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I.  INTRODUCCION
Previamente a la incorporacién de la Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica (en adelante, LAPD), las personas con discapacidad no se
encontraban en igualdad de condiciones que aquellas personas que carecian de la misma.
Se ha senalado lo siguiente:
“Hasta ahora nuestro sistema se fundamentaba en la sustituciéon en la toma de las
decisiones que afectaban a las personas con discapacidad, y ahora se adopta una nueva
concepcion fundamentada en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona
discapacitada quien, como regla general, serd la encargada de tomar sus propias
decisiones” (Garrido Abogados, 2021).
La LAPD tiene su fundamento en la Convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante,
CPD). El objetivo principal de la misma es “promover, proteger y asegurar el goce pleno
y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”
(CPD, 2006, Articulo 1).
El articulo 12 de la CPD garantiza que “las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida”. Sin
embargo, su capacidad juridica se veia limitada e incluso, en ocasiones, anulada, tal y
como afirma Martinez Sanchiz: “si tenias una discapacidad pasabas a ser sustituido total
o parcialmente por un tutor” (Esteban, 2021). La explicacion radicaba en que tales
personas tenian la consideracion de incapacitados -concepto ya suprimido-, por lo que
quedaban relevados de sus facultades patrimoniales y personales por sus respectivos
representantes legales.
Con la introduccion de esta Ley, tienen lugar diversas novedades y modificaciones que
velan por el respeto a la dignidad humana, el derecho a la igualdad, el ejercicio de la
capacidad juridica y las preferencias de la propia persona con discapacidad. Cabe destacar
que «se han sustituido los procesos de modificacion de la capacidad por los dirigidos a
proveer de apoyos a las personas con discapacidad» (Digén Luis, 2021). De este modo,
el tratamiento de la discapacidad da un giro de 360 grados, siendo ahora la persona con
discapacidad la encargada de adoptar sus decisiones en igualdad de condiciones con los

demas.



No se trata de eliminar su voluntad o que su opinién quede en un segundo plano, sino que
esta nueva concepcion se basa en ofrecer el apoyo que éstas necesiten (CDP, 2006,
Articulo 3), pero siempre fundamentandose “en el respeto a la dignidad de la persona y
en la tutela de sus derechos fundamentales” (LAPD, 2021, Articulo 249).

Se produce un cambio de mentalidad total en el régimen de las personas con discapacidad
puesto que, como se aclara en la Convencion de Nueva York, las Naciones Unidas
fomentan la “dignidad y el valor inherente y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana” (CPD, 2006, Preambulo) asi como la especial
referencia a la no discriminacién, expresado en su art. 3 de CPD.

La sociedad evoluciona y, con ello, nuestro pensamiento. La LAPD pretende
concienciarnos y solidarizarnos con las personas que tienen mayores dificultades para
desenvolverse cotidianamente. Una regulacion en la que predomine la autonomia y
capacidad de actuacion de cada individuo, ofreciendo ayuda cuando las personas lo
necesiten. Una nueva vision que elimine términos que han sido utilizados durante los
ultimos afnos, como bien puede ser “incapacitado” o “invalido”, que resultan despectivos,
asi como ciertas figuras que “la nueva ley considera figuras demasiado rigidas y poco
adaptadas al sistema de promocién de la autonomia de las personas adultas con

discapacidad” (Fernandez Iglesias, 2006).

II. LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Organizacion Mundial de la Salud define la discapacidad como “toda restriccion o
ausencia de la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se
considera normal para un ser humano” (Garcia, s.f.).

Las personas con discapacidad han estado en situacion de desigualdad con respecto al
resto de la poblacion durante los tltimos tiempos pues “a la hora de la verdad (...) no
tienen las mismas oportunidades que el resto de la poblacion” (Asociacion de Personas
con Discapacidad de Castro Urdiales [ADICAS], s.f.). Es mas, “sufren una forma
particular de opresion que les impide desenvolverse y desarrollar plenamente su
potencial” (Olivier, 2014).

Sin embargo, las novedades legislativas que estan entrando en vigor luchan por un trato
justo y equitativo puesto que “todas las personas poseen capacidad juridica desde el
nacimiento, con independencia de la edad, estado civil o de salud mental y fisica” (Plena

Inclusion, 2022). La LAPD resalta lo siguiente:



“Partiendo de que estas personas tienen capacidad juridica, lo que la nueva normativa
regula son una serie de ‘medidas de apoyo” (...). La funciéon de las medidas de apoyo,
como indica la Ley, consistird en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica en los dmbitos en los que sea preciso, respetando su voluntad,
deseos y preferencias” (Pérez Martin, 2021).

Aun queda un largo camino por recorrer para incluir a las personas con discapacidad en
el dia a dia de todos nosotros (Fundacién Internacional y para Iberoamérica de
Administracion y Politicas Publicas, [FIIAPP], 2018). A pesar de ello, en los Gltimos afios
se ha ido avanzando y velando por lograr una verdadera igualdad, tanto por parte del
Estado como de los propios ciudadanos. Como resalta el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social: “El impulso de las
medidas que promuevan la igualdad de oportunidades suprimiendo los inconvenientes
que se oponen a la presencia integral de las personas con discapacidad concierne a todos
los ciudadanos, organizaciones y entidades, pero, en primer lugar, al legislador, que ha
de recoger las necesidades detectadas y proponer las soluciones y las lineas generales de

accion mas adecuadas”.

II. LA SITUACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD ANTE
EL DERECHO DE SUCESIONES ANTES DE LA LEY 8/2021

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El preambulo de la LAPD dispone que su finalidad es “dar un paso decisivo en la
adecuacion de nuestro ordenamiento juridico a la Convencidn internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad” (LAPD, 2021, Preambulo).

Esto se debe a que, en los ultimos afios, a las personas con discapacidad que trataban de
tomar sus propias decisiones y ejercer su capacidad juridica, asi como ejercitar todos
aquellos derechos inherentes e inalienables a la propia persona, no se les proporcionaban
las ayudas y mecanismos precisos para que éstas pudieran llevar a cabo sus objetivos. Por
el contrario, se procedia a la incapacitacion de estas, descartando cualquier posibilidad de
que adoptaran sus decisiones. Algunos autores han afirmado lo siguiente:
“Anteriormente, cuando una persona con discapacidad requeria de apoyos para el
ejercicio de su capacidad juridica, se iniciaba un procedimiento judicial para

incapacitarla. Sin embargo, en la actualidad esto ya no es posible, ya que se han sustituido



los procesos de modificacion de la capacidad por los dirigidos a proveer de apoyos a las
personas con discapacidad” (Digén Luis, 2021).

Es precisamente este uno de los cambios mas relevantes de la LAPD; la supresion de la
incapacitacion judicial.

Actualmente, el sistema de apoyos, asi como las sentencias judiciales de incapacitacion
“deben ser un traje a medida para la persona con discapacidad” (Coordinadora de
Asociaciones de Personas con Discapacidad de la provincia de Huesca, [CADIS Huesca],
2014) y se deben adaptar “a las conveniencias y necesidades de proteccion de la persona
afectada y, ademads, constituir una situacion revisable” (STS nam. 282/2009, de 29 de
abril).

Cabe mencionar, ademas, la importante Observacion General aprobada por el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, creada en el seno de la Convencion,
la cual afirma que:

“La capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar en
derecho. Es la clave para acceder a una participacion verdadera en la sociedad. Los
déficits en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como

justificacion para negar la capacidad juridica” (Naciones Unidas, 2014).

2. LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Convencion de Nueva York fue aprobada por la Organizacion de las Naciones Unidas
en 2006. Se trata de un texto legal cuyo fundamento reside en la proteccion, inclusion y
apoyo a las personas con discapacidad. Los principios generales se recogen en su art. 3:
“El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar
las propias decisiones, y la independencia de las personas; la no discriminacion; la
participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferencia y
la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion
humanas; la igualdad de oportunidades; la accesibilidad; la igualdad entre el hombre y la
mujer; el respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad
y de su derecho a preservar su identidad” (Naciones Unidas, 2016).
Como determina Bueyo Diez Jalon, la Abogada del Estado-jefe en el Ministerio de
Sanidad, aclara: “se trata de la consideracion de las personas con discapacidad plenamente
como sujetos titulares de derechosy no como meros objetos de tratamiento y de

proteccion social” (s.f.). Pues bien, la libertad del ejercicio de derechos, asi como la no



discriminacién en cualquiera de sus formas, son aspectos reconocidos a todos y cada uno
de los individuos. Son aptitudes que “se adquieren al nacer y s6lo la muerte las extinguira”
(Bueyo Diez Jaldn, s.f.), sefiala la autora.

En este punto, es de gran relevancia hacer mencion del siguiente contenido (STC nim.
174/2002, de 9 de octubre): “el derecho a la personalidad juridica del ser humano (...)
lleva implicito el reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo
que toda restriccion o limitacion de la capacidad de obrar afecta a la dignidad de la
persona y a los derechos inviolables que le son inherentes (...)”. En consecuencia, tiene
lugar el “fin del procedimiento judicial de modificacion de la capacidad de las personas,
mas conocido como “incapacitacion”” (Serrano Secilla, 2021).

También la STS 282/2009 de 29 de abril apoya esta vision cuando dice: “La igualdad que
se proclama es efectiva en todas las facetas de la vida incluidas las referidas a las tomas
de decisiones. (...) La incapacitacion priva al declarado incapaz de ejercer todos o parte
de sus derechos y de obrar conforme a sus preferencias, siendo sustituido por un tutor”.
Como dice el profesor Bariffi (2009): “La Convencion internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad se erige actualmente como el maximo estandar de
proteccion universal de derechos humanos de las personas con discapacidad”. Si bien, es
fundamental clarificar que, a pesar de los logros y avances obtenidos consecuencia de la
ratificacion de la CPD, queda un largo camino por recorrer hasta finalmente alcanzar una
igualdad total. Esto se debe a que es necesario un “cambio de mentalidad que supone
capacitar a las personas con discapacidad” (Ferndndez de Bujan, 2021), y una
transformacion radical en la forma de pensar y actuar no es algo inmediato.

En conclusion, con la Convencion se ha logrado visualizar un mayor trato favorable para
las personas con discapacidad ya que “aparece una concepcion diferente del discapaz,
reconociendo su capacidad de asumir responsabilidades tomando las decisiones que les
afectan, con el apoyo que sea necesario en cada momento, como protagonistas activos en
el desarrollo de su proyecto vital y mientras en el sistema tradicional se opta por el sistema

de sustitucion”.

3. PRIMEROS ACERCAMIENTOS PARA LA INTEGRACION DE LA
CONVENCION DE NUEVA YORK

La nueva LAPD entr¢6 en vigor el 3 de septiembre de 2021. La misma tenia su base en la

Convencion de Nueva York en la que cudl se establecia que “todas las personas son

iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a
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beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion alguna” (CPD, 2006, Articulo
5). Sin embargo, no siempre ha sido asi.

Con anterioridad a la misma, hubo una serie de acercamientos que tenian como principal
objetivo la incorporacion e integracion de los principios, derechos y obligaciones
reconocidos en la Convencion.

Segtin el Registrador de la propiedad de Madrid, Merino Escartin, las leyes que dieron
lugar a la actual reforma de nuestro ordenamiento juridico en materia del tratamiento de
las personas con discapacidad son las siguientes:

“La adaptacion de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad; la reforma
de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la
participacion de las personas con discapacidad sin exclusiones; la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad; el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprobo el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social; la reforma del Cédigo penal, mediante la Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo; la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria, modificada en 2017 en cuanto al derecho de las personas con discapacidad a
contraer matrimonio en igualdad de condiciones” (2021, sp.).

Actualmente, en consecuencia, se esta luchando por un cambio, ya que numerosos autores
estan a favor de este, pero otro sector opina que la reforma dedicada a la proteccion de
las personas con discapacidad se ha quedado muy corta.

Respecto a esta primera perspectiva, como ya hemos argumentado, se pretende “velar
porque existan las salvaguardias necesarias para que se respete la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad y se evite la influencia indebida, el abuso o
el conflicto de intereses” (Castro-Girona Martinez, 2021). En definitiva, una
transformacion en la concepcion de como integrar a las personas con discapacidad en
nuestra sociedad es el objetivo principal; fomentando las medidas de apoyo, reconociendo
que son sujetos de derechos y que estan legitimados para ejercer su capacidad juridica y
recibiendo un tratamiento no discriminatorio e idéntico al de cualquier otro individuo.
Sim embargo, en cuanto a esta segunda vision, Velilla Antolin (s.f.) comenta:

“El legislador no ha tenido en cuenta, por ejemplo, que una persona que nace con una
enfermedad congénita o una patologia incapacitante que obliga a sus padres a asistirle en

todas las actividades basicas de la vida diaria mas alla de su mayoria de edad necesita una
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proteccion tan elevada que no puede por si mismo prestar ningtn tipo de consentimiento,
por lo que es imprescindible que alguien lo haga en su lugar”.

Se van a proporcionar las medidas necesarias conforme a las circunstancias personales
concretas de la persona con discapacidad. Sin embargo, hay personas que por su grado de
vulnerabilidad pueden “ser victimas de abusos o influencias indebidas por parte de otras
personas. Para ello, la ley prevé que en estos casos se puedan tomar medidas coercitivas,
aunque contradigan la voluntad expresa de la persona con discapacidad” (Giménez-
Salinas Abogados, 2021).

En este punto, cabe mencionar el siguiente precepto de la STS nim. 589/2021, de 8 de
septiembre, sobre un supuesto de Sindrome de Didgenes:

“En casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial cuya ausencia
estd provocando un grave deterioro personal, una degradacion que le impide el ejercicio
de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno, principalmente
sus vecinos, esta justificada la adopcion de las medidas asistenciales (proporcionadas a
las necesidades y respetando la maxima autonomia de la persona), aun en contra de la
voluntad del interesado".

Por otra parte, también en relacion con esta segunda opinion, muy franco es el punto de
vista de Cabanas Trejo, quien explica la influencia del nuevo sistema sobre la profesion
de Notario:

“Las lineas que siguen adoptan una perspectiva que, admito, amén de prosaica, resulta
politicamente poco correcta. (...) Que las cuestiones de capacidad pueden ser un campo
minado para el notario, a nadie pilla por sorpresa. (...) La solucién, como casi siempre,
pasara por aplicar la prudencia y el sentido comun. En ese sentido mi planteamiento se
sitia en las antipodas del ‘'mundo feliz” que algunos nos presentan. Cuando interese a
alguien sostener que el otorgante no se enterd de lo que firmé ante notario, y por esa via
pretenda su invalidez, de poco le servira al notario demandado blandir la Convencion de
Nueva York de 2006. Su actuacioén estard en entredicho y habrd de pechar con la

consiguiente responsabilidad” (2021).

4. MOTIVACION DEL CAMBIO: LA PROTECCION
Como bien se ha sefialado, el impulso de la LAPD tenia como finalidad el efectivo
egjercicio y reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad, asi como

facilitarles su inclusion en sociedad y garantizar su proteccion.
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Han surgido diferentes modificaciones con el fin de que la persona discapacitada tenga la
plena capacidad de ejercicio de los derechos incluso en el ambito del Derecho de
sucesiones, como veremos adelante detalladamente.

Como bien sefiala el Corral Beneyto (s.f.): “Las normas de nuestro ordenamiento juridico
en materia de discapacidad son insuficientes, ya que no se aborda la respuesta que la
sociedad debe dar a las personas con discapacidad para que puedan ejercer la totalidad de
los derechos que les corresponden”.

Se concibe una vision protectora hacia la persona con discapacidad, por lo que se crea
una figura de vitad relevancia tanto para asegurar sus necesidades basicas como para
favorecer el patrimonio del discapacitado. Se trata del patrimonio especialmente
protegido que “queda inmediata y directamente vinculado a la satisfaccion de las
necesidades vitales de la persona que padece esta circunstancia, favoreciendo la
constitucion de este patrimonio y la aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos a la
misma” (Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de

la Normativa Tributaria con esta finalidad).

IV. LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO
Como hemos ido analizando, el fundamento de la LAPD es el de “apoyar a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, entendiéndose el apoyo en un
sentido amplio, tanto en el aspecto patrimonial como en el personal, y respetandose los
deseos, la voluntad y preferencias de la persona. Por tanto, el nuevo sistema se aleja de
los procedimientos de incapacitacion existentes en los que se producia una sustitucion en
la toma de decisiones de la persona con discapacidad” (Fernandez, 2021).
De este modo, “el eje es que todas las personas no solo tienen la misma capacidad juridica,
sino que también han de tener la posibilidad de ejercerla. (...) No solo ha de evitarse en
lo posible la sustitucion de la voluntad de la persona con discapacidad, sino que los
apoyos deben ir dirigidos por sus preferencias y no por un interés objetivo que evalian
terceros” (Alvarez Royo-Villanova, 2021).
Sin embargo, aplicar la teoria a la practica resulta ser de gran complejidad. Se va a estudiar
cada caso concreto y determinar qué procede en cada uno, siempre respetando la voluntad
de la persona con discapacidad. Pero ;cudl es el limite exacto entre el respeto a la

autonomia del discapacitado y la vulneracion de este?
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Haciendo nuevamente mencion de la STS num. 589/2021, de 8 de septiembre, esta ha
sido muy criticada por diferentes autores por estimarse la adopcion de medidas de apoyo
en contra de la voluntad de la persona discapacitada. Alventosa del Rio (2021) argumenta
de forma clara y concisa la procedencia de este mecanismo dado que:

“la voluntad contraria del interesado (...) es consecuencia del propio trastorno. (...) En
los casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial cuya ausencia
estd provocando un grave deterioro personal, una degradacion que le impide el ejercicio
de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su entorno, (...) esta
justificada la adopcion de las medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y
respetando la méxima autonomia de la persona), aun en contra de la voluntad del
interesado, porque se entiende que el trastorno que provoca la situaciéon de necesidad
impide que esa persona tenga una conciencia clara de su situacion. (...) No intervenir en
estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en contra de la persona
afectada, seria una crueldad social”.

Por otra parte, en la Sentencia num. 524/2021 de 27 julio se apunta que el “Sr. Eutimio
por razén de las patologias que le afectan tiene afectada de forma moderada su autonomia
personal, capacidad de autogobierno, para el cuidado de su salud, asi como para todas las
actividades realizadas en el &mbito patrimonial y juridico". Por este motivo, se establece
como medida de apoyo la curatela, sin tratarse de ser este supuesto una vulneracion de
los derechos del discapacitado.

Cabe hacer hincapié en la exigencia de que, cuando sea necesaria la implantacion de
dichos mecanismos, la provision judicial de apoyos debe ajustarse a los principios de
necesidad y proporcionalidad, ha de respetar la maxima autonomia de la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica y debe atenderse en todo caso a su
voluntad, deseos y preferencias" (STS nim. 589/2021, de 8 de septiembre). Esto es,
aplicando lo dispuesto tanto en la LAPD como CPD.

Se reitera este hecho en la STS niim. 269/2021, de 6 de mayo, cuando se manifiesta que
siempre, a la hora de dictar sentencia y de imponer las medidas pertinentes cuando sea
preciso, se debe tener en consideracion “los propios deseos y sentimientos de la persona

con discapacidad”.
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V. LA INCIDENCIA DE LA REFORMA EN EL DERECHO DE
SUCESIONES COMUN

1. CONSIDERACIONES GENERALES

En primer lugar, debemos conocer que el derecho de sucesiones es, segiin Ruiz Prieto
(2020) ““aquella especialidad del derecho que pertenece a la jurisdiccion civil que regula
la sucesion mortis causa y determina el destino de las titularidades y relaciones juridicas
tanto activas como pasivas de una persona después de su muerte; estudiando y analizando
los derechos y las obligaciones de una persona para transmitir éstos a otras personas con
vida. No obstante, no todos los derechos y obligaciones pueden transmitirse, pues existen
derechos personalisimos que no pueden transmitirse nunca”.

El derecho de sucesiones ha sido uno de los principales objetos de modificacion tras la
entrada en vigor de la LAPD. Como se menciona en el predmbulo de la LAPD:
“particularmente afectadas van a resultar algunas reglas relativas al Derecho de
Sucesiones (...), cuestiones estas en las que la capacidad de ejercicio de los derechos
implica la posibilidad de realizar actos juridicos de gran trascendencia, cuya celebracion,
validez y eficacia debe ser tratada de conformidad con la nueva perspectiva”.

A continuacion, profundizaremos en estos cambios.

2. LA SUCESION TESTAMENTARIA
Las personas somos sujetos de derechos y obligaciones que vamos contrayendo a lo largo
de la vida. Sin embargo, la muerte no provoca la extincioén de algunos de ellos gracias al
fenémeno de la sucesion testamentaria. En primer lugar, debemos hacer una distincion de
cuales son susceptibles de transmision y cudles no.
Como marca Tilio (s.f.): “los derechos y obligaciones intransmisibles son generalmente
aquellos personalisimos de cada individuo”.
A continuacién, debemos conocer que la sucesion testamentaria es, conforme al art. 658
CC, “aquella que se defiere por la voluntad del hombre manifestada en un testamento,
esto es, el acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus
bienes o parte de ellos”.
A su vez, en nuestro CC el testamento viene definido en su art. 667: “El acto por el cual
una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos se
llama testamento”. No obstante, haciendo referencia a ciertos autores e instituciones

podemos distinguir diferentes conceptos de testamento:
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“Para Guillermo Lohmann Luca de Tena el testamento es acto de voluntad que expresa
una decision, un mandato; acto que establece, decreta y resuelve sobre los intereses del
testador, sea que recaigan sobre sus bienes, derechos u obligaciones, sea que versen sobre
otros asuntos o relaciones juridicas de caracter no patrimonial. Segun el Diccionario de
la Lengua Espaiola el testamento es la declaracion que de su tltima voluntad hace una
persona, disponiendo de bienes y de asuntos que le atafien para después de su muerte.
Nuestro Coédigo Civil también trata de definir al testamento en su articulo 686,
describiendo "Por el testamento una persona puede disponer de sus bienes, total o
parcialmente, para después de su muerte, y ordenar su propia sucesion dentro de los
limites de la ley y con las formalidades que ésta sefiala’. Hinostroza Minguez sefiala que
“el testamento es el acto por el cual un sujeto dispone para después de su muerte de su

patrimonio, en forma total o parcial ”” (Llauri Robles, 2011).

2.1.Capacidad para hacer testamento

Conforme a lo establecido en el art. 662 CC, todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe
expresamente estan legitimados para hacer testamento, es decir, “que la capacidad mental
de todo testador se presume, salvo, prueba en contrario, y que ha de entenderse que dicha
capacidad, ha de referirse siempre y, en todo caso, al momento mismo de ser otorgada la
ultima voluntad” (STS, 1 de febrero de 1956).

Por otra parte, el art. 663 CC, en su anterior redaccion senalaba: “Estan incapacitados
para testar: 1.° Los menores de catorce anos de uno y otro sexo. 2.° El que habitual o
accidentalmente no se hallare en su cabal juicio”. Como mencionamos previamente, estos
términos empleados han sido eliminados, asi como la incapacitacion judicial. La LAPD
actualiz6 el articulo, siendo el ahora vigente el siguiente: “No pueden testar: 1.° La
persona menor de catorce afios. 2.° La persona que en el momento de testar no pueda
conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos para ello”.

Se puede corroborar la importancia que adquieren las medidas de apoyo para las personas
con discapacidad para que sean ellas las que realmente tomen sus decisiones basandose
en su voluntad y en sus prioridades, en lugar de que toda la responsabilidad y capacidad
de eleccion recaiga sobre el tutor, como sucedia anteriormente.

De gran importancia ha sido la modificacion del art. 665 CC, relatando el valido articulo
“La persona con discapacidad podra otorgar testamento cuando, a juicio del Notario,
pueda comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones. El Notario procurara que

la persona otorgante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones apoyandole en
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su comprension y razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que
pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias”. La figura del notario adquiere un
papel esencial puesto que seran ellos, entre otros, los que deberdn proporcionar las
medidas de apoyo requeridas para que el discapacitado pueda ejercer su derecho de
otorgar testamento. Martinez Sanchiz apunta: “la ley implica para todos los notarios una
grandisima responsabilidad, y una confianza en ellos para desarrollar unos objetivos con
los que nos sentimos absolutamente identificados” (Esteban, 2021).

De este modo, todo se traduce en que la manifestacion del Notario sobre la existencia o
no de capacidad del causante, y que puede incurrir en fallos, debe estar basada esta en
evidencias suficientes, pudiendo requerir este de la asistencia de los facultativos cuando
sea preciso para aportar la maxima seguridad y certeza. Como se recoge en la STS nam.
146/2018, de 15 de marzo: “una garantia especial adicional que consiste en el juicio
favorable a la capacidad para testar que deben emitir los facultativos. (...) Lo que revela
una capacidad de juicio suficiente y una voluntad clara, (...) inequivoca, coherente y
decidida (...), en los que coincidieron el notario y los facultativos”.

Por otra parte, cabe recordar el contenido de la LAPD y CDPC en cuanto a “la lucha para
lograr su plena integracion social, al reconocer su plena capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demas” (Munoz Calvo, 2021).

No obstante, es importante recalcar que, en ocasiones, no todos van a ostentar la
capacidad para testar, no tratdindose esto de una vulneracion de los derechos
fundamentales. Se sostiene lo siguiente: “El nuevo sistema tampoco pretende que todos
seamos plenamente capaces y el notario ya no pueda negarse a autorizar una escritura de
alguien cuya capacidad/discernimiento le resulte sospechosa. Esto supondria una

desproteccion absoluta del discapacitado, que ha de ser protegido (Cabanas Trejo, 2021).

2.2.El testamento abierto

El testamento abierto es “el acto por el cual una persona dispone para después de su
muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento”, como se determina
en el art. 679 CC. Como se afirma (Diario Juridico, 2021): “De este modo, el
otorgamiento del testamento abierto es el acto a través del cual el notario procede a la
lectura del mismo, lo lee en voz alta para que la persona que lo ha otorgado o, en el caso
de que los haya testigos, también lo ratifiquen, para ver si se corresponde con las

voluntades del testador”.
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Como hemos expuesto anteriormente, el art. 663 CC manifiesta que “toda persona fisica
mayor de 14 que se encuentre en su sano juicio y cuente con capacidad intelectual
necesaria”’, podrd otorgar testamento abierto. Llegados a este punto nos preguntamos,
(qué ocurre con el derecho de las personas con discapacidad de otorgar testamento?

El mencionado art. 665 CC sobre el otorgamiento de testamento por parte de una persona
con discapacidad, ha sido objeto de modificacion por la LAPD, por lo que se debe tener
en consideracion a la hora de otorgar testamento abierto. El nuevo contenido del articulo
adquiere gran relevancia, ya que, como apunta el notario Lora-Tamayo Rodriguez (s.f.):
“1°. Que para otorgar testamento abierto notarial una persona con discapacidad, aunque
respecto a ella se haya establecido curatela asistencial o representativa, no se necesita que
dos facultativos respondan de su capacidad.
2°. Que ello no significa que la persona que carezca de capacidad natural para testar, en
el momento de otorgarlo, pueda hacerlo.
3°. Pero que, cuando de testamento notarial se trate, es al notario al que le corresponde

apreciar esa capacidad bajo su responsabilidad”.

2.2.1. Formalidades del testamento abierto

Esta categoria de testamento se encuentra regulado en los arts. 694-699 CC. Su
caracteristica primordial es la presencia de Notario héabil -en la mayoria de los casos- (art.
694 CC) y, a continuacion, “se exponen los elementos, se indica el lugar, afio, mes, dia y
hora, se lee en voz alta el contenido para que el testador dé su visto bueno y lo firma”
(Bonmati Cea, 2021).

Primeramente, debemos tener en cuenta la distincion entre la necesidad de intervencion
de testigos y de los facultativos, puesto que la regulacion sefiala que la diferencia radica
entre si se trata de la “discapacidad sensorial (ante la que, en sede de requisitos formales
del testamento notarial abierto, establece la intervencion de dos testigos), y la
discapacidad psiquica (ante la que, en sede de capacidad para testar, establece la
intervencion de dos facultativos)” (De Barron Arniches, 2020).

En cuanto a los testigos, debemos mencionar que, seglin el Lacruz Berdejo (2009): “Los
testigos en el testamento son aquellas personas que consciente |y
voluntariamente presencian el acto de otorgamiento ante notario enterandose de €1”.
Anteriormente, en el anterior art. 697 CC aparecia recogido como requisito necesario para
la validez del acto de otorgamiento la concurrencia de dos testigos idoneos “1.° Cuando

el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento. 2.° Cuando el testador,
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aunque pueda firmarlo, sea ciego o declare que no sabe o no puede leer por si el
testamento. Si el testador que no supiese o no pudiese leer fuera enteramente sordo, los
testigos leeran el testamento en presencia del Notario y deberan declarar que coincide con
la voluntad manifestada. 3.° Cuando el testador o el Notario lo soliciten”. Sin embargo,
la LAPD ha modificado su redaccion, por lo que “un testador que sepa como leer y firmar
y pueda hacerlo y que no sea ciego ni completamente sordo no necesitara de testigos para
realizar su propio testamento” (La Informacion, 2021). Esto es, tan sdlo sera esencial la
presencia de dos testigos “1.° Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar
el testamento. 2.° Cuando el testador o el Notario lo soliciten” (art. 697 CC).

Distinto es el caso del otorgante sordomudo o completamente sordo. En este caso, el art.
193 del Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el
Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado (en adelante, RN) afiade: “Si
alguno de los otorgantes fuese completamente sordo o sordomudo, debera leerla por si;
si no pudiere o supiere hacerlo serd precisa la intervencion de un intérprete designado al
efecto por el otorgante conocedor del lenguaje de signos, cuya identidad debera consignar
el notario y que suscribird, asimismo, el documento”.

Por otro lado, es interesante sefalar que un sector de la doctrina cuestiona “si la
intervencion testifical, aun en estos supuestos, es un medio adecuado de proteger el interés
de aquellos otorgantes o, por el contrario, les impone una limitacidon no justificada de su
capacidad civil” (Marino Pardo, s.f.). Dicho esto, cabe senalar que “la moderna doctrina
jurisprudencial es favorable a la flexibilizaciéon de los requisitos formales de los
testamentos” (Marifio Pardo, 2022).

Esto se puede corroborar en la STS nim. 7509/2009, de 11 de diciembre, la cudl establece
la validez del testamento a pesar de la concurrencia de un error en la forma: "Es cierto
también que la falta de la forma determina la nulidad del testamento. Pero no nos hallamos
aqui ante la ausencia de la forma testamentaria, sino ante la falta de una formalidad que
debe concurrir cuando ocurra alguno de los defectos fisicos previstos en el articulo 697.2
CC. La finalidad de la norma es evitar fraudes a una persona cuyas condiciones fisicas le
impiden enterarse por si misma del contenido del testamento. Pero al quedar probado que
el testador conocid por si mismo dicho contenido, no puede alegarse la falta de
concurrencia de testigos para pedir la nulidad y mas cuando no se ha probado la falta de
vision en que se fundaba la demanda".

En relacién con la intervencion de facultativos, se relata en el art. 698 CC que deberan

asistir al otorgamiento “los facultativos que hubieran reconocido al testador
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incapacitado”, cuando asi lo solicitare el Notario en caso de discapacidad psiquica. A su
vez, se determina en el art. 696 CC, el notario daré fe de que ““se halla el testador con la
capacidad legal necesaria para otorgar testamento”. En este punto, hacemos hincapié¢ en
que la decision ultima sobre la capacidad de otorgar testamento del individuo recae sobre
el juicio del Notario; su juicio de capacidad.

Si bien, esta practica puede causar problemas dado que “podria darse el caso de una
persona enajenada que aparentemente no presente ningun signo de tal trastorno mental y
su exposicion sea coherente y no dé lugar a dudas” (Diez, 2018). Por tanto, podra requerir
el Notario la asistencia de los facultativos ante cualquier duda sobre la capacidad legal
para testar de la persona al respecto.

Por estos motivos, podemos concluir sefialando que “la decision sobre si el
discernimiento del testador es suficiente para otorgar el testamento serd del notario,
aunque este podrd, sin duda, ayudarse de los medios que estime precisos para la formacion
de su juicio” (Marifio pardo, 2021). Una gran y dificil responsabilidad, es la que recae
sobre los Notarios, como expresa Tena Arregui (s.f.): “La desaparicion de la
incapacitacion judicial y su sustitucion por un régimen de apoyos ha venido a multiplicar
la transcendencia del juicio notarial de valoracion del consentimiento, tanto en el &mbito
extrajudicial como judicial, pero también a complicarlo de alguna manera”.

Como se ha sefialado, las recientes novedades legislativas buscan proteger y tener en
cuenta la voluntad de la persona con discapacidad y respetar sus derechos, asi como evitar
la sustitucion en la toma de decisiones, de ahi que “la funcion de las personas que presten
apoyo y, por ende, la del notario no es que la persona discapacitada realice el negocio
juridico objetivamente mejor, sino que lo haga conforme a su voluntad, deseos y

preferencias” (Lora-Tamayo Rodriguez, s.f.).

2.3.El testamento cerrado

En primer lugar, el articulo 706 CC, en su redaccion actualizada tras la entrada en vigor
de la LAPD senala: “El testamento cerrado habra de ser escrito. Si lo escribiese por su
puio y letra el testador pondra al final su firma. Si estuviese escrito por cualquier medio
técnico o por otras personas a ruego del testador, este pondra su firma en todas sus hojas
y al pie del testamento. Si el testamento se ha redactado en soporte electronico, debera
firmarse con una firma electrénica reconocida. Cuando el testador no sepa o no pueda
firmar, lo hara a su ruego al pie y en todas las hojas otra persona, expresando la causa de

la imposibilidad. En todo caso, antes de la firma se salvaran las palabras enmendadas,
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tachadas o escritas entre renglones”. De este modo, este tipo de testamento “contard con
la firma del testador salvo que no sepa o no pueda. En ese caso lo hara a su ruego al pie,
expresando la causa de la imposibilidad” (www.conceptosjuridicos, 2021).

En segundo lugar, el art. 708 CC determinaba anteriormente que “No pueden hacer
testamento cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer”, tratdndose de una
clara discriminacion hacia el colectivo de las personas con discapacidad y, ademas, siendo
este contenido contrario a lo establecido tanto en la CDPD como en la LAPD. Se afirma
lo siguiente: “Se impedia a las personas con discapacidad visual poder otorgar el
testamento cerrado, a pesar de tener la posibilidad de realizarlo con los medios adecuados.
Era una via completamente vetada para ellos lo cual suponia una enorme desigualdad e
incluso una afrenta a su libertad de testar” (Marin Martin Abogados, 2022).

Por tanto, era una necesidad inminente un nuevo escrito del mencionado articulo: “No
pueden hacer testamento cerrado las personas que no sepan o no puedan leer. Las personas
con discapacidad visual podran otorgarlo, utilizando medios mecénicos o tecnoldgicos
que les permitan escribirlo y leerlo, siempre que se observen los restantes requisitos de
validez establecidos en este Codigo” (art. 708 CC).

La finalidad de la correccion de este precepto es “eliminar una prohibicion absolutamente
injustificada y discriminatoria para las personas ciegas o con discapacidad visual”
(Comité espafiol de representantes de personas con discapacidad [CERMI], 2017).
Ademas, se trata de un acercamiento a la transformacion social que pretende la LAPD
“ya que supone darles una mayor autonomia para la realizacion de sus actuaciones
sucesorias por si mismas, cumpliendo con las exigencias establecidas en la Ley” (Marin
Martin Abogados, 2022).

En tercer lugar, el art. 709 CC ahora plasma: “Las personas que no puedan expresarse
verbalmente, pero si escribir, podran otorgar testamento cerrado, observandose lo
siguiente: 1.° El testamento ha de estar firmado por el testador. En cuanto a los demads
requisitos, se estara a lo dispuesto en el articulo 706. 2.° Al hacer su presentacion, el
testador escribird en la parte superior de la cubierta, a presencia del Notario, que dentro
de ella se contiene su testamento, expresando como esté escrito y que esta firmado por él.
3.° A continuacion de lo escrito por el testador se extendera el acta de otorgamiento, dando
fe el Notario de haberse cumplido lo prevenido en el nimero anterior y lo demas que se
dispone en el articulo 707 en lo que sea aplicable al caso. Las personas con discapacidad
visual, al hacer la presentacion del testamento, deberdn haber expresado en la cubierta,

por medios mecanicos o tecnoldgicos que les permitan leer lo escrito, que dentro de ella
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se contiene su testamento, expresando el medio empleado y que el testamento esta
firmado por ellas”.

Podemos comprobar que se permite la realizacion de testamento cerrado por las personas
discapacitadas y la constante referencia a las esenciales medidas de apoyo de las que se

deberan hacer uso.

2.3.1. Novedad del testamento digital o electronico

El auge de las tecnologias en los tltimos afos “impele al pensamiento juridico a disefiar
nuevos instrumentos de analisis y marcos conceptuales prontos para adaptarse a las
exigencias de una sociedad en transformacion” (Pérez Lufio, s.f.).

En consecuencia, tiene lugar una de las grandes novedades consecuencia de la LAPD, la
cual modifica numerosas leyes; en “el articulo 706 del Coddigo Civil -referido al
testamento cerrado autorizado por notario- recoge la posibilidad de testamento en soporte
electrénico con firma electronica reconocida” (Oliva Izquierdo, 2022).

Sefialan varios autores que esta categoria de testamento permite una “nueva posibilidad
de testar ya reconocida en otros ordenamientos juridicos extranjeros que regulaban el
testamento electronico” (Marcos Martin y Sanchez-Ros Gomez, 2021).

Si bien, es importante resaltar que esta concepcion sobre la mencionada novedad
legislativa no es unanime. El notario Fernandez-Bravo Francés manifiesta:

“El problema es que la firma electronica, una vez que se traslada a papel, carece de
autenticidad porque off-line no hay posibilidad de verificacion. Asimismo, el certificado
con el que se firma un documento electrénico caduca y no se puede comprobar, pasado
un tiempo, a menos que evolucionemos a sistemas de firma longeva. En consecuencia, a
pesar de la literalidad de la reforma podemos concluir que hoy por hoy, no cabe un

testamento cerrado con firma electronica” (Arcas-Sariot Jiménez, 2022).

2.4.El testamento olografo

El art. 688 CC establece en su redaccion: “solo podra otorgarse por personas mayores de
edad. Para que sea valido este testamento deberd estar escrito todo €l y firmado por el
testador, con expresion del ano, mes y dia en que se otorgue. Si contuviese palabras
tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvard el testador bajo su firma. Los

extranjeros podran otorgar testamento oldgrafo en su propio idioma”.

22



En lo relativo a su validez, es fundamental que no haya ninguna duda sobre la voluntad
de testar del causante. Queda expresado explicitamente en la STS ntim. 1302/2006, de 19
de diciembre: “La finalidad de la interpretacion del testamento es la averiguacion de la
voluntad real del testador - que es la manifestada en el momento en que realiz6 el acto de
disposicion, es decir, en el instante del otorgamiento del testamento (...), sin que el
intérprete pueda verse constrefiido por las declaraciones o por las palabras, sino que su
objetivo ha de ser la de descubrir dicha intencién, que prevalece sobre aquellas porque
constituye el fin de la hermenéutica testamentaria, segiin establece el articulo 675 del
Codigo Civil y ha sido recogido por la doctrina jurisprudencial concerniente a este
precepto”.

En cuanto a este aspecto, es importante recalcar que "debe primar el sentido literal de los
términos empleados por el testador y s6lo cuando aparezca claramente que su voluntad
fue otra, puede prescindirse del sentido literal y atribuir a la disposicion testamentaria un
alcance distinto" (STS niim. 327/2010 de 22 junio).

Asimismo, cuenta con unos limites temporales para su validez:

En primer lugar, el art. 689 CC sefiala: “debera protocolizarse, presentandolo, en los cinco
afios siguientes al fallecimiento del testador, ante Notario”.

En segundo lugar, “la persona que tenga en su poder el testamento o tenga conocimiento
de ¢l, debera presentarlo ante el Notario en los diez dias siguientes a aquel en que tenga
conocimiento del fallecimiento, de no hacerlo sera responsable de los dafios y perjuicios

causados” (Tarifa, 2020).

2.5.La sucesion forzosa: la legitima hereditaria

La legitima de una herencia, como se explica en el Codigo Civil, es la porcion de bienes
de la herencia que se encuentra reservada por la ley a determinados herederos, llamados
por esto herederos forzosos (del Puerto, 2022).

El art. 808 CC hace referencia a la parte de la herencia que le corresponde a cada uno de
los herederos forzosos. Su redaccion ha sido modificada por la LAPD indicando lo
siguiente:

“Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber
hereditario de los progenitores. Sin embargo, podran estos disponer de una parte de las
dos que forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes. La
tercera parte restante sera de libre disposicion. Cuando alguno o varios de los legitimarios

se encontraren en una situacion de discapacidad, el testador podré disponer a su favor de
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la legitima estricta de los demds legitimarios sin discapacidad. En tal caso, salvo
disposicion contraria del testador, lo asi recibido por el hijo beneficiado quedara gravado
con sustitucion fideicomisaria de residuo a favor de los que hubieren visto afectada su
legitima estricta y no podrd aquel disponer de tales bienes ni a titulo gratuito ni por
acto mortis causa. Cuando el testador hubiere hecho uso de la facultad que le concede el
parrafo anterior, correspondera al hijo que impugne el gravamen de su legitima estricta
acreditar que no concurre causa que la justifique” (art. 808 CC).

Este art. ha sido objeto de especial controversia dado que, como sostiene Pérez Ramos
(s.f.) “es una excepcion a la intangibilidad de las legitimas (...) El legislador ha querido
que el testador pueda beneficiar a su descendiente discapaz aunque como es consciente
que ello supone un ataque a las legitimas de los demés tinicamente ha querido extender
esta posibilidad al circulo de los parientes mas cercanos del testador, si bien en éste se
incluye el nieto discapaz que ha adquirido la condicion de legitimario”.

Se debe hacer una breve distincion entre el tercio de legitima estricta y el tercio de mejora.
Pues bien, en cuanto al tercio de legitima estricta consiste en que “de un tercio de los
bienes hereditarios no podra disponer el testador, esta reservado a favor de los hijos de
éste y, a falta de estos, a favor de sus descendientes. Siempre se distribuird a partes iguales
entre los hijos o descendientes” (Abogados y Herencias, 2022). Por consiguiente, art. 823
CC recoge el tercio de mejora: “El padre o la madre podran disponer en concepto de
mejora a favor de alguno o algunos de sus hijos o descendientes, ya lo sean por naturaleza
ya por adopcion, de una de las dos terceras partes destinadas a legitima”.

En atencion al art. 828 CC, el legado hecho por el testador a uno de los hijos o
descendientes no se entenderd como mejora sino cuando el testador lo haya declarado
expresamente o cuando ese legado no quepa en la parte libre. Ademads, “cuando la mejora
se sefiale en cosa determinada, y su valor exceder del valor del tercio de mejora y también
de la parte legitima que corresponde al mejorado, ha de compensarse ese exceso”
(Gonzalez Dominguez y Ramirez Gallego, 2021).

Se ha de tener en cuenta la STS ntim. 133/1981, de 25 de marzo, la cual establece que “el
mejorado deberd abonar la diferencia en metélico a los demas interesados y solo podra
vender para pagar si existe un documento o acuerdo escrito con el resto de los herederos
que lo permita”.

El articulo anteriormente mencionado -art. 808 CC- mantiene una estrecha vinculacion
con el art. 782 CC, el cual senala lo siguiente: “Las sustituciones fideicomisarias nunca

podran gravar la legitima, salvo cuando se establezcan, en los términos establecidos en el
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articulo 808, en beneficio de uno o varios hijos del testador que se encuentren en una
situacion de discapacidad. Si la sustitucion fideicomisaria recayere sobre el tercio
destinado a mejora, solo podra establecerse a favor de los descendientes”.

Explica detenidamente Marifio Pardo (2021), cuando sostiene que “la sustitucion
fideicomisaria se impone, en realidad, sobre la legitima estricta de los colegitimarios del
hijo en situacion de discapacidad, en cuanto esta legitima le podra ser atribuida a este hijo
en situacion de discapacidad como fiduciario, siendo los fideicomisarios los hijos
legitimarios que se ven gravados con esa carga fiduciaria. (...) Se afiade ademas que la
sustitucion fideicomisaria es de residuo. Esto supone que el hijo-fiduciario, se entiende
que con las medidas de apoyo que precise, podra disponer de los bienes sujetos al
fideicomiso, aunque no mortis causa ni gratuitamente, esto es, solo de forma onerosa”.
En definitiva, en la practica se puede entender de esta manera: “cuando hay un hijo
discapacitado el testador puede imponer un gravamen sobre la legitima, lo que sabemos
que por regla general esta prohibido, mediante la sustitucion preventiva de residuo, es
decir, el testador puede gravar la legitima de los demas hijos, dejando al incapaz la
legitima de todos, pero con la obligacion impuesta al discapacitado de que cuando fallezca
los bienes (que no hubiera gastado) irdn a esos legitimarios” (Arcas-Sariot Jiménez,

2021).

2.6.Causas de indignidad

La indignidad para suceder por testamento consiste en la “exclusion de una persona de la
sucesion de su causante por el hecho de haber llevado a cabo en contra de éste un acto
que la Ley califica como reprobable. La indignidad establece que quienes cometan actos
de particular gravedad pierden el derecho a heredar, independientemente de que se trate
de una legitima, de una sucesion intestada o testamentaria” (Ruiz de Arriaga Remirez,
2021). Segin Jordano Fraga (2005) “la indignidad sucesoria es la privacion de forma
automatica, por indicacion legal, al ofensor, salvo que se conceda una rehabilitacion por
parte del causante que ha sido ofendido, y a raiz de la comision de un hecho que indica
legislacion, de cualquier derecho sucesorio en la sucesion abierta del causante.

De este modo, existen unas causas en el art. 756 CC que, en caso de concurrencia de
alguna de ellas, el heredero no tendra capacidad para suceder. Las causas de indignidad
“constituyen infracciones de deberes que el llamado por ley o por testamento a la herencia
o legado tiene con respecto al causante de la sucesion e incluso en algunos casos también

respecto de sus ascendientes, descendientes y conyuge o pareja” (Miquel, 2021).
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Tras la LAPD se modifica dicho art. 756 CC en sus parrafos segundo y séptimo, siendo
su nueva redaccion la siguiente: “Son incapaces de suceder por causas de indignidad: (,,,)
2.° El que fuera condenado por sentencia firme por delitos contra la libertad, la integridad
moral y la libertad e indemnidad sexual, si el ofendido es el causante, su conyuge, la
persona a la que est¢ unida por andloga relacion de afectividad o alguno de sus
descendientes o ascendientes. Asimismo, el condenado por sentencia firme a pena grave
por haber cometido un delito contra los derechos y deberes familiares respecto de la
herencia de la persona agraviada. También el privado por resolucion firme de la patria
potestad, o removido del ejercicio de la tutela o acogimiento familiar de un menor o del
ejercicio de la curatela de una persona con discapacidad por causa que le sea imputable,
respecto de la herencia del mismo. (...) 7.° Tratdndose de la sucesion de una persona con
discapacidad, las personas con derecho a la herencia que no le hubiera prestado las
atenciones debidas, entendiendo por tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del
Codigo Civil”.

En relacion con el apartado 7.°, se debe evaluar el caso concreto y asegurarse de que los
alimentos son insuficientes. La SAP de Asturias (Seccion 5%) nim. 420/2021, de 23 de
noviembre, reitera que debera “hallarse el causante en un estado o situacion de necesidad
por carencia de medios econdmicos”.

Sin embargo, en la practica es dificil establecer los limites para conocer qué es indigno y
qué no. En ocasiones, lo que puede parecer un abandono o una falta de interés al
discapacitado, en realidad no lo es. Se refleja este caso en la SAP nim. 217/2021, de 27
de mayo:

“En cuanto a la causa de ingratitud del articulo 756.7 CC (LEG 1889, 27), que se dice
determinante de indignidad, se pretende sustentar en el hecho de que la demandada dejo
de atender a su padre en 2016 cuando fue ingresado en una residencia. (...) El ingreso de
D. Héctor en la residencia de ancianos "GERONTOS" en el mes de diciembre de 2016,
menos de un afio antes de su fallecimiento y por causas médicas justificadas, después de
serle diagnosticada una demencia senil y haber convivido con la demandada al menos
desde 2007, no puede ser interpretado como causa de ingratitud del articulo 756.7 CC
toda vez que no estamos en presencia de una falta de prestacion de alimentos a que alude
dicho precepto por remision a los arts. 142 y 146 CC; dada la ausencia de una real
situacion de necesidad del referenciado ya que disponia de recursos econdmicos

suficientes para atender su propia subsistencia (pension de jubilacion y patrimonio)”.

26



2.7.Las sustituciones hereditarias

Actualmente, el art. 776 del Cédigo Civil ha sido suprimido tras la reforma de la LAPD.
En su contenido sefialaba: “El ascendiente podra nombrar sustituto al descendiente mayor
de catorce afios, que, conforme a derecho, haya sido declarado incapaz por enajenacion
mental. La sustitucion de que habla el parrafo anterior quedard sin efecto por el
testamento del incapacitado hecho durante un intervalo licido o después de haber
recobrado la razén”. Esto es, se ha eliminado la regulacion de sustitucion pupilar.

La Disposicion Transitoria 4* dispone: “Cuando se hubiera nombrado sustituto en virtud
del art. 776 del Codigo Civil, en el caso de que la persona sustituida hubiera fallecido con
posterioridad a la entrada en vigor de la nueva ley, se aplicard lo previsto en ésta y, en
consecuencia, la sustitucion dejara de ser ejemplar, sin que pueda suplir el testamento de
la persona sustituida. No obstante, la sustitucion se entenderd como una sustitucion
fideicomisaria de residuo en cuanto a los bienes que el sustituyente hubiera transmitido a
titulo gratuito a la persona sustituida". Es decir, tan solo en el caso de que “el sustituido
ha fallecido antes de la entrada en vigor de la reforma seria de aplicacion el régimen
anterior” (Marifio Pardo, 2021).

Aclara Mufioz Calvo (2021) el contenido de la Disposicion Adicional 4* sefialando que
“en el caso de que el sustituido hubiera fallecido con posterioridad a esta entrada en vigor,
que puedan funcionar como sustitucion fideicomisaria de residuo en cuanto a los bienes
que el sustituyente hubiera transmitido a titulo gratuito a la persona sustituida, pero sin
eficacia alguna para poder suplir un testamento que ésta no ha llegado a otorgar”.
Diversos autores discuten sobre la validez de esta modificacion. Riera Alvarez (2021)
opina “me parece que el texto es poco claro a la hora de fijar los casos a los que se aplica,
porque la unica referencia temporal que utiliza es que la persona sustituida haya fallecido
después de la entrada en vigor de la Ley”. Afirma Pérez Ramos (s.f.): "no nos queda otro
remedio que concluir que estamos ante un error del legislador e interpretar que cuando se
refiere a los bienes que el sustituido reciba gratuitamente del sustituyente se esta limitando
a los recibidos via legado o institucion de heredero". Corrobora también este punto de
vista Cristina de Amunategui Rodriguez (2021) cuando afirma que estimar comprendido
en la sustitucion lo que se ha recibido a titulo de donacidén "resulta inaceptable si se
convierte en una sustitucion fideicomisaria, pues tan solo podria tener por objeto la
herencia o legado". Para finalizar, Botia Valverde (2021) expresa contundentemente: “El
legislador de 2021 parece vivir en un mundo diferente, (...) y sin dudar de su buena

intencidon estoy convencido de que la reforma en este punto concreto de derecho
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transitorio producira efectos perversos para el mas necesitado que es el discapacitado y

tal vez pleitos futuros por posible violacion del principio de seguridad juridica”.

3. LA SUCESION INTESTADA
Castan sostiene que la sucesion intestada o legitima es “aquella sucesion hereditaria que
se defiere por ministerio de la Ley cuando faltan, en todo o en parte los herederos testa-
mentarios” (Rodriguez de Tejada, 2018).
Se debe realizar una breve mencion al art. 658 CC el cual expone: “La sucesion se defiere
por la voluntad del hombre manifestada en testamento y, a falta de éste, por disposicion
de la ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda, legitima. Podra también
deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra por disposicion de la ley”.
La sucesion legitima, ademas, concurrird en los siguientes supuestos: “1.° Cuando uno
muerte sin testamento o con testamento nulo, o que haya perdido después de su validez.
2.° Cuando el testamento no contiene institucion de heredero en todo o en parte de los
bienes o no dispone de todos los que corresponden al testador. En este caso, la sucesion
legitima tendré lugar solamente respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto. 3.°
Cuando falta la condicion puesta a la institucion del heredero, o éste muere antes que el
testador, o repudia la herencia sin tener sustituido y sin que haya lugar al derecho de
acrecer. 4.° Cuando el heredero instituido es incapaz de suceder” (art. 912 CC).
La modificacion tras la LAPD que ha incidido sobre esta sucesion es la relativa al acta
inicial de la declaracién de herederos abintestato. Podran instar la misma “quienes se
consideren con derecho a suceder abintestato a una persona fallecida y sean sus
descendientes, ascendientes, conyuge o persona unida por andloga relacion de afectividad
a la conyugal, o sus parientes colaterales, podran instar la declaracion de herederos
abintestato” (art. 55 Ley del Notariado, en adelante LN).
El art. 56 LN, habiendo sido modificado de forma parcial, redacta: “(...) Cuando
cualquiera de los interesados fuera menor y careciera de representante legal, o fuera
persona con discapacidad sin apoyo suficiente, el Notario comunicaré esta circunstancia
al Ministerio Fiscal para que inste la designacion de un defensor judicial”. Esto es, el
Notario sera el responsable de poner en conocimiento al Ministerio Fiscal de la necesidad
de establecer como medida de apoyo un defensor judicial cuando lo estime conveniente,
siempre desde el respeto a la dignidad y tomando en consideracion las preferencias de la

persona con discapacidad.
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4. LA ACEPTACION DE LA HERENCIA O LEGADO

La aceptacion de la herencia “consiste o en una declaracion unilateral de voluntad del
sucesor de querer ser heredero (aceptacion expresa) o en la realizacion de determinados
actos a los que la Ley atribuye la consecuencia de ser heredero (aceptacion tacita)” (Faus,
2022). Ademas, debe ser enteramente voluntaria y libre, conforme al art. 998 CC, asi
como un acto individual pues “cuando fueren varios los herederos llamados a la herencia
podrén los unos aceptarla y los otros repudiarla. De igual libertad gozara cada uno de los
herederos para aceptarla pura y simplemente o a beneficio de inventario” (art. 1007 CC).
Por consiguiente, el art. 991 CC redacta: “Nadie podra aceptar ni repudiar sin estar cierto
de la muerte de la persona a quien haya de heredar y de su derecho a la herencia”. Esto
es, se establece como requisito el hecho de conocer con certeza que ha tenido lugar el
fallecimiento de la persona. Es relevante la mencion de la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado (en adelante, DGRN) de 18 de marzo de 2015
cuando dice “tener noticia del nombramiento o de la muerte del testador, ha de entenderse,
en ambos casos, en el sentido riguroso de saber que el hecho acontecid”.

Una vez que se ha procedido a la aceptacion o repudiacion de la herencia, este acto es
irrevocable. El art. 997 CC afirma que “una vez hechas, son irrevocables, y no podran ser
impugnadas sino cuando adoleciesen de algunos de los vicios que anulan el
consentimiento, 0 apareciese un testamento desconocido”. También se reitera este
relevante aspecto en la STS 295/2003, de 28 de marzo, cuando expone: “La norma de
irrevocabilidad de la aceptacion y de la repudiacion de la herencia, es una norma
imperativa cuya aplicacion no puede ser eludida por la parte una vez emitida la
declaracion de voluntad en que consiste, ni puede ser dejada sin efecto por actos o
declaraciones de voluntad en contrario, cualquiera que sea la proximidad en el tiempo
entre estos actos o declaraciones de voluntad y la repudiacion de la herencia, y que el art.
997 no establece distincion alguna a este respecto; de acuerdo con el texto legal, la
eficacia de la repudiacion de la herencia sélo se ve alterada por la impugnacion fundada
en la existencia de algiin vicio del consentimiento o en la apariciéon de un testamento
desconocido”.

Pero ;en que situaciones puede existir algun de vicio del consentimiento a la hora de
aceptar la herencia? Podemos responder esta pregunta haciendo referencia a la STS nim.
142/2021, 15 de marzo, en la cual el demandado argumentd lo siguiente: “Explicd que
como consecuencia de la aceptacion se habia convertido en deudor de una cantidad que

superaba el doble del valor de la herencia, que no podia ni imaginar la existencia de la
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deuda ni su magnitud (...) Por lo que se refiere a los efectos de 1a nulidad de la aceptacion,
alegd que debia producirse la retroaccion de las cosas al momento anterior a la aceptacion,
como si no hubiera tenido lugar, de modo que el demandante debia retrotraer a la herencia
yacente todas las cosas que hubiera percibido del haber, con sus frutos, y de otra, debian
extinguirse los vinculos obligacionales derivados de la condicion de heredero”. Como
manifiesta el notario Manuel Faus (2022): “el error del heredero debe ser calificado de
determinante, esencial y, ademas, excusable, pues no puede apreciarse, a la vista de las
circunstancias, que pudiera ser salvado con una diligencia normal”.

Por otro lado, cabe recalcar que un aspecto distinto es la subsanacion de defectos en
variadas ocasiones, lo cual si debido a que “no es incompatible el principio de
irrevocabilidad de la aceptacion y renuncia de la herencia con la posibilidad de
subsanacion de una manifestacion hecha en ese sentido siempre y cuando la segunda no
encubra una revocacion de la renuncia” (Resolucion de la DGRN de 21 de abril de 2017).
En cuanto a la capacidad para aceptar o repudiar la herencia, estan legitimados “todos los
que tienen la libre disposicion de sus bienes” (art. 992 CC).

En cuanto a las personas con discapacidad, ha sido crucial la novedad legislativa
consecuencia de la LAPD. Pues bien, previamente el discapacitado requeria de la
asistencia de su curador para aceptar o rechazar la herencia. Ahora, la nueva redaccion
del art. 996 CC desarrolla: “la aceptacion de la herencia por la persona con discapacidad
se prestara por esta, salvo que otra cosa resulte de las medidas de apoyo establecidas”. De
este modo, concluye Marifio Pardo (2021) sefialando “la situacion se invierte y la persona
con situacion de discapacidad podra por si misma aceptar la herencia, tanto pura y
simplemente como a beneficio de inventario, salvo que otra cosa se indique en la
sentencia o escritura publica que establezca las medidas de apoyo”.

Aqui entra en juego de nuevo el papel del Notario en cuanto al ejercicio del juicio de
capacidad. El Notario es el responsable de apreciar si la persona con discapacidad puede
o no proceder a la aceptacion de la herencia. Asimismo, cuando lo estime conveniente

podra fijar las medidas de apoyo necesarias.

5. LA PARTICION DE LA HERENCIA
La particion de la herencia consiste en el “reparto de los bienes del fallecido entre los
herederos en la proporcion que a cada uno le corresponde. Ademas, tal y como sucede
con los bienes y derechos del fallecido, en la herencia se transmiten igualmente sus

deudas. Con la particion de la herencia, la cuota abstracta de cada heredero en la herencia
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queda sustituida por la titularidad de bienes y derechos concretos para cada uno de ellos”
(LEAN Abogados, 2018). Se exige necesariamente que antes de que tenga lugar la
particion, la totalidad de los herederos hayan confirmado su aceptacion de la herencia.
El art. 1052 CC ha afiadido una nueva redaccion sobre quiénes estan legitimados para
solicitar la particion de la herencia: “Todo coheredero que tenga la libre administracion y
disposicion de sus bienes podra pedir en cualquier tiempo la particion de la herencia. Lo
haran sus representantes legales si el coheredero estd en situacion de ausencia. Si el
coheredero contase con medidas de apoyo por razén de discapacidad, se estard a lo que
se disponga en estas”. De este modo, en primer lugar, de tenerlas, se atenderd a lo
dispuesto en las medidas de apoyo. Por consiguiente, si judicialmente tuviera asignado
un curador para el ejercicio de este acto, el discapacitado sera sustituido. En caso de no
tener medidas de apoyo, sera el Notario el que realice lo que estime conveniente
valorando la capacidad de discernimiento de este (Riera Alvarez, 2021).

Otro punto es el art. 1057 CC, el cual se ha modificado parcialmente mediante la
supresion del tercer parrafo y inclusion de un cuarto, siendo el siguiente: “El testador
podré encomendar por acto «inter vivos» o «mortis causa» para después de su muerte la
simple facultad de hacer la particion a cualquier persona que no sea uno de los
coherederos. (...) Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se observara, aunque entre
los coherederos haya alguno sujeto a patria potestad o tutela; pero el contador-partidor
debera en estos casos inventariar los bienes de la herencia, con citacion de los
representantes legales de dichas personas. Si el coheredero tuviera dispuestas medidas de
apoyo, se estara a lo establecido en ellas”. La supresion anteriormente sefialada se debe a
la nueva concepcion de la figura del curador y, por tanto, “resulta 16gico porque la regla
general es que el curador no tendra facultades representativas, sino que asistird, pero no
limitara el ejercicio de la capacidad juridica directamente por quien se encuentra en
situacion de discapacidad. Por ello la nueva redaccion solo contempla la representacion
legal de los menores de edad que estaran sujetos patria potestad o tutela, segun los casos”
(Riera Alvarez, 2021).

Anélogamente a lo ocurrido en los arts. descritos, el art. 1060 CC se ha visto alterado:
“Cuando los menores estén legalmente representados en la particion, no serd necesaria la
intervencion ni la autorizacion judicial, pero el tutor necesitara aprobacion judicial de la
ya efectuada. El defensor judicial designado para representar a un menor en una particiéon
debera obtener la aprobacion de la autoridad judicial, si el Letrado de la Administracion

de Justicia no hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento. Tampoco sera

31



necesaria autorizacion ni intervencion judicial en la particion realizada por el curador con
facultades de representacion. La particion una vez practicada requerird aprobacion
judicial. La particion realizada por el defensor judicial designado para actuar en la
particién en nombre de un menor o de una persona a cuyo favor se hayan establecido
medidas de apoyo, necesitara la aprobacion judicial, salvo que se hubiera dispuesto otra
cosa al hacer el nombramiento”.

En lo relativo al art. 1060 CC, deben distinguirse dos posibles supuestos que pueden
acaecer y el tratamiento que corresponderia en cada caso. Asevera Marifio Pardo, F
(2021): “Si la sentencia de incapacitacion hubiera previsto expresamente la intervencion
del curador en la particion, su asistencia serd necesaria, aunque la particion no debe
someterse a aprobacion judicial. Si la sentencia de incapacitacion nada hubiera previsto
sobre la intervencion del curador en la particion, no serd necesaria su intervencion en esta
tras la entrada en vigor de la reforma. (...) Tras la reforma, la cuestion debe interpretarse
conforme a las nuevas reglas de actuacion de los curadores no representativos, exigiendo
solo su asistencia cuando la sentencia hubiera previsto de forma precisa su intervencion”.
Podria surgirnos la duda sobre en qué casos debe actuar por si solo el discapacitado y en
cudles debe intervenir una medida de apoyo. ;Cudndo estaria produciéndose una
vulneracion de los derechos de la persona?

La respuesta radica en que Unicamente se procedera a la representacion en la toma de
decisiones del discapacitado en el caso de absoluta imposibilidad de que las tome este,
respetando asi el texto de la nueva regulacion (LAPD). Asi, el art. 249 CC afirma sin
rebozo coémo debe obrarse en estas circunstancias: “Estas medidas de apoyo deberan estar
inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos
fundamentales. (...) En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo
considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona,
las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas. En este caso, en el
ejercicio de esas funciones se debera tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con
discapacidad, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en
consideracion, con el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de
no requerir representacion’.

Asimismo, debe mencionarse la relevancia del principio de conservacion de la particion
(STS num. 350/2015, de 16 de junio), favor partitionis, puesto que “en nuestro derecho,
en la particion de la herencia, rige el principio (...) de conservacion de la particion, de

forma que existe un tratamiento restrictivo de la nulidad de la particiéon” (Torres Romero,
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2021). Se reafirma este principio en diversas sentencias, entre las que podemos mencionar
la SAP de Vizcaya (Seccion 4*) nim. 206/2007, de 13 de marzo, la cual determina que
“en virtud del citado principio, el criterio que ha de presidir toda particion ha de tener
como horizonte la conservacion de la particion consistente en la necesidad de evitar por
todos los medios posibles la nulidad, modificacién o rescision de las mismas debiendo
apurar todos los recursos y soluciones para evitarlo”. Del mismo modo, la STS 909/1996,
de 31 de octubre, recoge en su contenido la “necesidad de respetar el criterio de nuestro
ordenamiento juridico que resulta restrictivo en cuanto a la admision de las pretensiones
de invalidez de las particiones, tanto contractuales como las judiciales, como se deduce
de los articulos 1056, 1057, 1079 y 1080 del Cédigo Civil, para evitar situaciones que se
presentan mas complejas y con dificultades de realizacion practica, de volver al estado de
indivision hereditaria”.

Por lo tanto, ;Cuéndo procederia la nulidad de la particiéon? Nos proporciona esta
respuesta la STS num. 212, de 31 de mayo de 1980, cuando dice: “la nulidad sélo se
originara si existe carencia o vicio sustancial de los requisitos esenciales de la particion”.
También, recalca la STS ntim. 2010, 13 de junio de 1992 que tendra lugar esta “cuando
falta un elemento esencial, cuando se contravenga una norma imperativa o prohibitiva o

cuando concurra con vicio del consentimiento o un defecto de capacidad”.

5.1. La colacion

La colacion viene regulada en los arts. 1035 al 1050 CC. El art. 1035 CC “El heredero
forzoso que concurra, con otros que también lo sean, a una sucesion, debera traer a la
masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del causante de la herencia, en
vida de éste, por dote, donacion u otro titulo lucrativo, para computarlo en la regulacién
de las legitimas y en la cuenta de particion”.

La autora Valladares Rascon (2009) profundiza sefialando que “El articulo 1035 mezcla
la colacion, que es una operacion entre herederos forzosos (...) a efectos de determinar la
masa partible y el «quantumy efectivo de su cuota hereditaria (computar lo donado en la
cuenta de la particion); y la computacion o reunion ficticia, en la que se suma a la masa
hereditaria el valor de lo donado, tanto a herederos forzosos como a extrafios, a efectos
de determinar si las donaciones lesionan las legitimas”.

Es llamativa, por otra parte, la perspectiva de Lacruz “quien afirma que el articulo
1035 confunde las operaciones de colacion con las del calculo y pago de las legitimas”

(Rodriguez de Tejada, 2019).
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También una parte del art. 1041 CC ha sido enmendada. Anteriormente establecia: “No
estaran sujetos a colacion los gastos de alimentos, educacion, curacion de enfermedades,
aunque sean extraordinarias, aprendizaje, equipo ordinario, ni los regalos de costumbre.
Tampoco estaran sujetos a colacion los gastos realizados por los padres y ascendientes
para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad".
Con la introduccion de la LAPD, que ha dado lugar a la supresion de ciertos términos
para emplear otros mas precisos y adecuados, el art. 1041 CC ha quedado finalmente
redactado con el siguiente tenor: “No estaran sujetos a colacion los gastos de alimento,
educacion, curacion de enfermedades, aunque sean extraordinarias, aprendizaje, ni los
regalos de costumbre. Tampoco estaran sujetos a colacion los gastos realizados por los
progenitores y ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o
descendientes requeridas por su situacion de discapacidad”.

Se puede observar claramente que no han tenido lugar grandes cambios en cuanto a este
precepto, sino que se trata de una “mera modificacion terminologica, pues los gastos de
equipo ordinario pueden entenderse incluidos, segtn los casos, en los gastos de alimentos
y educacion o en los regalos de costumbre, y su determinacion estard en funcion de las
circunstancias de cada familia” (Riera Alvarez, 2021).

En cuanto a la valoracion de los bienes, el art. 1045 CC fija lo siguiente: “No han de
traerse a colacion y particion las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se
evaltiien los bienes hereditarios. El aumento o deterioro fisico posterior a la donacion y
aun su pérdida total, casual o culpable, sera a cargo y riesgo o beneficio del donatario”.
En relacion a esto, cabe sefialar que el “art. 1045 establece como importancia constatable
de la colacién el sistema «ad valorem», es decir, que no han de traerse a colacion las
mismas cosas donadas, sino su valoracién al tiempo en que se evalien los bienes
hereditarios, lo cual es absolutamente 16gico, ya que al tratarse de una prestacion de valor,
en principio, habia que tener en cuenta el importe de la donacién cuando se hizo, pero
debidamente actualizado, por mor, esencialmente, al fendmeno econémico de la inflacion
y el de la devaluacion monetaria, y en este sentido se ha inclinado la doctrina cientifica
moderna y la doctrina jurisprudencial” (STS nim. 124/2006, de 22 febrero).

En otras palabras, el cambio radica en “referir el tiempo del evaluo al momento en que se
tasen los bienes hereditarios, en vez de situarlo en la fecha de la donacion” (STS nam.

245, de 17 de marzo de 1989).
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VI. INCIDENCIA DE LA REFORMA EN EL REGIMEN DE
PROTECCION PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

En los Glltimos afios han ido surgiendo mas preocupaciones acerca de la regulacion vigente
relativa a las personas con discapacidad y a la cobertura de la totalidad sus necesidades
basicas con los recursos econdmicos adecuados. Ha sido la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion
del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad (en adelante, Ley 41/2003, de 18 de noviembre), la que ha logrado un avance
considerable en este aspecto mediante la creaciéon de una figura imprescindible, que
veremos a continuacion.

Este progreso se basa en “habilitar la formacién de un patrimonio que sirva para cubrir
las necesidades del beneficiario. A este patrimonio se le otorga una especial regulacion
juridica (concretamente en lo relativo a constitucion, aportaciones y administracion).
Junto a esta idea central, en torno a la cual gira la Ley, también se arbitran otras
importantes medidas de proteccion patrimonial del discapacitado, requiriéndose para su
implantacién la modificacion de determinados preceptos de la normativa procesal,
tributaria y civil” (Diaz Pardo, s.f.).

Se trata de una “masa patrimonial afectada expresamente a la satisfaccion de las
necesidades vitales de la persona con discapacidad en cuyo interés se constituya. Los
bienes y derechos que forman este patrimonio, que no tiene personalidad juridica propia,
se aislan del patrimonio personal del titular-beneficiario y quedan sometidos a un régimen
de administracion especifico” (Valcarce, s.f.).

Por consiguiente, la Ley consta ahora de una nueva redaccion de sus arts. 1,2,3,4,5y 7
como consecuencia de la introduccion de la LAPD.

Art. 1 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, recoge su fin tltimo que es “favorecer la
aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos al patrimonio de las personas con
discapacidad y establecer mecanismos adecuados para garantizar la afeccion de tales
bienes y derechos, asi como de los frutos, productos y rendimientos de éstos, a la
satisfaccion de las necesidades vitales de sus titulares™.

Los arts. 2 y 3 determinan quiénes serdn los beneficiarios y quiénes estan legitimados
para la constitucion del patrimonio protegido (Ley 41/2003, de 18 de noviembre).

Por consiguiente, el art. 4 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, recoge las

“aportaciones de bienes y derechos posteriores a la constitucion del patrimonio” y el art.
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5 regula la administracion de este. Finalmente, el art. 5 establece que sera al Ministerio

Fiscal al que le corresponda supervisar la administracion del patrimonio protegido.

VII. CONCLUSIONES
Una vez realizado el analisis sobre la transicion que se ha producido en el derecho de
sucesiones tras la aprobacion de la LAPD, encontramos diversas opiniones relativas a la
aplicabilidad y eficacia de este.
La principal controversia radica en que los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad se han visto constantemente vulnerados puesto que no se les consideraba
capaces. También es cierto que, en los ultimos afios, tanto la sociedad como el legislador
se han concienciado de la necesidad de cambiar esta concepcion y proporcionar las
soluciones pertinentes para poner fin a esta situacion.
De este modo, se trata de ofrecer la ayuda y el apoyo preciso para lograr que la persona
discapacitada pueda desenvolverse por si misma; sin que sus preferencias queden en un
segundo plano. Sin embargo, a pesar de la preocupacion e interés comun, no existe una
opinion favorable unanime sobre estos mecanismos introducidos en nuestro
ordenamiento juridico.
Por otra parte, se les concede a las personas con discapacidad la facultad para realizar
actos juridicos de gran relevancia como el otorgamiento de testamento o la aceptacion o
repudiacion de la herencia. Pues bien, el problema se encuentra en la responsabilidad que
recae sobre el individuo que toma la decision relativa a determinar si la persona
discapacitada tiene la capacidad suficiente para ejecutar estas acciones; el notario.
Diversos autores sostienen que en la practica no es una decision sencilla de tomar y que,
en numerosas ocasiones, predomina la incertidumbre e inseguridad.
De otro modo, se ha insistido en la finalizacion de la sustitucion en la toma de decisiones
de las personas con discapacidad. Por ello, se establece un sistema de medidas de apoyo
que seran asignadas a la persona con discapacidad cuando sean estrictamente necesarias.
Ademas, estas deberan tener presente en todo momento la voluntad y deseos de la
persona. En este sentido ;como saber cuando se estan respetando las decisiones de la
persona con discapacidad y cuando se estd incidiendo demasiado en ella de manera que
se esta produciendo una intromision en sus derechos? En la practica no es facil discernir,
y la regulacion no cubre algunos de estos dmbitos.
En conclusion, la LAPD ha conllevado a una profunda modificacion del tratamiento de

las personas con discapacidad. No cabe duda de que se han producido enormes avances
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para lograr el objetivo principal: la igualdad de las personas discapacitadas mediante el
ejercicio de su capacidad juridica, asi como la salvaguarda y proteccion de sus derechos
y libertades fundamentales.

Esta Ley ha supuesto un antes y un después en el derecho sucesorio, asi como en
indefinidas areas mas. Estamos de acuerdo en que el respeto a la igualdad y la no
discriminacién son derechos basicos e inherentes a la propia persona por el mero hecho
de serlo, por lo que en ninglin caso pueden ser transgredidos. Sin embargo, desde mi
punto de vista, la legislacion ha pretendido abarcar demasiados aspectos sin tener en
cuenta su viabilidad en la vida real. Lagunas legales, dificultades en la interpretacion,
dudas sobre la capacidad en circunstancias concretas... son incidentes con los que se van
a tener que lidiar en un futuro préoximo. La intencion y la finalidad de esta Ley es
indiscutiblemente buena y el progreso es evidente pues, como he sefialado anteriormente,
es completamente necesaria. No obstante, también opino que es, en parte, idilica y que

queda un largo camino por recorrer para lograr una inclusion total.
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