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Capitulo 32.
INCAPACIDAD PARA HEREDAR !

ANA Diaz MARTINEZ
Catedratica de Derecho ciuil.
Universidade de Santiago de Compostela

Bajo la misma rabrica «Capacidad para suceder por testamento y sin €l», es
decir, como supuestos de lo que se conoce como incapacidad sucesoria, denomi-
nacion a mi juicio todavia ahora mas impropia que antes de la reforma, la nueva
redaccion del art. 753 CC incluye, entre las conocidas como incapacidades rela-
tivas en sentido estricto, una norma ya existente (ahora modificada) y adiciona
otras disposiciones, profundamente novedosas en el Derecho estatal, aunque la
materia esta ya regulada, con alguna diferencia notable, en el Derecho civil ca-
talan desde hace algunos anos y, mas recientemente, también en el navarro. Se
incorpora asi al Codigo civil estatal la primera referencia a los cuidados prestados
a personas necesitadas de asistencia institucionalizados en centros residenciales,
contemplandose también los domiciliarios?, en ambos casos con objeto de prote-
ger la libertad de testar. Desde mi punto de vista, en el primer parrafo del articulo
que comentamos se recogen prohibiciones encaminadas a proteger la libertad
de testar en algunos supuestos singulares, que acaso pudieran llamarse prohibi-
ciones para suceder, pero en el tercero, en el que simplemente se impone una
exigencia de forma testamentaria notarial, no se contiene ni una prohibicién ni
una incapacidad o inhabilidad para suceder®’.

Por otra parte, la conocida como indignidad también la ha tratado siempre
el legislador del Cédigo, como es sabido, como incapacidad relativa para suce-
der, pese a la profunda diferencia, siempre destacada por doctrina y jurispru-
dencia, con las que acabamos de aludir en el parrafo anterior, dado que se basa
en una conducta reprobable del afectado, frente al causante, sancién que éste
puede levantar mediante la rehabilitaciéon del indigno. La reforma operada por

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “La voluntad real del
causante en las disposiciones mortis causa: aspectos transversales de la interpretacion y clausulas
de especial conflictividad - RETOS 2020” (PID2020-115254RB-100) financiado por la Agencia
estatal de Investigacion para las fechas 01/09/2021 - 31/08/2024. Investigador Principal: Marta
Carballo Fidalgo.

2 FEstos ya estaban considerados en el contrato de alimentos (arts. 1791 y ss. CC), que
comprende la asistencia al alimentista.

*  Quiza fuera una denominacién apropiada la de “Cautelas para proteger la libertad de

testar en casos especiales”.
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Ley 8/2021 ha significado un pequeno cambio en este ambito de la indignidad,
con una modificacién del parrafo 2 del art. 756, para adaptar su contenido a las
exigencias derivadas del nuevo paradigma y a las instituciones de apoyo de las
personas con discapacidad, y lo que acaso erréneamente se ha considerado por
la Ley como “nueva redaccién” del apartado 7 del mismo precepto, que en rea-
lidad finalmente ha quedado inalterado, con la redacciéon que se le dio con la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad, aunque es cierto que con un cierto matiz novedoso en su ambito de
aplicacién, como luego aclararemos.

1.  INCAPACIDADES RELATIVAS Y OTRAS CAUTELAS PARA TES-
TAR A FAVOR DE CIERTAS PERSONAS (ART. 753 CC)

1.1. Proteccion de la libertad de testar y testadores vulnerables

La razo6n de ser de las diferentes disposiciones del art. 753 CC, cuyo texto no
ha sufrido alteracion alguna en el proceso de tramitaciéon parlamentaria, desde
el Proyecto de ley*, no parece ser otra que la proteccion del testador vulnerable
frente a lo que suele denominarse captacion de voluntad o “influencia indebida”,
concepto arraigado en el Derecho anglosajon y no recogido normativamente has-
ta ahora en Espana en nuestro Derecho estatal’, si bien aparece en la Convencion
de Nueva York, que obligaba a nuestro pais, como a los demas Estados que ratifi-
caron el tratado internacional, a adoptar medidas para impedirla®.

En la dicotomia entre el control a posteriori de la libertad de testar, que exige,
a mi modo de ver, contemplar y regular la posibilidad de impugnar un testamento
por captacion de la voluntad del testador (sea incluyéndolo entre los vicios del

* ElProyecto 121/000027 fue publicado en el BOCG de 17 de julio de 2020.

b El Derecho civil navarro, desde la reforma operada por Ley 21/2019, si conoce y
aplica los conceptos de “abuso de influencia” e “influencia indebida” al regular las formas de
ineficacia negocial, para proteger de situaciones de vulnerabilidad o dependencia, principal,
aunque no exclusivamente, ligadas al envejecimiento, como resalta el Preambulo (II, 3). La
Ley 21 desarrolla estas dos instituciones, cuya concurrencia, determina, como los vicios de la
voluntad regulados en la Ley 20, la anulabilidad del negocio. Su tipificaciéon ha sido calificada
por Rubio Torrano (2020), p. 77, de “ajena a la cultura juridica navarra, espafola y, en gran
medida, europea”, aunque si propia del Common Law. Es discutible, ademads, su aplicacion al
ambito testamentario y no inicamente contractual, aunque a ello puede inclinar el que la nor-
ma esté ubicada entre las de aplicacion general, es decir, las relativas tanto a actos onerosos
como gratuitos. El citado autor, siguiendo el dictamen emitido por el Consejo de Navarra en el
proceso de reforma legal, resalta la incertidumbre sobre la legitimacion activa para impugnar
el testamento de concurrir la influencia indebida en su otorgamiento.

®  En el art. 12.4° los Estados se comprometen a asegurar que las medidas adoptadas
para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad establecerdn salva-
guardias para evitar los abusos y, en concreto, para impedir la influencia indebida.
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consentimiento con efectos invalidantes, sea atribuyéndole esta eficacia sin con-
siderarlo propiamente vicio), y las normas preventivas de la misma, el legislador
espanol de 20217 ha optado por la segunda opcién, quiza mas simple, de incluir a
ciertas personas que, por su relaciéon con el testador, no pueden recibir de €l atri-
buciones patrimoniales mortis causa (parrafos 1°y 2° del art. 753 CC). La norma
tendria la misma funcién que las de los arts. 752 y 754 CC, que afectan, respecti-
vamente, al sacerdote que lo atendio en su ultima enfermedad y su comunidad
religiosa, y el notario autorizante de su testamento, su conyuge y ciertos parientes
y testigos del testamento abierto.

En todo caso, el art. 753 no explicita a qué personas son aplicables sus normas
pretendidamente protectoras (no se dice que sean necesariamente con discapaci-
dad, ni de qué tipo) y, por otra parte, algunas de sus previsiones (las que conducen
a la imposibilidad de hacer la disposicion o, en su caso, la nulidad de la misma)
resultan, en mi opinion, dificilmente coherentes con el espiritu de la Ley 8/2021. A
mi modo de ver, se coarta de modo anémalo y excesivo la libertad de testar de estas
personas cuyo ambito de autonomia y autogobierno no deberia cercenarse en lo
relativo al contenido de su testamento en aras de evitar, de un modo tan general,
que se pueda captar su voluntad, existiendo instrumentos idoneos para impedirlo
sin tanta amplitud de las restricciones (de hecho se utiliza alguna de estas férmu-
las en el mismo art. 753, para uno de los supuestos que se regula ex novo, el de los
cuidadores fuera de centros residenciales, caso en que no se impide, en el parrafo
3° de este precepto, que puedan ser beneficiados testamentariamente, sino que se
exige simplemente que el otorgamiento del negocio mortis causa sea en forma de
testamento abierto, con intervencioén notarial, por tanto).

1.2.  Tutoresy curadores representativos (parrafo 1° del art. 753)

Respecto al primer parrafo del art. 753, la norma antes de la reforma operada
por Ley 8,/2021 se referia al tutor y al curador para negar todo efecto de la dispo-
sicion testamentaria a su favor si se habia realizado antes de la rendicién de cuen-
tas o, de no tener que rendirse éstas, antes de la extincién de la tutela o curatela.
Ahora se mencionan el tutor (obviamente, referencia aplicable s6lo a menores no
sujetos a patria potestad con capacidad de testar® que efectivamente lo hagan, su-
puesto muy infrecuente, como es sabido) y el curador representativo, en relacién
con las personas con discapacidad.

A mi juicio, no podemos aplicar la norma prohibitiva al curador asistencial,
sobre el que la ley guarda silencio, pues la naturaleza de la misma impide su in-
terpretacion extensiva, siempre sin perjuicio de que pudiera acreditarse, en el

7 Es cierto que otros ordenamientos juridicos cercanos al nuestro tienen, desde hace

anos, con mayor o menor extensiéon, normas prohibitivas de esta naturaleza. Es el caso del
Derecho francés, el italiano o el aleman, en este ultimo caso, incluso, con declaracion de consti-
tucionalidad, al resolver el recurso interpuesto por considerar contraria al texto constitucional
semejante restriccion de la libertad de testar.

8 Art. 663.1° CC, a contrario, es decir, menores que tengan, al menos, catorce anos.
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correspondiente proceso judicial, una captacion de la voluntad de la persona con
discapacidad a la que presta apoyo y se resolviera declarando nula la disposicion
por vicio del consentimiento®. Parece clara, en este caso, la decision del legislador
de limitar la prohibicion a la curatela representativa, al mencionarla expresamen-
te'’. Sin embargo, no toda la doctrina opina igual y algunos autores consideran
que la norma debe aplicarse a todo curador porque el riesgo de captacion de
la voluntad es idéntico y porque numerosas normas del Codigo llaman ahora a
evitar situaciones de conflicto de intereses o influencia indebida (arts. 250, 255,
258.3°y 270 CC)".

Lora Tamayo Rodriguez', aun admitiendo que se puede testar a favor del
curador asistencial, manifiesta su extraneza por la decision del legislador: por un
lado, la persona con discapacidad sometida a curatela representativa, aun sin te-
ner limitada su capacidad de testar, es dificil que pueda hacerlo, dado lo excep-
cional de la figura de apoyo, prevista para casos puntuales y extremos; por otro,
el peligro de influencia indebida puede ser, precisamente, mds real en el caso
de curador asistencial. En su opinién, deberia haberse exigido, al menos, que el
testamento que contuviera su nombramiento fuera notarial, perspectiva que per-
sonalmente compartimos, sobre todo si nos atenemos a lo que el parrafo 3° del
precepto establece en relacion con los cuidadores no residenciales'.

Evidentemente, lo expuesto en torno al curador asistencial vale para las per-
sonas que asuman cualquier otra de las medidas de apoyo previstas en el Codigo
civil, que, a mi modo de ver, pueden ser beneficiarias de disposiciones testamenta-
rias de la persona con discapacidad, sin perjuicio de que, si son cuidadores perso-
nales, les sea aplicable la norma del art. 753.3°, que exige la forma testamentaria
notarial abierta. Existiendo la norma especial del art. 753 CC, que comentamos,
no consideramos aplicable a las disposiciones mortis causa (al menos a las testa-
mentarias'*) lo previsto en el art. 251.1° CC sobre las liberalidades de la persona
con discapacidad que tenga medidas de apoyo, que quedan prohibidas en favor
de todo aquel que ejerza alguna de ellas, lo que incluiria al curador asistencial,

®  Por falta de prevision expresa de la figura, creo que deberia incardinarse en el dolo o

fraude a que hacen referencia los arts. 673y 674 CC, ciertamente de muy dificil prueba.

10 Parece que se acoge el binomio “a mayores necesidades de apoyo, mayor posibilidad
de influencia indebida o captacion de la voluntad”.

"' Asi opina Represa Polo, P. (2021), p. 912.

2 Lora Tamayo Rodriguez, I. (2021), p. 166.

¥ En cambio, Mesa Marrero, C. (2022), p. 541, justifica que la prohibicién afecte solo
al curador representativo y no al asistencial, razonando que en el primer caso dispone de un
amplio margen de actuacion y, por tanto, hay mas posibilidades de influencia indebida sobre
la voluntad del testador con discapacidad. Mucho mas critica con la solucion legal (del que era
entonces proyecto de ley, cuando ella escribe esas reflexiones, Vivas Teson, 1. (2021), p. 298, re-
conoce que no consigue entender porque el art. 753 CC no menciona al curador, sin mds, para
incluir al asistencial.

" Quiza plantee alguna duda el otorgamiento de pactos sucesorios con transmision de
bienes de presente, que algunos Derechos civiles autonémicos admiten.
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al guardador de hecho's, al que desempene alguna prevista voluntariamente por
ella misma, salvo que lo hubiera excluido expresamente'®, o incluso al defensor
judicial'”. Desde mi punto de vista, puede razonablemente pensarse que el legisla-
dor quiere proteger en mayor medida a la persona con discapacidad de la salida
de bienes de su patrimonio en vida, cuando exista el riesgo de que haga la dispo-
sicion bajo influencia indebida, que amparar (pretendidamente) la libertad de
testar'®.

Con todo, en mi opinioén cabe admitir que la persona que otorgara las medi-
das voluntarias a que hace referencia el art. 255 CC pueda haber previsto alguna
salvaguarda de su propia libertad de testar (parrafo 3° del citado precepto), como
establecer que no valgan las disposiciones testamentarias en favor de quienes le
prestan apoyo no otorgadas ante notario o que un eventual testamento olégrafo
que les beneficie deberia ser redactado en presencia de terceros que pudieran
acreditar que su voluntad no habia sido captada por los beneficiarios de las atri-
buciones patrimoniales'.

Podemos plantearnos también si la prohibicién del art. 753.1° CC es aplica-
ble a la persona escogida, en sus disposiciones sobre autocuratela (art. 271 CC),
por quien va a necesitar apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica, en caso de
que efectivamente fuese nombrada como curador representativo por la autoridad
judicial (art. 276.1°) y en esa fase de sometimiento a curatela, teniendo capacidad
natural suficiente, lo que no sera facil, otorgase el testamento que beneficia a
aquél. Personalmente entiendo que, si no ha dispuesto nada al respecto, funcio-
nara la prohibicién del art. 753 CC, pero si somos escrupulosos con el principio
de prevalencia de su voluntad quiza pueda admitirse que en la escritura publica
correspondiente excluyera la aplicacion del precepto citado. Apuntala este razo-
namiento, a mi modo de ver, que el art. 251 in fine CC le permita excluir la pro-
hibicién de hacer liberalidades (a mi juicio inter vivos) en favor de la persona de-
signada para prestarle apoyo y el espiritu general de la reforma operada por Ley
8/2021 de dejar el mayor margen posible a la voluntad de la persona, especial-
mente en momentos en que todavia no haya vulnerabilidad en su conformacion.

1 Lasorpresa inicial por la no inclusion del guardador de hecho puede matizarse aten-

diendo a dos circunstancias. Por un lado, como ya destacamos antes, si es cuidador personal
no familiar ya estaria contemplado como tal en la regla 3° del art. 753 CC (exigencia de forma
testamentaria abierta) y, por otro, suele ser un pariente cercano, para los que funciona la regla
4° del precepto que comentamos.

16 El dltimo apartado del art. 251 permite salvar de este modo, sobre la base de la pre-
valencia de la voluntad de la persona con discapacidad, las liberalidades en favor de quienes
desempenen medidas de apoyo previstas voluntariamente (a mi juicio ello comprende también
los apoderados en poderes preventivos).

7 Fl administrador del patrimonio protegido de la persona con discapacidad (Ley
41/2003) puede recibir bienes por via testamentaria de €sta, sin restriccion alguna.

¥ De hecho, el Derecho espanol exige menor capacidad para otorgar negocio mortis
causa testamentario que para los negocios inter vivos, incluso aunque no sean de disposicion.

¥ Ciertamente, mientras no necesite los apoyos, su voluntad podra ser expresada ac-
tuando sin las restricciones que la propia persona previé por si fuera preciso activarlos.
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Desde otra perspectiva, a mi juicio son validas las disposiciones a favor de quien
después del otorgamiento del testamento es nombrado curador representativo® y
también, pues en este caso asi lo recoge expresamente la ley, si el testamento es
otorgado a favor de quien asumio las funciones de la curatela representativa, pero
ya ceso en ellas. No existe, pues, contradictio in lerminis entre ser curador represen-
tativo y ser heredero de la persona con discapacidad de la que se es apoyo, sino
entre la expresion de la voluntad testamentaria a su favor cuando el curador esta en
el ejercicio de su cargo y puede influir en las decisiones mortis causa de la persona
precisada de tal apoyo?'. Cualquier otra interpretacion del art. 753.1° CC parece de-
sarrollada de espaldas a su ratioy, por ello, a mi modo de ver, es rechazable.

Parte de la doctrina especializada clamaba ya a favor de la desaparicion de la
prohibicion de suceder que antes de la reforma de 2021 afectaba al tutor y al cura-
dor por entender desacertado que el legislador decida por el testador y le impida
dar a sus bienes el destino que él quiera, en un afan proteccionista dificilmente
justificable. Con mayor fundamento, se defiende la necesidad de un cambio de
criterio tras la adaptaciéon de nuestro Derecho civil a la Convenciéon de Nueva
York, que da todo el espacio posible a la voluntad de la persona con discapacidad,
si actia con apoyos, y que hace desaparecer el criterio de su “mejor interés”*, a
diferencia de las normas sobre menores de edad. El afan del legislador por prever
ex anlelos supuestos de posible captacion de la voluntad y presumir su existencia,
aplicando medidas prohibitivas, podria sustituirse por la exigencia de testamento
notarial y la posibilidad de impugnacion del testamento, si se probara su efectiva
concurrencia, lo que, desde luego, no deja de ser muy dificil en el proceso judi-
cial, fallecido el afectado.

Desde una perspectiva diferente a la que aqui venimos exponiendo®, es con-
trovertido si los causahabientes de las personas que precisen de apoyos en el ejer-

2 Respecto a quien fue nombrado curador dos afios después del otorgamiento del tes-

tamento lo reconoce la SAP Asturias de 23 de abril de 2007 (JUR 2007, 211485).

2 Evidentemente, como subrayé en su dia la SAP Cérdoba de 11 de marzo de 2019
(AC 2019, 537), el hecho de que la beneficiaria del testamento estuviese designada por la pro-
pia testadora para que fuese nombrada judicialmente tutora, en disposicién de autotutela, no
tendria ninguna incidencia en la activaciéon de la prohibicién que venimos analizando si ese
nombramiento no hubiera sido efectivo al tiempo del otorgamiento del testamento. En el caso
resuelto en apelacion por esta resolucion judicial se alegaba también mala fe de la designada
en testamento como tutora, que no habria comunicado el estado en que aquélla se encontraba,
temiendo que funcionara la norma prohibitiva del art. 753 CC si finalmente era incapacitada
y nombrada en proceso judicial tutora, lo que, como correctamente entiende el tribunal, no
habria ocurrido al haberse otorgado el testamento antes de la constitucion de la tutela.

2 Salas Murillo (2019), pp. 59 y 60. Ademas de los argumentos expuestos en el texto,
la autora, desde un punto de vista mas practico, resalta que quienes con abnegacion y desin-
teresadamente asumen la funcién de tutor o curador (ahora curador representativo) de una
persona con discapacidad deberian poder ser beneficiados por ella en su testamento, si tal es su
voluntad.

% Hasta el momento analizibamos, con el estudio del art. 753.1° CC, que la propia per-
sona con discapacidad no puede testar a favor de su curador, lo que se presenta como forma de
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cicio de su capacidad juridica pueden atribuir bienes mortis causa a los curadores
de aquéllas. La duda tiene raiz en lo dispuesto por el art. 251.1° CC que prohibe
a quien desempene medidas de apoyo no solo recibir liberalidades de la persona
que lo precisa, sino también de los causahabientes de esta (en ambos casos que-
dan a salvo los regalos de costumbre o bienes de poco valor). Si el precepto se
interpreta como comprensivo de liberalidades inter vivosy mortis causa, lo que en
este trabajo descartamos para las atribuciones directas que la persona que precisa
apoyos realice en favor de quien los presta, mas alla de lo dispuesto para el am-
bito sucesorio en el art. 753 CC, ello significaria que quedan vedadas las que los
causahabientes de las personas con discapacidad realicen testamentariamente a
favor de los que prestan apoyo. Sin embargo, también en este contexto creemos
aplicable el precepto en el mismo y restrictivo sentido apuntado de liberalidades
inter vivos, sin que, en este caso, se amplie a las mortis causa ex art. 753 CC (u otro
precepto de ambito sucesorio)?.

1.2.1.  Especial consideracion de las personas juridicas

Si atendemos a la ratio de la norma prohibitiva del parrafo 1° del art. 753 CC,
que no es sino proteger la libertad de testar frente al riesgo de captacion de la
voluntad de quien tiene cercania respecto al testador por la funcion que desarro-
lla, genera serias dudas la inclusion de las personas juridicas, especialmente las
publicas, que asuman la curatela representativa®. Algunos autores se inclinaron,
antes de la reforma, por dejar a éstas al margen de la prohibicion que afectaba al
tutor de personas incapacitadas. Sin embargo, otros, como Represa Polo®, subra-
yan, comentando las modificaciones legislativas de 2021, que resulta indiferente
que el curador sea persona fisica o persona juridica, la norma no distingue y debe
aplicarse en ambos casos. Es mas, para esta autora, en el caso de persona juridica
curadora, si quien sufre la discapacidad esta ingresado en un establecimiento de
su titularidad, sera también aplicable la norma del art. 753.2°, posibilidad que a

prevenir influencias indebidas. El tema que ahora planteamos no tiene fundamento, claro est4,
en la proteccion de la libertad para disponer mortis causa del patrimonio.

*  De Amunategui Rodriguez, C. (2022, p. 193) recoge como opinién mayoritaria de la
doctrina, cuando se trata de disposiciones por parte de los causahabientes, que debe aplicarse
el art. 251.1° a los negocios inter vivos, y también a los mortis causa, pero expresa sus dudas sobre
tal interpretacion. Asi, concluye que, si bien existe una limitacion dispuesta para las atribucio-
nes a titulo gratuito por parte de un causahabiente de la persona con discapacidad a favor de
quien preste el apoyo correspondiente, hasta que se apruebe la gestion, no deberia quedar
limitada esa posibilidad en el supuesto de disposiciones mortis causa, al no disponerse prohibi-
cién alguna en sede testamentaria (el art. 753 CC no menciona otro circulo de personas dentro
del campo de aplicacién de la incapacidad relativa que contempla, a diferencia de los arts. 752
y 754 CC).

% Segun el art. 275.1° apartado 2° CC, pueden ser curadores «las fundaciones y demads
personas juridicas sin animo de lucro, publicas o privadas, entre cuyos fines figure la promo-
cion de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad».

%2022, pp. 56y 57.
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mi juicio es dificil que se dé por cuanto el art. 250.8° establece que no pueden
ejercer ninguna de las medidas de apoyo quienes presten servicios asistenciales,
residenciales o andlogos, en virtud de relacién contractual, a la persona que preci-
sa el apoyo, pero podria ocurrir si se procuraran por otro titulo.

En un contexto mas amplio, De Amundtegui Rodriguez®” ha puesto de relieve
las dificultades que presenta aplicar algunas disposiciones generales de la tutela,
sin duda previstas principalmente para personas fisicas, a las juridicas y, en con-
creto, en relacion con el art. 221 CC, en su redaccion anterior a la reforma, que
prohibia al tutor recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes, resalta
que es relativamente frecuente que algunos padres quieran realizan atribuciones
patrimoniales a favor de las mismas como posible compensacién por encomen-
darles la futura tutela de un hijo. Del mismo modo, no seria anémalo que la per-
sona con discapacidad que pudiera testar quisiera beneficiar a la persona juridica,
publica o privada, acaso con escasos recursos, que asumiera la funcion curatelar®.
Sin embargo, de nuevo aparece la prevencion frente a la actuacion de las perso-
nas fisicas de las que necesariamente ha de servirse la juridica para desempenar
aquélla, que bien podrian captar la voluntad de la persona con discapacidad para
que testara en favor de la entidad (ademas de en su propio beneficio, si bien en
este caso entrarian en juego las restricciones aplicables a cuidadores, con lo que
el riesgo esta conjurado®).

Especial trascendencia tiene la aplicacion de la norma a las instituciones pu-
blicas que tienen encomendada, en cada territorio, la protecciéon de las perso-
nas con discapacidad, hasta ahora denominadas, generalmente, fundaciones (o
agencias, o institutos) de tutela de adultos. Como subraya Santos Urbaneja®, la
eclosion de las fundaciones tutelares publicas esta vinculada a la reforma del art.
239 CC a través de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre (ya en 2015 se introduce
en el Codigo civil el art. 239 bis). Tras la reforma operada por Ley 8,/2021, el art.
253 CC se refiere a un apoyo provisional en el ejercicio de la capacidad juridica a
personas que lo necesiten, en caso de urgencia, por parte de entidades publicas.
La posibilidad de nombramiento como curadoras (en general, de todas las per-
sonas juridicas) se prevé en el n° 7 del art. 276 CC, indicandose que no podran

# De Amundtegui Rodriguez, C. (2013), p. 2248.

% Esta misma autora (2022, p. 191), comentando la reforma de 2021, lamenta, en re-
lacién con las fundaciones tutelares, que la aplicacién del art. 753 pueda ser contraria a los
posibles deseos de la persona con discapacidad e, incluso, que pueda repercutir en su atenciéon
de manera indirecta, pues queda recortada una posible via de ingresos para el mantenimiento
de estas instituciones. En la misma linea que hemos defendido en este trabajo, senala que si
se potencia con la reforma la funcién del notario a la hora de prestar apoyo para que puedan
testar las personas con discapacidad, deberia atenderse a su voluntad cuando el notario decida
que pueden testar.

¥ Téngase en cuenta, ademas, lo previsto en el art. 250 in fine CC, que impide ejercer
cualquier medida de apoyo (la curatela representativa, por ejemplo) “a quienes, en virtud de
una relaciéon contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga a
la persona que precisa el apoyo”. Ello es aplicable a personas juridicas.

% Santos Urbaneja, F. (2021), p. 31.
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excusarse del cargo si son publicas (art. 281 in fine). Por otra parte, no se olvide
que la disposicion transitoria 2* ordena aplicar a los tutores de las personas con
discapacidad (en realidad, personas incapacitadas o con capacidad judicialmente
modificada, porque se tratara de sentencias dictadas al amparo de la legislacion
anterior)® las normas que en la nueva ley se prevén para los curadores represen-
tativos, la del art. 753.1° CC, entre ellas.

No parece irrazonable pensar que personas desamparadas, sin parientes o
personas cercanas que quisieran ocuparse de ellas, tuteladas por una de estas fun-
daciones (ahora sujetas a curatela representativa), quisieran libremente dejarles
el patrimonio que pudieran tener, para contribuir a facilitar el desempeno de su
funcién social a favor de otras que se pudieran encontrar en su misma situacion®.
Sin embargo, aunque a mi modo de ver habria sido oportuno prever la excepcion,
no parece haber resquicios en la regulacion vigente para excluir de la prohibicion
que analizamos a las personas juridicas publicas que asuman la curatela represen-
tativa de quienes precisan ese apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica®.

1.2.2.  Personas fisicas excluidas de la prohibicion del art. 753.1° CC

Segtn se prevé en el apartado 4° del articulo que comentamos, ni el tutor del
menor ni el curador representativo de la persona con discapacidad se ven afecta-
dos por la prohibicién si son parientes con derecho a ser llamados a la sucesién
intestada (ahora se incluye, por tanto, con esta referencia novedosa, a los colate-
rales hasta el cuarto grado, es decir, también primos y sobrinos o tios, que antes
de la reforma de 2021 no estaban comprendidos en la excepcién)*. La referencia
genérica, como sujetos incluidos en la excepcién, a los sucesores ab intestato deja

*  La transformacién automatica de todas las tutelas en curatelas representativas la criti-
ca, con razén, Dominguez Luelmo, A. (2021), p. 1488, porque la incapacitacion o modificacion
judicial de la capacidad de obrar, aun sometiendo a tutela al afectado, tenia grados antes de la
reforma de 2021, que la sentencia debia delimitar.

% Siserd infrecuente, tras la entrada en vigor de la nueva Ley, que conserven capacidad
para testar y estén sujetos a curatela representativa.

¥ Desde otra perspectiva muy diferente, ha subrayado también recientemente De
Amundtegui Rodriguez, C. (2022, p. 177) que la derogacion de la sustitucion ejemplar, junto
con la estricta prohibicién del art. 753, cierran el paso a las posibles atribuciones testamentarias
con los bienes de la persona apoyada a favor de fundaciones tutelares (o de otras posibles per-
sonas juridicas), cuando la realidad evidencia el alto nimero de curatelas que asumen este tipo
de instituciones. Lamenta esta autora que los herederos intestados sean los grandes beneficia-
rios de estas modificaciones, que heredaran a la persona con discapacidad, aunque no se hayan
ocupado en absoluto de su cuidado (y sin que el art. 756.7° se haya reformado para incluir el
abandono personal como causa de indignidad).

3 El art. 753.2° CC, en su redaccion anterior, aludia a los ascendientes, descendientes,
hermanos y hermanas y al conyuge del testador. El Derecho navarro vigente limita la excepcion,
entre los colaterales, a los hermanos, pero incluye una mencién expresa no solo al cényuge, sino
también a la pareja (ademas, l6gicamente, de ascendientes y descendientes). Asi puede verse en
la Ley 152, aptdo. 2° FN, en relacién con la prohibicién de adquirir a titulo lucrativo, inter vivosy
morlis causa, impuesta a tutores y curadores respecto de las personas sujetas a tutela o curatela.
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fuera inadecuadamente, como senala la doctrina civilista, a la pareja no casada
que haya asumido la curatela representativa®, cuando sea de aplicacién el Codigo
civil estatal®®, aunque algtin autor ya esta sosteniendo que debe considerarse in-
cluida en la referencia indirecta al conyuge®”, como se hizo antes de la reforma
con el precepto antecedente de éste™. En realidad, literalmente tampoco se es-
taria contemplando al conyuge del testador, que no es “pariente” por tener con
aquél un vinculo de naturaleza diferente (el derivado del matrimonio), pero a mi
juicio su llamamiento a la intestada en el art. 913 CC (con desarrollo en los arts.
943y ss.) justifica perfectamente que pueda defenderse que no le afecta la prohi-
bicion para suceder, aun siendo curador representativo.

1.3.  Establecimientos residenciales, sus titulares, administradores y
empleados (parrafo 2° del art. 753)

1.3.1. Cuidados en centros residenciales: razon de ser de la nueva norma

Las circunstancias socioeconémicas de finales del siglo XX y del actual,
unidas a los nuevos modelos familiares, hacen cada vez mas dificil, y por ello in-
frecuente, el cuidado en casa de personas mayores no auténomas o de quienes
presentan discapacidades que les restan tal independencia vital®. Ello parece im-

% La pareja de hecho habrd podido ser designada en disposiciones de autocuratela por

la propia persona con discapacidad y posteriormente nombrada como tal por la autoridad ju-
dicial (art. 271y 276.1° CC), pero también, en defecto de aquellas previsiones, aparece llamada
por la ley en primer lugar, al mismo nivel que el cényuge (art. 276.2° 1° CC, que la contempla
como “quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable” a aquél).

% En mi opinién, la pareja de hecho estard incluida en la excepcién en los Derechos
civiles autonémicos en que sea llamada a la intestada (con los requisitos pertinentes) y carezcan
de normas propias sobre las incapacidades para suceder, como es el caso del Derecho civil de
Galicia, en relaciéon con las parejas inscritas en el pertinente Registro (art. 267 y disposicién
adicional 3* LDCG).

¥ Asilo entiende Lépez Maza, S. (2021), p. 1004. Opina Dominguez Luelmo, A. (2022),
pp- 394 y 395, que acaso habria sido buen momento para incorporar a la pareja de hecho en
el dltimo apartado del art. 753, posibilitando las disposiciones a su favor, aunque no se hagan
en testamento notarial abierto, sin que ello signifique incluir a los convivientes en pareja entre
los sucesores ab intestato. Destaca este autor, que, por lo expuesto, no defiende, a diferencia de
Lopez Maza, que la interpretacion del art. 753 deba llevar a considerar incluida a la pareja de
hecho en la referencia al conyuge, que, si se instituyo heredera en testamento no abierto a la
pareja y, con posterioridad, ésta pasa a prestar servicios de cuidado del testador, la disposicion
dejaria de surtir efecto. Coincidiendo con este autor en la primera parte de sus consideracio-
nes, discrepo, sin embargo, de esta tltima opinion, pues si se atiende a una interpretacion te-
leolégica de la norma, se trata de evitar la influencia indebida que pudiera afectar a la libertad
de testar y ello supone, a mi juicio, que los cuidados (no la relaciéon de convivencia) se presten
al tiempo del otorgamiento del testamento.

% Zurilla Carinana, M*. A. (2013), p. 5621.

% Alkorta Idiakez, I. y Aizpurua Esnaola, M. (2021), p. 236.
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perativo cuando dichas personas carecen de una red de apoyo familiar, lo que
esta generando la creciente inversion de fondos publicos para su atencion en cen-
tros especializados, que se suman a los privados y deben hacer posible el cuidado
de personas sin capacidad economica suficiente para afrontar el elevado coste de
aquéllos. Sin perjuicio de que la provision de alguno de los apoyos que la reforma
de 2021 disena pueda hacer innecesario el internamiento de personas ya fragi-
les, pero todavia no dependientes®, dado que tal necesidad no va a desaparecer
en otros casos, el legislador ha creido oportuno en la reforma operada por Ley
8/2021 en el Codigo civil, introducir en €l las primeras referencias en este texto
legal a residencias institucionalizadas de cuidado y asistencia, una de ellas precisa-
mente con ocasion de la proteccion de la libertad para testar.

Antes de entrar en el analisis de la reforma, destaquemos que al problema
no ha sido ajeno nuestro Tribunal Supremo, si bien desde una perspectiva algo
diferente de la que aqui adoptamos, por razones de congruencia procesal, dado
el modo de plantearse la demanda de impugnacion del testamento y los recursos
contra las sentencias dictadas. Asi, en sentencia de 8 de abril de 2016*!, conoci6
del caso de un testamento con instituciéon de heredera a favor de la congregacion
religiosa titular de la residencia en que el otorgante, de vecindad civil catalana,
estaba ingresado, pero la contienda planteaba sélo la aplicacion del art. 412-5
aptdo c) Cccat, similar al 752 CC, que impide recibir bienes mortis causa al religio-
so que hubiera asistido al testador en su ultima enfermedad, asi como a su orden
o congregacion. En consecuencia, se resuelve que no era aplicable al caso porque
el residente no habia recibido asistencia espiritual, sino servicios asistenciales, via
contrato, de la Congregacion de las Hermanitas de los ancianos desamparados,
titular de la residencia*. Tampoco es infrecuente que el testamento en que se
dejan todos los bienes a la residencia, quiza revocando otro anterior en que se ins-
tituia herederos a ciertos parientes, se impugne por éstos por falta de capacidad
del testador, si se prueba que en la fecha del otorgamiento carecia de ella®.

Pues bien, si la proteccion de la libertad de testar de personas vulnerables
parece un objetivo loable, a mi juicio el celo del legislador estatal de 2021 bien
podria considerarse extremo en lo atinente al instrumento juridico escogido, por
lo que se refiere a los internados en residencias, que se presumen victimas de cap-
taciones de voluntad mas facilmente que quienes son cuidados o asistidos en sus

1 Sobre el concepto de fragilidad, que maneja la OMS, puede verse la referencia biblio-

grafica citada en la nota anterior, p. 239.

1 RJ 2016, 3659.

2 Curiosamente, la sentencia de apelacién recurrida en casacién es la SAP Huesca de
18 de marzo de 2014 (JUR 2014, 273208) porque el testador habia declarado ser de vecindad
civil aragonesa, teniendo en realidad la catalana.

% Véase una referencia a una sentencia de primera instancia de un juzgado de Sarria,
en que se estima la demanda de nulidad interpuesta por los sobrinos, instituidos herederos en
un testamento anterior. La residencia de ancianos anunci6é que no interpondria recurso de
apelacion  (https://www.elprogreso.es/articulo/sarria/juzgado-anula-testamento-que-dejaba-
todo-residencia-sarria/202110171025081533372.html).


https://www.elprogreso.es/articulo/sarria/juzgado-anula-testamento-que-dejaba-todo-residencia-sarria/202110171025081533372.html
https://www.elprogreso.es/articulo/sarria/juzgado-anula-testamento-que-dejaba-todo-residencia-sarria/202110171025081533372.html
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propios domicilios por terceros no parientes. En el primer caso se instrumenta
una prohibicion absoluta, en el segundo la necesidad de intervencion notarial en
el otorgamiento del testamento**.

Ciertamente, la practica juridica ha generado algunas dudas, especialmente
en determinadas formas testamentarias otorgadas sin intervencién notarial, como
el testamento en inminente peligro de muerte (art. 700 CC), sobre la libertad
de la voluntad expresada por el causante, cuando instituia herederos a los admi-
nistradores de la residencia donde vivia, siendo todos los testigos necesarios em-
pleados de la misma (asi, el caso resuelto por STS de 10 de junio de 2005*). Sin
embargo, a mi juicio, para conjurar el peligro de captacion de voluntad parece
suficiente exigir el otorgamiento del testamento en forma notarial abierta, como
en el supuesto del parrafo siguiente, sin impedir a una persona contenta, o inclu-
so agradecida, con el trato recibido, beneficiar a la instituciéon que lo ha acogido o
a personas concretas que lo gestionan o le atienden directamente, con las que no
deja de ser natural entablar, con el tiempo y la cercania que da la asistencia perso-
nal, una relacién afectiva. La norma, tal como ha sido incorporada al art. 753.2°
CC parece incluso contraria al espiritu de la reforma operada por Ley 8/2021,
opinién que también sustenta Lora Tamayo Rodriguez*, para quien el precepto
pone en duda el principio de capacidad general para testar.

En esta linea que sugerimos se alinea la Propuesta de Codigo Civil de la
APDC, que en el art. 461-10 prevé que «Las personas fisicas o juridicas que
presten al causante servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza ana-
loga, asi como quienes trabajen para ellas, en relacion de dependencia, s6lo
pueden ser favorecidos en su sucesion si es ordenada en testamento notarial
abierto o en pacto sucesorio». Idéntica solucion se habia escogido antes en el
Derecho catalan, pionero en este tipo de normas tuitivas, y con posterioridad
en el navarro, tras la reforma operada en el Fuero Nuevo en virtud de la Ley
21/2019, de 4 de abril*.

“  En cambio, el mismo tratamiento otorga a ambos casos en Derecho catalan, que no

contempla en ninguno de ellos, mds acertadamente a mi juicio que el Derecho estatal, la nuli-
dad de la disposicién (art. 412-5 aptdo 2° CCcat).

*® RJ 2005, 4365.

% Lora Tamayo (2021), pp. 167y 168.

7 Laley 153 FN dispone, como «requisitos para adquirir en casos especiales», que «Las
personas fisicas o juridicas, y los dependientes de las mismas, que presten al disponente, o le
hayan prestado, servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga en virtud de una
relacion contractual solo pueden adquirir a titulo lucrativo inter vivos o mortis causa de aquel si
la disposicion es ordenada en documento otorgado bajo la fe publica notarial». Para Vaquer
Aloy (2015), p. 850, la exigencia de testamento notarial abierto es la solucién mas eficiente,
pues la pericia del notario que se convence de la espontaneidad de la voluntad manifestada por
el testador y asi lo refleja en el testamento evitard la mayoria de las impugnaciones judiciales y,
por otra parte, no autorizard los testamentos en los que dude de que ello sea asi.
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1.3.2. Ambito de aplicacion de la prohibicion
A) Subjetivo

El art. 753 CC contiene, en el parrafo segundo, una prohibicién absoluta
(como la aplicable al curador representativo no familiar) de realizar disposicio-
nes testamentarias a favor de los establecimientos residenciales en que el testador
estuviese ingresado, sus titulares, gestores y trabajadores.

La norma se refiere a «personas internadas por razones de salud o asistencia».
Aunque no dice nada sobre la necesidad de apoyos ni alude expresamente a la
condicién de vulnerabilidad del testador, ello se deduce, implicitamente, del in-
ciso resaltado. Personalmente no creemos que sea aplicable a personas con plena
capacidad natural que puedan vivir internas en un establecimiento residencial por
discapacidad puramente fisica para su autogobierno en vivienda independiente o
incluso plenamente autébnomas, si la filosofia latente en la norma es, como parece,
evitar la influencia indebida en personas en posiciéon de cierta debilidad, por el
contexto asistencial en que se encuentran. Si asi se aplicara, la disposicion resulta
absolutamente excesiva, a mi juicio. Por ello, en atencion a la ratiodel art. 753.2° me
parece preferible descartar que afecte a los testamentos de personas no vulnerables
que han escogido libremente vivir en un establecimiento residencial que les presta
servicios integrales (limpieza, alimentacién, entretenimiento...) en lugar de per-
manecer en su propia vivienda, por puras razones de comodidad y/o sociabilidad,
buscando, acaso, huir de su soledad®, o acompanar en la convivencia de la tltima
etapa de su vida a su conyuge o pareja de hecho que, por su grave discapacidad, no

8 Parece absurdo que el precepto impidiera disponer de sus bienes como fuera su de-

seo, aun siéndolo beneficiar a la institucion residencial en que se encuentra ingresada, a perso-
nas como la que contempla la SAP A Coruna de 8 de octubre de 2021 (JUR 2021, 397067), en
un proceso judicial promovido a instancia del Ministerio Fiscal, que solicitaba el nombramien-
to de un curador para ella. Sin embargo, el tribunal gallego revoca la sentencia de instancia
por entender que «no precisa actualmente que se adopten medidas de apoyo para el adecuado
ejercicio de su capacidad juridica. Su minusvalia fisica la hace, sin duda, dependiente de la
ayuda de terceros para la realizacion de actividades cotidianas, para las que recibe asistencia
profesional y directa del personal de la residencia donde actualmente vive, e indirectamente
mediante el contacto habitual que mantiene con sus dos hijos. Pero en el aspecto intelectivo y
cognitivo no hemos apreciado indicios de que tenga limitada su capacidad para la toma de de-
cisiones que afecten a su esfera personal y patrimonial. Al margen de que su edad y algunos ras-
gos de su personalidad -se percibe enseguida su cautela y cierta desconfianza- puedan demorar
o condicionar sus iniciativas, un trastorno de ideas delirantes -0, mas exactamente en este caso,
la persistencia a modo de “recuerdos” de ideas delirantes generadas durante un anterior episo-
dio psicotico- no tiene porqué limitar la capacidad de una persona para adoptar decisiones en
ambitos no condicionados por el delirio; ni siquiera es un riesgo valorable, en este caso, el de
una descompensacion futura porque dona Cecilia vive actualmente en un ambito controlado y
ha evolucionado satisfactoriamente desde el altimo episodio psicético que padeci6 hace ya tres
anos». Con todo, el tribunal sugiere que sea ella misma la que adopte las medidas voluntarias
de apoyo a que se refiere el art. 255 CC, sobre todo si se confirma que ha sido diagnosticada de
Parkinson, lo que no se prob6 en el juicio.
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pudiera desarrollar ya su vida en su propia vivienda, sin cuidados profesionalizados
y medios materiales especificos para su atencion.

En cuanto a su ambito de aplicacion en lo atinente a los afectados por la pro-
hibicién de suceder, a mi juicio la norma es aplicable a las entidades residenciales,
cualquiera que sea la forma juridica que adopten (empresa privada societaria,
fundacion, establecimiento publico, sea 0 no organismo auténomo, congrega-
cion religiosa, etc.), siempre que el causante se encontrase ingresado en ellas al
tiempo de otorgar testamento, asi como a sus titulares. No estimo en modo algu-
no incluidos a los centros de dia, en los que no existe internamiento, en la norma
mas restrictiva del parrafo 2° del art. 753, si bien las personas fisicas cuidadoras
de dichos establecimientos si deberan ser instituidas herederas o legatarias, en su
caso, en testamento abierto (parrafo 3°). Plantea algunas dudas el ingreso en un
centro hospitalario, pues, aunque el precepto parece pensado para los residencia-
les, pudiera concurrir el presupuesto implicito de la norma de la vulnerabilidad
y posible influencia indebida del personal del centro médico, aprovechando la
cercaniay la debilidad del enfermo y, desde luego, literalmente encaja en lo pre-
visto en el art. 753.2°. Desde mi punto de vista puede defenderse fundadamente
su aplicacion al caso apuntado, especialmente en ingresos de cierta duraciéon®.

Dentro de la referencia textual a la persona administradora del ente residen-
cial, creemos pueden comprenderse, sin alterar en modo alguno el sentido de la
ley, cargos diversos, como la direccion, la gerencia o la coordinacion, si tales fueran
las denominaciones utilizadas en cada caso. Comprende, asimismo, a mi juicio, a la
persona fisica que ocupe la presidencia de la fundacion titular o la que esté al frente
de la orden religiosa propietaria (titular) de la residencia. La mencién a los em-
pleados del establecimiento abarca también, a mi modo de ver, a los que pudieran
tener el vinculo contractual con una empresa de trabajo temporal y no con aquél
directamente. En este tltimo caso, se trata de personas que prestan sus servicios, en
cualquier régimen, en el ente residencial, con contacto directo con los internos,
cuya influencia en la conformacion de su voluntad testamentaria se pretende evitar
con esta prohibicion, demasiado severa a mi juicio, como ha quedado expresado.

B) Temporal

En mi opinioén, resulta irrelevante, en principio, y salvo lo que después dire-
mos sobre la interpretacion de los efectos de la disposicion testamentaria contra-
ria a lo previsto en el art. 753.2° CC, que el beneficiario ya no sea administrador
o empleado del centro residencial al tiempo del fallecimiento del causante de la
herencia. Lo determinante es que lo era en el momento del otorgamiento del
testamento, en que se pudo captar la voluntad del otorgante. De todos modos, sin
duda sera discutible, de darse el caso en la realidad practica, el valor interpretati-
vo que pueda darse a la no revocacion del testamento, de conservar el testador su
capacidad para hacerlo.

® Lora-Tamayo Rodriguez (2021), p. 167, opina que no se comprenden en la norma
supuestos puntuales de internamiento en un hospital.
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En esta misma linea, si bien es claro que la nulidad de la disposicion testa-
mentaria a favor del establecimiento residencial, sus titulares o empleados devie-
ne del otorgamiento de las ultimas voluntades estando el testador alli ingresado,
por la prevencion que suscita la posibilidad de captaciéon de su voluntad, hemos
de reflexionar sobre la aplicaciéon de la norma si con posterioridad saliera del mis-
mo, bien para hacer vida independiente (de ser posible), bien por un traslado a
otra residencia diferente, bien, incluso, para convivir con algtun pariente. Podria
argumentarse que, si el testador conservara su capacidad para hacer nuevo testa-
mento, revocatorio del anterior, y no lo hubiera hecho, podria ser indicio de que
la expresada era su verdadera voluntad, libremente conformada, de favorecer al
establecimiento o persona vinculada al mismo, que lo cuid6. Acaso resulte exce-
sivo, bajo tales circunstancias, mantener la naturaleza absoluta de la incapacidad
o prohibicion de suceder, pero es dudoso que tal vaya a ser la interpretacion de
nuestros tribunales, dado el tenor literal del precepto, que no contempla tal posi-
bilidad, como veremos a continuacion.

1.4.  Tipo de disposiciones testamentarias a que se refiere el art.
753.1°y 2°

Evidentemente, puede tratarse de instituciones hereditarias o legados.
También, a mi juicio, de una carga modal impuesta en testamento a otra persona
que tenga por beneficiario a las mencionadas en las normas que analizamos, pues
en caso contrario seria un modo sencillo de burlar, por via indirecta, la prohibi-
ciéon. Lo mismo puede decirse de sustituciones (vulgares o fideicomisarias) en
que sea sustituta la persona a que afecta la prohibicién de suceder.

Se discute si las atribuciones patrimoniales de escasa relevancia econémica
estan incluidas en la prohibiciéon. Aunque no faltan opiniones en ese sentido,
parece prevalecer la contraria. En relacién con las liberalidades que no pueden
recibir quienes asuman funciones de apoyo, el art. 251 CC que, como ya dijimos,
en mi opinién es aplicable sélo a las inter vivos, excluye los regalos de costumbre
y bienes de escaso valor, argumento que, a mi modo de ver, permite pensar que
estos ultimos también podrian dejarse por via testamentaria a las personas afecta-
das por la prohibicién de los parrafos 1°y 2° del art. 753 CC, aunque la ley guarde
silencio sobre ello. A maiore, también entiendo que objetos de puro valor senti-
mental no deberian quedar comprendidos en la misma®.

1.5.  Efectos de las incapacidades relativas consagradas en los dos
primeros parrafos del art. 753 CC

La literalidad de los dos primeros apartados del articulo que comentamos
llevan a pensar que, fuera de los casos de los parientes mencionados en el Gltimo

% En la Ley 153 FN se excluye de la limitacién que luego desarrollaremos, aplicable a
cuidadores institucionales y a quienes asisten a otras personas en virtud de relacion contractual,
la adquisicion de cantidades u objetos de médico valor conforme a los usos sociales.
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parrafo del precepto (4°), la concurrencia del supuesto de hecho determinard, en
términos absolutos, la exclusion de la herencia de las personas mencionadas, si
es estimada la correspondiente accion judicial, con la consiguiente obligacion de
restitucion de los bienes del caudal hereditario de los que hubieran podido tomar
posesion. La respuesta parece ser la nulidad radical de la disposicion testamenta-
ria de que se trate, dando después a los bienes afectados por ella el destino que
corresponda, aplicando las normas de Derecho sucesorio®. Asi lo ha entendido
siempre la doctrina en relacion con el art. 753, en su redaccién anterior a esta re-
forma que venimos analizando®, es decir, en lo atinente al tutor o curador, lo que
sin duda se aplicara del mismo modo en la actual, por lo que se refiere al tutor de
un menor o curador representativo de una persona con discapacidad®.

Mas dudas genera, sin embargo, mantener la nulidad, en términos absolu-
tos, de la disposicion testamentaria en lo atinente a instituciones residenciales,
directivos y trabajadores de las mismas, respecto de la sucesion de las personas
ingresadas en ellas. A mi juicio, tal aserto estaria desconectado de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en aplicacion del art. 752 (de estructura y ratio similar),
que no parece oportuno minusvalorar como elemento interpretativo, no solo por
ser paralela la redaccion de la misma, en lo sustancial, sino también, y sobre todo,
idéntica su razén de ser®, por mds que suponga un aggiornamento de aquella nor-
ma, en atencion a la nueva realidad social del siglo XXI.

51

Las soluciones son variadas, dependiendo del caso en que nos encontremos: desde
la entrada en la sucesion del instituido heredero como sustituto vulgar, si lo hubiera, hasta el
acrecimiento de la cuota hereditaria del establecimiento residencial, gestor o trabajador del
mismo en otros coherederos, si se dan los presupuestos legales, la apertura de la intestada o
la refundicion en la masa de la herencia del bien legado, si se tratara de una atribucion mortis
causa a titulo singular sin sustitucion.

52 El precepto no parece haber suscitado mucha litigiosidad hasta ahora, probablemen-
te porque los testamentos notariales ya no incluian nunca una disposicion de esta naturaleza.

% Con todo, algtn autor, como Lépez Maza, S. (2021), p. 1003, sostiene que debe acep-
tarse la prueba en contrario en todos los supuestos del nuevo art. 753 CC, lo que permitiria, de
aportarse aquélla, declarar la validez de la disposicion también en el caso de que el beneficiario
fuese el curador representativo del testador.

5 Lafinalidad del art. 752 CC, segtn STS de 19 de mayo de 2015 (R] 2015, 2451), es ga-
rantizar que el testador esta libre de agobios, peticiones y presiones para dejar sus bienes a una
persona determinada, pero ello ha de ser objeto de interpretacion restrictiva, porque limita la
libertad de testar. El periodo sospechoso de la posible captacion de voluntad debe enmarcarse
en la dltima enfermedad grave del testador, en donde, en peligro de su vida, se confesé y otorgo
el respectivo testamento; quedando fuera de este periodo sospechoso, en principio, aquellos
testamentos otorgados durante los trastornos leves o enfermedades crénicas que pudieran afec-
tar al testador. En realidad, a mi juicio, se identifica ultima enfermedad grave como periodo de
mayor vulnerabilidad del testador. Sentencias muy anteriores que analizan el mismo precepto,
como la STS de 6 de abril de 1954, no aplican sus efectos por no haber mediado prueba de que
el sacerdote, en su calidad de director espiritual, hubiera ejercido influencia sobre el testador.
Concurriendo los presupuestos de este articulo, se presume el estado de sugestion, pero cabe
prueba en contrario. Sin embargo, autores como Garcia Rubio, M* P. (2016) senalan, al comen-
tar el precepto citado, que «el incapaz lo serd, aunque se pruebe que la disposicion respondia
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Asi, no podemos olvidar que, frente a la apariencia de prohibicion absoluta,
que no admite prueba en contrario en una hipotética accion judicial declarativa
de la incapacidad relativa para suceder, diversas sentencias, como la STS de 8 de
abril de 2016, ya citada, con apoyo en el principio del favor testamenti, han tomado
otro rumbo exegético al aplicar el art. 412-5 c) CCcat, que se pone en relacion, en
atencion a su ratio, con el art. 752 CC. Destacando que «la finalidad de la norma
no es otra que la preservacion de la libre voluntad querida por el testador» se
descarta la interpretacion que, de un modo absoluto, aplica automaticamente el
precepto sin posibilidad de prueba en contrario. En mi opinion, esta es la inter-
pretaciéon mas acertada del art. 753.2° CC, que comentamos, debiendo admitir
los tribunales, como prueba, hechos extrinsecos que apuntalen la tesis de que el
testador expreso libremente su voluntad sin presiones ni influencias indebidas
de los cuidadores en la institucién en que estuviese ingresado®. Quiza se pueda
recurrir, como prueba extrinseca, a la inexistencia de aislamiento del testador en
la residencia en que vive, en la que recibe visitas de parientes y/o amigosy a la no
intervencion alguna de personas que alli trabajen o sean gestores en la elabora-
cion del testamento, aunque sea con un mero asesoramiento genérico’®. Menos
peso tendra pensar en el posible testimonio en juicio del notario autorizante, si se
tratase de testamento abierto, porque no parece probable que se acceda al otor-
gamiento con ese contenido®”. Como antes apuntamos, también serd oportuno
valorar elementos como el silencio o abstencion del testador, que no revoca su
testamento con posterioridad, si llega a salir de la residencia a cuyo titular o per-
sonal benefici6 y transcurre cierto tiempo desde tal alejamiento del posible foco
de influencia hasta su muerte, inhibicion a la que la Sala 1* del Tribunal Supremo
atribuye efectos no univocos en diferentes sentencias, en otros contextos™.

La doctrina civilista se encuentra dividida al comentar el nuevo art. 753 CC
sobre la posibilidad de prueba en contrario de la captacion de la voluntad del tes-

a una voluntad libre y consciente del causante. La incapacidad se produce incluso contra la
voluntad del propio testador, que no puede eludir la aplicacion de los preceptos destinados a
impedir la sucesion del incapaz».

% Estariamos ante una “presunciéon de captacion”, similar a la que Cabezuelo Arenas,
A.L. (2015) entiende existe en el art. 752 CC, respecto del confesor.

% Se trata, a la inversa, de las denominadas “circunstancias sospechosas” que en el
Derecho inglés apuntalan la impugnacion de un testamento por undue influence.

5 No obstante, parece muy dificil que el notario autorizara un testamento a favor de
una persona que el Codigo declare incapaz para suceder, por mds que estuviera convencido
de la libertad con que conforma y expresa su voluntad de favorecer a ciertas personas que les
prestan cuidados institucionalizados.

% Pueden verse las SSTS de 26 de septiembre de 2018 (R] 2018, 4258) y 28 de septiem-
bre de 2018 (R] 2018, 4071), sobre la ineficacia del legado a favor de quien fue pareja de hecho
y la institucién como heredero del conyuge del testador, cuando en el momento de la apertura
de la sucesion se ha producido la ruptura de la relacion o el divorcio, resoluciones que no atri-
buyen valor alguno al hecho de no revocar el testamento. También es de interés la STS de 3 de
marzo de 2021 (R] 2021, 969), en relaciéon con una institucién de herederos de unos vecinos,
con la condicién de cuidado, a la que mas adelante nos referiremos con mas detenimiento.
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tador. Asi, autores como Lopez Maza™ defienden tal posibilidad®, mientras que
otros, como Represa Polo®, aun sosteniendo que esta conclusion es contraria a la
idea inspiradora de la reforma, de acuerdo con los principios de la Convencion
de Nueva York de respeto maximo a la voluntad de las personas, entienden que
la nulidad de la disposicion testamentaria es automatica, por tratarse de presun-
ciones iuris et de iurd®. En cierto modo, la nueva norma legal parece aceptar los,
justamente criticados por Cabezuelo Arenas®, “parametros de la normalidad al
testar”, que impiden designar beneficiarios a extranos (como los cuidadores del
centro residencial o la instituciéon misma) cuando existen parientes (aunque esta
altima exigencia légicamente no aparece incorporada en la norma dentro del
supuesto de hecho)®.

Concordamos con Salas Murillo en que no puede obviarse una diferencia
esencial entre las prohibiciones de los arts. 752 y 754 y la del 753.1° CC* (en su
redaccion anterior a la reforma por Ley 8/2021), consistente en que en el primer
caso el testador tiene otras opciones para que ésta no sea operativa (acudir a otro
confesor o asesor espiritual o a otro notario), de las que carece en el caso del tutor
(ahora, curador representativo)®. En el supuesto del nuevo art. 753.2° CC, si no
se admite la interpretaciéon que propugnamos, la inica via que tiene una persona
con capacidad para testar y libre de toda influencia indebida, para dejar parte de
su patrimonio después de su muerte a quienes lo han cuidado en establecimiento

% Lopez Maza, S. (2021), p. 1003.

% También Diaz Alabart, S. (1982), p. 116, subraya, en relacién con el art. 752 CC, que
habida cuenta de que la finalidad de la norma es preservar la libertad de la voluntad del testa-
dor, debe descartarse toda interpretacion que, de un modo absoluto, aplique el precepto, sin
posibilidad de prueba en contrario.

1 Represa Polo, P. (2021), p. 908.

2 FEsta autora reconoce, sin embargo, mas adelante, en el mismo estudio (p. 919), que
la jurisprudencia mds reciente recaida sobre el art. 752 CC ha admitido que la nulidad no se
declare automaticamente, si se logra probar en juicio que la expresada era la verdadera y libre
voluntad testamentaria. No obstante, no llega a dar el paso de proponer que esta sea la inter-
pretacién del art. 753 CC.

% Cabezuelo Arenas, A.L. (2017).

% Defiende la citada autora, antes de la nueva redaccién del art. 753 CC, en el trabajo
citado en la nota anterior, que, no existiendo legitimarios, «cuando alguien decide instituir
heredero a amigos, cuidadores, sirvientes o, en general, a extranos a los que aprecia, ejerce su
libertad de testar. Y premia a los que le ayudaron o gozan de su simpatia (...)». Con todo, con-
sidera admirable la soluciéon del Codigo civil catalan de exigir testamento abierto para que el
notario se asegure de que no hay captacion de voluntad si se beneficia a los cuidadores.

% Hay otra menos relevante, porque en el caso del curador representativo no se impide
que el testador disponga a favor de sus parientes, como hace el Cédigo en los casos de confesor
y notario (en este caso, también se incluye a su cényuge y a los parientes por afinidad hasta el
cuarto grado, lo que revela con claridad que el art. 752 pensaba en sacerdote de la Iglesia cato-
lica, lo que hoy debe extenderse, a mi modo de ver, a ministros de otras confesiones religiosas).
En todo caso, no podra utilizarse a los parientes como personas interpuestas para que la atribu-
cion patrimonial mortis causa recaiga finalmente en el curador.

% Loc. cit., p. 71.
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residencial, es, precisamente, abandonar esa asistencia que tanta satisfaccion le ha
procurado, como para llegar a tomar tal decision sobre el destino post mortem de
sus bienes. De todos modos, no puede ocultarse que lo previsible es, como apun-
tabamos antes, que no se otorguen testamentos notariales con ese contenido por
la amenaza de que sean claudicantes ex lege, cuando precisamente la intervencion
notarial podria asegurar la inexistencia de captacion de la voluntad o influencia
indebida sobre el testador, si el legislador hubiera optado por las mismas cautelas
que las adoptadas respecto a cuidadores personas fisicas fuera de residencias.

En mi opinion, los propios problemas de Derecho transitorio que mas tarde
examinaremos podrian, quizds, ser una razon mas para sustentar una interpre-
tacion flexible del art. 753.2° CC que permita admitir prueba de inexistencia de
prevalimiento o injerencia de los cuidadores institucionales en la conformacion y
expresion de la voluntad del testador.

1.6.  Los prestadores de servicios no institucionalizados de cuidado y
asistencia al testador (parrafo 3°)

Son multiples las razones que puede tener una persona que testa para dis-
poner a favor de quienes le prestan asistencia y cuidados. Entre ellas, sin exhaus-
tividad alguna, la relacién de afectividad generada por el contacto permanente,
el agradecimiento por las atenciones recibidas®”, el deseo de asegurar los cuida-
dos hasta “el final de sus dias”... Especial inclinacién de los testadores hacia ese
tipo de disposiciones se ha manifestado en ciertas dreas geograficas espanolas,
hasta el punto de que algunos Derechos civiles autonémicos, como el gallego,
han introducido previsiones legales expresas, como la validez de las disposiciones
testamentarias a favor de quien cuide al testador (art. 203.2° LDCG), que no se

5 En STS de 14 de mayo de 1996 (R] 1996, 3910) se analizan dos testamentos olégra-
fos, posteriores al abierto notarial otorgado por la causante, en el que instituia heredero a su
hermano, sustituido por sus sobrinos, a favor de la cuidadora. Los herederos (sobrinos, por pre-
moriencia de su padre) pretendian que el segundo olografo revocaba al primero, pero el Alto
Tribunal mantuvo la interpretacion de la sentencia recurrida, que los consider6 compatibles.
Leyendo el texto de ambos olografos se advierte su agradecimiento a la persona que la atendia
en su domicilio, a la que premia con su vivienda y una cantidad de dinero: «2 de septiembre de
1983. A mi chica Mevilde P. En agradecimiento lo bien que me cuida daindome las medicinas y
todo a su devido (sic) tiempo como si fuese una hija le dejo mi piso donde avito (sic) Paseo de
la Constitucion 26 (signo ilegible) B Espero se cumpla mi deseo pues es por mi agradecimiento
Amparo de M. (rubricado)». 6.°) El otro de los referidos documentos, también manuscrito en
su integridad, dice textualmente asi: «Zaragoza 15 de octubre de 1983. Yo Amparo de M. En
plenas facultades mentales dejo a Benilde P. dos millones de pesetas por cuidar de sus cuida-
dos Amparo de M. (rubricado) Son las tres de la tarde». En STS de 25 de noviembre de 2014
(R] 2014, 6006) es la cuidadora la que se ve abocada a iniciar un proceso judicial para que se
reconozca como testamento olégrafo el documento en que la causante le legaba un piso de un
edificio transmitido mortis causa a una de sus sobrinas «por el tiempo que lleva conmigo tan
atenta y carinosa». En efecto, el Tribunal Supremo asi lo hace, descartando que se tratara de
la expresion de un simple deseo, dirigido a los herederos, sus sobrinos, sin valor de voluntad
testamentaria.
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tomaran como hechas a persona incierta, o la regulacion de las disposiciones tes-
tamentarias bajo la condicion o con la carga de asistencia (art. 204 LDCG), todas
ellas, pero especialmente las altimas, no desconocidas en el resto de Espana, aun
en territorios de Derecho comun.

A mi juicio, debe garantizarse que se pueda dar cauce a esa misma voluntad
también en el caso de las personas que necesiten apoyos, pero conserven capaci-
dad suficiente para testar®. Sin embargo, existe una evidente prevencion por la
posible mediatizacion o influencia indebida que la cercania con la persona cui-
dadora, generalmente en el domicilio, aunque también, mas recientemente, en
centros que no implican internamiento, como los de dia, puede propiciar. Dicha
preocupacion la ha explicitado recientemente el Tribunal Supremo, en senten-
cia de 21 de marzo de 2021%, al subrayar que «las disposiciones a favor de quien
cuide, o haya cuidado al testador, canalizan una posible alternativa a problemas
asistenciales siempre que en su otorgamiento no concurra ninguna circunstancia
de influencia indebida o captacion de la voluntad de un testador vulnerable».

Los problemas de falta de libertad de las personas testadoras se vienen resol-
viendo, en el Derecho espanol, con la doctrina de los vicios del consentimiento
(art. 673 CC), principalmente a través de la apreciacion, en su caso, de dolo tes-
tamentario™, aunque también con la inclusién de las coacciones o intimidacion

% A mi modo de ver, a diferencia de lo que en ocasiones se argumenta, ello no es sino
manifestacion de un criterio general y sociologico de actuacion, que, desde luego, no ha de
presumirse siempre, pero no resulta en modo ilégico a la hora de configurar una voluntad
testamentaria, incluso con preferencia respecto de parientes que serian llamados por la ley a la
sucesion intestada, con los que se tenga menos relacion cotidiana.

% RJ 2021, 969.

" El dolo-vicio se distingue del dolus bonus, que proviene del que «con atenciones o cui-
dados especiales trata de dirigir a su favor la voluntad testamentaria» (entre otras, STS de 25 de
noviembre de 2014, R] 2014, 6020). Sin embargo, autores como Vaquer Aloy, A. (2015), p. 328,
resaltan la cercania del dolus bonus, que, como €l subraya, no ha recibido sancién civil alguna,
con la captacién de la voluntad de forma mas o menos sibilina, para conseguir que una persona
vulnerable acabe manifestando una voluntad testamentaria favorable a quien ejerce dicha in-
fluencia. La diferencia radicaria en la conexion causal, en el segundo caso, entre las atenciones
prestadas y la voluntad testamentaria expresada. En STS de 25 de noviembre de 2014 (R] 2014,
6020) se apreci6 dolo por las circunstancias concurrentes: ocho documentos notariales firma-
dos el mismo dia por dos ancianos de mds de noventa anos, justo a la hora de comer, en presen-
cia de la hija a quien se beneficia en el testamento, con un notario que no era el habitual, sélo
cuatro meses después de haber otorgado otro testamento y dando instrucciones al notario ter-
ceras personas, haciéndole ver que se trataba de rectificar inicamente un error en los linderos
de las fincas. Sin embargo, la SAP Cérdoba de 11 de marzo de 2019 (AC 2019, 537), consider6
que no se habia acreditado suficientemente el dolo: «No cabe duda de que las circunstancias
personales (91 anos de edad, padecimientos fisicos determinantes de su obligada permanen-
cia en su domicilio completamente dependiente del cuidado y servicios de terceras personas)
concurrentes en dona Miriam al tiempo de otorgar notarialmente el testamento abierto de 13
de agosto de 2014 - fols. 107 y ss. - (mdxime cuando su muerte acaece en fecha relativamente
proxima, el 8 de noviembre siguiente; cuando era propietaria de un significativo patrimonio y
pese a haber permanecido soltera y sin hijos no establece ninguna disposicion testamentaria a
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como variante moral, dentro de la genérica referencia a la violencia™. Todo ello,
de acreditarse, tendria los efectos previstos en el art. 674 (nulidad del testamento
si el vicio afectara en su integridad al negocio mortis causa) y en el art. 756.5° (in-
dignidad para suceder de la persona que usara del engano o la intimidacion, si
fuese llamada a la herencia intestada, tras la declaracion de nulidad del testamen-
to). No obstante, los tribunales exigen prueba cumplida de la concurrencia del
dolo o las coacciones en el otorgamiento del testamento y, aunque su invocacion
es frecuente, es excepcional que se estime su incidencia”. Con todo, dado que
la prueba directa es muy dificil”, se admiten, no sin cierto riesgo, puesto de ma-
nifiesto por autores como Cabezuelo Arenas, las presunciones de las conductas

favor de ninguno de los actores - primos hermanos y, por tanto, posibles herederos abintestato
ex art. 954 del C.C . - ; pese al infrecuente nimero de testamentos - en total siete [...], consti-
tuyen mimbres suficientes para perguenar (sic) variadas hipétesis en torno a la existencia o no
de una voluntad testamentaria viciada por dolo a favor de los codemandados; pero lo cierto y
relevante, tal y como muestra la propia realidad de las cosas en el ambito de los sentimientos,
caracteres y temperamentos humanos, es que entre dichas hipotesis tiene cabida tanto la posi-
bilidad de una libre y sucesiva autodeterminacion de la propia voluntad en relaciéon a cambian-
tes motivos internos o circunstancias externas que en ningun caso requieren de explicacion, ni
menos aun de justificacion, como la posibilidad de doloso artificio puesta de manifiesto en la
demanda».

' Considera De Amundtegui Rodriguez, C. (2018), p. 11, que una persona que sufre
discapacidad no necesariamente testara con la incidencia de un vicio contemplado en el art.
673 CC, pero es posible que su propia vulnerabilidad, ocasionada por su situacién mental o in-
telectual, la haga mas proclive a sufrir esas influencias que no transcurren por los cauces de los
vicios del consentimiento.

™ Aprecia la intimidacién de la testadora por su hijo la SAP Barcelona de 23 de marzo
de 2018 (JUR 2018, 102652), en relacién con un testamento otorgado s6lo once dias después
de que aquélla acudiera a otra Notaria a relatar la situacién de coacciones que estaba viviendo.
Vid. SAP Cadiz de 10 de enero de 2013 (JUR 2013, 88857), caso en que la propia testadora re-
conoce en un testamento posterior y en nota manuscrita que estaba coaccionada por un hijo.
Se entiende también probada la coaccion en SSAAPP Guipuzcoa de 10 de septiembre de 2002
(JUR 2003, 95188), por una hija y el yerno, y Asturias de 23 de junio de 1999 (AC 1999, 1550),
por una antigua companera de trabajo.

" En algunos casos en que se podria haber presentado una posible captacién de la
voluntad testamentaria de una persona vulnerable se opt6 por plantear el asunto ante los tribu-
nales como falta de capacidad del testador, lo que se resuelve sobre la base del favor testamenti'y
la presuncién de capacidad del art. 662 CC, unido al especial valor del juicio sobre capacidad
expresado por el notario autorizante, en sentencias como la STS de 8 de abril de 2016 (R] 2016,
3659). En este caso la beneficiaria el testamento era una sobrina que, con frecuencia, visitaba al
tio internado en una residencia y salia con €l al exterior. No se trataba, pues, de un testamento a
favor del centro asistencial o su personal, ni de un cuidador domiciliario, pero si de un familiar
que le dispensaba atenciones y cuidados especiales, frente a los otros sobrinos, que impugnan
el testamento argumentando falta de capacidad del testador, que tenia Alzheimer y demencia
senil, dolencias que después de su otorgamiento motivaron la incapacitacion. La instituida he-
redera, en una de las salidas de la residencia, acompano a su tio a la notaria para que manifesta-
ra su voluntad testamentaria a su favor. El Tribunal Supremo resuelve el recurso, a pesar de que
reconoce que el caso presenta “dudas razonables”, apreciando que no se acredit6, de manera
inequivoca, la falta de capacidad del testador.
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captatorias de la voluntad deduciéndolas, segun las reglas de la logica, de ciertos
hechos o comportamientos. Asi ha nacido el concepto de “disposiciones no natu-
rales de testadores vulnerables”, relativo a las sorpresivas, que no cabria esperar,
como las que benefician a extranos en lugar de parientes que serian llamados a
la intestada, de no existir testamento, que, sin embargo, en ocasiones pueden ser
resultado de una correcta autoconformacion de la voluntad de quien otorga sus
ultimas voluntades™.

También en los procesos judiciales sobre falta de capacidad del testador cada
vez mas se manejan los conceptos de vulnerabilidad del testador y de posible in-
fluencia de terceros en la conformacién de su voluntad™.

Ahora, tras la reforma de 2021, el art. 753.3° CC recoge esta prevencion hacia
las posibles influencias indebidas o captacion de voluntad de la persona testadora
por sus cuidadores, aunque con planteamiento y efectos parcialmente diferentes
de los vicios del consentimiento™. En realidad, como ya pusimos de manifiesto,
no es un supuesto de incapacidad relativa, sino de establecimiento de garantias
de la libertad de disponer de un causante cuya voluntad puede ser facilmente me-
diatizada, por las circunstancias. Es una norma de proteccion de la libertad de for-
macion y emision de la voluntad testamentaria. Sin mencion expresa, despliega
toda su fuerza la idea de “influencia indebida”, que aparece ya en la Convencion
de Nueva York, pero en relacion con la constitucion y el funcionamiento de me-
didas de apoyo”.

El nuevo art. 753 CC considera nula la disposicion testamentaria a favor de
los establecimientos residenciales, sus titulares y empleados y la admite, con tal de

™ Cabezuelo Arenas, A.L. (2017.

"  Subraya De Amundtegui Rodriguez, C. (2018), pp. 10 y ss., que, en ocasiones, las
periciales aportadas en los procesos judiciales sobre la capacidad del testador inciden en la
vulnerabilidad de éste y su naturaleza “facilmente influenciable”. Esto no seria suficiente, desde
luego, para privar de capacidad de testar, pero puede ser crucial al conocer de la validez del
testamento.

7 Muchas veces el asunto se plantea judicialmente por parte de los parientes poster-
gados por un cuidador como falta de capacidad al testar. Asi se fundament6 la demanda en
el caso resuelto por la AP de Lugo en sentencia de 6 de abril de 2016 (AC 2016, 813), que, sin
embargo, considera no probada la misma. El hecho de que el testador hubiera otorgado sus
altimas voluntades en varias ocasiones (en seis testamentos) en favor de la Iglesia Catdlica y en
el altimo testamento beneficiara sélo a su cuidadora y su marido no implica que éstos hubieran
podido manipularlo. El tribunal no declara la nulidad del testamento, resaltando la coherencia
de la decision final sobre sus bienes con el progresivo alejamiento de su familia que habia vivi-
do. Considera que el testador vio a quienes lo cuidaban como su tnica familia en sus ultimos
dias y quiso recompensar el trato recibido de ellos.

7 Represa Polo (2022), p. 45, senala que habria sido oportuno incluir la influencia
indebida como vicio de la voluntad dentro del art. 673 CC, dando asi cumplimiento al art. 12
CDPD, porque, al no hacerlo, se obliga a los tribunales a interpretar esa norma de acuerdo a la
Convencién para dar cabida a la influencia indebida, con el fin de dar solucion a aquellos casos
que no entren dentro de los supuestos del art. 753 CC, pero en los que se observa que pudiera
haber una captacion de voluntad.
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que sea en testamento abierto, para realizar atribuciones patrimoniales a perso-
nas fisicas que presten servicios de cuidados o asistencia al testador™.

La exigencia de forma abierta notarial asegura la intervencion de un tercero
imparcial, que en ocasiones se ha definido, a la luz de la reforma operada por
Ley 8/2021, como uno de los posibles apoyos de la persona con discapacidad,
garante de la libertad de formacién de la voluntad testamentaria, sin sugestion ni
captacion alguna. En mi opinion, el legislador espanol deposita en los notarios,
movido por la confianza en el rigor con que ejercen su labor profesional, la fun-
cioén que, en otros paises, como los anglosajones, que conocen la institucion de la
“influencia indebida” corresponde a los tribunales de justicia cuando se impugna
por este motivo los testamentos, cierto es que sin excluir en el espanol la posibili-
dad de instar judicialmente la nulidad por vicio del consentimiento (asi como, en
su caso, por falta de capacidad para testar). En suma, a la hora de analizar, a tra-
vés de conversaciones con el testador y observacion de su comportamiento frente
a €l, si su voluntad manifestada se ha formado libremente, el notario indirecta-
mente podra indagar en las circunstancias que los tribunales americanos estudian
para apreciar la undue influence, si el beneficiario del testamento es el cuidador. Se
encomienda a aquéllos una funcién preventiva™, en lugar de optar inicamente
por un remedio judicial que opera a posteriori. Asi, puede ahondar en los factores
concurrentes en la vida de la persona vulnerable que testa a favor de quien, sin ser
pariente, lo atiende: su nivel de aislamiento o subsistencia de relaciones con fa-
miliares y/o amigos, su grado de dependencia del cuidador (puede ser relevante
que el beneficiario de las atribuciones patrimoniales sea inico o existan varios, en
turnos, asi como que realice el trabajo en régimen externo o compartan la vivien-
da del testador), enfermedades, trastornos o discapacidades sensoriales que pa-
dezca, debilidad de caracter o emocional, todo ello relacionado con la inexisten-
cia de sugerencias, peticiones o gestiones indirectas encaminadas a la obtencion
de disposiciones testamentarias a su favor®. En definitiva, la nueva norma del art.

s Entre la doctrina que se ha ocupado del tema, alguna autora (Garcia Rubio, M* P.,

2014, p. 500) ya se habia manifestado en contra de una regla que contemplara a los cuidadores
extranos a la familia, profesionales o no, entre las personas que no pueden suceder, en térmi-
nos absolutos. Argumenta que en la mayoria de los casos las labores de cuidado se ejercen de
manera altruista y sin esperar nada a cambio y el testador se lo agradece a quienes las realizan y
los recompensa, con beneficios en su herencia. Se manifestaba a favor de que el Derecho pro-
porcionara cauces adecuados para que este deseo, que calificaba de “moralmente atendible”
fuera plenamente reconocido.

" En SAP Cdceres de 31 de mayo de 2011 (JUR 2011, 237305) se descarta la existencia
de dolo testamentario por parte de la hija que se habia ocupado de la madre en los ultimos
anos de su vida, apelando a la intervencion del notario, «que no hubiera permitido ninguna
influencia en la testadora, de tal intensidad que mutara su voluntad». Las declaraciones de los
testigos del otorgamiento del testamento apuntaron en la misma linea, la testadora queria dejar
todo a su hija, aunque fuera en detrimento del otro hijo, respecto del cual fue el notario el que
la advirti6 de su derecho a legitima.

80 Mads alld de acompanar al testador a la notaria, que no parece determinante, puede
haber una minuta preparada por un abogado o un asesoramiento juridico previo propiciado
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753.3° deposita en los notarios la funcién de controlar no sélo la capacidad natu-
ral para testar, sino también la inexistencia de captacion de voluntad®.

1.6.1.  Ambito subjetivo de aplicacion del precepto

Esta disposicion genera dudas sobre su ambito de aplicacion, al referirse a
“personas fisicas que presten servicios de cuidado, asistenciales o de naturaleza
analoga al causante”, al que, de nuevo, no se identifica por su especial vulnerabi-
lidad, aunque tal sea la base de la nueva norma, emanada, y no es casualidad, de
una reforma en materia de ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. A mi juicio, en la interpretacion que de ella se haga no se podra per-
der de vista el elemento teleol6gico, en relacion con los antecedentes legislativos.

La férmula para aludir a los cuidadores no es idéntica a la del art. 250 in fine,
que excluye del ejercicio de las medidas de apoyo a quienes, en virtud de una
relacion contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza
andloga a las personas que precisan el apoyo. Difiere, asimismo, por la omision de
toda referencia a un vinculo contractual, de la solucién que hace anos se adopto
en el Derecho catalan®, aunque, sin duda, éste haya funcionado como referente
mas cercano, y también de la adoptada en el Fuero Nuevo de Navarra®. A mi
modo de ver, la omision de toda mencion a una relacion contractual es delibe-
rada, con la intencién de comprender supuestos de prestaciéon de cuidados por
parte de profesionales que trabajan para entidades publicas con competencia en
materia de proteccion de personas vulnerables® o para entidades privadas (fun-
daciones o asociaciones, principalmente) que tiene éste entre sus fines. Tales per-
sonas fisicas no estarian afectadas por la norma tuitiva de la libertad de testar si no
se obviara la referencia a la relacion contractual.

por la persona cuidadora, que genere sospecha de captacion de su voluntad. En todo caso, sera
un conjunto de indicios, y no s6lo alguno aislado, el que pueda llevar al notario a denegar el
otorgamiento del testamento, por conviccion sobre la falta de libertad del testador.

81 Ya Diaz Alabart, S. (2018, pp. 52 y 53), propuso, de lege ferenda, prohibir instituir a los
cuidadores como herederos en testamento olégrafo, advirtiendo que contemplar el supuesto
como una incapacidad relativa seria excesivo, pero la solucion propuesta era una cautela sufi-
ciente para evitar la captacion de la voluntad. Asi se podria dar cauce, con todas las garantias,
ala voluntad de una persona dependiente con capacidad para testar de beneficiar en su testa-
mento a quien la ha atendido (aunque sea asalariada).

8 En el art. 412-5 CCcat, bajo la rdbrica “inhabilidad sucesoria” se incluye, en el aparta-
do 2°, a las personas fisicas o juridicas y los cuidadores que dependen de las mismas que hayan
prestado servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga al causante, en virtud de
una relacion contractual. Ellos solo pueden ser favorecidos en la sucesion de este si es ordenada
en testamento notarial abierto o en pacto sucesorio.

8 Laley 153, como ya subrayamos, exige documento otorgado bajo la fe publica no-
tarial para adquirir a titulo lucrativo, inter vivos o mortis causa, las personas fisicas o juridicas y
sus dependientes que hayan prestado al transmitente servicios asistenciales, residenciales o de
naturaleza analoga, en virtud de relaciéon contractual.

8 Pensemos en profesionales dedicados a la ayuda domiciliaria o asistentes sociales al
servicio de Administraciones publicas.



Capitulo 32. Incapacidad para heredar 939

Pudiera pensarse, en principio, que se refiere s6lo a quienes proporcionen
servicios profesionales y remunerados, sea contratados por el testador, sea por un
tercero vinculado a €l (hijos, por ejemplo), o incluso por una persona juridica,
publica o privada, como acabamos de exponer, tratese de contrato laboral o civil.
Entre estas Gltimas relaciones contractuales, las civiles, principalmente se tratara
de un contrato de servicios, pero parece que no podrian descartarse tipos con-
tractuales en que la prestacion de una de las partes consista, a cambio de la trans-
mision de ciertos bienes o derechos, precisamente en cuidados y asistencia, como
el de alimentos o el vitalicio (arts. 1791 y ss. CCy 147 y ss LDCG)®.

En efecto, si el ultimo apartado del art. 753 no excepcionara de las prohibi-
ciones y restricciones precedentes a los parientes con derecho a la sucesion intes-
tada, entenderiamos que el ambito subjetivo de aplicacion de la regla 3* no se ex-
tiende a personas que prestan la asistencia y los cuidados de forma no profesional
y desinteresadamente (de hecho, no parece propio decir que prestan “servicios”,
aunque es cierto que la figura contractual no exige como elemento esencial la
onerosidad y pueden existir servicios gratuitos, como los prestados en la esfera
del voluntariado). Sin embargo, a mi juicio tal referencia a los parientes cercanos,
para excluirlos de la norma que exige testamento abierto, nos lleva incluir entre
quienes, de quererlo asi el testador, deben ser instituidas en tal forma testamen-
taria notarial, a las personas que cuidan al testador sin contrato alguno, sin profe-
sionalizacion y sin percibir honorarios (vecinos, amigos, conocidos o voluntarios
que realizan tareas colaborando con una entidad del tercer sector, entre otros)®.

Se trata, en definitiva, de personas ajenas a la familia mds cercana que cuidan
y asisten al testador (con contrato o sin €l, de forma remunerada o no), sea como
profesionales de las atenciones a personas vulnerables (en su sentido mas am-
plio), o no. Es dudoso el régimen juridico aplicable a las disposiciones testamen-
tarias que pudieran hacerse en favor de quienes cuidan a personas ingresadas en
centros hospitalarios, contratadas por ellas mismas o sus familias, acaso por horas
o por dias. Me inclino por darles el mismo tratamiento que a los cuidadores de
personas que se encuentran en su domicilio, dejando en manos de los notarios la
decision sobre el otorgamiento del testamento con ese contenido, si estiman que
no hay influencia indebida.

Desde otro punto de vista, aunque pudiera pensarse que la exégesis correcta
del precepto, atendiendo a su filosofia preventiva de sugestion o influencia inde-
bida, requiere que la relacion no sea puramente esporadica o puntual, dado que
la practica (y los conflictos que han llegado a nuestros tribunales) muestran casos
en que la captacion de voluntad ha sido extraordinariamente rapida desde la in-
corporacion de una persona a los cuidados de otra, si la vulnerabilidad de ésta es
extrema y su aislamiento casi absoluto, parece preferible mantener en estos su-
puestos la exigencia de testamento notarial. De hecho, el notario podra valorar la

8 Cfr. Marino Pardo, F. (2021).

% De nuevo mi opinién difiere en este punto de la de Marino Pardo, para quien este
tipo de cuidados prestados gratuitamente por personas con algin vinculo con el que recibe
asistencia no estan incluidos en el ambito de aplicacién del art. 753.3° CC.
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escasa duracion de la relacion entre quien quiere otorgar testamento y la persona
ala que desea beneficiar como un indicio mas de la sugestion o influencia indebi-
da, que, unido a otros, le pudiera llevar a negarse a autorizarlo.

El dltimo parrafo del art. 753 responde a los “canones de la ordenacion testa-
mentaria natural”, es decir, la idea de que lo general es que el causante que hace
testamento disponga de su patrimonio en favor de sus parientes mas cercanos,
de modo que, si le prestan cuidados o asistencia, no estan afectados por las res-
tricciones del apartado 3° y pueden ser beneficiarios en testamento no notarial
(olégrafo o en peligro inminente de muerte) o cerrado (casi inexistente en la ac-
tualidad). Evidentemente, la captacion de la voluntad puede probarse en proceso
judicial impugnatorio de la instituciéon de heredero o legatario, pues un somero
examen de la jurisprudencia en la materia pone de relieve que en no pocas oca-
siones es, precisamente, uno de los hijos el que intenta excluir a sus hermanos del
testamento (si las legitimas estuvieran satisfechas por otros titulos o, incluso, ani-
mando a la desheredacion) o evitar un reparto igualitario de la herencia, aunque
ésta fuera la decision del padre o de la madre, influyendo irregularmente sobre la
expresion de su voluntad testamentaria.

1.6.2.  Disposiciones testamentarias vs seguros de vida

Las normas del art. 753 CC no parecen aplicables a los seguros de vida (arts.
83 y ss. LCS) o productos similares®”, que, como es sabido, no forman parte de la
herencia y se regirdn por lo previsto en materia de contratos respecto a la forma-
lizacién por personas con discapacidad®. Tan solo suscita dudas el caso de que
el testamento se utilice formalmente para designar o modificar el beneficiario
del seguro de vida, como permite el art. 84.2° LCS. Con todo, desde mi punto de
vista, es preferible reservar la aplicacion del art. 753 CC al contenido tipico del
testamento, sobre todo teniendo en cuenta que el apartado 3° se refiere a perso-
nas que puedan “ser favorecidas en su sucesiéon”. Por tanto, a mi juicio, no sera
aplicable la cautela que subyace ahora en el art. 753.3° CC si se designara como
beneficiario del seguro de vida a un cuidador personal, por lo que el testamento
no deberia ser, necesariamente, abierto.

Al margen de este supuesto, refiriéndonos, en general, a la contratacién de
un seguro de vida en que se designe beneficiario a la persona que cuida al toma-

87 Asi, las participaciones de las Entidades de Previsién Social Voluntaria o “fondos de
prevision” discutidas en la STS de 10 de mayo de 2021 (R] 2021, 2136), que permiten la desig-
nacion de beneficiarios cuando se suscriben. Como se resalta en la sentencia, que pone el acen-
to en la similitud con los seguros de vida, «el legislador ha dejado al margen de la sucesion here-
ditaria las prestaciones que tienen derecho a percibir los beneficiarios en caso de fallecimiento
de los socios de un plan de prevision o de los participes de planes de pensiones. El derecho a
las prestaciones correspondientes que se generen en cada plan a favor de los socios o participes
previstas no se adquiere por via de transmision hereditaria».

8 Veéase la disp. ad. 4* LCS sobre la prohibicién de discriminacién en el acceso a la con-
tratacion de seguros por personas con discapacidad.
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dor, a la vez asegurado, hemos de destacar que, en el Codigo civil espanol, en
realidad, poco se prevé, tras la reforma de 2021, sobre la contratacion de personas
que necesiten apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica. Después de mu-
chos cambios en la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley, s6lo se contem-
pla, en los arts. 1301.4° y 1302.3° CC, la anulabilidad (con una legitimacion activa
muy restringida) de los contratos celebrados por personas con discapacidad que
tuvieran medidas de apoyo cuando, siendo precisas, actuaran sin ellas. No son
anulables, pues, con caracter general, los contratos celebrados por personas con
discapacidad que no tuvieran previstas medidas de apoyo. Los contratos que cele-
bren quienes, aun teniendo déficits cognitivos o enfermedades psiquiatricas, no
tuvieran constituidas medidas de apoyo (ni voluntarias, ni informales, al menos si
se hubieran exteriorizado®, ni judiciales), quedan sujetos a las reglas generales de
capacidad, consentimiento y posibles vicios de éste. El contrato sera valido (con-
curriendo el resto de los requisitos del art. 1261 CC) si lo es el consentimiento
prestado porque la persona entiende la informacioén que se le proporciona, la in-
tegra en su proceso de razonamiento y es capaz de expresar su voluntad de forma
coherente. Si no fuera asi, seria anulable, segtin la jurisprudencia que rechaza en
tales casos la sancion de nulidad por ser menos protectora, aunque signifique ob-
viar la derivada del art. 1261, antes citado. Como destaca Tena Arregui”, ninguna
diferencia sustancial existe ya, seguin los principios de la Convencion de Nueva
York, entre una persona con discapacidad y otra que no la tiene, a la hora de con-
tratar y de responder de aquello a lo que se obliga contractualmente. Con todo,
como este autor senala, las cosas no son siempre tan claras como el legislador de
2021 presupone. Sobre todo, anadimos nosotros, cuando en la formalizacion del
contrato, como un seguro de vida, no hay intervencién notarial, pues el notario
puede actuar como apoyo, como es sabido, de la persona con discapacidad.

Establecidas normas preventivas para tratar de asegurar la libertad de testar
cuando se pretende beneficiar a cuidadores, sean institucionales o personas fi-
sicas que prestan la asistencia en el domicilio de la persona con discapacidad,
hemos de preguntarnos, si podria recurrirse, al menos, a medidas ex post cuando
aquéllos fueran nombrados, con aportaciones econémicamente muy relevantes,
beneficiarios de seguros de vida o de productos financieros similares y fuera com-
patible con una razonable percepcion la sospecha de captacion de voluntad o el
contrato lo hubiera celebrado la persona con discapacidad prescindiendo de sus
apoyos y, en su caso, quiénes estarian legitimados activamente para interponer la
pertinente accién judicial®'.

% Apunta Alvarez Lata, N. (2021), p. 1007, sus dudas sobre la inclusién de la guarda de
hecho en el art. 1301 porque surge de manera espontanea, lo que casa mal con la exigencia de
sea una medida de apoyo prevista, aunque admite la anulabilidad del contrato celebrado por
una persona con discapacidad sin el apoyo de su curador de hecho, si se ha exteriorizado como
tal porque el guardador haya actuado en otras ocasiones como apoyo de esa persona o haya
solicitado autorizacion judicial en algunos casos.

% Tena Arregui, R. (2022), p. 41.

' Prueba de la relevancia que puede tener la suscripcién de un seguro de vida es que
esta contemplada, en el aptdo. 9° del art. 287 CC, entre los contratos para los que el curador
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Por otra parte, si bien la decisiéon de suscribir un seguro de vida supone un
desembolso econémico para el tomador (en ocasiones muy cuantioso) y dejarlo
sin efecto a través de la anulabilidad en vida (si ello fuera posible) pudiera servir a
su proteccion patrimonial, la de elegir como beneficiaria a una u otra persona no
tiene consecuencias perjudiciales para €l que la institucion de la anulabilidad pue-
da eliminar, por lo que posiblemente, existiendo contratado el seguro, un simple
cambio en los beneficiarios seria muy dificil de encauzar a través de la ineficacia.

Como ya expusimos con alcance mas general, el seguro de vida suscrito por
una persona con discapacidad sin apoyos previstos no es diferente, en principio,
a efectos de su impugnacion, del formalizado por cualquier otra persona. Al mar-
gen de la acciéon de nulidad (o anulabilidad) por falta de consentimiento con-
tractual, s6lo admisible en casos extremos, si pudiera probarse captacion de la vo-
luntad o influencia indebida ejercida sobre una persona que no tuviera previstas
medidas de apoyo (dado que nuestro Derecho, a diferencia de los anglosajones,
no prevé especificamente la institucion de la undue influence, ni en testamentos ni
en contratos), la impugnacion deberd encauzarse como error, dolo o intimida-
cion. Podria ejercitar la accion de anulabilidad la propia persona indebidamente
influenciada o, de fallecer antes de cuatro anos desde el dies a quo de la accion de
anulabilidad (distinto segun el vicio ex art. 1301.1° y 2° CC), sus herederos. De
constituirse con posterioridad medidas de apoyo, quienes las ejerzan no podran
impugnar el contrato, pero si podran funcionar como tales apoyos en la impugna-
cion de la propia persona con discapacidad.

En cambio, si celebr6 el contrato sin los apoyos pertinentes, teniéndolos y
siendo precisa su intervencion por la naturaleza del contrato, puede impugnar la
propia persona con discapacidad, con el apoyo necesario, sus herederos si aquélla
fallece antes de cuatro anos desde la celebracién del contrato, y también la per-
sona que habria debido prestar el apoyo, pero en este ultimo caso sélo si el otro
contratante fuera de mala fe, bien por conocer la existencia de las medidas de
apoyo” y contratar prescindiendo de ellas, bien por aprovecharse de la situacion
de discapacidad, obteniendo una ventaja injusta del contrato celebrado. Aqui
subyace la idea de proteccion de la persona con discapacidad como contratante
débil, de la que el otro contratante se aprovecha de manera efectiva.

Desde otra perspectiva, por supuesto, quedan a salvo las acciones de protec-
cion de las legitimas, en su caso, si la suscripcion del seguro de vida en favor del
cuidador personal las lesionara, en las mismas condiciones que si lo formalizara
una persona sin ninguna discapacidad.

con funciones representativas ha de solicitar autorizacién judicial, «cuando requieran de in-
versiones o aportaciones de cuantia extraordinaria». Ello ha sido criticado por Vivas Teson, 1.
(2021), p. 297, quien manifiesta que requerir autorizacién judicial para que el curador pueda
suscribir un seguro de vida para la persona con discapacidad le parece excesivo.
2 Laredaccion definitiva del art. 1302.3° procede del Senado.

Como sefiala Alvarez Lata, N. (2021), p. 1019, la contratacién a distancia (que no es
inusual en el sector del aseguramiento) neutralizara la norma en este punto porque el otro
contratante negard siempre desconocer la existencia de los apoyos.

93
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1.7. Problemas de Derecho transitorio en relacion con el nuevo art.
753.3° CC

Como es sabido, la profundidad de la reforma en materia de discapacidad,
tanto en el ambito civil como en el procesal y el registral, persuadi6 al legislador
de la conveniencia, si no necesidad, de incluir algunas disposiciones transitorias
para facilitar y aclarar el transito de un régimen juridico al otro. Sin embargo, no
todos los problemas especificos de Derecho transitorio que algunas normas nove-
dosas generan estan resueltos en las seis que incorpora la Ley 8/2021. Ello ocurre,
en el ambito sucesorio, con las nuevas incapacidades, prohibiciones o exigencias
formales para testar contempladas en el art. 753 CC.

Sin embargo, no podemos olvidar el valor juridico que conservan las dispo-
siciones transitorias de nuestro Codigo civil para dar respuesta a las cuestiones
de Derecho intertemporal que generen sus reformas (y las de otras leyes civiles
estatales y hasta, con matices, algunas modificaciones legislativas del Derecho civil
auton6mico), cuando no exista prevision especifica en la nueva normativa®. En
la actualidad casi siempre son los principios inspiradores de tales normas transito-
rias del Codigo civil, y no su tenor literal, las que sirven para encontrar las solucio-
nes a especificos problemas en el transito de una ley a otra.

Sobre materias sucesorias, el criterio que late en la disposicién transitoria 12°
CC, dedicada en exclusiva a ellas, es atender a la ley vigente al tiempo de la aper-
tura de la sucesion, es decir, de la muerte del causante®. Sin embargo, es evidente
que, en la sucesion testada, este criterio acaso necesite ser matizado, si no quie-
re admitirse, por inadecuada, la solucién de tener como ineficaces, sobrevenida-
mente, disposiciones testamentarias que eran vdlidas al tiempo de otorgarse el
testamento, cuando la legislacién vigente al tiempo de la apertura de la sucesién
hubiese cambiado y las tuviese por nulas o no puestas. De hecho, la disp. transito-
ria 12* hace alguna prevision sobre la necesidad de cumplir, en cuanto la nueva
ley lo permita, las disposiciones testamentarias otorgadas bajo la vigencia de la ley
anterior, si bien la herencia se adjudicard y repartira siguiendo la nueva ley. Por
otra parte, otra disposicion transitoria, la 2%, se refiere a los testamentos, acogien-
do el mismo criterio que para otros negocios juridicos, que no es sino mantener
su validez si fuese valido al amparo de la ley vigente al tiempo de su otorgamien-
to®, aunque otra fuera la conclusién aplicando la ley en vigor al tiempo de falle-
cer el causante.

9 Escartin Ipiéns, J.A. (2018), p. 230.

% Dominguez Luelmo, A. (2021), p. 374, resalta que las modificaciones de Derecho
sucesorio que laley 8/2021 incorpora van a generar muchos problemas de Derecho transitorio,
de los cuales s6lo se ha abordado especificamente uno, relativo a la desaparicion de la sustitu-
cion ejemplar. Comparto su opinién de que habria sido oportuno hacer alguna prevision mas,
por ejemplo, en relacién con las dudas surgidas a raiz de la reforma del art. 753 CC.

% En concreto, en 1889 se previé el mantenimiento de la validez de los testamentos
mancomunados, los poderes para testar y las memorias testamentarias otorgados antes de la
entrada en vigor del Codigo, aunque el testador falleciera después.
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Sin duda, uno de los mayores problemas de Derecho transitorio que ge-
nera el cambio legislativo en materia de discapacidad, desde la perspectiva del
Derecho de sucesiones, es el anudado a los testamentos otorgados antes de la
entrada en vigor de la Ley a favor de los establecimientos residenciales y personas
fisicas gestoras o trabajadoras de los mismos, afectados por la prohibicién absolu-
ta de adquirir por via testamentaria de los internos o internas, en los términos del
art. 753.2° CC (residencias de personas mayores, por ejemplo)?. Sin tanta tras-
cendencia, por el menor uso de que se hace de esta clase de testamentos, también
podrian devenir nulas las disposiciones contenidas en olégrafos, testamentos en
peligro de muerte o cerrados, en que se hubiera instituido heredero o legatario
a un cuidador persona fisica, que prestara sus servicios fuera de establecimiento
residencial (sea en el domicilio de la persona que necesita apoyo, sea en el del
cuidador).

Aplicando la disp. transitoria 12" y si tomamos las normas del art. 753 CC
como atinentes a la capacidad sucesoria de los llamados (lo que desde la pers-
pectiva mas clasica de que son incapacidades relativas seria correcto), la mejor
doctrina® destaca que es en el momento de la muerte del causante en el que nos
debemos fijar para determinar la ley aplicable a su determinacién®. Sin embargo,
como observa Colina Garea, al analizar los derechos hereditarios no podemos
ignorar tampoco la regla que manda respetar los testamentos validamente otor-
gados segun el régimen vigente al tiempo de su otorgamiento, porque si no con-
denariamos la disp. transitoria 2*'%. En efecto, no es facil encontrar el ajuste de
estas dos normas de Derecho transitorio, porque, a la inversa, aplicando la 2?, los
derechos hereditarios tendrian que acomodarse a lo dispuesto en el testamento
y no a la ley vigente al fallecer el causante. El autor citado pone el foco sobre la
prevision de la transitoria 12* que intenta armonizar criterios aparentemente con-
tradictorios: se respeta el contenido del testamento valido segtin la ley vigente al
tiempo de su otorgamiento si es compatible con la nueva legislacion en vigor al
abrirse la sucesion.

Pues bien, trasladando estos principios al especifico problema que nos ocu-
pa, a mi juicio, cualquiera que sea la fecha de otorgamiento del testamento, sera
aplicable el trascendente efecto de la nueva incapacidad relativa. Aunque a mi

9 La Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil en materia
de testamentos, introdujo una disposicion transitoria para salvar la validez de los otorgados
antes de la entrada en vigor que serian nulos segtn las formalidades existentes en ese momen-
to, cuando se hubieran eliminado con la reforma. En el caso que nos ocupa, la situacion es la
inversa pues en la Ley 8/2021 se incluyen nuevas prohibiciones para proteger la libertad de
testar antes inexistentes, sin prevision de Derecho transitorio especifica para los testamentos
otorgados antes de la entrada en vigor de la ley cuando el causante muere después del 3 de
septiembre de 2021.

% Vallet de Goytisolo, J.B., (1984), pp. 299 y 383.

% De hecho, el propio art. 758 CC dispone que para apreciar la capacidad del heredero
o legatario debe estarse al tiempo de la muerte del causante, aunque no parece contemplarse
un cambio legislativo, sino una modificacion en la propia condicion del sucesor.

10 Colina Garea, R. (2013), p. 13458.
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modo de ver habria sido deseable otra solucién, ante el silencio legal sobre la
cuestion no sera posible mantener el contenido del testamento por su incompa-
tibilidad con el nuevo instrumento de proteccion de la libertad de conformacion
de la voluntad de los testadores vulnerables. Aunque en mi opinion, ya expresada,
mejor que hablar de capacidad para suceder (o, en negativo, de incapacidades
relativas) es hacerlo de cautelas para preservar la libertad de testar, entiendo que
la materia versa, en definitiva, sobre derechos hereditarios, los atribuidos por un
testador en condiciones que han llevado al legislador a poner normas restrictivas
en defensa de su libre conformaciéon de la voluntad testamentaria, que llevan in-
cluso a dejar sin efecto tales disposiciones.

La consecuencia juridica propugnada, a la luz de la interpretaciéon propues-
ta de las dos disposiciones transitorias mencionadas del Codigo civil, es especial-
mente grave cuando el testador carezca ya de la capacidad para otorgar un nuevo
testamento. Aun conservandola, tampoco resultara sencillo localizar a los otor-
gantes de los testamentos notariales otorgados en esas circunstancias y con ta-
les beneficiarios para advertirles del cardcter posiblemente claudicante de esas
altimas voluntades y de la conveniencia de otorgar otras diferentes, de ser tal su
deseo. Peor suerte, todavia, correran los testamentos no notariales que contengan
tales disposiciones.

1.8.  Aplicabilidad del art. 753 CC rigiendo la sucesion un Derecho
civil autonoémico: especial referencia al Derecho civil de Galicia

No plantea dudas admitir que, rigiendo la sucesiéon mortis causa un Derecho
civil autonémico que no contenga normativa propia sobre las incapacidades o
inhabilidades para suceder, llamense de cualquiera de estas dos formas, prohibi-
ciones para suceder o de otro modo similar, ni sobre disposiciones testamentarias
a favor de quien cuide al testador, el art. 753 CC serd de aplicaciéon supletoria.
Queda asalvo el caso en que de él resultara precisamente que no quisieron incluir-
se y se deduzca la plenitud normativa en la materia de la propia ley autonémica
o su capacidad de autointegracion'™. Aun en el caso de que exista una verdadera
laguna en un Derecho autonémico la aplicacién supletoria de la normativa estatal
habria de hacerse teniendo en cuenta los principios generales de tal Derecho civil
de una Comunidad Auténoma (o, en su caso, territorio menor)!%%,

Sin embargo, es controvertido cual es la solucion si existe prevision legal ex-
presa en el Derecho autonémico sobre el testamento a favor de quien cuida al

11 De todos modos, se esperan reformas con urgencia en algunos Derechos autonémi-

cos, como el catalan, el aragonés o el navarro, para adoptar su legislacién al nuevo paradigma
de ejercicio de la capacidad juridica, que, por su origen y sustancia, deberia inundar todos los
Derecho civiles vigentes en Espana. De hecho, a la espera de la ley que incorpore una reforma
mads profunda, en Catalufia ya se ha aprobado el Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, por el
que se adapta el Codigo Civil catalan a la reforma del procedimiento de modificacion judicial
de la capacidad.

12 Bayod Lépez, C. (2021), p. 157.
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testador, pero no se contemplan normas similares a los de los parrafos 2°y 3° del
art. 753. En concreto, esta circunstancia se da, como ya apuntamos, en el Derecho
civil gallego, especialmente sensible y propicio a facilitar la expresion de este tipo
de voluntades testamentarias (arts. 203.2° y 204 CC). La duda que la nueva nor-
mativa del Codigo civil estatal plantea es doble: en primer término, determinar si
opera la prohibicion absoluta de adquirir mortis causa que afecta a los curadores
representativos'®, salvo parientes llamados a heredar ab intestato, y a los cuidado-
res institucionales cuando el testador esta ingresado en una residencia y, en se-
gundo lugar, si ha de otorgarse en forma notarial abierta el testamento “a favor de
quien me cuide” o los que contengan atribuciones patrimoniales con condicion o
la carga de asistencia al testador.

A mi modo de ver, como se acoge en la STS] Galicia 20 octubre 2020'", en
relacion con un caso en que se discutia si el notario autorizante del testamento
de una persona incapacitada judicialmente mediante sentencia que no contiene
pronunciamiento sobre su capacidad para testar deberia contar con el dictamen
de los dos facultativos que exige el art. 665 CC, cuando el Derecho civil de Galicia
(anterior a la reforma del Codigo en este precepto citado) no contenia tal impe-
rativo y el estatal s1'”®, si se puede concluir que no es posible la autointegracion en
el Derecho civil de Galicia, debera aplicarse supletoriamente el Derecho estatal'®.
Por ello, a mi juicio si sera aplicable el art. 753 CC, en sus dos primeros parrafos,
aun siendo el testador de vecindad civil gallega (art. 9.8° CC), cuando el benefi-
ciario del testamento sea el curador representativo o el establecimiento residen-
cial en que esté ingresado, su personal directivo o trabajadores.

Sin embargo, este planteamiento no deberia conducir, a mi juicio, a exigir la
forma notarial abierta para instituir heredero o atribuir un legado con la condi-
cioén o la carga de cuidar (art. 204 LDCG) o para realizar atribuciones patrimo-
niales mortis causa a favor de quien cuide al testador (art. 203.2° LDCG), si éste
no estuviera recibiendo ya, en el momento del otorgamiento del testamento, la
asistencia que trata de asegurar'’’. La razon de ser del precepto no aconseja su en-

15 La excepcionalidad con que tal hipétesis, curatela con funciones de plena represen-

tacion y no simplemente asistencial, se contempla en la Ley 8/2021, reducird mucho los casos
y seran todavia menos aquellos en que existiendo ese sistema de apoyo se conserve capacidad
para testar.

104 RJ 2021, 1586.

105 Elart. 184 LDCG se refiere, con una terminologia que desde hace anos esta muy des-
fasada, a “demente en intervalo Iticido” para exigir la concurrencia de dos testigos en el otorga-
miento de su testamento.

196 La sentencia sostiene que hay normas civiles autonémicas incompletas, llamadas a in-
tegrarse con sus concordantes del Derecho estatal. En algunos de los supuestos que estudiamos
podria proceder la utilizacion de esta perspectiva por la profundidad de la reforma en materia
de discapacidad a nivel estatal, el cambio de paradigma que significa y la carencia de normas
gallegas sobre las incapacidades o prohibiciones para suceder.

107 Tampoco que creo que ello fuera preciso en el primer caso, aunque resultase aplica-
ble el Derecho civil comun, es decir, si se instituye a una persona a titulo de herencia, o de lega-
do, con la obligacién de asistencia futura. Recordemos el supuesto de que conoce en casacion
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trada en juego en los casos en que la libertad de conformar y expresar la voluntad
testamentaria no esta en entredicho por la vulnerabilidad propia de quien, per-
dida toda o parte de su autonomia personal, recibe cuidados de una persona. En
el caso que analizamos se testa sin influencia indebida alguna y se designa benefi-
ciario a quien el testador quiere que le preste asistencia, por lo que el testamento
deberia ser valido cualquiera que fuera su forma. El supuesto de hecho no es, en
estos casos, el del art. 753.3° CC.

Mas complejo es el caso en que una persona que ya se encuentra recibien-
do cuidados de otra, por su vulnerabilidad, desea beneficiarla en su testamento
con alguna disposicion patrimonial. Si a su sucesion fuera aplicable finalmente
el Derecho civil de Galicia, ¢podria entenderse que este no manifiesta reticencia
alguna sobre la posible influencia indebida o captacién de voluntad en las atribu-
ciones testamentarias a favor de cuidadores personas fisicas, y no es aplicable el
art. 753.3° CC, por responder a principios no propios del Derecho gallego'*? Ello
llevaria a negar la exigencia de que el testamento sea abierto, argumentacion que
me parece fundada, aunque personalmente confiemos mas en la intervencion
notarial para conjurar los aludidos (y, quiza, reales) riesgos.

el Tribunal Supremo, en sentencia de 3 de marzo de 2021 (R] 2021, 969), que, aunque localiza-
do en Galicia, no se resuelve sino con el Codigo civil: el testador, viudo y sin hijos, instituye he-
rederos a unos vecinos, con los que tenia una muy cercana relacion de amistad, sustituidos vul-
garmente por sus descendientes, y les impone la condicion de atender a su cuidado y asistencia,
hasta su fallecimiento, excluyendo expresamente la necesidad de convivencia. No les comunica
la institucion ni requiere nunca sus cuidados. Unos sobrinos plantean el litigio judicial, alegan-
do incumplimiento de la obligaciéon de cuidar, porque el causante pasé la tltima etapa de su
vida ingresado en una residencia, pretendiendo la ineficacia de la institucion de herederos y la
apertura de la intestada. El Supremo considera irrelevante la disquisicion técnica sobre la exis-
tencia de condicion o carga modal en el testamento controvertido (el juzgado consider6é que
era condicion suspensiva y la Audiencia que se trataba de modo testamentario), entiende que
no hubo verdadera vinculaciéon del nombramiento como herederos al cumplimiento y aprecia
que si la voluntad del causante hubiera sido otra habria revocado el testamento en los anos que
transcurrieron desde su otorgamiento hasta su fallecimiento. Entre las ultimas sentencias de
la Sala 1* de Tribunal Supremo sobre clausulas testamentarias similares, la STS de 30 de mayo
de 2018 (R] 2018, 2314), que conoce de un conflicto generado en Ledn, la calific6 de condi-
cién suspensiva, resaltando como esta citada de 2021, que lo esencial es averiguar, mediante la
pertinente interpretacion, cual sea la voluntad del testador. En este caso, la instituida heredera
sabia del llamamiento testamentario y de la condicion, atendi6 en su propia casa a la testadora
durante un tiempo, pero ésta sali6é voluntariamente de ella, tras un grave conflicto personal. La
instituida firmé entonces un documento privado con la testadora, con asistencia letrada, liqui-
dando los gastos de las atenciones prestadas, poniendo fin a los cuidados y, con ello, segin el
Alto Tribunal, al cuamplimiento de la condicion.

1% Aunque no lo afirme asi directamente, tal parece ser el pensamiento de Dominguez
Luelmo (2022, p., 393), al resaltar, cuando estudia la nueva normativa del art. 753 CC sobre las
disposiciones testamentarias a favor de cuidadores fuera de residencias, que el legislador galle-
go, a diferencia del catalan, ha optado por reconocer validez con caracter general a este tipo
de disposiciones en los arts. 203 y 204 LDCG. De hecho, subraya este autor que el legislador
gallego ha querido favorecer la libertad dispositiva del testador, «sin que quede excluido a priori
ningun cuidador, familiar o no, empleado o no, o de asistencia publica o privada».
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Problemas particulares suscita la sucesion paccionada, que cada vez esta ocu-
pando un lugar mas relevante en Galicia, en particular en lo atinente al pacto de
mejora, en parte por razones fiscales. Suscita alguna duda determinar si es posi-
ble formalizarlo con un descendiente que sea curador asistencial o guardador de
hecho o persona que desempene medida voluntaria de apoyo, si se interpreta el
art. 251.1° como comprensivo de las liberalidades mortis causa y se sostiene que
este precepto es aplicable rigiendo la sucesion el Derecho civil de Galicia. Desde
mi punto de vista, como hemos destacado ya, el precepto tiene por objeto tnica-
mente las inter vivos'” y no deberia aplicarse a pactos sucesorios, por lo que, no
tratandose tampoco de disposiciones testamentarias, no existe prohibicion que
sea aplicable al caso, pero sin duda la cuestion no deja de ser controvertida, so-
bre todo teniendo en consideracion, desde un plano mas general, que el art. 210
LDCG sigue exigiendo “plena capacidad de obrar” para otorgar pactos sucesorios
(concepto desaparecido en el Derecho estatal tras la reforma operada por Ley

8/2021).

2. INDIGNIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE DEBERES FAMI-
LIARES Y ASISTENCIALES -ART. 756 CC-

2.1.  Modificaciones de la Ley 8/2021 en materia de indignidad para
suceder

A diferencia de lo expuesto en torno a las denominadas clasicamente “inca-
pacidades relativas” para suceder, la indignidad apenas ha experimentado una
leve modificacion en la Ley 8/2021. De hecho, si la incidencia de la reforma en
esta materia merece un comentario es, principalmente, por lo que se pretendia
cambiar y finalmente no se hizo, desistiendo de la idea inicial en la tramitacién
parlamentaria del proyecto, y para resaltar algunas sugerencias de actualizacion
de la materia que viene haciendo la doctrina espanola, que el legislador no ha
considerado oportuno incorporar.

Las novedades, de mera adaptacién al nuevo sistema de apoyos, se limitan
en realidad a la causa contemplada en el parrafo 2° del art. 756, que afecta ahora
al curador de una persona con discapacidad, al que se considera “incapaz para
suceder por causa de indignidad” si ha sido removido de la curatela por causa
que le sea imputable. El parrafo 7° del art. 756 CC, relativo a la indignidad por
incumplimiento de deberes familiares de asistencia basica, pese a lo que se con-
serva en el texto final de la Ley 8/2021, que menciona su “nueva redacciéon”, per-
manece exactamente igual que antes de la reforma, si bien en el proyecto de ley
presentado en el Congreso el precepto tenia otra redaccién, levemente diferen-

19 En este sentido también Guilarte Martin-Calero, C. (2021), p. 555.
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te''’. En todo caso, si varia el ambito de aplicacion del precepto, lo que puede ser
relevante'!!.

2.2.  Indignidad por remocién en la curatela por causa imputable al
curador (causa 2°, parrafo 3°, del art. 756 CC)

Esta disposicion incluia, antes de la reforma, entre las conductas moralmente
reprobables que justifican la exclusion de la sucesion de una persona de quien
no se comporto correctamente con ella, la de los progenitores privados de la pa-
tria potestad, los tutores de menores de edad o de personas con capacidad judi-
cialmente modificada y los acogedores familiares de menores removidos de su
funcién por causa que les fuere imputable. La unica modificacién del precepto
es la atinente al cambio de tutela por curatela, en lo relativo a las personas con
discapacidad.

A mi juicio, es claro que el presupuesto de la norma no es inicamente haber
incurrido en causa de remocién de la curatela, sino que ésta se haya decretado
por resolucion judicial firme (no se tratara, de ordinario, del expediente de re-
mocién, contemplado en el art. 49 L]V, que requiere que no haya oposicién, sino
de un juicio verbal en la via contenciosa). El fundamento de la sancién civil es cla-
ro, el incumplimiento de los deberes de asistencia y proteccion de la persona con
discapacidad, que ha podido conducirla a un desamparo material o asistencial''2.
Con todo, el efecto final del perjuicio efectivo para ella no es imprescindible para
que se decida la remocién y, en consecuencia, el removido sea indigno de suce-
derla, bastaria la remocién temporanea de la curatela, ordenada para evitar la
temida desasistencia, para que la indignidad surgiera.

Dado que el legislador no distingue (a diferencia de lo que hace en el art.
753.1° CC, en que menciona solo al curador representativo como incapaz para
suceder a la persona de quien es apoyo), debemos considerar incluido en el art.
753.2°, para la indignidad, también al curador que lo sea con funciones meramen-

10 El art. 756.7° preveia, en aquella redaccién propuesta en el Proyecto de ley, que eran

incapaces de suceder por causa de indignidad «tratandose de la sucesiéon de una persona con
discapacidad psiquica, fisica o sensorial, las personas con derecho a la herencia que no le hu-
bieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las reguladas en los articulos 142
y 146 del Codigo Civil».

1t El texto final ha suprimido la referencia a estos tres tipos de discapacidad, dejando
tan solo la referencia genérica a ella. Sin embargo, la disposicién adicional 4* CC, modificada
porla Ley 8/2021, menciona el art. 765.7° CC como uno de los preceptos que no son aplicables
a cualquier persona que necesite apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica, sino que de-
ben integrarse con el concepto definido en la Ley 41,/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y con las personas que estan en situacion de de-
pendencia de grado II o IIl de acuerdo con la Ley 39,/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia.

2 En este sentido, Represa Polo, P. (2021), p. 921, considera un acierto incluir esta cir-
cunstancia como causa de indignidad.
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te asistenciales'”®. No, en mi opinion, al resto de personas que pudieran constituir
apoyo de la que lo necesita, lo que viene exigido por la imposibilidad de hacer
una aplicacion extensiva de las normas sobre indignidad. En este sentido, puede
pensarse que la informalidad de la guarda de hecho, nunca constituida como tal,
no casa muy bien con la institucion de la remocion, aunque es cierto que puede
extinguirse por decisién de la autoridad judicial, en los términos del art. 267.4°
CC, cuando ésta lo considere conveniente'', lo que puede ocurrir, por ejemplo,
por comportamientos idénticos a los que podrian justificar la remocion de un
curador, medida ya formal de apoyo. No encontramos, en realidad, razones de
fondo poderosas para que el legislador no haya incluido en el art. 756.2° in fine al
guardador de hecho cuya actuacion incorrecta con la persona con discapacidad
haya motivado la intervencion judicial y la declaracion de extincion de ese apoyo
informal, pero creemos que, a tenor de la legislacion vigente, tal indignidad no
puede ser declarada'®®.

Lo mismo entendemos puede sostenerse en relacion con el defensor judicial,
al que, sin embargo, le son aplicables las causas de remocion del curador (y las de
inhabilidad), segin ordena el art. 297 CC.

En lo relativo a las causas de remocion de la curatela que podrian ser funda-
mento de esta indignidad para suceder a la persona con discapacidad, a mi juicio
podemos excluir, entre las mencionadas en el art. 278 CC, los problemas de convi-
vencia graves y continuados que no fueran originados intencionada o negligente-
mente por la persona que ejerce la curatela y la falta evidente de habilidades para
desarrollar el cargo, si pudiera constatarse la intencion de actuar correctamente
(aunque pudiera calificarse, en los términos legales, de “notoria ineptitud en su
ejercicio”). El resto de las causas de remocion del curador parecen encajar en la
exigencia de imputabilidad de este art. 756 CC.

En todo caso, no puede olvidarse que la indignidad, a diferencia de la inca-
pacidad de los arts. 752 a 754 CC, admite rehabilitacion en testamento o en do-
cumento publico, si la causa es conocida por el causante de la herencia (art. 757
CC). En el caso que analizamos, la propia persona con discapacidad, si conserva-
ra capacidad para ello, podria hacer efectiva la rehabilitacion, expresa o tacita-
mente, de quien, habiendo sido su curador, haya sido removido judicialmente de
su funcioén por causa que le fuera imputable. Entendemos que la rehabilitacion

5 En este sentido también Mesa Marrero, C. (2022), p. 546.

1 Fllo puede ser a instancia del Ministerio Fiscal o de alguna persona que se interese en
ejercer el apoyo.

5 En sentido similar al argumentado, sobre la base de la identidad de razén de ambos
supuestos, Represa Polo, P., (2021), p. 922, que, sin embargo, termina reconociendo que seria
complicado que se declarara judicialmente la indignidad por esta causa en el caso de un guar-
dador de hecho. En cambio, en el Derecho navarro se incluye la guarda en la causa de indigni-
dad que contempla la ley 154.7° FN, que la extiende al «que por resolucién judicial firme haya
sido privado de la responsabilidad parental, o removido del ejercicio de la tutela, curatela, aco-
gimiento familiar o guarda del causante menor o con la capacidad modificada judicialmente,
por causa que le sea imputable».
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del indigno es un acto personalisimo, aunque se haga fuera de testamento, pero
puede hacer la declaracion la persona con discapacidad, con quien fuera en ese
momento su nuevo apoyo puramente asistencial, removida la curatela anterior
(en cambio, nunca una persona en su representacion)''®. Por otra parte, la reha-
bilitacion puede ser también tacita, incluyendo en testamento alguna disposicion
a favor del indigno, conociendo la causa concurrente, lo que exige en este caso,
logicamente, que la persona que testa conserve capacidad suficiente para ello.

2.3.  Indignidad por falta de atenciones debidas (causa 7* del art. 756
CC)

La Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, que intro-
dujo en el Codigo civil espanol esta causa de indignidad, con raices en el Derecho
romano'"’, la contempla s6lo para la sucesion intestada (es sabido que, en gene-
ral, esta instituciéon opera para toda clase de sucesiéon) pero, en cambio, la extien-
de a toda persona que niegue alimentos a la que tiene discapacidad, esté obligada
por ley a prestarlos, o no'*®. Dado que los obligados ex lege, segtn el art. 143 CC,
son el conyuge, los ascendientes, descendientes y hermanos (éstos con diferente

16 Es preciso que tenga capacidad suficiente para entender y querer el perdén, con sus

efectos sucesorios, sin perjuicio de que el notario pueda actuar como apoyo institucional. Véase
la diferenciacion entre actos personalisimos, como aquellos que, por su propia naturaleza, ex-
cluyen la representacion, y actos personales, como aquellos relativos a la esfera personal, cuyo
ejercicio exclusivo corresponde, en principio, a su titular, pero que admiten la representacion
legal, sin desnaturalizarse, si la proteccion de la persona asi lo exige (Guilarte Martin Calero,
C., 2016, p. 86).

"7 Segun recoge Azaustre Fernandez, M.J. (2017), p. 261, mediante una constitucién del
ano 542, la novela 115, Justiniano remodela la figura de la desheredacion y aprovecha tal refor-
ma para introducir una nueva forma de proteccion al “enfermo mental” sic, y asi dispone que,
si alguno de los ascendientes fuera furiosus, pueden ser desheredados como ingratos aquellos
descendientes, o a falta de ellos, los cognados llamados abintestato, que no le hubieren presta-
do el auxilio y el cuidado que le corresponde. Ademas, se concede el derecho a la herencia al
extrano que, previa comunicacion escrita a los llamados a la herencia del furiosus, le hubiera
recogido y cuidado hasta su muerte, en lugar de los herederos instituidos, que son declarados
indignos, aunque se mantienen el resto de las disposiciones testamentarias.

18 En el apartado VII de dicha Exposicién de Motivos, sin correspondencia con el tenor
literal del art. 756.7°, se dice: «Se configura como causa de indignidad generadora de incapaci-
dad para suceder abintestato el no haber prestado al causante las atenciones debidas durante su
vida, entendiendo por tales los alimentos regulados por el titulo VI del libro I del Cédigo Civil,
y ello aunque el causahabiente no fuera una de las personas obligadas a prestarlos». La explica-
cion de la falta de coherencia entre la exposicion de motivos y la ubicacién y redaccion defini-
tiva del precepto la encuentra Martin Meléndez en el analisis de la propuesta originaria de Ley
reguladora del estatuto patrimonial del discapacitado, obra de la CEF y el CERMI, en la que el
precepto estaba en el art. 943 CC, y el iterseguido en su tramitacion parlamentaria por el que el
Gobierno presenté como Anteproyecto de Ley de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad, que tom6 como base la propuesta antes citada, pero ampliando notoriamente el
ambito de aplicacion de esta causa de exclusion de la herencia (Martin Meléndez, M*. T., 2014,
pp- 813y 814).
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extension que el resto), la duda sobre si han de calificarse de indignos, o no,
surge cuando tuvieran delacion hereditaria (acaso claudicante) otras personas
(parientes o extranos, si no nos limitamos a la intestada), que hubiesen negado
a la persona con discapacidad la asistencia material a que se refiere el art. 1429,
Solo por ello, y sin perjuicio de lo que anadiremos después, ya puede afirmarse, a
mi juicio, que el legislador ha perdido una excelente oportunidad en 2021 para
hacer una reforma de la materia, que, al menos, aunque no fuera rompedora, si
tuviera pretensiones clarificadoras sobre el ambito de aplicacion del precepto!®.

Desde el punto de vista subjetivo, respecto al causante no hay dudas de que
el concepto de persona con discapacidad se integra, segun lo dispuesto en la dis-
posicion adicional 4* CC, reformada en 2021, con base en lo previsto en el art. 2
de la Ley 41/2003 (personas con discapacidad psiquica igual o superior al 65% y
sensorial o fisica igual o superior al 33%), y personas que estan en situacién de de-
pendencia de grado Il o 111, de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, sin
que baste que la persona precise apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica.

Pese a que la Exposicion de Motivos de una ley sea siempre un elemento
interpretativo a tener en consideracién'?, acaso resulte insuficiente, en este caso
(sobre todo conociendo sus antecedentes, antes mencionados), para concluir
que es indigno para suceder a una persona con discapacidad todo aquel que, co-
nociendo su necesidad, no le preste asistencia material basica, aunque no esté
entre los obligados a hacerlo por ley, y ello aunque tal sea nuestro criterio sobre
el camino que deberia haber seguido el legislador espanol (ya en 2003, mas expli-
citamente, en el texto del art. 756 CC, y ahora, en 2021). Desde luego, repugna
profundamente el pensamiento de que las personas que hayan desarrollado tal
conducta (colaterales a partir del tercer grado y extranos) vayan a heredar des-
pués a la persona con discapacidad'®® (piénsese, por ejemplo, en una atribucién

9 En realidad, una de las cuestiones mas debatidas por la doctrina en torno a la indig-

nidad sucesoria es si el indigno conserva la delacién y es después despojado de ella, en caso de
que ¢jercite accion el legitimado activamente y sea estimada, o si es verdaderamente incapaz
de suceder mortis causa'y ya no recibe delacion a no ser que haya rehabilitacion por parte del
causante.

120 La Propuesta de Codigo civil de la APDC articula esta causa de indignidad de tal ma-
nera que se aplique, con mayor amplitud, a «las personas con derecho a la herencia» que no ha-
yan prestado a la que tiene discapacidad «las atenciones debidas» (art. 461-12). Ni el Derecho
catalan ni el aragonés contemplan ninguna similar, pero si lo hace el Fuero Nuevo de Navarra,
que dispone (ley 154.8°) que es indigno para adquirir «el que no hubiere prestado las atencio-
nes juridicamente debidas a una persona con discapacidad cuando se trate de la adquisicion de
sus bienes o derechos».

121 Rovira Flérez de Quiniones, M* C. (1972), pp 124 y 125, considera que su funcién es
fundamentar la normay aclarar el sentido de lo ordenado, con el doble objetivo de orientar a
los tribunales y constituir una base de conocimiento de la misma para sus destinatarios.

22 Aunque se ha dicho, minusvalorando el interés de esta causa de indignidad, que la
herencia de la persona con discapacidad que haya necesitado de los demas la cobertura de ne-
cesidades basicas sera de escasa cuantia, es posible que haya venido a mejor fortuna después de
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patrimonial hecha en testamento con pérdida posterior de la capacidad de testar,
por lo que deviene irrevocable).

En general, la doctrina espanola, haciendo caso omiso de la Exposicion de
motivos de la Ley 41,/2003, aplica este precepto a toda clase de sucesion'?, pero
solo a los parientes obligados a prestar los alimentos legales, no a personas lla-
madas a la herencia a los que la ley no impone la obligacién de alimentos'?*. Con
todo, las opiniones discrepantes no son aisladas'® porque se afirma que el funda-
mento de la indignidad es sancionar a quien no se ha portado bien con el causan-
te y ello ocurre también, aunque su gravedad sea menor, con quienes, sin estar
obligados por los arts. 142 y ss. a prestar alimentos, son llamados a heredarle y no
le asistieron en vida, conociendo su necesidad econémica'?’.

Desde mi punto de vista, aunque no es opinion unanime en la doctrina, la re-
ferencia a los art. 142 y 146 en el 756.3° excluye de la indignidad, sin perjuicio de
consecuencias juridicas de otra indole derivadas del incumplimiento, a quienes

tal situacion. En todo caso, se trata de sancionar una conducta moral y éticamente reprobable,
mas alla del quantum de la herencia que los indignos dejen de recibir.

1% Lépez Maza, S. (2021), p. 1011; Zurilla Carinana, M*. A. (2013), p. 5641; Martin
Meléndez, M* T. (2014), p. 815, con abundantes argumentos, entre otros que en ninguna causa
de indignidad del art. 756 CC se ha dudado de su aplicacién a la sucesion testada (si acaso a la
intestada) y que la norma del art. 756.7° estaba prevista en su origen (en la Propuesta de Ley
elaborada por la CEF y el CERMI) para el incapacitado, no para la persona con discapacidad, y
era muy probable que aquel no pudiera hacer testamento.

128 En este sentido, Dominguez Luelmo, A. (2022) considera (p. 390) que, tras la refor-
ma de 2021, cambia lo que se debe entender por “persona con discapacidad”, pero la causa de
indignidad sigue siendo la misma, identificando la ausencia de las atenciones debidas con el
incumplimiento de la obligacién de alimentos.

% Represa Polo, P. (2021), aunque parece pensar que se podria ampliar el ambito obje-
tivo del supuesto de hecho de la norma de acuerdo con la Exposicion de Motivos, para poder
declarar indigno a cualquier sucesor, aunque no se encontrase obligado a prestar alimentos
(pp- 924y 925), termina afirmando que la inclusion de los colaterales (creemos que sin contar
a los hermanos) puede calificarse de “arriesgada”, por sancionar a quien no tiene un deber
concreto de asistencia. En su opinion, la reforma de 2021 deberia haber dejado claro que es po-
sible declarar indigno a quien, conociendo la necesidad de asistencia, personal o patrimonial,
de la persona con discapacidad, no le haya atendido, aun no estando obligado a ello (aunque
esa asistencia se limite a poner en conocimiento de familiares o servicios sociales la necesidad).
En otro trabajo anterior (Represa Polo, P., 2020, p. 105), en cambio, defendia que todos los
llamados a la herencia, por testamento o por ley, pueden incurrir en la causa de indignidad del
art. 756.7° CG, sin que los arts. 142y ss. delimiten el ambito subjetivo del precepto (si el objeti-
vo, en lo atinente a cudles son las atenciones debidas, que, negadas, constituyen el supuesto de
hecho de la norma). Zurilla Carinana (2013, p. 5642) considera que la norma iguala a personas
que tienen obligacion legal de prestar alimentos con otras que no la tienen. En esta misma
linea, Martin Meléndez (2014, pp. 820 y 821) no cree que atenciones debidas se refiera a los
alimentos legales entre parientes, defendiendo que la remision a los arts. 142y ss. es para preci-
sar su contenido, no los sujetos que puedan ser indignos. Para esta autora, cualquier heredero
o legatario que haya desatendido durante su vida al causante con discapacidad incurrira en
indignidad.

126 En esta linea, Represa Polo, P., (2020), pp. 104-106.
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estuvieran obligados contractualmente a prestar alimentos (por ejemplo, en vir-
tud del contrato regulado en los arts. 1791 y ss. CC o como consecuencia de pac-
tos entre conyuges o exconyuges, tras una ruptura, o los suscritos antes de ésta, en
prevision de que aconteciera'?’).

En mi opinioén, no es necesaria para incurrir en esta causa de indignidad ni
la reclamacion judicial de los alimentos, ni siquiera la extrajudicial o el requeri-
miento informal para prestarlos, de la persona con discapacidad. Basta el cono-
cimiento de la situacion de necesidad, falta del mismo que seria dificilmente jus-
tificable dada la relacion de parentesco existente entre el indigno y el causante,
segun la interpretacién que venimos defendiendo del art. 756.7° CC.

Lo que si ha quedado claro, tras la STS de 2 de julio de 2019'%, es que la causa
de indignidad que analizamos sélo es aplicable a la desatenciéon material de la
persona con discapacidad, no al abandono afectivo, pues el Alto Tribunal descar-
ta expresamente, aun siendo conocedor de que un sector de la doctrina lo sugie-
re, que esté comprendido el cuidado y atencion personal en el art. 756.7° CC'®,
De este modo, no existe paralelismo, en presupuestos y formas, entre indignidad
para suceder y desheredacion, cuya justa causa 2 del art. 853 CC ha sido interpre-
tada por el Tribunal Supremo de forma tal que comprende no sélo el maltrato de
obra, sino también el psicolégico o emocional derivado del abandono afectivo,
imputable al desheredado, en sentencias de 3 de junio de 2014 y 30 de enero de
201530,

El art. 756.7° CC no puede ser interpretado, segun el Supremo, en atencion
a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada la norma, como maltrato
psicolégico por abandono personal y falta de cuidados. Se trata de atenciones
puramente patrimoniales, de contenido econémico, que no se han prestado a la
persona con discapacidad, no de la falta de relacion emocional con ella. Resalta
el Alto Tribunal espanol, en la citada sentencia de 2 de julio de 2019, que la in-
terpretacion flexible del art. 853.2°, cuyo origen esta en 1889, no justifica que se
entienda en el mismo sentido un precepto introducido en el Cédigo en 2003,
habiendo sido reformado, ademas, el art. 756 CC en 2015. Por otra parte, como
causas de desheredacion diferentes se contemplan en nuestro Codigo civil 1a ne-

27 Martin Meléndez (2014, p. 823) opina que el obligado por un contrato de alimentos
puede incurrir en la causa de indignidad del art. 756.7° CC, pero que el incumplimiento del
contrato no necesariamente lo supondra, siempre que se cubran las atenciones de la persona
con discapacidad conforme a los arts. 142y ss. CC.

12 RJ 2019, 3141.

129 En el caso debatido se deshereda en testamento a la hija por desatencién personal (lo
que encaja en la justa causa del art. 853.2° CC) pero las tres nietas, no desheredadas, no son de-
claradas finalmente indignas por no comprender el art. 756.7° el abandono afectivo, en el que
también ellas habian incurrido respecto de sus abuelos, personas dependientes durante anos,
que finalmente ingresaron en una residencia.

130 RJ 2014, 3900 y R] 2015, 639, respectivamente. Matiza la STS de 24 de mayo de 2022
(RJ 2022, 2747) que no es causa de desheredacion la indiferencia y la simple falta de rela-
cion familiar y afecto, sin valorar los motivos y la influencia en la salud fisica y psicolégica del
causante.
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gacion de alimentos y el maltrato de obra (parrafos 1°y 2° del art. 853), lo que no
ocurre en el art. 756 CC, respecto de la indignidad.

Como hemos senalado, una parte significativa de la doctrina espanola, antes
de dictarse la sentencia que comentamos, ya habia sugerido la conveniencia de
interpretar como causa de indignidad, respecto a la herencia de la persona con
discapacidad, el abandono afectivo y moral. Asi, no tardaron en aparecer las criti-
cas a la posicion del Supremo. En particular, se ha senalado que la interpretacion
jurisprudencial expuesta conduce a que la persona con discapacidad con sus ne-
cesidades economicas cubiertas (ascendiente, por ejemplo) pueda desheredar al
descendiente que le priva de atenciones afectivas, siempre que tenga capacidad
para testar, pero, en cambio, si carece de ella, no pueda impedir que esa persona
que lo ha ignorado y no tiene relacion alguna con €l herede, puesto que no sera
declarado, por ese motivo, indigno.

Observemos, finalmente, que el Tribunal Supremo entendio, en STS de 23
de abril de 2018"' que, cuando la persona con discapacidad fuese un menor de
edad'®, la atencién debida por los progenitores era la derivada de los deberes
inherentes a la patria potestad, e incluso de la propia relacion de filiacion, no li-
mitandose a los alimentos legales de los arts. 142 y ss. CC ni a la pura asistencia en
el ambito econémico. Sin embargo, suprimida ahora, desde la Ley 15/2015, de 15
de julio, la que fue causa 1* del art. 756 CC, abandono del hijo'*?, una conducta
de tanta gravedad s6lo podria enmarcarse en el parrafo 2° de la causa 2%, siendo
imprescindible la sentencia firme que condene a pena grave por un delito contra
los derechos y deberes familiares (arts. 223 a 233 CP). No quedan comprendidos
s6lo el incumplimiento de los deberes legales de asistencia comprendidos en la
patria potestad (art. 226.1° CP) o, especificamente, el impago de pensiones de
alimentos (art. 227 CP), sino también la sustracciéon de menores por uno de los
progenitores (art. 225 bis CP) y otras conductas con relevancia penal en el ambito
familiar. Llamemos la atencién especialmente sobre el delito de abandono de un
menor de edad o de una persona con discapacidad necesitada de especial protec-
cién por la persona encargada de su guarda (arts. 229y 230 CP).

B RJ 2018, 1753.

%2 La sentencia citada desestima el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
que declaraba la indignidad de un padre que desatendi6 a su hijo con discapacidad en todos
los aspectos de su vida, también incumpliendo de forma esencial las obligaciones alimenticias,
aunque existieran pagos parciales de las pensiones de alimentos. El caso se contempla desde la
optica de la causa 1* de indignidad del art. 756, vigente al tiempo de apertura de la sucesioén (en
2013), y no como no prestar las atenciones debidas del art. 756.7° CC.

135 El precepto contemplaba como incursos en causa de indignidad a «los padres que
abandonaren, prostituyeren o corrompieren a sus hijos».
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