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EN RESUMEN I Este trabajo aborda el otorgamiento de testamento por persona discapacitada intelectualmente
y se centra en su capacidad para dicho acto, dependiendo de que dicha persona haya sido, o no, sometida a un
procedimiento de modificacién de su capacidad de obrar y de los términos en los que se pronuncie la resolucién
por la que se modifica dicha capacidad.

ABSTRACT | This paper deals with the will made by a person with intellectual disability. It focuses on capacity, which is analysed depending on
(i) whether the person has been, or not, declared incapable, and (ii) the content and terms included in the court judgement.

INTRODUCCION

Desde un punto de vista €ético o religioso, cada individuo ostenta sus propias creencias con res-
pecto al momento a partir del cual y hasta el cual somos personas. Desde una perspectiva juridica,
dos hechos naturales determinan el comienzo y el fin de la personalidad, el nacimiento y la muer-
te. Dispone el articulo 30 del Cédigo Civil (en adelante, C.C.), que la personalidad se adquiere
en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno
materno; no obstante, el Derecho es consciente de la necesaria proteccidn juridica del nasciturus
o concebido y no nacido, por lo que el articulo 29 C.C., sin perjuicio de reiterar que el nacimiento
determina la personalidad, ordena que al concebido se le tenga por nacido para todos los efectos
que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el mencionado articulo
30, esto es, que nazca vivo. Por su parte, el articulo 32 C.C. determina que la personalidad civil se
extingue por la muerte de las personas.

Ahora bien, aunque desde el punto de vista juridico nuestra personalidad termine con la muer-
te, existen normas que regulan el destino de las relaciones juridicas de una persona fallecida, asf
como el nacimiento de relaciones juridicas como consecuencia del deceso. En pocas palabras:
existen normas juridicas que regulan la sucesion por causa de muerte (la herencia).

Podemos distinguir tres grandes clases de sucesion mortis causa (por causa de muerte): la suce-
sion testada, la sucesidn intestada o abintestato y la sucesidon mixta. La sucesion es testada cuan-
do existe testamento, de modo que dicha sucesion se rige por la voluntad del causante (es decir,
la persona fallecida), expresada en testamento. La sucesion es intestada (entre otros supuestos),
cuando no existe testamento o, existiendo, ha sido declarado nulo; ante la inexistencia, o la inefi-
cacia, de voluntad manifestada por el causante, se aplica la ley. Finalmente, la sucesiéon mixta se
produce cuando existe un testamento, pero el mismo no dispone de todos los bienes que corres-
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ponden al testador, de modo que se abrird la sucesion intestada inicamente respecto de los bienes
que no hayan sido objeto del testamento.

La relacién entre sucesidn testamentaria y personas con discapacidad intelectual, se puede con-
templar desde una triple perspectiva:

- la persona con discapacidad intelectual puede tener la suficiente madurez para comprender
en qué consiste la transmision de bienes por causa de muerte y puede que quiera decidir
cémo habrdn de transmitirse sus bienes cuando fallezca (en definitiva, puede querer otorgar
testamento);

* por otra parte, el Cédigo Civil contempla la posibilidad de que un ascendiente otorgue tes-
tamento por el descendiente cuya capacidad ha sido modificada judicialmente (se trata de la
denominada sustitucion ejemplar, regulada en el articulo 776 C.C., que constituye una excep-
cidn al cardcter personalisimo del testamento, al que después nos referiremos);

- y, finalmente, el testamento otorgado por parientes de la persona con discapacidad intelec-
tual, permite a estos parientes adoptar determinadas cautelas o disposiciones que pueden
mejorar o reforzar la posicion de la persona con discapacidad, con respecto a una situacion
en la que, ante la inexistencia de testamento, se aplique exclusivamente la fria letra de la ley.

El presente trabajo se centra en la primera de las cuestiones apuntadas: es decir, el otorgamiento
de testamento por persona discapacitada intelectualmente, y abordard su capacidad para dicho
acto, dependiendo de que dicha persona haya sido, o no, sometida a un procedimiento de modifi-
cacion de su capacidad de obrar y de los términos en los que se pronuncie la resolucién por la que
se modifica dicha capacidad.

Resulta obligado finalizar la introduccién con una ineludible disculpa por algunos de los térmi-
nos o expresiones que se utilizardn en este articulo. Afortunadamente, la sensibilidad del legislador
hacia la terminologia utilizada para referirse a las personas con discapacidad ha mejorado notable-
mente en los ultimos tiempos; sin embargo, dista mucho de ser perfecta. Asi, pervive en muchos
preceptos la expresion incapacitacion judicial —tradicionalmente utilizada— (siendo preferible
referirse a la modificacion de la capacidad, expresion introducida en las reformas normativas mds
recientes, para adaptar nuestra legislacion a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006). Del
mismo modo, algunos preceptos contintan refiriéndose al incapacitado (en lugar de a la persona
con la capacidad modificada judicialmente). Y se siguen encontrando, tanto en la legislacién como
en sentencias que reproducen expresiones otrora habituales, términos tales como hallarse “en su
cabal juicio” o “enajenacién mental”. Obviamente, no los comparto, pero quien suscribe este arti-
culo no tiene la capacidad de cambiar la diccidn literal de las leyes o de la jurisprudencia.

CAPACIDAD JURIDICA Y DE OBRAR: PROTECCION DE
LA PERSONA CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL.

En primer lugar, es preciso distinguir nitidamente dos conceptos que no aparecen definidos en el
Cddigo Civil, sino que son una creacién dogmadtica: capacidad juridica y capacidad de obrar.

La capacidad juridica se refiere a la aptitud de una persona para ser titular de derechos y de obli-
gaciones y la ostenta toda persona por el mero hecho de serlo; es, por tanto, igual para todas las
personas. La capacidad de obrar consiste en la aptitud para realizar con eficacia actos juridicos,
depende de la madurez del sujeto y, por lo tanto, no es igual para todas las personas. La capacidad
de obrar viene determinada por el estado civil y, entre estos estados civiles, se encuentran el de edad
y el de modificacion judicial de la capacidad, antes denominada incapacitacion judicial.

Debe advertirse que el documento temdtico “/Quién debe decidir? Derecho a la capacidad juridi-
ca de las personas con discapacidad intelectual y psicosocial” (que, por su interés, se incluye entre
las “Referencias”), define como capacidad juridica lo que en nuestro sistema juridico es la capa-
cidad de obrar (pp. 11-12), por influencia del articulo 12 de la Convencion de las Naciones Unidas
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sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de
2000, y en vigor en Espafia desde el 3 de mayo de 2008.

La Convencion se aparta de la diferenciacion entre capacidad juridica y capacidad de obrar, y
de considerar la incapacidad como estado civil de la persona; la Convencion prefiere referirse al
apoyo o los apoyos necesarios para el ejercicio de la capacidad juridica plena, en lugar de a la
representacion en la toma de decisiones. El mencionado articulo 12 acoge un modelo social de
discapacidad, a tenor del cual debe evitarse la privacion total de capacidad. Nuestro ordenamiento
juridico, si bien ha mejorado sensiblemente la regulacién de estas cuestiones, estd pendiente de
una profunda revision, para adaptarse plenamente a los principios de la Convencion. Sin perjuicio
de ello, el Tribunal Supremo, en su Sentencia ndm. 282/2009, de 29 de abril (reiterada por las Sen-
tencias del mismo Tribunal de 11 de octubre de 2012 y de 24 de junio de 2013), ha declarado que
una interpretacion de la regulacion actual en sintonia con la Convencion, implica que el sistema
de proteccion establecido en el Cédigo civil sigue vigente, pero con la siguiente lectura: debe tenerse
siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacién es
s6lo una forma de proteccion. Considera el Tribunal Supremo que la incapacitaciéon no es una medida
discriminatoria porque la situacion merecedora de proteccion tiene caracteristicas especificas y
propias (las facultades intelectivas y volitivas de la persona no le permiten ejercer sus derechos,
porque le impiden autogobernarse), y que, ademds, no se trata de un sistema de proteccion de la
familia, sino tnica y exclusivamente de la persona afectada.

Asl, ateniéndonos a nuestra tradicional distincidn entre capacidad juridica y de obrar, un nifio
de dos afios de edad que hereda un piso tiene capacidad juridica y, en consecuencia, es titular del
derecho de propiedad sobre el piso; sin embargo, no puede eficazmente firmar un contrato de
arrendamiento, venta o hipoteca sobre dicho piso, porque carece de capacidad de obrar, al no dis-
poner de madurez suficiente para operar en el trdfico juridico. Otro tanto puede predicarse de las
personas con discapacidad intelectual: todas ellas, en la misma medida, tienen capacidad juridica;
por el contrario, no todas tendran la misma capacidad de obrar, en funcion de su habilidad para
el autogobierno.

El ordenamiento juridico prevé la representacion legal o la asistencia de aquellas personas que
deben ser bien representadas, bien asistidas, en el trdfico juridico, para evitar que sus derechos
sean lesionados.

Los hijos, mientras son menores de edad, quedan bajo la representacion legal de sus padres,
quienes ostentan la patria potestad, que debe ser ejercida siempre en beneficio del hijo (art. 154
C.C.). Esta situacion perdura hasta que el hijo alcanza la mayoria de edad, lo que en nuestro orde-
namiento sucede al cumplir dieciocho afios (art. 315 C.C.), salvo que, a partir de los dieciséis afios
de edad, el hijo obtenga la emancipacién. En este caso, cesa la representacion legal y solamente
para determinados actos (los de mayor trascendencia), el menor emancipado necesitard la asis-
tencia, segun los casos, de sus padres, de su curador o de su conyuge —si el menor emancipado
ha contraido matrimonio con una persona mayor de edad— (arts. 323 y 324 C.C.). Solamente en
defecto de ambos progenitores, o si ambos han sido privados de la patria potestad, el menor de
edad quedar4 sujeto a tutela (o a curatela si se trata de un menor emancipado).

El principio general es que, una vez que la persona alcanza la mayoria de edad, es capaz para
todos los actos de la vida civil; es decir, tiene capacidad de obrar general o plena (art. 322 C.C.).
Por lo tanto, la capacidad se presume y —dadas las graves consecuencias que tiene considerar que
una persona mayor de edad no puede por si misma realizar actos con trascendencia juridica—, el
art. 199 C.C. dispone que “Nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud
de las causas establecidas en la Ley”. Tales causas son las contempladas en el art. 200 C.C., confor-
me al cual “Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter
fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por s{ misma”. As{ pues, la declaracién de
modificacion de la capacidad de obrar de una persona queda bajo la salvaguarda de la autoridad
judicial y las causas que pueden llevar a dicha modificacion de capacidad no aparecen enumeradas
exhaustivamente, sino que tendrdn que ser valoradas por el juzgador en cada caso. Una enferme-
dad, por grave que sea, no conlleva necesariamente la modificacion de capacidad de obrar de quien
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la sufre; dicha modificacion solamente habrd de producirse cuando un padecimiento impida a la
persona el autogobierno, cuando le impida tomar decisiones con la madurez necesaria.

Hace unos pocos aflos, se aprobd la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidon Voluntaria (en
adelante, LJV), que regula expedientes en los que no existe contradiccion entre las partes (es decir,
no hay confrontacion). Esta Ley ha optado por atribuir el conocimiento de un nimero significativo
asuntos de jurisdiccion voluntaria a operadores juridicos no investidos de potestad jurisdiccional,
tales como Secretarios judiciales, Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles. Sin em-
bargo, la Ley, entre otros supuestos, reserva la decision de fondo al Juez en los expedientes que
afectan al interés publico o al estado civil de las personas, o cuando estén en juego los derechos de
menores 0 de personas con la capacidad modificada judicialmente.

Actualmente, en materia de modificacion judicial de la capacidad, coexiste la regulacién propia
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), con las previsiones contenidas en la LJV. El
Capitulo IV del Titulo II de la L]V, lleva por rtbrica “De la tutela, la curatela y la guarda de hecho”.
El articulo 44 L)V, ordena aplicar las disposiciones de dicha Ley de Jurisdiccion Voluntaria “para
la constitucion de la tutela y de la curatela, siempre que no se solicite dicha constitucidon en un
proceso judicial para modificar la capacidad de una persona”; pero, en todo caso, por imperativo
del articulo 45.3 LJV, serd el juez quien designe tutor o curador. Por otra parte, la declaracion de
modificacion de la capacidad de obrar sigue regulada en la LEC, puesto que se trata de un procedi-
miento en el que la persona cuya modificacion de capacidad se solicita, puede no estar de acuerdo
con la repetida modificacion.

En fin, de la conjugacién de las previsiones del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
resulta que una persona incursa en causa de modificacién de su capacidad de obrar puede quedar
sujeta a tutela, a curatela o a patria potestad prorrogada o rehabilitada.

Dispone el art. 760 LEC que “La sentencia que declare la incapacitacion determinard la extension
y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el in-
capacitado”. Si se constituye la tutela, el tutor es un representante legal, de modo que el tutelado
serd representado, salvo para aquellos actos que la sentencia determine expresamente que puede
realizar por s{ mismo. El curador, sin embargo, es un asistente de capacidad; dispone el articulo
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289 C.C. que “La curatela de los incapacitados tendrd por objeto la asistencia del curador para
aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido”. Es decir, el sujeto
a curatela puede actuar por si mismo, salvo en el caso de aquellos actos que la sentencia indique
que solamente puede ejecutar asistido por su curador.

Ahora bien, si la persona con discapacidad intelectual estd soltera y viven sus progenitores, o al
menos uno de ellos, no es necesario acudir a la tutela o la curatela, sino que lo que procede es la
prorroga o la rehabilitacion de la patria potestad. Dispone el art. 171 C.C. que “La patria potestad
sobre los hijos que hubieran sido incapacitados quedard prorrogada, por ministerio de la Ley, al
llegar aquéllos a la mayor edad. Si el hijo mayor de edad soltero que viviere en compafiia de sus pa-
dres o de cualquiera de ellos fuere incapacitado se rehabilitard la patria potestad, que serd ejercida
por quien correspondiere si el hijo fuera menor de edad”. Es decir, si durante la minorfa de edad
del hijo se procedid a la modificacidn judicial de capacidad, una vez que el hijo alcance la mayoria
de edad, se produce automdticamente la prérroga de la patria potestad. Si mientras era menor de
edad no se modificd judicialmente la capacidad del hijo (bien porque se decidiera no hacerlo, bien
porque el hijo en ese momento no incurria en causa de modificacion de la capacidad —puede ocu-
rrir que un hijo nazca sin ningtn tipo de discapacidad intelectual y que ésta se produzca después,
como consecuencia de un accidente o de una enfermedad—), una vez que se modifique judicial-
mente su capacidad, si estd soltero y convive con sus padres, procede la rehabilitacion de la patria
potestad. La patria potestad prorrogada o rehabilitada, segun los casos, se ejercerd con sujecion a
lo especialmente dispuesto en la resolucién de modificacidn de la capacidad y, subsidiariamente
(es decir, en lo no previsto en la resolucién judicial), se aplicardn las reglas del Cédigo Civil rela-
tivas al ejercicio de la patria potestad. Ambas instituciones, prorroga y rehabilitacion de la patria
potestad, pueden operar perfectamente tanto en supuestos de incapacitacién parcial como total
(algunas sentencias, sin embargo, no lo entienden asi y reservan estas instituciones para los casos
de incapacitacion total, recurriendo, si la incapacitacion es parcial, a la curatela ejercida por los
progenitores).

Tutela, curatela y patria potestad prorrogada o rehabilitada son instituciones de protecciéon de la
persona que no goza de madurez suficiente para actuar por s{ misma. Por eso, el articulo 760 LEC
permite promover la declaracién de modificacion de la capacidad al “presunto incapaz, el cdnyuge
0 quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes,
0 los hermanos del presunto incapaz”, pero ademds, obliga al Ministerio Fiscal a promover tal
declaracion si las personas enumeradas no existen o no la han solicitado; el precepto, ademds,
permite a cualquier persona poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que puedan
ser determinantes de la incapacitacidn, y ordena que las autoridades y funcionarios publicos que,
por razon de sus cargos, conozcan la existencia de posible causa de modificacién de la capacidad,
la comuniquen al Ministerio Fiscal.

En el caso de los menores de edad, sin embargo, el mencionado art. 760 LEC dispone que “la
incapacitacion de menores de edad, en los casos en que proceda conforme a la Ley, sdlo podrd ser
promovida por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela”.

Esta diferente legitimacion para solicitar la modificacion judicial de capacidad tiene una expli-
cacion evidente: el menor de edad, en tanto permanezca en la minoria de edad, estd en todo caso
protegido, puesto que es representado por sus padres (o, en defecto de ambos, por su tutor). Aho-
ra bien, cuando concurra en un menor de edad causa de modificacidn judicial de su capacidad,
seguramente resulte mds beneficioso para el menor que se inste el procedimiento durante su mi-
noria de edad. De este modo, se evita la generacion de un lapso temporal en que el menor queda
desprotegido: el tiempo que transcurre desde que alcanza la mayoria de edad hasta que recae la
resolucion de modificacion de su capacidad. Si durante este tiempo realiza algin acto con tras-
cendencia juridica, y dado que la capacidad se presume, habrd que probar su falta de capacidad de
obrar para el acto en cuestion.

Finalmente, es preciso tener presente que la modificacion judicial de la capacidad no constituye
una situaciéon en modo alguno irreversible. El articulo 761 LEC prevé tanto la reintegracion de la
capacidad como la modificacion del alcance de la incapacitacion. Sila persona recupera totalmen-
te su capacidad, se dejard sin efecto la modificacion de capacidad y podrd actuar por si misma. Si
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la persona mejora su capacidad, se podrd sustituir el régimen de la tutela por la curatela y si, por el
contrario, empeora su estado, la curatela se transformard en tutela.

EL TESTAMENTO

Concepto y caracteres; en especial, su caracter personalisimo

Segtn el art. 667 C.C., el testamento es el “acto por el cual una persona dispone para después de
su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos”. El testamento expresa, por lo tanto, la tltima
voluntad del testador, y lo habitual es que contenga disposiciones de cardcter patrimonial, si bien
puede comprender también otro tipo de declaraciones (por ejemplo, el reconocimiento de un hijo).

En esencia, el testamento pretende ordenar la situacidn juridica que se producird cuando, falleci-
do el testador, queden sin titular determinados bienes, derechos y obligaciones.

Para la correcta comprension del testamento, procedemos a enumerar sus caracteres esenciales.

El testamento es un negocio juridico unilateral, que solamente recoge la declaracién de volun-
tad del testador. El articulo 669 C.C. prohibe el testamento mancomunado, de modo que no estd
permitido que dos 0 mds personas otorguen el mismo testamento. Supongamos un matrimonio
que solamente tiene hijos comunes y que desea instituirlos herederos por partes iguales: aunque
su voluntad sea idéntica, cada una debe quedar expresada en un testamento; es decir, cada uno de
los cdnyuges tendrd que hacer su propio testamento.

Otro rasgo caracteristico del testamento es su formalismo: en su otorgamiento se deben obser-
var determinadas formalidades vy, si se incumplen, el articulo 687 C.C. establece una sancién de
nulidad.

Debe resefiarse también la revocabilidad del testamento. Puesto que contiene la expresion de la
ultima voluntad de una persona, es posible, hasta el Gltimo momento, modificar esa voluntad. Por
eso, dispone el art. 737 C.C. que “Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revo-
cables”, afiadiendo el art. 739 C.C. que “El testamento anterior queda revocado de derecho por el
posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en todo o en
parte”. En consecuencia, no existe limite en cuanto al nimero de testamentos que puede otorgar
una persona y, por lo general, la sucesion se regird por el ltimo testamento otorgado.

Otra caracteristica del testamento es su eficacia post mortem, lo que significa que surte efectos a
la muerte del testador.

Y, finalmente, es preciso aludir a uno de los caracteres del testamento que resulta esencial para el
objeto de este estudio: su cardcter personalisimo, que significa que nadie puede hacer testamento
por otra persona. Segun el art. 670 C.C. “El testamento es un acto personalisimo: no podrd dejarse
su formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario
o mandatario. Tampoco podrd dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramien-
to de herederos o legatarios, ni la designacidon de las porciones en que hayan de suceder cuando
sean instituidos nominalmente”. Pongamos un ejemplo: un padre otorga poder general a su hijo,
para que en su nombre y representacion, pueda, con las mds amplias facultades, ejercer cualquier
acto de administracion o disposicion; dicho hijo, en nombre de su padre, podrd operar en bancos,
comprar, vender, hipotecar, etc., pero en ningtn caso podrd otorgar el testamento de su padre,
porque es un acto personalisimo, y solamente el padre puede emitir la declaracidon de voluntad que
constituye su testamento.

El Cédigo contempla alguna excepcidn al cardcter personalisimo del testamento, que procede-
mos Unicamente a reseflar: el art. 671 C.C., conforme al cual “Podr4 el testador encomendar a un
tercero la distribucién de las cantidades que deje en general a clases determinadas, como a los pa-
rientes, a los pobres o0 a los establecimientos de beneficencia, asi como la eleccidn de las personas
o0 establecimientos a quienes aquéllas deban aplicarse”; el art. 831 C.C., que permite al testador
conceder a su conyuge la facultad de que “fallecido el testador, pueda realizar a favor de los hijos

INFORMACION

VOLUMEN 35, JUNIO 2018 | REVISTA SINDROME DE DOWN | 43



INFORMACION

OTORGAMIENTO DE TESTAMENTO POR PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL

o descendientes comunes mejoras incluso con cargo al tercio de libre disposicion y, en general,
adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto sucesorio o par-
ticiones, incluidas las que tengan por objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin
liquidar”; y, finalmente, las sustituciones pupilar y ejemplar, reguladas, respectivamente, en los
articulos 775y 776 C.C.

Pues bien, el cardcter personalisimo del testamento implica que si una persona con discapacidad
intelectual desea otorgar testamento, ello solamente serd posible si la persona en cuestion ostenta
la capacidad de obrar necesaria para el otorgamiento. Si la persona con discapacidad intelectual
ha quedado sujeta a tutela, el tutor no puede otorgar testamento por ella; si se encuentra bajo la
asistencia de un curador, no es posible que el curador complemente su capacidad a efectos del
otorgamiento del testamento. Es decir, o bien la persona con discapacidad intelectual tiene capa-
cidad suficiente para testar, o bien no es posible el otorgamiento: el tutor no puede representarla
en este acto, ni el curador asistirla.

Clases de testamentos

El art. 676 C.C. distingue entre testamentos comunes y especiales; especiales son los enumerados
en el art. siguiente, el 677: el militar, el maritimo y el hecho en pais extranjero, a los que no vamos
a referirnos, por su cardcter excepcional.

En cuanto a los testamentos comunes, el mencionado art. 676 indica que pueden ser olégrafos,
abiertos o cerrados.

Testamento oldgrafo es el que el testador escribe por si mismo. El testador debe ser mayor de edad,
lo que constituye una excepcion a la edad minima para testar. Dispone el articulo 663 C.C. que
estdn incapacitados para testar los menores de catorce afios; luego, sensu contrario, es posible
otorgar testamento a partir de dicha edad.

El testamento oldgrafo debe estar escrito todo €l y firmado por el testador, con expresion del
aflo, mes y dia en que se otorgue. Y, una vez producido el fallecimiento, debe protocolizarse, me-
diante su presentacion, en los cinco afios siguientes al fallecimiento del testador, ante un Notario
(arts. 688 y ss. del C.C.). En consecuencia, el testamento olégrafo no se otorga ante Notario, sino
que este interviene después del fallecimiento, para protocolizarlo.

El testamento cerrado (arts. 706 y ss. C.C.) consiste en que el testador acude al Notario con un
documento que manifiesta que contiene su ultima voluntad. El papel que contiene el testamento
se introduce en una cubierta, cerrada y sellada de suerte que no pueda extraerse aquél sin romper
ésta. El testador puede comparecer con el testamento cerrado y sellado, o bien cerrarloy sellarlo en
el acto, ante el Notario que va a autorizarlo. Sobre la cubierta del testamento, extiende el Notario
acta del otorgamiento, expresando el numero y la marca de los sellos con que estd cerrado, y dan-
do fe del conocimiento del testador y de que se halla, a su juicio, con la capacidad legal necesaria
para otorgar testamento. Autorizado el testamento cerrado, el Notario se lo entrega al testador, y
el testador puede conservar en su poder el testamento cerrado, o encomendar que lo guarde a una
persona de su confianza, o bien depositarlo en poder del Notario autorizante. Una vez producido
el deceso, tiene lugar la apertura y protocolizacion del testamento cerrado.

Habitualmente, el testamento que se otorga ante Notario es el testamento abierto (arts. 694 y
ss. C.C.). En este caso, el testador expresa oralmente o por escrito su ultima voluntad al Notario.
Dicho Notario redacta el testamento con arreglo a la voluntad manifestada, expresando el lugar,
aflo, mes, dia y hora del otorgamiento. El Notario da fe de conocer al testador o bien de haberlo
identificado debidamente y hace constar que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal nece-
saria para otorgar el testamento.

La presencia de testigos no es imprescindible en el testamento abierto, y, cuando no deban con-
currir, las Unicas personas presentes en el otorgamiento serdn el testador y el Notario.

Dispone el articulo 697 C.C. que es preciso que concurran dos testigos (son los denominados
testigos instrumentales) en los casos que a continuacion se indican. Cuando el testador declare
que no sabe o no puede firmar el testamento (la imposibilidad para firmar puede ser transitoria;
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supongamos una persona con los dos brazos escayolados por un accidente). También cuando el
testador, aunque pueda firmar, sea ciego o declare que no sabe o no puede leer por si el testamento
(de nuevo, puede tratarse de una imposibilidad transitoria; por ejemplo, por una operacién quirur-
gica que altera temporalmente la vision). Igualmente, si el testador que no sabe o no puede leer, es
totalmente sordo (en este caso, los testigos leen el testamento en presencia del Notario y deben de-
clarar que coincide con la voluntad manifestada por el testador). Finalmente, intervienen testigos
cuando el testador o el Notario lo soliciten. De hecho, en ocasiones, cuando una persona con dis-
capacidad intelectual otorga testamento, el Notario solicita la presencia de estos dos testigos, para
reforzar la prueba de la aseveracion de capacidad del testador en el momento del otorgamiento.

La objetividad de los testigos queda salvaguardada por el articulo 682 C.C., que prohibe ser testi-
gos en los testamentos abiertos a las siguientes personas: los herederos y legatarios instituidos en
el testamento, sus cdnyuges y los parientes de aquéllos, dentro del cuarto grado de consanguini-
dad o segundo de afinidad; no alcanza la prohibicidn a los legatarios ni sus conyuges o parientes,
cuando el legado sea de algtin objeto mueble o cantidad de poca importancia con relacion al caudal
hereditario.

Por su parte, dispone el art. 698 C.C. que también deben concurrir al otorgamiento (aparte de
otras personas que ahora no interesan), los facultativos que hubieran reconocido al testador inca-
pacitado. Esta prevision debe ser puesta en relacion con el articulo 665 C.C., al que después nos
referiremos.

Pues bien, de las tres clases de testamentos comunes, la Gnica que ha de ser utilizada por una
persona con discapacidad intelectual, es el testamento abierto. Solamente en esta clase de testa-
mento el Notario estd en condiciones de juzgar la capacidad del testador en el momento en el que
expresa su ultima voluntad y, como se indicard a continuacion, el art. 666 C.C. ordena atender
unicamente al estado en que se halle el testador al tiempo de otorgar el testamento, para apreciar
si dispone de capacidad para testar. También se verd a continuacion que el juicio de capacidad que
emite el Notario tiene considerable relevancia si, posteriormente, el testamento es impugnado.

El Notario no puede emitir el juicio de capacidad en el testamento oldgrafo, que se redacta sin
su intervencidn. Tampoco, realmente, en el testamento cerrado, porque el juicio de capacidad se
constrifie al momento en el que el testador acude con un pliego, ya escrito, ante el Notario; por
lo tanto, en el testamento cerrado, el Notario no puede determinar si en el momento en el que se
redactd la dltima voluntad (que es el esencial), el testador contaba con capacidad suficiente.

Por lo tanto, insistimos en que una persona con discapacidad intelectual, que quiera otorgar tes-
tamento, debe optar por el testamento abierto (existen, no obstante, opiniones en contrario, que
admiten el otorgamiento de testamento oldgrafo o cerrado; pero, en estos casos, si se impugna el
testamento, serd prdcticamente imposible acreditar la capacidad del testador). Si dicha persona no
puede leer o firmar, serd necesario que concurran al otorgamiento dos testigos instrumentales. Y,
como recomendacion, aunque pueda leer y firmar, resulta ttil en estos casos la presencia de los
dos testigos instrumentales, cuya presencia puede ser requerida tanto por el Notario como por el
propio testador.

EL TESTAMENTO Y LA PERSONA CON DISCAPACIDAD
INTELECTUAL

Tal y como indicdbamos antes, la capacidad se presume. Una vez que una persona alcanza la mayoria
de edad, se presume su capacidad para realizar eficazmente cualquier acto, salvo que se produzca la
modificacidn judicial de su capacidad. Unicamente quedan exceptuados los supuestos de capacidad
especial y los de prohibicion legal. Los primeros consisten en exigir, para determinados actos, una
edad diferente a los dieciocho afios (por ejemplo, la adopcion requiere que el adoptante sea mayor de
veinticinco afios; art. 175 C.C.). Los segundos, en impedir a una persona la realizacion de una actua-
cion concreta porque para dicha actuacion estd incursa en prohibicion legal (asi, el tutor no puede
comprar los bienes de la persona que estd bajo su guarda o proteccidn; art. 1.459 C.C.).
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En materia testamentaria, y por lo que respecta a la capacidad para testar, es preciso aludir a los
siguientes preceptos: los articulos 662 a 666 del Codigo Civil. Como se indicard, la edad minima
para testar es de catorce afios, con la excepcidn del testamento olégrafo que requiere la mayoria de
edad; no obstante, hemos desaconsejado esta clase de testamento a las personas con discapacidad
intelectual.

El art. 662 CC., parte de que pueden testar todos aquellos a quie-
nes la ley no lo prohibe expresamente. Por tanto, es posible hacer
testamento, salvo que la persona se encuentre en alguno de los casos
contemplados por el art. 663 C.C. Este precepto determina quiénes
no pueden testar, ya sea por su edad, ya sea por su estado mental; asi,
indica que estdn incapacitados para testar: “1° Los menores de cator-
ce aflos de uno y otro sexo. 2° El que habitual o accidentalmente no
se hallare en su cabal juicio”. La expresion “accidentalmente” impide
realizar testamento a quien, hallindose habitualmente en plenas fa-
cultades mentales, pretenda otorgar testamento cuando, por alguna
razén, tenga alteradas dichas facultades.

En cuanto al momento en el que debe apreciarse la capacidad para
testar, el art. 666 es cristalino: “Para apreciar la capacidad del testador
se atenderd unicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar
el testamento”. Por ese motivo, dispone el art. 664 C.C. que “El testa-
mento hecho antes de la enajenacion mental es vdlido”. Finalmente,
el art. 665 se refiere al otorgamiento de testamento por persona con
la capacidad modificada judicialmente, en los siguientes términos:
“Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no contenga
pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otorgar
testamento, el Notario designard dos facultativos que previamente le
reconozcan y no lo autorizard sino cuando éstos respondan de su capacidad”.

El art. 665 C.C. no distingue entre personas sujetas a tutela, a curatela, o a patria potestad pro-
rrogada o rehabilitada, porlo que debe ser aplicado siempre que se haya determinado judicialmen-
te la modificacidn de capacidad de una personay la sentencia no se pronuncie sobre su capacidad
para testar.

Es decir, caben tres hipotesis: primera, la sentencia indica expresamente que la persona tiene
capacidad para testar; segunda, la sentencia declara expresamente que la persona no tiene capa-
cidad para testar; y, tercera, la sentencia no se pronuncia sobre la capacidad para testar. Segtn la
literalidad del precepto, el mismo se refiere a la tercera situacion.

En la primera situacion (la resolucidn judicial se pronuncia expresamente en sentido positivo,
indicando que la persona tiene capacidad para testar), no seria estrictamente necesario el dicta-
men de los facultativos. Sin embargo, incluso en este caso, ante la posibilidad de una futura im-
pugnacidn del testamento, recomendamos la aplicacion del art. 665 C.C.

En cuanto a la segunda, se debe tener presente que una persona solamente puede ser considera-
da incapaz para otorgar testamento, cuando la resolucidn judicial haya establecido nitida y expre-
samente tal incapacidad. Incluso si una persona ha sido declarada total y absolutamente incapaz
para regir su personay bienes, ello no implica que sea incapaz de otorgar testamento. Para que se
considere dicha incapacidad, la resolucion judicial debe indicarlo asi expresamente (Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccidon 102, nim. 313/2017, de 7 de julio).

Finalmente, si la resolucion judicial no se pronuncia en sentido ni positivo ni negativo sobre la
capacidad para testar, es posible el otorgamiento siempre que concurra el dictamen positivo de
dos facultativos, que sostengan la capacidad de la persona para otorgar testamento. El precepto
exige que sean dos, pero no impide que, a solicitud del Notario, intervengan tres o mds facultati-
vos. El Notario solamente puede autorizar el testamento si los facultativos afirman la capacidad.
Cabe preguntarse si el Notario debe autorizar el testamento cuando los facultativos consideren
capaz al testador, pero el Notario esté en desacuerdo; no es pacifica la doctrina (la doctrina es, en
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sintesis, la opinién de los juristas, de los estudiosos del Derecho, sobre asuntos controvertidos)
sobre este punto, si bien, dados los términos en los que se pronuncia el precepto, seguramente
el Notario deba autorizar el testamento, obedeciendo al criterio de los facultativos, sin perjuicio
de hacer constar en dicho testamento sus apreciaciones personales respecto de la capacidad del
testador.

La valoracion de los facultativos debe ser previa, si bien lo suficientemente cercana en el tiempo
al acto de otorgamiento del testamento. De este modo, la estimacidn de capacidad en el momento
del reconocimiento médico, es extensible a dicho acto de otorgamiento. En todo caso, debe recor-
darse que, segun el art. 698 C.C., deben concurrir al otorgamiento los facultativos que hubieran
reconocido al testador incapacitado. Asi, podrdn apreciar si en el acto del otorgamiento subsiste,
0 no, la capacidad del testador.

Los facultativos han de ser designados por el Notario, pues de esta manera se pretende una de-
signacion basada, exclusivamente, en la pericia profesional de quienes deben examinar al poten-
cial testador. El precepto no determina la clase de facultativo que debe realizar el reconocimiento,
si bien, por pura coherencia, debe tratarse de personas especializadas en psiquiatria, psicologia o
neurologia.

Por otra parte, en tanto no se haya producido la modificacién judicial de capacidad, se presume
que la persona tiene capacidad para otorgar testamento. Ahora bien, puesto que el Notario debe
emitir juicio de capacidad en el momento del otorgamiento, no emitird dicho juicio si alberga du-
das sobre la capacidad real de la persona, lo que impedird el otorgamiento del testamento. Si el
Notario autoriza el testamento, debemos presumir -puesto que la capacidad del otorgante no ha
sido modificada judicialmente-, que el testador era capaz. Se trata de una presuncion iuris tantum,
que se puede destruir por prueba en contrario.

Son diversas las razones por las que puede no existir modificacion judicial de capacidad. No ne-
cesariamente toda persona con discapacidad intelectual debe ver modificada judicialmente su ca-
pacidad; la discapacidad puede ser leve y, como se ha indicado, solamente aquellos padecimientos
que impidan o limiten seriamente el autogobierno son causa de modificacién judicial de la capaci-
dad. También puede suceder que, por el grado de discapacidad, la persona se encuentre incursa en
causa de modificacion judicial de su capacidad, pero que no se haya promovido el procedimiento;
en estos casos, quienes en la prdctica se ocupan de la persona con discapacidad, quienes protegen
sus intereses, estdn en una situacion de guarda de hecho (arts. 303y ss. C.C.).

Sea como fuere, el articulo 665 C.C., en su diccidn literal, se refiere a las personas con la capaci-
dad modificada judicialmente, pero nada impide aplicarlo a personas con discapacidad intelectual
cuya capacidad no ha sido modificada judicialmente. Esta aplicacion ha sido admitida por el TS
(véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 133, nim. 108/2017, de 3 de marzo)
y recomendada por algunos autores, dada la alta litigiosidad de los testamentos otorgados por per-
sonas en situaciones de dudosa capacidad plena. Por tanto, es conveniente que, cuando pretenda
otorgar testamento una persona con discapacidad intelectual —por leve que sea—, y aunque no
se haya producido la modificacién judicial de su capacidad, se recurra a lo dispuesto en el articulo
665. De este modo, ante una hipotética impugnacion del testamento, serd mucho mds complica-
do que prospere la afirmacion de que la persona no tenia capacidad suficiente en el momento del
otorgamiento, incluso si después del otorgamiento se produjera una modificacion judicial de la
capacidad del testador.

Ademds de a los preceptos mencionados, es obligado aludir al art. 685 C.C., conforme al cual
“deberd el Notario asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para
testar”. La fe notarial en cuanto a la capacidad del testador, supone una presuncion iutis tantum
(que se puede destruir mediante prueba en contrario), por lo que no impide que el testamento sea
impugnado alegando la falta de capacidad del testador. Ahora bien, dicho juicio de capacidad tiene
considerable relevancia si, posteriormente, el testamento es impugnado.

De hecho, ninguna precaucion que se adopte puede impedir la impugnacién de un testamento.
Antiguamente, se podfan encontrar testamentos en los que se introducfa una cldusula en virtud de
la cual el testador prohibia la intervencidn judicial en su testamentaria; tales cldusulas han de ser
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consideradas nulas, puesto que impiden el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24
de la Constitucion Espafiola).

La jurisprudencia (esto es, la doctrina establecida de modo reiterado por el TS), si bien en nues-
tro sistema no es fuente del Derecho, cumple, sin embargo, una importante funcion de flexibiliza-
cién de las normas y de adaptacion de las mismas a la realidad social.

En cuanto al tema que nos ocupa, procedemos a resumir a continuacion la doctrina jurispruden-
cial mds significativa.

« Se presume la capacidad para testar en toda persona que no haya sido previamente incapaci-
tada.

« La modificacién judicial de capacidad solamente tiene justificacion en relacion con la protec-
cién de la persona.

« Para que se estime la falta de capacidad para otorgar testamento, la incapacidad ha de ser
grave, hasta el extremo de hacer desaparecer la personalidad psiquica en la vida de relacién
de quien la padece, con exclusion de la conciencia de sus propios actos; no es admisible basar
la falta de capacidad en simples presunciones o conjeturas indirectas.

« La discapacidad no obsta al libre ejercicio de la facultad de testar cuando la persona con disca-
pacidad mantiene o recobra la integridad de sus facultades intelectuales, o tiene un momento
ldcido.

« La falta de capacidad del testador por causa de discapacidad intelectual, ha de referirse forzo-
samente al preciso momento de hacer la declaracion testamentaria, y la aseveracion notarial
acerca de la capacidad del testador adquiere especial relevancia, y debe acatarse, salvo que se
demuestre sobradamente en via judicial la incapacidad.

» La modificacidn judicial de la capacidad de una persona posterior al otorgamiento del testa-
mento, no demuestra por si sola que en el momento de otorgarse el testamento la persona
no tuviera la capacidad necesaria.

+ La aseveracion notarial de capacidad del testador, dado el prestigio y seriedad de la
institucion notarial, adquiere especial relevancia en cuanto a su certidumbre, debiendo
demostrarse cumplidamente en via judicial la incapacidad del testador mediante la des-
truccion de la presuncion iuris tantum de la capacidad del testador, que emana del juicio
notarial de capacidad. Dicha presuncion sdlo puede destruirse mediante una completa
prueba en contrario.

« También el dictamen de los facultativos sienta una presuncion iuris tantum de la capacidad
del testador, que se puede destruir en juicio mediante prueba en contrario.

« La intervencion de facultativos no es necesaria en supuestos de otorgamiento de testamento
por quien no se halle judicialmente declarado incapaz, pero pueden intervenir si el Notario
lo prefiere, para asegurarse de la capacidad del testador.

Una vez sentadas las bases legales y jurisprudenciales, y teniendo presentes todas las considera-
ciones efectuadas, podemos resumir la situacion como sigue.

Si no se ha producido la modificacidn judicial de capacidad, se presume que la persona tiene
capacidad para testar, y si el Notario autoriza el testamento, debemos presumir que el testador era
capaz. Ahora bien, puesto que se trata de una presuncidn iuris tantum, que se puede destruir por
prueba en contrario, en los casos de discapacidad intelectual —por leve que sea— recomendamos
acudir al dictamen de facultativos previsto en el articulo 665. Asi, ante una hipotética impugnacién
del testamento, serd mucho mds complicado que prospere la alegaciéon de que la persona no tenia
capacidad suficiente en el momento del otorgamiento

Si se ha producido la modificacion judicial de capacidad y la resolucidn judicial se pronuncia
expresamente en sentido positivo, afirmando que la persona tiene capacidad para testar, no es
estrictamente necesario el dictamen de los facultativos, pero, ante la posibilidad de una futura
impugnacion del testamento, recomendamos igualmente solicitar el dictamen de facultativos pre-
visto en el art. 665 C.C.

Si la resolucidn judicial de modificacién de capacidad establece expresamente que la persona
es incapaz para otorgar testamento, este supuesto queda fuera del 4mbito de aplicacién del art.
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665 C.C (que exige el silencio de la resolucidn judicial en cuanto a la capacidad para otorgar
testamento). Ahora bien, nos alineamos con aquel sector de la doctrina que defiende que, in-
cluso en estos casos, serd posible hacer testamento, siempre que la persona con discapacidad
intelectual atraviese un intervalo de lucidez en el momento del otorgamiento (este parecer ser
el sentido de la STS 479/1994, de 20 de mayo). Ello por aplicacidn del principio del favor testa-
menti, por el cardcter personalisimo del testamento, porque tradicionalmente se ha admitido la
validez del testamento otorgado en intervalo licido y por respeto a los principios inspiradores
de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Cuestién diferente es que, en este supuesto,
la presuncion juega a favor de la incapacidad del testador, debiendo probarse cumplidamente
su capacidad en el momento del otorgamiento. En cuanto a las cautelas que deba adoptar el
Notario, como minimo es recomendable el dictamen de dos facultativos, si bien en estos casos
seguramente sea mds razonable aumentar el nimero de facultativos que deben reconocer al tes-
tador. Por otra parte, no se nos escapa la dificultad de que, en estas circunstancias, el Notario se
avenga a la autorizacidn del testamento, considerando su régimen de responsabilidad (vid. arts.
143-146 del Reglamento Notarial).

Finalmente, si la resolucion judicial no se pronuncia en ningun sentido (ni positivo ni negati-
vo) sobre la capacidad para testar, aplicaremos necesariamente el art. 665 C.C., de manera que
serd posible el otorgamiento siempre que concurra el dictamen positivo de dos facultativos, que
sostengan la capacidad de la persona para otorgar testamento.

RECAPITULACION

1. La capacidad juridica se refiere a la aptitud de una persona para
ser titular de derechos y de obligaciones y la ostenta toda perso-
na por el mero hecho de serlo; es, por tanto, igual para todas las
personas.

La capacidad de obrar consiste en la aptitud para realizar con
eficacia actos juridicos, depende de la madurez del sujeto y no es
igual para todas las personas, sino que viene determinada por el
estado civil. Entre estos estados civiles, se encuentran el de edad
y el de modificacion judicial de la capacidad (tradicionalmente
denominado incapacitacion judicial).

2. El ordenamiento juridico prevé la representacion legal o la
asistencia de aquellas personas que deben ser bien represen-
tadas, bien asistidas, en el trdfico juridico, para evitar que sus
derechos sean lesionados. Los hijos, mientras son menores de
edad, quedan bajo la representacion legal de sus padres, quienes
ostentan la patria potestad.

El principio general es que, una vez que la persona alcanza la
mayoria de edad, es capaz para todos los actos de la vida civil; es
decir, tiene capacidad de obrar general o plena (art. 322 C.C.).

La declaracion de modificacion de la capacidad de obrar de una
persona queda bajo la salvaguarda de la autoridad judicial y las
causas que pueden llevar a dicha modificacion de capacidad son
los padecimientos de cardcter fisico o psiquico que impidan a la
persona su autogobierno.

La modificacion judicial de la capacidad no constituye una si-
tuaciéon en modo alguno irreversible, pues el articulo 761 LEC
prevé tanto la reintegracion de la capacidad como la modifica-
cion del alcance de la incapacitacion.
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3. Una persona incursa en causa de modificacion de su capacidad de obrar puede quedar sujeta
a tutela, a curatela o a patria potestad prorrogada o rehabilitada.

Si se constituye la tutela, el tutor es un representante legal, de modo que el tutelado serd repre-
sentado, salvo para aquellos actos que la sentencia determine expresamente que puede realizar
por si mismo. Sin embargo, el curador es un mero asistente de capacidad y, en consecuencia, el
sujeto a curatela puede actuar por si mismo, excepto en aquellos actos que la sentencia indique que
solamente puede ejecutar asistido por su curador.

La patria potestad prorrogada o rehabilitada, segin los casos, se ejerce con sujecion a lo es-
pecialmente dispuesto en la resoluciéon de modificacién de la capacidad y, subsidiariamente, se
aplican las reglas del Cédigo Civil relativas al ejercicio de la patria potestad.

4. El testamento es un negocio juridico que pretende ordenar la situacién juridica que se produ-
cird cuando, fallecido el testador, queden sin titular determinados bienes, derechos y obligaciones.

Entre sus caracteres, debe resefiarse su cardcter personalisimo, que significa que nadie puede
hacer testamento por otra persona.

El cardcter personalisimo del testamento implica que si una persona con discapacidad intelec-
tual desea otorgar testamento, ello solamente serd posible si la persona en cuestién ostenta la
capacidad de obrar necesaria para el otorgamiento.

5. El testamento comun puede ser olografo, abierto o cerrado.

Testamento oldgrafo es el que el testador escribe por s{ mismo. No se otorga ante Notario, sino
que este interviene después del fallecimiento, para protocolizarlo.

El testamento cerrado consiste en que el testador acude al Notario con un documento que ma-
nifiesta que contiene su tltima voluntad. El papel que contiene el testamento se introduce en una
cubierta, cerraday sellada, y sobre la cubierta del testamento, extiende el Notario acta del otorga-
miento.

En el testamento abierto, el testador expresa oralmente o por escrito su tltima voluntad al No-
tario.

De las tres clases de testamentos comunes, la Uinica que ha de ser utilizada por una persona con
discapacidad intelectual, es el testamento abierto: solamente en esta clase de testamento el No-
tario puede juzgar la capacidad del testador en el momento en el que expresa su ultima voluntad.
Si el testador no puede leer y/o firmar, serd necesario que concurran al otorgamiento dos testigos
instrumentales. Y, aunque pueda leer y/o firmar, es recomendable en estos casos la presencia de
dos testigos.

6. Tienen capacidad para testar todos aquellos a quienes la ley no se lo prohibe expresamente; y
la Ley tnicamente prohibe otorgar testamento a las personas menores de catorce afios y, a partir
de dicha edad, a quienes no tengan la capacidad intelectual exigible para otorgar un testamento.

Por lo que a capacidad intelectual se refiere, es preciso tener presente que mientras no se haya
producido la modificacidn judicial de capacidad, se presume que la persona tiene capacidad para
otorgar testamento, y que la capacidad debe juzgarse en el preciso momento de otorgar el testa-
mento.

7. Sino existe modificacion judicial de capacidad y el Notario juzga capaz al testador y autoriza el
testamento, existe una presuncion iuris tantum de capacidad del testador. Este tipo de presuncio-
nes se pueden destruir en juicio mediante prueba en contrario. Por eso, recomendamos que en los
casos de discapacidad intelectual —por leve que sea- se acuda al dictamen de facultativos previsto
en el articulo 665 C.C. Ante una hipotética impugnacion del testamento, queda reforzado el juicio
de capacidad emitido por el Notario.

8. Si se ha producido la modificacion judicial de capacidad y la resolucidn judicial se pronuncia
expresamente en sentido positivo, afirmando que la persona tiene capacidad para testar, no es
estrictamente necesario el dictamen de los facultativos, pero, por la razon antedicha, también en
este caso es aconsejable solicitar el dictamen de facultativos.

9. Si la resolucidn judicial de modificacion de capacidad establece expresamente que la persona
es incapaz para otorgar testamento, defendemos que, incluso en estos casos, serd posible hacer
testamento, siempre que la persona con discapacidad intelectual atraviese un intervalo de lucidez
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en el momento del otorgamiento. Ahora bien, no serd sencillo que, en estas circunstancias, el No-
tario acceda a la autorizacidn del testamento, y, como elemental cautela, es recomendable que el
numero de facultativos que reconozcan al testador sea de tres o mds.

10. Finalmente, si la resolucidn judicial no se pronuncia en ningtn sentido (ni positivo ni nega-
tivo) sobre la capacidad para testar, y con independencia de que la persona haya quedado sujeta a
tutela, a curatela, o a patria potestad prorrogada o rehabilitada, se aplica el art. 665 C.C., y es po-
sible el otorgamiento siempre que concurra el dictamen positivo de dos facultativos, que afirmen
que la persona es capaz para otorgar testamento.
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