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RESUMEN: El concepto de persona con discapacidad y las cuestiones relativas a su voluntad cobran
especial importancia en materia sucesoria. El pleno goce de los derechos, dignidad y voluntad de la
persona afectada de discapacidad debe ser actualmente respetado por todos, pero también antes de
la reforma pues debia interpretarse nuestra legislacion a la luz de los principios y postulados de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de Nueva York, de |13 de diciembre
de 2006. Por ello, la adopcion de unas medidas cautelares no puede equipararse a un procedimiento
de incapacitacion; tampoco la prohibicion de disponer inter vivos es equiparable a la prohibicién de
disposicion mortis causa ni afecta genéricamente a la capacidad de testar. Asimismo, y existiendo un
juicio de capacidad efectuado por el notario, no es exigible la garantia adicional que imponia el antiguo
art. 665 CCy, por tanto, la designacion preceptiva de dos facultativos y su juicio favorable a la capacidad
de testar, si el testador no habia sido incapacitado judicialmente.

PALABRAS CLAVE: Discapacidad; capacidad; testar; testamento; voluntad.

ABSTRACT: The concept of a person with a disability and issues relating to their will are of particular importance
in matters of inheritance. The full enjoyment of the rights, dignity, and will of a person with a disability must be
respected by all, both now and before the reform, as our legislation had to be interpreted in light of the principles
and postulates of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, of New York, of December 13, 2006.
Therefore, the adoption of precautionary measures cannot be equated with a legal incapacity proceeding; nor
is the prohibition on disposing of assets during one’s lifetime equivalent to the prohibition on dispositions mortis
causa, nor does it generically affect testamentary capacity. Furthermore, if a capacity assessment has been
carried out by a notary, the additional guarantee imposed by the former Article 665 of the Civil Code is not
required, and therefore, the mandatory appointment of two medical professionals and their favorable opinion
regarding testamentary capacity is unnecessary if the testator has not been legally incapacitated.
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SUPUESTO DE HECHO

La sentencia nim. 1640/2024, de 10 de diciembre'!, del Tribunal Supremo
resuelve el recurso de casacidn respecto de la SAP Valencia 414/2019, de 23
de septiembre, dictada en grado de apelacién por la Seccidn Séptima, como
consecuencia de la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero
7 de Valencia en fecha 14 de marzo de 2019 en Autos de Juicio Ordinario nimero
460/2017, sobre modificacién de la capacidad de obrar y capacidad de testar de
Dfa. Brigida.

La cuestidn trae causa de un procedimiento previo de incapacitacién que se
sustancié ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Valencia en fecha
de 13 de mayo de 2011 iniciado en 2010 a instancias del Ministerio Fiscal, y en el
que se adoptaron medidas cautelares restrictivas de su capacidad de obrar con
fecha 3 de febrero de 2011, como la privacion a la demandada de toda facultad de
administracion y disposicién de sus bienes y derechos, con revocacién de cuantos
poderes y autorizaciones de cualquier clase hubiese conferido a favor de terceros,
nombrando administradora a su sobrina Micaela. Pese a las medidas cautelares
establecidas en febrero de 2011, y antes de la sentencia de incapacitacién, la
demandada otorgd testamento el |1 de mayo del mismo afio, en el que institufa
uUnicas y universales herederas por partes iguales a sus sobrinas Elena y Micaela.
El I3 de mayo de 2011, tan sdlo dos dias después de otorgado este primer
testamento se dictd sentencia por la que se establecia la incapacitacién de la
demandada, declarando la restriccién parcial de su capacidad de obrar, quedando
privada de toda facultad para realizar actos de administracion y disposicién de
sus bienes, derechos e intereses patrimoniales de cualquier clase con relevancia
jurfdica y social, pero conservando plenamente la capacidad para el gobierno de

I STS 10 diciembre 2024 (Tol 10330888).

* Pilar Maria Estellés Peralta
Doctora en Derecho. Directora del Departamento de Derecho Privado. Facultad de Ciencias Juridicas,
Econdmicas y Sociales. Universidad Catdlica de Valencia “San Vicente Mdrtir”. Correo electrénico: pm.estelles@
ucv.es.


mailto:pm.estelles@ucv.es
mailto:pm.estelles@ucv.es

Estellés, P. M. - Derecho y capacidad para testar de las personas con discapacidad...

su persona, y con sometimiento de la misma a la tutela de su sobrina Micaela en
relacién exclusivamente a dicho dmbito patrimonial.

Pese a la sentencia de incapacitacién, el 30 de marzo de 2012, la declarada
incapaz otorgd un nuevo testamento abierto -ante el mismo notario- en el
que institula como udnica heredera universal a su sobrina tutora. Este segundo
testamento fue declarado nulo por el Juzgado de Primera Instancia de Valencia,
mediante sentencia de 20 de julio de 2015. Esta sentencia fue confirmada por la
Audiencia Provincial de Valencia mediante sentencia de | de septiembre de 2016.
En consecuencia, declarada la nulidad del testamento de 30 de marzo, pasd a regir
el testamento de I de mayo de 2011.

Sin embargo, en un segundo procedimiento, la sobrina no tutora, Elena, ejercita
contra la sobrina tutora, Micaela, una accién de nulidad del primer testamento
otorgado el Il de mayo de 2011, alegando haberse otorgado dicho testamento
por la tutelada sin estar capacitada para ello. Con fecha 14 de marzo de 2019 la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndm. 7 de Valencia estima la demanda
y el 23 de septiembre de 2019, la Audiencia Provincial de Valencia desestima el
recurso de apelacién interpuesto por la sobrina tutora, confirmando la sentencia
de primera instancia, tras lo cual esta misma interpone recurso de casacién que
fue admitido casando la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccidn
Séptima.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La controversia en casacidon versa sobre si se han respetado adecuadamente
o no el pleno goce de los derechos y dignidad de una persona afectada de
discapacidad; si las medidas cautelares dictadas se pueden equiparar a un
procedimiento de incapacitacién; si dichas medidas cautelares que establecieron
la prohibicidn de disposicidn afectan también a la capacidad de testar, dado que
el testamento implica una disposicién de bienes; y si pese al juicio de capacidad
efectuado por el notario, es exigible la garantia adicional que impone el art. 665
CCy, portanto, la designacion preceptiva de dos facultativos vy su juicio favorable a
la capacidad de testar de Dfia. Brigida. Si, en todo caso, el juicio de capacidad para
testar de la testadora realizado por el notario en el momento del otorgamiento
ha sido o no suficientemente desvirtuado por pruebas cumplidas y convincentes.

Planteado recurso de casacién contra la SAP Valencia 23 septiembre 2019,
anterior a la reforma efectuada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el gjercicio de su capacidad juridica (en adelante, Ley 8/2021) fue estimado
por el Tribunal Supremo basdndose en que la normativa aplicable al caso era
precisamente el art. 665 CC anterior a la reforma por la Ley 8/2021. Sefala el
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Alto Tribunal que este precepto ya fue anteriormente interpretado a la luz de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de Nueva
York, de |3 de diciembre de 2006 (en adelante, la Convencién), por la STS 15
marzo 20182, en el sentido de entender reforzado el principio de que la capacidad
para testar es la regla general y la incapacidad, la excepcidn. Asimismo, que la
disposicién de bienes mortis causa no puede equipararse a los actos de disposicién
inter vivos, amen de la regulacién especifica de la disposiciéon mortis causa. En
consecuencia, no cabe basar la falta de capacidad para testar ni por analogia ni por
interpretacidn extensiva de otra incapacidad.

COMENTARIO
I. INTRODUCCION.

Dado que el testamento es un acto personalisimo que no puede realizar
mds que el propio testador (art. 670 CC), es de gran importancia determinar
si una persona estd o no capacitada para ello, tenga o no una discapacidad. En
virtud del art. 662 CC se prevé -tanto antes de la reforma como actualmente-
que pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente.
Consecuentemente, la capacidad es la regla y su ausencia, la excepcién®. Excepcidén
que debe ser probada de modo evidente y completo (STS 10 abril 1987)% En
todo caso, para apreciar la capacidad del testador se debe atender Unicamente
al estado en que se halle el testador al tiempo del otorgamiento el testamento
(art. 666 CC), por lo que la precisién del art. 664 CC relativa a que el testamento
hecho antes de la enajenacién es valido, resulta innecesaria (antes y ahora)®.

Al hilo de estos preceptos, son varias las cuestiones relacionadas con el estudio
de la capacidad testamentaria.

II. LA CAPACIDAD PARA TESTAR.

En primer lugar, muchos preceptos relativos a la capacidad de testar y a la
forma de otorgar testamento han sido objeto de alguna modificacién por la Ley
8/2021, como los arts. 663, 665, 695, 697, 708, 709, 742, 753 y 782 CC. No todos
con igual fortuna y coherencia®, pues se aprecia una deficiente adaptacién de las

STS (Pleno) 15 marzo 2018 (Tol 6548076).

Asi lo sefalaron las SSTS 17 mayo 2017 (Tol 6113490) y 15 marzo 2028 (Tol 654876).
STS 10 abril 1987 (Tol 1739185).

LLEDS YAGUE, F.: Compendio de Derecho Civil, Dykinson, Madrid, 1998, p. 85.

En opinion de De AMUNATEGUI RoDRiGUEZ, C.: “Tratamiento de la discapacidad en la regulacion de la sucesion
en el Cddigo Civil”, en AAVV.: Dolencias del Derecho civil de sucesiones. 130 afios después de la aprobacién del
Cddigo Civil (dir. por P. M. EsTeLLEs PERALTA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 411-469, concretamente en
p. 446, la redaccion definitiva a empeorado notablemente respecto de la que se contenia en el Proyecto,
pues por una parte, parece prescindir de la tradicional expresion como regla general de presuncion
de capacidad para pasar a mencionar inadecuadamente, el término apoyos, lo que inmediatamente se
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normas sucesorias a las premisas de la Convencidn que, por otra parte, inspiraron
esta reforma.

En el dmbito sucesorio, desde la perspectiva de la Convencidn, cobra especial
importancia la voluntad, verdadera columna vertebral de esta cuestidn y la
posibilidad o imposibilidad de conformarla, pero también de expresarla aun con
apoyos, ya sean voluntarios o judiciales. Y en esta cuestién se debe proteger la
igualdad de todas las personas, sin discriminacion alguna en el ejercicio de sus
derechos, también sucesorios. Asf pues, se debe poner el acento en la capacidad
de testar de las personas con discapacidad para “‘controlar sus propios asuntos
econdmicos’” que, entre otros, comprenden el destino de sus bienes para después
de su muerte, de acuerdo con su voluntad y preferencias, que habra que respetar
y no restringir.

Una atenta lectura del articulado del Cédigo Civil evidencia que, en todo caso,
la reforma por la Ley 8/2021 estd planteada fundamentalmente para las personas
con discapacidad cognitiva o intelectual, y ello es razonable porque el legislador
exige un cierto grado de entendimiento y voluntad a la hora de conformar
vdlidamente y con eficacia “las Ultimas voluntades” del sujeto®. En consecuencia,
el art. 662 CC establece una regla general en relacién a la capacidad para testar
o testamentifaccion activa (podran testar todos), y en consecuencia, contempla la
existencia de posibles excepciones basadas en la concurrencia en el testador, de
circunstancias (posiblemente fisicas pero especialmente psiquicas) que implican
que la persona carece de la voluntad o consciencia necesarias -del suficiente
discernimiento- para disponer voluntariamente de su patrimonio para después de
su muerte’, de acuerdo con sus deseos y preferencias.

Con anterioridad a la reforma por la Ley 8/2021 y atendiendo a los postulados
de la Convencidn, la STS 15 marzo 2018'° ya se sefialé con mucha anticipacién
(aunque no la tuvieron en cuenta ni la sentencia de instancia ni la SAP Valencia
recurrida) que el principio de presuncién de capacidad ya resultaba de nuestro
ordenamiento (art. 10 CE, art. 322 CC, art. 760.1 LEC) aun cuando quedd
reforzado por la Convencidn, e implica que no es posible fundamentar la falta

relaciona con discapacidad, cuando la coherencia y cumplimiento de los principios de la Convencién obliga
a prescindir de tales reglas restrictivas.

7  Segln regula el art. 12.5 Convencién.

8 No es unicamente el art. 662 CC el que se refiere a la cuestion de la capacidad, sino que encontramos
referencia a la misma en los arts. 664, 666 y 685 CC.

9  La STS 4 octubre 2007 (Tol 1156485), en referencia a la expresion del art. 663 CC anterior a la reforma
de no encontrarse el testador en “su cabal juicio”, no significaba que el sujeto padeciera una enfermedad
mental prolongada en el tiempo sino que también abarcaba cualquier causa de alteracion psiquica que
impidiera la facultad de determinarse con discernimiento y espontaneidad, privando al testador del
indispensable conocimiento para la correcta comprension de sus actos y de la capacidad de entender y
querer el alcance y significado del acto que se pretende realizar, testar.

10 STS (Pleno) 15 marzo 2018 (Tol 6548076). Igualmente, la STS 16 mayo 2017 (Tol 6113490).
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de capacidad para testar ni por analogfa ni por interpretacion extensiva de otra
incapacidad. Y en tal sentido sefiala que: “De manera especifica para el testamento,
el art. 662 CC establece que pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo
prohibe ‘expresamente’. De esta manera se consagra legalmente el principio de
que la capacidad para testar es la regla general y la incapacidad la excepcidn. En
consecuencia, no cabe basar la falta de capacidad para testar ni por analogfa ni por
interpretacién extensiva de otra incapacidad”.

I. La suficiencia mental del testador.

La citada STS 15 marzo 2018 ya se sefialé que “la finalidad de las normas que
regulan la capacidad para otorgar testamento es garantizar la suficiencia mental del
testador respecto del propio acto de testar. Incluso el art. 665 CC ofrece un cauce
para que la persona con la capacidad modificada judicialmente pueda ejercer la
facultad de testar.

Actualmente la capacidad para testar se ha transformado en un derecho de
cardcter privado que concierne a la persona y que tiene cardcter personalisimo. En
atencion a esta naturaleza personalisima se impide su realizacidn por terceros (art.
670 CC), esto es, por representantes ya sean voluntarios o legales. De todo ello se
deriva que quien carezca de capacidad para testar muere intestado. En todo caso,
de la regla del art. 662 CC -precepto no reformado- se deduce que la capacidad
para testar es la regla general, que se presume siempre, y que la incapacidad es la
excepcion y que por ello debe ser acreditada de modo evidente e incontestable
como Ya exigfa alguna jurisprudencia antigua y alguna otra mds reciente.

2. La capacidad la comprender y manifestar el alcance de las disposiciones
testamentarias.

Establecida la presuncidn general de capacidad para testar en el art. 662 CC,
ésta queda limitada por el art. 663 CC para aquellos que en el momento de testar
no puedan conformar o expresar su voluntad ni aun con la ayuda de medios o
apoyos para ello, en una clara alusidn a las personas con discapacidad (asi como
paralos menores de 14 afios). Asf pues, las causas que impiden otorgar testamento
son restrictivas: amen de la edad, la imposibilidad de conformar o de expresar la
voluntad. Ni es posible la interpretacién extensiva ni la analogfa del precepto para
privar a las personas de su derecho a testar.

La Observacion General Primera de 2014 al art. 12 de la Convencidn, del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, la

Il STS (Pleno) I5 marzo 2018 (Tol 6548076). Igualmente, la STS 16 mayo 2017 (Tol 6113490).

12 Observacion General nim. 1.22.
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Observacion General) entiende la capacidad mental como algo distinto de la
capacidad juridica y la conceptda como la “aptitud de una persona para adoptar
decisiones, que naturalmente varia de una persona a otra y puede ser diferente
para una persona determinada en funcién de muchos factores, entre ellos factores
ambientales y sociales”. Su ausencia o deterioro no justifica en ningin caso la
negacion de la capacidad de ser titular de derechos ni (y aquf radica la clave de la
reforma) la negacién de la capacidad de actuar en derecho®, pero si puede afectar
a la capacidad de testar,

Asi las cosas y teniendo en cuanta la redaccién actual del art. 663 CC
reformado hay que sefialar que no es lo mismo tener una discapacidad que no
afecta a la capacidad de comprender ni de querer que carecer de discernimiento
o entendimiento suficiente -y esto es lo esencial-, que es radicalmente distinto de
la dificultad de expresarse de modo comprensible para los demds.

En todo caso, la nueva redaccion del precepto, al igual que la antigua, poseen el
mismo denominador comun: para poder otorgar testamento es preciso poseer en
dichomomento capacidad de entendery de quererlas disposiciones testamentarias.
Por tanto, se le prohibe llevarlo a cabo a quien, por cualquier motivo, no tiene
la aptitud precisa para adoptar sus propias decisiones y/o expresar su voluntad.
Si bien con la nueva redaccién se incide expresamente, como novedad, en que
pueda contar con un apoyo que les ayude, bien en la toma de dicha decisién, bien
en la comunicacién de la voluntad',

A) La capacidad de comprender.

Carecen de la capacidad de comprenderaquellas personas con una discapacidad
que les afecta cognitiva y volitivamente hasta el punto de imposibilitarles la
conformacién y/o comunicacion de su voluntad y preferencias (a veces desde el
nacimiento y de modo irreversible, otras a consecuencia de una enfermedad), lo
que también desactiva la posibilidad de “reconstruir’” su voluntad para apoyarle
desde el respeto a sus preferencias y deseos. Se trata de personas que no pueden
beneficiarse del sistema de apoyos previsto, no pueden ejercer su derecho alatoma
de decisiones, y ni siquiera pueden renunciar a él explicitamente. Simplemente no
es posible, en estos casos excepcionales, interpretar su voluntad o preferencias'®.

13 Vid. ALBerT MARQUEZ, M.: “El derecho a comprender el derecho y el ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad”, en AA.VV.: Ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras
la Ley 8/2021, de 2 de junio (dir. M. PERENA VICENTE y M del M. Heras HERNANDEZ), Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, pp. 185-218, en p. 188.

14 Asi, RopriGUEZ GUITIAN, A. M.: “Articulo 663 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cddigo Civil (coord. por A.
CARIZARES LAso), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 3258.

I5  ALBerT MARQUEZ, M.: “El derecho a comprender”, cit., p. 189.
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Estas situaciones pueden producirse en los casos de enfermedad mental
degenerativa como el alzhéimer'®, que depende de la fase de dicha enfermedad;
o bien debido a otras enfermedades mentales de las que hay listadas mas de
400 actualmente, que impidan a la persona comprender verdaderamente
el alcance de sus actos. Algunas de ellas, y pese a que la persona se expresa
perfectamente, pueden provocar una grave desconexidn con la realidad”. En
definitiva, la “discapacidad” para testar no es cualquier deficiencia (aun severa)
que afecte negativamente a la realizacion de los actos de la vida diaria de la
persona, sino que Unicamente es significativa aquella discapacidad -permanente
o temporal- cognitiva o conductual que afecte negativamente a su capacidad de
discernimiento, entendimiento o comprensién del acto que va a celebrar. Sin
importar si estas deficiencias son congénitas o sobrevenidas. Lo que se exige a la
persona con discapacidad para testar vdlidamente, como cualquier otra, es que
posea la capacidad natural que sefiala la ley'®.

Conforme a la SAP Madrid 22 febrero 2022, para que la accién de nulidad
de testamento basada en la falta de capacidad del testador pueda prosperarn
la incapacidad o afeccidn mental ha de ser grave, hasta el extremo de hacer
desaparecer la personalidad psiquica en la vida de relacién de quien la padece, con
exclusién de la conciencia de sus propios actos”.

En la SAP Madrid 13 mayo 2024% se afirma que “la capacidad exigida para
otorgar testamento es aquella suficiente para comprender la naturaleza del acto y
los contenidos que se desea modificar ya que el otorgamiento de testamento no
es un acto complejo, sino que se trata de una decisidon que expresa una voluntad
cuya estructura jurfdica corresponde al notario, no al testador y (...) que Dfa.
S. tenfa un lenguaje fluido, entendia cada concepto que se le daba, era capaz de
repetir lo que se le dijeray lefa y escribia bien, es indicativo de que Dfia. S. tenia sus
facultades mentales suficientemente conservadas (...) capacidad que igualmente
constatd y reflejé expresamente el notario autorizante en el testamento abierto. ..
por lo que un simple deterioro cognitivo leve como el que presentaba Dfa. S. al
tiempo de otorgar el segundo testamento no puede motivar la declaracién de
nulidad de su testamento por falta de capacidad”.

16 El Alzheimer es un trastorno neurocognitivo mayor o leve segliin la AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION:
Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales, DSM 5, (coord. por J. L. Avuso, E. VieTa, C.
ARANGO), Editorial Médica Panamericana, Madrid, 2014, pp. 611-614. Consiste en un declive progresivo,
gradual y constante de la capacidad cognitiva sin mesetas prolongadas. La presentacion tipica es amnésica
(es decir, con alteraciones de la memoria y el aprendizaje). La cognicién social tiende a estar preservada
hasta las fases avanzadas de la enfermedad.

17 En el caso del autismo, se trata de un trastorno del neurodesarrollo que cursa con gran afectacién funcional
y una disfuncién interpersonal grave, segun los casos, que repercute en su capacidad.

18 Vid. al respecto EsTeLLEs PERALTA, P. M.: Autonomia y proteccién de las personas con discapacidad en la sucesion
mortis causa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, pp. 223 y ss.

19 SAP Madrid 22 febrero 2022 (Tol 8924485).
20 SAP Madrid I3 mayo 2024 (Tol 10136415).
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ll. LA CAPACIDAD PARA TESTAR EN LA REGULACION ANTERIOR A LA
REFORMA POR LA LEY 8/202I.

Antes de la reforma -como ahora- son varias las cuestiones relacionadas con el
estudio de la capacidad testamentaria. Asf, por una parte y de manera redundante,
el art. 664 CC establece/fa de manera taxativa que el testamento hecho antes de
la enajenaciodn es valido.

No obstante, no podrd testar, por estar incapacitado de manera absoluta para
ello, segin el tenor del antiguo art. 663.2 CC, el que habitual o accidentalmente no
se hallare en su cabal juicio. En este supuesto, no parece que el precepto exigiera
una previa declaracién de incapacidad. La redaccidén del precepto suponfa que
cuando la persona carecia de capacidad de entender y querer no podia testar, por
lo que se prohibfa, asimismo, testar a aquellas personas con capacidad limitada
para ello por un procedimiento de limitacién de capacidad?'.

En general, la doctrina entiende que la ausencia de cabal juicio -permanente
o transitorio- debe existir en el momento del otorgamiento y dicha ausencia
supone que el testador no tiene plena conciencia de sus actos. La exigencia deriva
del art. 666 CC, que establece que para apreciar la capacidad del testador se
atenderd, dnicamente, al estado en que se hallare el testador al tiempo de otorgar
el testamento. Por ello, el testamento otorgado antes de la “enajenacién mental”
es vélido. Y por este motivo, también el notario debe asegurarse de que a su
juicio (primer control) el testador/a tiene esa capacidad suficiente para testar en el
momento de hacerlo (art. 685 CC). Sin embargo, ello no impedia que la aseveracion
notarial pudiera ser desvirtuada con pruebas complidas y convincentes??,

I. El juicio de capacidad.

La redaccién del antiguo art. 665 CC anterior a la reforma por la Ley 8/202I,
obedecfa a la vigencia mas que centenaria de la regulacién del testamento notarial
que aconsejaba una revision modernizadora. De acuerdo con la Exposicidn de
Motivos de la Ley 30/1991, de 20 de diciembre que lo reformd, dicha revisidn
afectaba a varios aspectos del testamento notarial cuyas caracteristicas definitorias
se conservaron. Asi, se ajustd el denominado testamento en intervalo ldcido al
tratamiento legal de la incapacitacidn, vigente en aquel momento y cuando todavia
no se habfa aprobado la Convencidn.

El antiguo art. 665 CC, establecia que “siempre que el incapacitado por virtud
de sentencia que no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para

21 Vid. al respecto, ALvENTOsA DEL Rio, J.: “Reformas en Derecho de Sucesiones”, en AAVV.: La discapacidad,
una vision integral (dir. por ]. R. DE VerDA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 451-502, p. 462.

22 Vid. STS (Pleno) 15 marzo 2018 (Tol 6548076).
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testar pretenda otorgar testamento, el notario designard dos facultativos que
previamente le reconozcan y no lo autorizard sino cuando éstos respondan de su
capacidad”. Para garantizar la suficiencia mental del testador, el antiguo art. 665
CC transcrito imponia una garantia esencial adicional que exigfa el juicio favorable
de capacidad de dos facultativos (segundo control de capacidad). Ahora bien, esta
regulacidn sélo era aplicable cuando habfa sentencia de incapacitacién firme. Por
este motivo, la SAP Valencia 23 septiembre 2109 reconoce que el || de mayo de
2011, la capacidad de testar de Diia. Brigida permanecia aparentemente incélume.
No obstante ello, sefialé que “la exigencia de prueba solvente acerca de que el
estado mental de quien otorga el testamento, le impide en el momento concreto
regirse debidamente, y por tanto, actuar con pleno conocimiento y voluntad real
y consciente del acto de disposicidn que estd llevando a cabo. No cabe duda que
en el presente caso, a tenor de las pruebas obrantes en Autos, el Tribunal no
puede considerar siquiera minimamente acreditado este extremo en el caso de
Dfia. Brigida, pues reiteradamente se habia hecho constar en diferentes informes
la enfermedad que padecia la testadora, y si en el momento del otorgamiento del
testamento hubiera podido tener un intervalo lucido, es claro que solo mediante
el cumplimiento de las exigencias establecidas en el articulo 665 del Cddigo
Civil, ello habrfa podido ser constatado debidamente [..]". Yerra la SAP Valencia
recurrida; lo bien cierto es que el || de mayo de 201! la capacidad de testar de
Dfa. Brigida, no se hallaba limitada ni por el auto de medidas cautelares ni por la
posterior sentencia de incapacitacion, por consiguiente, no procede la exigencia del
juicio de capacidad para testar de los dos facultativos al que alude el art. 665 CC.

Y frente a la objecidn de que la exigencia del juicio de capacidad de los
dos facultativos del art. 665 CC sélo era aplicable cuando habfa sentencia de
incapacitacién firme, la Audiencia sefiala que resultaba también de aplicacion
cuando previamente se habfa adoptado una medida cautelar que afectaba a la
capacidad de disponer de una persona con discapacidad.

Por otra parte, si bien es cierto como pone de manifiesto STS |5 marzo
20182 en reiteracion de la doctrina jurisprudencial, es posible que “la aseveracién
notarial sobre el juicio del testador pueda ser desvirtuada, pero para ello son
precisas pruebas cumplidas y convincentes y no meras suposiciones. Al efecto,
entiende la STS 10 diciembre 2024% que del informe del médico forense, emitido
el 12 de enero de 201l y que sirvié de base para la adopcién de las medidas
cautelares, se extrae que Diia. Brigida tenfa dificultades para administrar sus bienes,
fundamentalmente porque no conocfa la pensidon que cobraba, el dinero que tenfa
en sus cuentas ni lo que pagaba a la asistenta... Pero de ahi no puede inferirse
necesariamente que estuviera impedida para testar. En ese momento, vivia con su

23 STS (Pleno) |5 marzo 2018 (Tol 6548076).
24 STS 10 diciembre 2024 (Tol 10330888).
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hermana, que requerfa de mayores atenciones que ella, y eran asistidas por una
cuidadora. Segin ese informe pericial, Dfia. Brigida precisaba de “supervisién para
las actividades de la vida y sobre todo control de su patrimonio, por la sospecha de
que se estaba distrayendo dinero de sus cuentas” aunque, por otra parte, es muy
significativo que su médico hubiera emitido un informe el 18 de enero de 2011, en
el que, después de resefiar que Brigida tenfa un deterioro normal para su edad,
afirmaba que mantenfa “capacidad para adoptar decisiones personales y sociales'.
Asimismo, El Alto Tribunal destaca la existencia de un informe psicoldgico, muy
extenso, fechado el 4 de febrero de 2011, que después de dejar constancia del
resultado de las pruebas vy test practicados, conclufa que Dfia. Brigida presentaba
“un nivel leve de deterioro y dependencia tanto a nivel mental como en su
funcionamiento conductual, que no impide por el momento seguir viviendo en
su domicilio habitual, con su hermana, Micaela, con ayuda asistencial diaria de la
cuidadora principal, asi como con el apoyo y supervisién de sus familiares (sobrinos),
como vienen recibiendo en la actualidad”. Por ello se sefiala en la sentencia, que
estos informes, muy préximos en el tiempo al otorgamiento del testamento, no
permiten apreciar acreditada la falta de capacidad para testar de Dfa. Brigida al
tiempo de otorgar el testamento de || de mayo de 2011 que contradiga el juicio de
capacidad realizado por el notario. La sancién de nulidad que lleva consigo la mera
infraccién impide esa interpretacién extensiva, sin perjuicio de que lo actuado
en el procedimiento de medidas pueda ser empleado como medio de prueba
para contradecir el juicio de capacidad realizado por el notario. Notario que tuvo
en cuenta los informes médicos sobre el estado y evolucién de la enfermedad
de Dfa. Brigida y quien realizé personalmente el juicio de capacidad previo al
otorgamiento del testamento. Juicio de capacidad notarial al que no atienden ni la
sentencia de instancia ni la SAP Valencia recurridas.

IV. LA CAPACIDAD PARA TESTAR EN LOS SUPUESTOS DE PROHIBICION
DE DISPONER ESTABLECIDO EN MEDIDAS CAUTELARES.

Asi las cosas, la accidn contra el testamento de Dfa. Brigida de 2011, se
fundamenta en las medidas cautelares adoptadas unos meses antes por el tribunal
de instancia que privaba a la testadora de capacidad para la administracion y
disposicién patrimonial. Medida de la que no fue informado el notario, que
consiguientemente tampoco recabd el reconocimiento e informe favorable de
dos facultativos en el otorgamiento del primer testamento de 2011,

Ahora bien, la interpretacidn del antiguo art. 665 CC sobre la exigencia de
dos informes médicos que avalen la capacidad de testar de la persona incapacitada
por sentencia jse extiende a los casos en que existan unas medidas cautelares que
restringen las facultades de disposicién patrimonial? Lo cierto es que, como ya
hemos puesto de manifiesto, no lo entiende asf el Alto Tribunal.
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I. La incorrecta interpretacion extensiva o analégica de las restricciones de
capacidad.

La STS 10 diciembre 2024% insiste en que no cabe hacer una interpretacién
extensiva y equiparando el auto de medidas cautelares con una sentencia de
incapacitacién, como presupuesto legal para exigir el dictamen favorable de dos
facultativos, con el consiguiente efecto de viciar de nulidad la ausencia de ambos
pareceres. Por el contrario, entiende el Tribunal Supremo que cuando la testadora
otorgd el testamento de || de mayo de 2011, poruna parte, concurria la presuncion
legal de que tenfa capacidad para disponer mortis causa pese a que se acababa
de dictar un auto de medidas cautelares de 3 de febrero de 2011, que le privada
de "toda facultad de administracion y disposicién de sus bienes y derechos” y
revocaba “cuantos poderes y autorizaciones de cualquier clase hubiese conferido
a favor de terceros'.

Asi pues, si el testamento hubiera sido posterior a la sentencia de incapacitacion
(como ocurrié con el testamento de 30 de marzo de 2012), operarfa, sin ninguna
duda, la exigencia contenida en el art. 665 CC de que el juicio de capacidad del
notario viniera precedido o acompafiado del parecer de dos facultativos favorable
a que la testadora estuviera en ese momento en condiciones de testar. Con el
consiguiente efecto, en caso de no haberse cumplido con esta garantfa legal, de
viciar de nulidad el testamento. Pero entiende el Alto Tribunal, que en el caso que
nos ocupa, no es posible dicha interpretacidn extensiva y ni equipara el auto de
medidas cautelares a una sentencia de incapacitacion.

2. La disposicion mortis causa no es equiparable a la disposicion inter vivos.

En la sentencia de instancia 460/2017, de |4 marzo 2019, confirmada
integramente por la SAP Valencia 414/2019, 23 septiembre, se debe destacar
que el juzgador establecié una similitud esencial entre este procedimiento y otro
anterior en el que se declard la nulidad de un segundo testamento de 30 de marzo
de 2012, sefialando que en ambos procedimientos la nulidad de los testamentos
otorgados viene determinada por la flagrante transgresién de la prohibicion
judicial de realizar actos de disposicién sobre su patrimonio. Lo bien cierto es que
respecto del testamento de 30 de marzo de 2012 ya habfa recaido sentencia de
incapacidad el |13 de mayo de 2011, pero respecto del testamento de |1 de mayo
de 2011 pesaba tan sélo un auto de medidas cautelares de 3 de febrero de 2011
que restringfa la capacidad dispositiva de Dfia. Brigida. Dicho Auto establecia “la
privacion a la misma de toda facultad de administracién y disposicién de sus bienes
y derechos”, debido al deterioro cognitivo o demencia de tipo Alzheimer que
padecia (en todo caso y por aquel entonces, moderado y por fases).

25 STS 10 diciembre 2024 (Tol 10330888).
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En consecuencia, entendid erréneamente el juzgador de Primera Instancia
(segin manifiesta el Tribunal Supremo en su STS 10 diciembre 2024)* que,
aunque la medida cautelar no hacia referencia especifica a la facultad de otorgar
testamento, debié entenderse como que la prohibicién de disponer sobre el
patrimonio afectaba “de lleno a la facultad de disposicion que por antonomasia
tiene toda persona sobre su patrimonio que es la de testar”. Sigue sefialando el
tribunal de instancia que es precisamente por la vigencia de la medida cautelar
que los hechos no puedan invocarse desde la perspectiva del favor testamenti
y de la presuncién de capacidad de quien otorga testamento; porque ya no es
esa la situacion en la que estd Dia. Brigida a fecha de |1 de mayo de 2011, sino
que la testadora aparece cautelarmente impedida para disponer a futuro de sus
bienes, mdxime cuando existia un procedimiento ad hoc para que ésta hubiera
intentado al menos enervar la eficacia de la medida cautelar, instdndolo ante el
propio juzgado.

Por su parte, la SAP Valencia recurrida entendié también de aplicacién el
antiguo art. 665 CC y sus requisitos basdndose en que la previa medida cautelar
adoptada para Dfia. Brigida, afectaba a la capacidad de disponer debido a su
discapacidad, sefialando que “(..) del mismo modo que ha de preservarse la
facultad de toda persona de disponer de sus bienes con cardcter mortis causa,
como asf afirma la Sentencia del Alto Tribunal anteriormente transcrita, han de
adoptarse todas las medidas necesarias para concluir que en el momento del
otorgamiento, el causante dispone de la capacidad necesaria para ello, pues para
declararse la nulidad de un testamento, no se requiere en principio y con caracter
general la existencia de una previa Sentencia de incapacitacion, sino Unicamente la
exigencia de prueba solvente acerca de que el estado mental de quien otorga el
testamento, le impide en el momento concreto regirse debidamente, y por tanto,
actuar con pleno conocimiento y voluntad real y consciente del acto de disposicion
que esta llevando a cabo. No cabe duda de que, en el presente caso, a tenor de las
pruebas obrantes en Autos, el Tribunal no puede considerar siquiera minimamente
acreditado este extremo en el caso de Dfia. Brigida, pues reiteradamente se habfa
hecho constar en diferentes informes la enfermedad que padecia la testadora”, a
la que se exige la prueba de su capacidad para testar mediante el concurso de dos
facultativos ex art. 665 CC.

Sin embargo, esta jurisprudencia de la SAP Valencia contradice la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo dictada en anteriores sentencias como la ya
citada STS 15 marzo 2018%, que sefialé que la declaracién de incapacitacion de
una persona, Unicamente afecta a su capacidad para testar si asf se hace constar
expresamente en la resolucién que acuerde dicha incapacidad, por tanto, no

26 STS 10 diciembre 2024 (Tol 10330888).
27 STS (Pleno) 15 marzo 2018 (Tol 6548076).

[491]



[492]

Rev. Boliv. de Derecho N° 41, enero 2026, ISSN: 2070-8157, pp. 478-495

constando tal precisién en el auto de medidas cautelares vigente al momento de
otorgarse el testamento, no estd la persona impedida para testar

Y lo que es mds grave, no cabe fundamentar la falta de capacidad para testar ni
por analogia ni por interpretacién extensiva de otra incapacidad. Tampoco, exigir
controles adicionales de capacidad no previstos por la norma porque resultan
atentatorios al principio general de capacidad de testar que se recogen en la
Convencién y en el art. 662 CC, antes y ahora.

Entiende, asimismo, el Tribunal Supremo en su STS 10 diciembre 2024?® aquf
analizada, que la SAP Valencia recurrida, y también la de primera instancia, parten
de un presupuesto erréneo consistentes en que el auto de medidas cautelares que
priva a la testadora de “toda facultad de administracién y disposicidn de sus bienes
y derechos”, encierra un juicio contrario a la capacidad para testar, cuando no es
asf. El juicio de capacidad que subyace a la adopcidn de esas medidas se refiere a
la realizacién de actos de administracién y disposicion patrimonial inter vivos, sin
que pueda establecerse una estricta equiparacion entre la capacidad de disponer
inter vivos y mortis causa. Aunque en ambos casos existe un presupuesto comun,
un minimo de consciencia y conocimiento de lo que se hace, para testar lo esencial
es saber y querer dejar, total o parcialmente, sus bienes y derechos a una o varias
personas; esto es, querer que una o varias personas concretas le sucedan de
forma universal, o reciban un determinado bien o derecho. No es tan necesario
tener un conocimiento del valor de los bienes o derechos que se dispone, ni el
resto de aptitudes esenciales o necesarias para negociar o disponer en vida, que
comprenden también la representacién de sus consecuencias. En la medida que
se dispone de los bienes y derechos para después de su muerte, lo esencial es
conocer y querer que sea alguien quien le suceda en todo su patrimonio o en
unos bienes o derechos concretos. La disposicidn inter vivos y mortis causa, tienen
una naturaleza, caracteres y regulacion diferentes, pues existe una regulacidn
especifica para el otorgamiento de testamento por las personas con discapacidad
mental o intelectual®.

La STS 10 diciembre 2024*° que zanja esta cuestidn, entiende que si en un
caso como este, cuando una persona privada cautelarmente de la facultad de
disponer en el curso de un procedimiento de incapacitacién se admite que pueda
otorgar vélidamente testamento no es sélo por la eventualidad de que en ese
momento gozara de un intervalo ldcido, sino también porque podria ser que en
ese momento careciera de capacidad para disponer inter vivos, pero no mortis
causa. Por ello, concluye que, por una parte, en el caso enjuiciado no operaba

28 STS 10 diciembre 2024 (Tol 10330888).
29 Vid. STS (Pleno) 15 marzo 2018 (Tol 6548076).
30 STS 10 diciembre 2024 (Tol 10330888).
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la exigencia del art. 665 CC cuando se otorgd el testamento impugnado, al ser
anterior a la sentencia de incapacitacién sin que el auto de medidas cautelares
sea equiparable a estos efectos, y por ello, la falta del parecer favorable de dos
facultativos no conlleva la nulidad del testamento. Y, por otra parte, entiende que
no existe prueba suficiente que contradiga el juicio de capacidad realizado por el
notario al tiempo de autorizar el testamento. La consecuencia de lo anterior es que
la STS 10 diciembre 2024% estima el recurso de casacién, con el efecto de estimar
el recurso de apelaciéon y desestimar la demanda de nulidad del testamento de |1
de mayo de 2011.

V. CONCLUSIONES.

l- Lo bien cierto, es que en virtud del desarrollo jurisprudencial de esta
materia por el Tribunal Supremo y pese a la reticencia del legislador en acometer
las reformas necesarias para adaptar nuestra legislacién a la Convencién, se ha ido
preservando en mayor o menor medida la libertad de testar de las personas con
discapacidad en los afios previos a la reforma por la Ley 8/2021.

Il.- La libertad de testar debe entenderse, en todo caso como la regla general y
su ausencia, la excepcién. No cabe hacer interpretaciones generales ni extensivas
que supongan la restriccién de derechos y facultades, como la de testar,

[I.- Las medidas cautelares dictadas no se pueden equiparar a un procedimiento
de incapacitacion.

IV.- La disposicién inter vivos y mortis causa, tienen una naturaleza, caracteres
y regulacidn diferentes, pues existe una regulacion especifica para el otorgamiento
de testamento por las personas con discapacidad mental o intelectual. Por
consiguiente, no son equiparables.

V.- Las medidas cautelares que establecieron la prohibicién de disposicién no
afectan a la capacidad de disponer mortis causa, ni por ende a la capacidad de
testar.

VI.- Efectuado el juicio de capacidad por el notario en el momento del
otorgamiento del testamento, no es exigible la garantia adicional que impone el
art. 665 CCy, por tanto, la designacion preceptiva de dos facultativos y su juicio
favorable a la capacidad de testar de la testadora pues no habfa sido declarada
judicialmente incapacitada.

31 STS 10 diciembre 2024 (Tol 10330888).
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