquiera de sus formas y que, en ningin caso, su
voluntad pudiera verse viciada por factores externos.

La intencion y finalidad de esta Ley es indiscutiblemente buena y el progreso es evidente,

pues pretende acabar con la estigmatizacion anterior hacia las personas con discapacidad,
introduciendo medidas para poder lograr su inclusion.
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