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Resumen: La trasposicién al ordenamiento juridico espanol de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en NuevaYork el 13 de
diciembre de 2006 mediante la Ley 8/2021, de 2 de junio, supone la correlativa
adaptacién de la sucesion por Comisario sujeta a la Ley de Derecho Civil Vasco,

pero también realza esta institucion como util para proteger al discapaz.
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Testamentu-ahalordeak eta desgaitasuna Euskal Zuzenbide Zibilean

Laburpena: Desgaitasuna duten pertsonen eskubideei buruzko Hitzarmena, 2006ko
abenduaren 13an New Yorken egina, Espainiako ordenamendu juridikora sartu da
ekainaren 2ko 8/2021 Legearen bitartez. Ildo horretatik, Euskal zuzenbide zibileko
Legean ere komisario bidezko oinordetza egokitu behar da baina, aldi berean, oi-

nordetza mota horren baliagarritasuna agerian uzten du desgaia babesteko orduan.

Gako-hitzak: testamentu-ahalordea; desgaitasuna.

Testatory powers and disability in Basque Civil Law

Abstract: The transposition to Spain’s internal regulation of the UN Convention
on the Rights of Persons with Disabilities adopted on 13 December 2006 trough
the Law 8/2021, on 2 june, imposes the adaption of the Power of appointment
under the Basque Civil Law, but also highlights this institution as useful to protect

the person with disabilities.

Key words: power of appointment, disability.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVII. N° 30. Enero-Diciembre, 2022, pp. 147-196 ISSN: 2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVIL. urtea. 30 zk. 2022, Urtarrila-Abendua, 147-196 or. D.L./L.G.: BI-1677-03



JESUS J. FERNANDEZ DE BILBAO PAZ 1 49
Poderes testatorios y discapacidad en Derecho Civil Vasco

sUMARIO: I.- INTRODUCCION. EL CARACTER PERSONALISIMO DEL
TESTAMENTO Y SU ALCANCE. II.- DISCAPACIDAD Y PODER TES-
TATORIO. EL CAUSANTE. II.- DISCAPACIDAD Y PODER TESTATO-
RIO. EL COMISARIO. IV- DISCAPACIDADY PODER TESTATORIO. LOS
SUCESORES. V.- DISCAPACIDAD Y PODER TESTATORIO. REQUISITOS
OBJETIVOS. VI.- DISCAPACIDAD Y PODER TESTATORIO. EFECTOS
PENDIENTE SU EJER CICIO.VIL- DISCAPACIDAD Y PODER TESTATO-
RIO. EXTINCION.
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I. INTRODUCCION. EL CARACTER PERSONALISIMO DEL
TESTAMENTOY SU ALCANCE

La Ley 5/2015 (Parlamento Vasco), de 25 de junio de Derecho Civil
Vasco —LDCV- instaura por primera vez un minimo comun denomina-
dor del Derecho civil aplicable en la Comunidad Auténoma del Pais

Vasco, que es fundamentalmente, un Derecho sucesorio.

Frente al caracter personalisimo, indelegable, de la ordenacion de la su-
cesion testamentaria en Derecho comtn (art. 670 CC),la LDCV conserva
y refuerza el poder testatorio que arranca del Fuero Viejo de 1452, conti-
naa en el Fuero Nuevo de 1526, sigue en la Compilacién y en la Ley
3/1992,de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del PaisVasco y que extiende
la LDCV a todo el territorio de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

No hemos de perder de vista que la aplicacion supletoria del Derecho
Comutn (art. 4.3 CC, art. 3 LDCV) nos lleva a que fuera de los cauces
expresamente previstos en dicha LDCV no se va a permitir lo prohibido
en el art. 670 CC que debemos traer a colacién: “El testamento es un
acto personalisimo: no podra dejarse su formacion, en todo ni en parte, al
arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario.
Tampoco podra dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nom-
bramiento de herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en

que hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente”.

1.- “El testamento es un acto personalisimo’,lo que en palabras de
Lacruz' supone que la voluntad manifestada en él debe ser la del testador
y no la de otro, por lo que anade “Tampoco permite, sin duda, la asistencia
a personas de capacidad limitada: en tema de ordenacién de Gltimas volun-

tades, ni se requiere complemento de capacidad, ni aun se tolera, pasindose

! Lacruz BERDEJO, José Luis. En José Luis Lacruz y Fco. de Asis Sancho, Derecho de suce-
siones, tomo I, Bosch, Barcelona, 1971, pp. 707.
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de la ineptitud absoluta a la capacidad plena, sin estadios intermedios. Es

improbable la validez de un testamento que se hiciera con tal asistencia”.

2.- “no podra dejarse su formacion, en todo ni en parte, al arbi-
trio de un tercero’. Se excluye en palabras de dicho autor toda colabo-
racién directa de un tercero con la voluntad del testador, no asi el consejo
y ayuda extrafios en la preparacidon del acto de testar. O, en palabras de
PuiG PENA,? se excluye la actuacién no auténoma, esto es, “cuando el tercero
interviene en el mismo sentido del testador ayudandole a la ordenacién no
puede decirse que esté prohibido”y cita la posibilidad legal de que el testa-
mento cerrado pueda ser escrito por un tercero, la intervencién de testigos
en el testamento del ciego, la cooperacion pre testamentaria que pueden
hacer los familiares e incluso el mismo Notario, los terceros intervienen,
“como decimos, en el mismo sentido del testador y vienen a actuar como
una especie de auxiliares del otorgamiento (...) aunque naturalmente pue-
da mediar como antecedente de la ordenacidén determinados consejos o
apuntes morales de terceras personas siempre que los mismos no interfie-

ran la espontaneidad y libertad de la manifestacion de voluntad”.

Precisamente por ello, en el otorgamiento del testamento no cabe la
heteronomia, el efecto caracteristico que la representacién legal supone, la
necesaria imposicién de la voluntad del representante a propia del repre-
sentado’ de modo que la primera es la Gnica que puede emitir declara-

ciones que vinculen a aquél, sin que la suya propia le vincule.

2 PuiG PeNa, Federico. Tratado de Derecho Civil Espaiiol. Tomo 1. Sucesiones.Vol. I, Teoria
general de sucesiones. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, pp. 205 y 206.

3 PuiG PENA, Federico. Tiatado de Derecho Civil Espariol. Tomo 1. Sucesiones. Vol. 1. Teoria
general de sucesiones, obra cit., pp. 204:“Dos supuestos distintos comprende este primer pa-
rrafo del art. 670 relativo a la confeccidn del testamento: la sustitucion en la declaracién
y la representacién de la voluntad del testador por una tercera persona. La personalidad

del acto impide que un extrafio nos sustituya en nuestra emisiéon de voluntad”.
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No obstante, se apuntaban como excepciones clasicas la sustitucion
pupilar y ejemplar previstas en los art. 775* y 776° CC. Un sector de la
Doctrina® y la Jurisprudencia entiende que cuando el ascendiente hace
testamento por el sustituido menor o incapaz, los sustitutos designados
por aquél heredan a dicho sustituido en todos los bienes de éste, no sélo
respecto de los bienes que deja al sustituido incapaz, por lo que es evi-
dente el juego de la representaciéon. En la segunda concepcién no hay
delegacidén alguna en la ordenacién de la sucesion, puesto que el ascen-
diente sustituyente u ordenante, regula la suya propia, el destino de sus

propios bienes, siempre para el caso que el sustituido le sobreviva’.

La derogaciéon del art. 776 CC por la Ley 8/2021 refuerza la percep-
ci6n de que constituia una representacion legal heterondmica otorgada por
la ley a favor del ascendiente del incapaz, por lo que dicha opinién sigue
siendo valida, con mas fuerza, si cabe, respecto de la sustitucion ejemplar
(art. 775 CC). En fin, la D.T*.4* de dicha Ley 8/2021 muta la sustitucién

4 . . .
Art. 775 CC “Los padres y demas ascendientes podran nombrar sustitutos a sus descen-
dientes menores de catorce afos, de ambos sexos, para el caso de que mueran antes de

dicha edad”.

> Art. 776 CC “El ascendiente podra nombrar sustituto al descendiente mayor de catorce
anos, que, conforme a derecho, haya sido declarado incapaz por enajenacién mental. La
sustitucion de que habla el parrafo anterior quedara sin efecto por el testamento del
incapacitado hecho durante un intervalo lacido o después de haber recobrado la razén”.

® PuiG PeNa, Federico. Tiatado de Derecho Civil Espaiiol. Tomo 1. Sucesiones.Vol. 1, Teoria gen-
eral de sucesiones, obra cit., pp. 204. AsUA GONZALEZ, Clara Isabel. Designacion de sucesor a través
de tercero. Tecnos, Madrid, 1992. ISBN: 84-309-2258-X, pp. 35. ALBALADEJO GARCIA, José
Luis. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.), Comentarios al Cédigo civil y Com-
pilaciones Forales, Tomo X, vol. 2. EDERSA, Madrid, 1984. ISBN 84-7130-462-7 - ISBN
84-7130-216-0, pp. 52. Cfr. STS, Sala 1%, de 07-11-2008 (Ponente Gulloén Ballesteros), STS,
Sala 1°, de 14-04-2011 (Ponente O’CALLAGHAN MuNoOZz) y la RDGRN de 10-05-2018.

7 Lacruz BERDEJO, José Luis. En José Luis Lacruz y otros, Elementos de Derecho Civil. 1]
Derecho de sucesiones. Bosch, Barcelona 1981. ISBN 84-7294-145-0, pp. 362. Cfr. RDGRN
de 06-02-2003.
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pupilar para los sustituidos fallecidos tras la entrada en vigor de la misma
(03-09-2021), de modo que no suple el testamento del discapaz/sustitui-
do, y se muta ope legis por una sustitucidon fideicomisaria de residuo en
cuanto a los bienes que el sustituyente hubiera transmitido a titulo gra-

tuito a la persona sustituida.

3.- “ni hacerse por medio de comisario o mandatario”

3.1. No cabe la figura del apoderado, comisario ni mandatario. DiEz-P1cAZ0®
identifica comisarios, como los dotados de un poder testamentario que
haya de cumplirse o ejecutarse post mortem; mandatarios, los que tienen
un poder o un mandato que haya de cumplirse ante mortem; ni tampoco
los arbitradores quienes puedan integrar o rellenar las lagunas o las remi-
siones de la declaracion de voluntad del propio testador, esto tltimo con

la excepcién que permite el art. 671 CC’.

3.2. No cabe la figura del heredero de confianza, prohibida por el art.785.4°
CC conforme al cual no surtiran efecto las que tengan por objeto dejar

a una persona el todo o parte de los bienes hereditarios para que los

8 Dirz Picazo v PONCE DE LEON, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Civitas, Ma-
drid, 1979. ISBN: 84-7398-086-7, pp. 89.

9 La referencia del art. 670 CC al “arbitrio”, no solo a la nuda voluntad de un tercero,
sino como se inferfa de la redaccion del art. 831 CC anterior a la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, dejar a un “hombre bueno” o arbitrador una suerte un arbitrador que a partir
de la voluntad de ordenar la sucesién expresada por el testador, de a ésta el Gltimo impul-
so, eleccion de sucesores finales entre cierto elenco o de sus partes respectivas, ejecutando
lo que en técnica actual y juridico-administrativa denominariamos un “acto debido”
(“en cuanto que necesariamente «debe» otorgarse o denegarse segin que la actuacién
pretendida se adapte o no a la ordenacién aplicable” que seria el deseo del testador, lo
que recortaria las posibilidades de eleccién en términos de personas, objeto y tiempo de
ejercicio) que permitiria disposiciones tales como la seleccion de sepultura; eleccion entre
personas de clases determinadas (p.ej.los pobres), mejora o sefialamiento de legados, pero

no la institucion, pervivencia o sustitucion de la institucion de heredero.
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aplique o invierta segin instrucciones reservadas que le hubiese comu-
nicado el testador.Y en dicha desconfianza estan prohibidas las memorias
testamentarias (art. 672 CC).

1051 bien cabe

3.3. Ni siquiera cabe la figura del nuntius 0 mero mensajero
en ciertos testamentos especiales'! personas que recogen la expresion ver-
bal de la Gltima voluntad y la trasladan luego a un documento o a un
funcionario, que la legislacién llama en puridad testigos (Cfr. testamento
“hil buruko”, art. 23 y ss. LDCV y testamentos en peligro de muerte, art.

700 y 720 CC).

4.- El caracter personalisimo de la aptitud para testar se da, tan-
to en el aspecto positivo o activo, como en el pasivo “Tampoco
podra dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento
de herederos o legatarios” segtin el propio art. 670 CC, ni aun de modo

condicionado a la voluntad de un tercero (art. 792 CC).

5.- Tampoco se le puede dejar a un tercero la facultad distri-
butiva, o sea, “la designacidn de las porciones en que hayan de suceder”
cuando los herederos sean instituidos nominalmente (art. 670, pfo. 2°
CC). Como clasicas excepciones se citan la fiducia sucesoria del art. 831

CC y el art. 671 CC" (que se entiende como sélo la autorizacién de

10 Excepciones en Derecho autonémico son: ley 282 CDCFNavarra. Para pactos suce-
sorios se admite el “nuntius” o mensajero en art. 73 y ss. CDCBaleares, art. 431-7.3
CCCataluna y art. 212 LDCGalicia.

" Dipz Picazo v PONCE DE LEON, Luis. La representacién en el Derecho Privado, obra cit.,
pp- 90.

12 Art. 671 CC.“Podrs el testador encomendar a un tercero la distribucién de las canti-
dades que deje en general a clases determinadas, como a los parientes, a los pobres o a los
establecimientos de beneficencia, asi como la eleccion de las personas o establecimientos
a quienes aquéllas deban aplicarse”. AsUA GoNzALez, Clara Isabel. Designacion de sucesor
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distribucién de especie entre los legatarios y no entre herederos). Las
disposiciones del causante a favor del alma y obras pias (art. 747 CC) no son

propiamente una excepcion'.

Como primera conclusién, entendemos que el art. 30 LDCV
es una enmienda a la totalidad del art. 670 CC al decir “El tes-
tador puede encomendar a uno o varios comisarios la designacion de

sucesor, la distribucion de los bienes y cuantas facultades le correspondan

a través de tercero, obra cit., pp. 109: a) para MANRESA y Diez-Picazo el art. 670 CC sélo
proscribiria la eleccion por tercero entre los designados nominalmente, mientras que el
art. 671 CC permitiria tal designacién Ginicamente entre las de una clase. b) Para LAcruz
y ROCA SASTRE se trata de una sucesién “mortis causa”, pero solo a titulo particular. Esta
parece ser la opinién aceptada en nuestra doctrina, siendo fundamento de ello el que en
el precepto se hable de “cantidades”.

13 Art. 747 CC:“Si el testador dispusiere del todo o parte de sus bienes para sufragios y
obras piadosas en beneficio de su alma, haciéndolo indeterminadamente y sin especificar
su aplicacidn, los albaceas venderan los bienes y distribuiran su importe, dando la mitad
al Diocesano para que lo destine a los indicados sufragios y a las atenciones y necesidades
de la Iglesia, y la otra mitad al Gobernador civil correspondiente para los establecimientos
benéficos del domicilio del difunto, y en su defecto, para los de la provincia”. No son
propiamente una excepciéon como defendié de modo brillante GONZALEZ PORRAS, José
Manuel. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir), Comentarios al Codigo civil y a
las Compilaciones Forales, Tomo X,Vol. 1°. EDERSA, Madrid, 1987. ISBN 84-7130-572-
0-ISBN 84-7130-216-0, pp. 39. Rechazada la antigua Jurisprudencia que consideraba
que el alma era heredera, hay autores que defienden que es una institucion o legado “sub
modo”, rechazable como los que lo explican como una sustitucion fideicomisaria porque
no hay intermediario en la transmisién, aunque alguna antigua RDGRN permitia la
inscripcidén de inmuebles a favor del albacea.Y concluye: “En mi opinién, queda sufici-
entemente sefalado el sentido del articulo 747 del Cédigo civil, que incluido entre las
«formas genéricas de instituir herederos, la verdad es que no es otra cosa que la prevision
legal, limitada de manera exclusiva para el caso que el precepto recorta, en cuanto al des-
tino de un patrimonio (en todo o en parte) que al hacerlo el testado indeterminadamente
y sin especificar su aplicacién, la propia Ley suple, con independencia de que se les llame
«sucesores sui generis» o beneficiarios con carga modal”. A partir de ahi el albacea no
tiene la institutio, sino la mera executio consistente en dos funciones sucesivas: a) vender los

bienes, y b) distribuir su importe en la forma que la Ley le sefala.
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en orden a la transmisién sucesoria de los mismos”, complementado con
el art. 33.1 LDCV (“El comisario desempefard su cargo conforme a lo
establecido expresamente por el comitente en el poder testatorio, que no
podra modificar bajo ninglin concepto;y, en su defecto, tendra todas las
facultades que correspondan al testador segtin esta ley y el derecho su-
pletorio”). Aunque es mas que dudosa que suponga prohibicion de dejar
la subsistencia de las instituciones ordenadas por el causante al arbitrio
de un tercero pues el art. 33.1 LDCV so6lo prohibe modificar el poder

testatorio “bajo ningtin concepto”, no el testamento.

II. DISCAPACIDADY PODER TESTATORIO. EL CAUSANTE

Hay tres tipos de personas afectadas por el poder sucesorio: el causante
o comitente, el comisario y el sucesor. El causante es aquélla persona de
cuya sucesion se trata (art. 17 LDCV, art. 657 CC), quien otorga el poder
testatorio, para lo que ha de estar autorizado por ley para poder otorgar
el poder testatorio, legitimaciéon (cfr. art. 10 LEC) y tener la capacidad
precisa al efecto (art. 29 y 662 ss. CC).

1. Legitimacién. Entiende la Doctrina unanimemente' que el po-

der testatorio no es una forma de testar, no le es aplicable el art. 11 CC,

™ Crrava IBARRA, Adridn. Vizcaya y su Fuero Civil. Aranzadi, Pamplona, 1965. ISBN
978-84-7016-021-9, pp. 275.AstorQul (de) ZABALA, Antonio. Introduccion al Derecho Civil
de Vizcaya y Alava. Aranzadi, Bilbao, 1964, pp. 94. Tapia PARRENO, José Jaime. “Ambito
de aplicacién territorial y personal del derecho civil vasco”. En Derecho Civil Foral Vas-
co, CGPJ y Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1995. ISBN 84-88577-06-0, pp. 92, quien
cita la STS de 17-06-1957. GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades
Testamentarias: El poder testatorio”, en El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, A
ranzadi y Colegio Notarial de Bilbao, 1996. ISBN 84-8193-392-9, pp. 143. URRUTIA
Babiora, Andrés M*. “Seccién cuarta. De la sucesion por comisario (Articulos 30-46)”.
En Andrés M* Urrutia Badiola (coord), Francisco Lledd Yagiie y Oscar Monje Balmase-
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estatuto formal, sino que es una cuestion relativa al estatuto personal del
testador (art. 9.8 y 14 CC), por lo que se exige que el testador tenga ve-

cindad civil vasca u otra que lo permita.

IRIARTE DE ANGEL y URRUTIA, sefialan como excepcién el Regla-
mento (UE) 650/2012, en materia de sucesiones y el certificado suce-
sorio europeo que permite que una persona sin nacionalidad espafniola
ni vecindad civil vasca que pudiera otorgar poder testatorio, ora si ha
efectuado “professio iuris” al efecto, ora por el criterio de residencia ha-
bitual, ora por el residual de proximidad del causante con determinado
Estado. Afiade ONATE' que “En el caso de espanoles o extranjeros con
doble nacionalidad, podran optar por cualquiera de las leyes anteriores
(art.22.1.11 R (UE) 650/2012)”.

da (dir.), Anadlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. AVD/
ZEA y Dykinson, Bilbao, 2020. ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 345. IRIARTE DE ANGEL,
Francisco de Borja. En “Disposiciones Preliminares (Articulos 17-18)”. En Andrés M*
Urrutia Badiola (Coord), Francisco Lled6 Yagiie y Oscar Monje Balmaseda (dir.), Andlisis
sistemadtico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, AVD/ZEA y Dykinson,
Bilbao, 2020. ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 227. GRANADOS DE ASENsIO, Diego Maria.
“Disposiciéon Transitoria Primera. Conflictos intertemporales”. En Andrés M* Urrutia
Badiola (coord), Francisco Lledé Yagiie y Oscar Monje Balmaseda (dir.), Andlisis sistemdti-
co de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao,
2020. ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 1124.

15 TriarTE DE ANGEL, Francisco de Borja. En “Disposiciones Preliminares (Articulos 17-
18)”, en Analisis sistemdtico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit.,
pp- 30-40. UrruTIA BaDIOLA, Andrés M?, “Seccidén cuarta. De la sucesiéon por comisario
(Articulos 30-46)", en Andlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil
Vasco, obra cit., pp. 354.

16 ONatE CuabROS, Fco. Javier.“Capitulo tercero. De los pactos sucesorios. Seccidén primera
Disposiciones Generales (Articulos 100-103 En Andrés M* Urrutia Badiola (coord), Fran-
cisco Lledd Yagiie y Oscar Monje Balmaseda (dir.), Andlisis sistemdtico de la Ley 5/2015,
de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao, 2020. ISBN 978-84-
1377-179-3, pp. 787.
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En tal caso, la capacidad del causante se regira no por su ley personal
(art. 9.8 CC), sino por la ley aplicable conforme dicho Reglamento (UE)
650/2012, puesto que disponen sus art.24,25 y 26.1.a) que esta ley regu-
la los requisitos de validez de los pactos sucesorios y otros instrumentos
regulatorios de la sucesion, entre ellos los de la capacidad del otorgante,
si bien una modificacion ulterior de la ley aplicable no afectard a su ca-

pacidad para modificar o revocar dicha disposicion.

2. Capacidad, testamentaria y en general

2.1. Situacién hasta el 03-09-2021. La capacidad por razoén de la edad
no ha variado, pues exige tener 14 afios (art. 663.1° CC). Cumplida dicha
edad, se exigia la capacidad natural para testar. De esta manera se distinguia
(MorENO QUESADA)' entre tres supuestos de incapacidad de hecho de

los que nos importan aqui dos':

7 Moreno QUESADA, Bernardo. “La edad de la persona”. En Fco. Javier Sinchez Calero
(coord.), Curso de Derecho Civil I. Parte general y Derecho de la persona”. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, ISBN 978-84-9876-917-3, pp. 100 y 101.

18 1a tercera es el grupo de enfermedades o defectos fisicos, que repercuten en que las
personas que los padecen, y por razén de su enfermedad, no estén en condiciones de
llevar a cabo determinados actos: por ej., testificar sobre hechos cuyo conocimiento de-
penda de la vista o del oido. Segiin dicho autor, la reaccién del Ordenamiento ante esta
circunstancia, es prohibir a los que padezcan tales enfermedades que lleven a cabo dichos
actos. Asi lo hacia el art. 681.2 CC que prohibia a los ciegos, y a los totalmente sordos, ser
testigos en los testamentos otorgados por otras personas, con sancién de nulidad en caso
de contravencion (art. 687 y 743 CC), norma que ha sido suprimida por la Ley 8/2021.
En cambio la idoneidad para ser testigos regulada por el art. 361 LEC no ha sido modi-
ficada: “Podran ser testigos todas las personas, salvo las que se hallen permanentemente
privadas de razén o del uso de sentidos respecto de hechos sobre los que Gnicamente
quepa tener conocimiento por dichos sentidos. Los menores de catorce afos podrin
declarar como testigos si, a juicio del tribunal, poseen el discernimiento necesario para

conocer y para declarar verazmente”.
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2.2.1. Perturbaciones mentales o psiquicas de caracter transitorio que, mientras
duren, privan al que las padece del entendimiento y/o la voluntad necesarios para
realizar eficazmente un acto juridico; tal es el caso de los que se encuentren
antes del 03-09-2021 bajo los efectos de una embriaguez etilica, o de los
efectos de la droga o del sindrome de carencia, o de la hipnosis, etc., en
cuyos momentos ha de estimarse que, segiin la expresion del Codigo, “no
se encuentran en su sano o cabal juicio”, ex art. 663.2° CC antes de la
reforma del Codigo civil por la Ley 8/2021. Los actos efectuados en tales
circunstancias pueden ser declarados nulos, pero una vez pasados los efectos
de la perturbacion, la persona de que se trate podra, sin mas, realizar vali-

damente cualquier tipo de acto que sea propio de su esfera de actuacion.

2.2.2. Enfermedades o defectos fisicos o psiquicos de caracter permanente y de
una entidad que impide al sujeto actuar con validez juridica, por faltarle habitual-
mente la inteligencia y/o la voluntad necesarias. Se manifestaba en la falta de
capacidad judicialmente declarada o incapacitacién definida por el art.
200 CC “Son causas de incapacitacién las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico o psiquico, que impidan a la persona go-
bernarse por si misma”. En tales casos, el Ordenamiento considera que ha
de adaptarse una medida duradera, que, ademas de proteger a la persona
aquejada de ese padecimiento, evite la necesidad de recurrir a la anula-
ci6n, dada su falta de suficiente juicio, cada vez que el sujeto participe en
un acto juridico; porque podra hacerlo, a pesar de tal padecimiento, todo
aquél que no haya sido objeto de tal medida preventiva, que es la llamada

incapacitacion” (MORENO QUESADA)".

De esta manera antes de la reforma por Ley 8/2021 o bien la sentencia
de incapacitacién prohibia testar al incapaz o nos remitiamos al art. 665
CC:“Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no conten-

ga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otorgar

" Ibidem.
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testamento, el Notario designara dos facultativos que previamente le reco-

nozcan y no lo autorizara sino cuando éstos respondan de su capacidad”.

El testamento cuyo otorgante no tuviere la minima capacidad ne-
cesaria era nulo (art. 6.4, 663 y 743 CC). El testamento otorgado por
el incapacitado sin cumplir con el citado art. 665 CC era nulo.Y si la
incapacitacidon era de hecho, habia de recurrirse a la declaracién judicial
de nulidad con la correspondiente prueba al efecto, si bien en el habitual
testamento notarial el juicio de capacidad del Notario la presumia iuris
tantum (art. 17 bis.2.a) de la Ley del Notariado) “y por ella es preciso
pasar, mientras no se demuestre “cumplidamente” en via judicial su inca-
pacidad, destruyendo la “enérgica presuncién iuris tantum” (STS, Sala 1°,
de 27-01-1998 y SAP de Bizkaia, sec. 5% de 18-01-2018).

2.2. Situacion desde el 03-09-2021.Ahora la ley dice simplemente que
“Pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamen-
te” (art. 662 CC).Y no pueden conforme al actual art. 663 CC “: 1°.- La
persona menor de catorce anos. 2°.- La persona que en el momento de
testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de me-

dios o apoyos para ello”.

El concepto de discapacidad no viene en el Codigo civil, por lo que
recurriremos al pfo. 2 del art. 1 de la Convencidn sobre los derechos de
las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion ple-

na y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

Como ya no hay meras prohibiciones o declaraciones de incapacidad
(art. 269 CC y D.T* 5" Ley 8/2021), sea la discapacidad ocasional o mas
continuada (las medidas de apoyo deben ser revisadas trianualmente, ex-

cepcionalmente cada seis anos, art. 268 CC y D.T?), debemos recurrir
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al art. 665 CC: “La persona con discapacidad podri otorgar testamento
cuando, a juicio del Notario, pueda comprender y manifestar el alcance de
sus disposiciones. E1 Notario procurard que la persona otorgante desarrolle
su propio proceso de toma de decisiones apoyandole en su comprension y razo-
namiento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda

expresar su voluntad, deseos y preferencias”. Por lo tanto:

2.2.1. De la persona mavor de edad que sufra deficiencias fisicas o si-

quicas va no podra decirse tras la Ley 8/2021 que esté sujeta a un estado

civil de incapacitado, tanto porque la palabra se ha borrado del lenguaje

juridico del Cédigo civil, como que toda situacién de objetiva discapa-
cidad se reconduce al establecimiento de un régimen de “medidas de

apoyo” que deben ser revisadas.

El principio de presuncién de capacidad, que ya resultaba de nuestro
ordenamiento (art. 10 CE ,art. 322 CC, art. 760.1 LEC), ha quedado refor-
zado por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (SAP de Gipuzkoa,
sec. 2* de 08-01-2021). La presuncidn iuris tantum de capacidad de los
mayores de edad, que ya no encontramos en el art. 199 CC en la redaccion
anterior a la Ley 13/1983, sino en el art. 249 CC en su actual redaccidn:
“Las medidas de apoyo (...) de origen legal o judicial solo procederan en

defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate”.

2.2.2. La persona discapaz puede testar si puede conformar o expresar

su voluntad con ayuda de medios o apoyos para ello (art. 662.2° CC). No
es Obice para ello prima facie que esté sujeto a tutela, sea representativa o

no, en abstracto, como demuestra la prohibicién del art. 753 CC para el
medio de apoyo estable mis radical: “Tampoco surtira efecto la disposi-
cién testamentaria en favor de quien sea tutor o curador representativo
del testador, salvo cuando se haya hecho después de la extinciéon de la

tutela o curatela...”.
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Ast la Jurisprudencia habla de “capacidad minima indispensable para
otorgar testamento” -ATS, Sala 1%, de 26-05-2009- o “capacidad o apti-
tud natural” =STS, Sala 1*, de 04-10-2007-.

La E.d.M.de la Ley 8/2021 declara terminados los términos tradicio-

nales de «incapacidad» e «incapacitacion»®

pero nos remite a concretar
las medidas de apoyo, término muy laxo segiin aquélla “todo tipo de
actuaciones: desde el acompaflamiento amistoso, la ayuda técnica en la
comunicaciéon de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras ar-
quitectdnicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones
delegadas por la persona con discapacidad (...) la representacién en la

toma de decisiones”.

a) Dada la prohibicion de delegar la facultad de testar, que es personalisi-
ma, no puede quedar al arbitrio de un tercero su formacién “en todo o en
parte” (art. 670 CC) luego no es imaginable ni valido que el Juez adopte
una medida de apoyo de curador /guardador de hecho o de autocuratela
(ni aun autorizado por el interesado) que confiera al guardador la facultad
de testar en representacion del discapaz (cfr. derogacion del art. 776 CC)
ni tampoco el medio de apoyo de intervenciéon del mismo (dos firmas) en
el otorgamiento del testamento por el discapaz. La prohibicion del art. 670
CC choca contra la tutela representativa “tomar la decision que habria
adoptado la persona en caso de no requerir representacién’ (art. 249 CC)
porque esta medida de apoyo se adopta segin este precepto cuando “no

sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona”.

20“No se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que relegue los términos tradi-
cionales de «ncapacidad» e «incapacitacién» por otros mas precisos y respetuosos, sino de
un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que advierta algo que ha pasado durante
mucho tiempo desapercibido: que las personas con discapacidad son titulares del derecho
a la toma de sus propias decisiones”.
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b) En el otro extremo, como validos, deben admitirse los apoyos del
art. 663 CC entendidos como sinénimo de medios técnicos, en el senti-
do de los art. 6952', 708% y 709 CC o el apoyo del propio Notario (art.
665 CC). O el art. 25 de la Ley del Notariado en la redaccién dada por
la citada Ley 8/2021%.

2l Art. 695 CC:“El testador expresara oralmente, por escrito o mediante cualquier medio
técnico, material o humano su tltima voluntad al Notario. Redactado por este el testa-
mento con arreglo a ella y con expresiéon del lugar, afio, mes, dia y hora de su otorga-
miento y advertido el testador del derecho que tiene a leerlo por si, lo leerd el Notario en
alta voz para que el testador manifieste si estd conforme con su voluntad. Si lo estuviere,
sera firmado en el acto por el testador que pueda hacerlo y, en su caso, por los testigos
y demas personas que deban concurrir. Si el testador declara que no sabe o no puede
firmar, lo hara por ¢l y a su ruego uno de los testigos. Cuando el testador tenga dificultad
o imposibilidad para leer el testamento o para oir la lectura de su contenido, el Notario
se asegurara, utilizando los medios técnicos, materiales o humanos adecuados, de que el
testador ha entendido la informacién y explicaciones necesarias y de que conoce que el

testamento recoge fielmente su voluntad”.

22 Art. 708 CC: “No pueden hacer testamento cerrado las personas que no sepan o no
puedan leer. Las personas con discapacidad visual podran otorgarlo, utilizando medios
mecanicos o tecnoldgicos que les permitan escribirlo y leerlo, siempre que se observen
los restantes requisitos de validez establecidos en este Codigo™.

2 Art. 709 CC: “Las personas que no puedan expresarse verbalmente, pero si escribir,
podrin otorgar testamento cerrado, observindose lo siguiente: (...) Las personas con
discapacidad visual, al hacer la presentacion del testamento, deberdn haber expresado en
la cubierta, por medios mecanicos o tecnoldgicos que les permitan leer lo escrito, que
dentro de ella se contiene su testamento, expresando el medio empleado y que el testa-
mento estd firmado por ellas.

24 Art. 25 de la Ley del Notariado en la redaccién dada por la citada Ley 8/2021: “Para
garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan ante No-
tario, estas podran utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables que resulten pre-
cisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura facil, pictogramas,
dispositivos multimedia de ficil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos a la comunicacién
oral, lengua de signos, lenguaje dactilolégico, sistemas de comunicacién tactil y otros

dispositivos que permitan la comunicacién, asi como cualquier otro que resulte preciso”.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVII. N° 30. Enero-Diciembre, 2022, pp. 147-196 ISSN: 2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVIL. urtea. 30 zk. 2022, Urtarrila-Abendua, 147-196 or. D.L./L.G.: BI-1677-03



JESUS J. FERNANDEZ DE BILBAO PAZ

Poderes testatorios y discapacidad en Derecho Civil Vasco

c) Mas problemas puede generar los supuestos en que el discapaz esté
sujeto a medios de apoyo no representativos, pues el art. 249 CC dice
“Las personas que presten apoyo deberdn actuar atendiendo a la volun-
tad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procuraran
que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de
toma de decisiones, informandola, ayudandola en su comprensién y ra-
zonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias’, misma
expresion que el art. 665 CC que reproducimos de nuevo “El Notario
procurara que la persona otorgante desarrolle su propio proceso de toma
de decisiones apoyandole en su comprension y razonamiento y facilitan-
do, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su volun-

tad, deseos y preferencias”.

Es dudosa la validez de un testamento si seguimos la interpretacioén de
Pau PEDRON® que entiende que “cuando esas «voluntad, deseos y prefe-
rencias» de la persona con discapacidad no estan plenamente formadas,
es necesario contribuir a esa formacién. Hay que procurar que la per-
sona con discapacidad tenga, efectivamente, una determinada «voluntad,
deseos y preferencias»”. Esta interpretacidn es perturbadora y no se ve

donde esté el limite con la captacién de voluntad.

Y dicha interpretacién parece ir contra los limites en la formacién

personalisima de la voluntad testamentaria expuestos arriba por LAcrRUZ

26

y PuiG PENA *°, no cabe un complemento de capacidad, toda colabora-

ci6n directa de un tercero con la voluntad del testador, no asi el consejo

% Pau PEDRON, Antonio. “De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la dis-
capacidad intelectual en el Coédigo Civil”. Revista de Derecho Civil ISSN 2341-2216 vol.
V, ntim. 3 (julio-septiembre, 2018). Estudios, pp. 9. Recuperado de http://nreg.es/ojs/
index.php/RDC.

20 [ acruz BERDEJO, José Luis. Derecho de sucesiones, Tomo I, obra cit., pp. 707. PUIG PENa,
Federico. Tratado de Derecho Civil Espariol. Tomo 1. Sucesiones.Vol. 1, Teoria general de suce-
siones, obra cit., pp. 205 y 206.
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y ayuda extrafios en la preparaciéon del acto de testar, “cuando el tercero
interviene en el mismo sentido del testador ayudandole a la ordenacion”,
“la cooperacidn pre testamentaria “la ordenaciéon determinados conse-
jos o apuntes morales de terceras personas siempre que los mismos no

interfieran la espontaneidad y libertad de la manifestacidon de voluntad”.

Quizas la diferencia entre ser “una partera” de la “voluntad, deseos y
preferencias” del discapaz y la captacion de voluntad sea tan fina como
la diferencia entre que por sus actos guardador y Notario incurran en
responsabilidad por no cumplir con sus respectivas funciones negativas,
de aconsejar no testar, o incluso adoptar medidas (incluso judicialmente)
en contra del intento de testar. Estas posibilidades que van desde negarse
a autorizar el testamento a aconsejar en contra también se deduce de los
art. 249 y 665 CC, pues la reforma parece haber olvidado tanto de la
seguridad del trafico, como que si el capaz puede equivocarse, también
el incapaz puede, pero parece que le esta vedada tal opcidn a consta de la

diligencia y responsabilidad de Notario y guardador.

3. Otorgamiento de poder testatorio en pacto sucesorio. En la me-
dida que un pacto sucesorio que contenga la sucesién por comisario del
otorgante supone ordenar su propia sucesion de manera mas o menos indi-
recta (art. 30.1 y 33.1 LDCV) se plantea si el discapaz podra intervenir, ora

personalmente, ora asistido por el curador, ora representado por este Gltimo.

3.1. Capacidad para otorgar un pacto sucesorio. SOlo ONATE? distingue
entre pactos con transmision actual de bienes donde el instituyente debe tener
plena capacidad para contratar y disponer de sus bienes (art. 624 CC) y
pactos con eficacia post mortem en que habra de estarse al contenido concre-

to del pacto, de modo que si el instituyente queda privado de la facultad

27 Onate CuapRrOs, Francisco Javier. “Capitulo tercero. De los pactos sucesorios. Seccién
primera Disposiciones Generales (Articulos 100-103). En Analisis sistemdtico de la Ley
5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 790 y 791.
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de disponer de los bienes afectos por cualquier titulo, oneroso o gratuito,
en cuyo caso, como quiera que supone una renuncia a la facultad de dis-
poner del instituyente, no podra hacerlo si no tiene plena capacidad de
contratar y disponer. No obstante conforme al art. 105.2 LDCV sigue
diciendo dicho autor que seria suficiente la capacidad para testar para
otorgar un pacto sucesorio por causa de muerte porque si se respeta tal

precepto se preserva al instituyente la facultad de disponer entre vivos.

La mayor parte de la Doctrina en el Pais Vasco®, y también es mi opi-
niodn, entiende que el pacto sucesorio no puede ser otorgado por nadie
que no tenga plena capacidad de contratar y disponer porque el carac-
ter irrevocable del pacto sucesorio asi lo exige, como sucede en otros

29

Derecho civiles autonémicos® Lo que nos lleva a la discusion de si el

poder testatorio otorgado en pacto sucesorio es libremente revocable

%8 ImMAZ ZUBIAUR, Leyre. “Capitulo XVII. La sucesioén paccionada”. En Jacinto Gil Ro-
driguez (dir.) y Gorka Galicia Aizpurua (coord.), Manual de Derecho Civil Vasco. Atelier
Libros, Barcelona, 2016. ISBN 978-84-16652-24-2, pp. 72.

29 Aragén. Art. 379 CDFA: Bavop Lopez, Marfa del Carmen. “Capitulo 33. Pactos suce-
sorios en Aragdén”. En M®. Carmen Gete-Alonso y Calera (dir.) y Judith Solé (coord.)
Tiatado de Derecho de Sucesiones. Tomo 1. Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor,
2011, ISBN 978-84-470-36040-0, pp. 1339. Baleares: JiMENEZ GALLEGO, Carlos. Dere-
cho Civil de las Islas Baleares. Fundacion Matritense del Notariado, Madrid, 2019. ISBN:
9788417985233, pp. 614 y 615. Exige menor emancipado o capacidad para contratar.
Galicia. arts. 209-213 LDCG: HERRERO OVIEDO, Margarita. “Capitulo 32. Pactos suce-
sorios en el Coédigo Civil (y) en la Ley de Derecho de Galicia”. En Tratado de Derecho de
Sucesiones. Tomo 1, obra cit., pp. 1290. Cataluna. Art. 431-4 CCCat: DEL Pozo CARRAS-
COsA, Pedro. “Capitulo 34. Pactos sucesorios en Catalufa”. En Tiatado de Derecho de Stuce-
siones. Tomo I, obra cit., pp. 1371: “Recordemos, en cambio, que para otorgar testamento
hasta la capacidad natural, cifrada en catorce anos por el art. 421-4 CCCat, pues el testa-
mento siempre es revocable, y despliega sus efectos solo a partir de la muerte del causante,
por lo que no es necesario arbitrar medidas de proteccién -como la exigencia de plena
capacidad de obrar- pala proteger, en vida, el patrimonio del causante”. Navarra: Ley 176
CDCNavarra. LuQuiN BERGARECHE, Raquel. “Capitulo 36. Pactos sucesorios en Nava-
rra”. En Tiatado de Derecho de Sucesiones. Tomo I, obra cit. pp. 1451.
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por el causante®, 0 no lo es, salvo en los casos legalmente previstos como
procesos de nulidad, separacién o divorcio, por reserva de la facultad de
revocacion o por decisidon judicial®. Ello nos lleva a distinguir entre los

diferentes medios de apoyo al discapaz.

3.2. Pacto sucesorio y representacion legal del instituyente discapaz. Confor-
me al art. 100.2 LDCV mediante pacto sucesorio cabe disponer de los
derechos sucesorios pertenecientes a la herencia de un tercero con con-
sentimiento de éste, lo que en mi opinidn repudia su otorgamiento me-
diante representante legal pues su heferonomia hace falta el consentimien-

to y capacidad especificos que exige tal precepto, so pena de nulidad.

3.3. Pacto sucesorio y medios de apoyo no representativos al instituyente. Pero
podriamos dudar si es admisible el consentimiento asistido puesto que
aunque el art. 100.3 LDCV exige para la validez de un pacto sucesorio
que los otorgantes sean mayores de edad, sin pronunciarse sobre la capa-

cidad exigible a dicho mayor de edad.

3V AsUA GonzaLez, Clara Tsabel. “Capitulo XVIII. La ordenacién por comisario”. En
Jacinto Gil Rodriguez (dir.) y Gorka Galicia Aizpurua (coord.), Manual de Derecho Civil
Vasco. Atelier Libros, Barcelona, 2016. ISBN 978-84-16652-24-2, pp. 380, entiende que,
como todo contenido de pacto sucesorio, el poder otorgado dentro del mismo es irre-
vocable. IMAZ ZUBIAUR, Leire. La sucesion paccionada en el Derecho Civil Vasco. Colegio
Notarial de Catalufia. Marcial Pons, Barcelona, 2006. ISBN: 84-9768-355-2, pp. 324 da
un argumento mas potente y conciso, cual es la literalidad de los art. 48 y 171 Ley 3/1992
(actual art. 45.8 LDCV): “El poder testatorio se extinguira: (...) Por revocacién”.

31 Onate Cuapros, Francisco Javier. “Capitulo tercero. De los pactos sucesorios. Seccién
primera Disposiciones Generales (Articulos 100-103)”. En Analisis sistematico de la Ley
5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 438. FERNANDEZ DE BiLBao PAz,
Jests Javier. “Seccidn cuarta de la sucesiéon por comisario (articulos 30 a 46)”. En Andrés
M?* Urrutia (dir./coord.), La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios
breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial. AVD/ZEA y Dykinson,
Bilbao, 2016. ISBN: 978-84-7752-591-2, pp. 80.
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Habra que estarse a las concretas medidas de apoyo que se dicten pero
cabe preguntarse si un discapaz que pueda contratar y disponer contando
con una medida de apoyo de intervencidn de su guardador podra otorgar

poder testatorio por medio de pacto sucesorio.

Podriamos negar esa posibilidad porque la mayor parte de a Doctrina
entiende que el pacto sucesorio es personalisimo y por tanto no cabria
un apoyo del discapaz que pasase del mero consejo. En efecto, la gene-
ralidad de las legislaciones civiles forales o especiales espafiolas prohibe
tal posibilidad, tal es el caso del art. 379 CDFAragdn. O bien el delegado
no es mas que un mero nuntius (art. 73 y ss. CDCBaleares, art. 431-7.3
CCcCataluna, art. 212 LDCGalicia y el Derecho civil comtn, en lo limi-
tadamente que admite los pactos sucesorios. No estd tan claro el ambito

decisorio del representante que permite la ley 173 CDCFNavarra).

Respecto del Derecho Civil Vasco existen las siguientes posiciones
clasicas. a) Posiciéon que niega totalmente la posibilidad de otorgar pac-
to sucesorio mediante representacioén voluntaria, acaso s6lo mediante
un mero emisario o nuntius que se limita a transmitir la voluntad del
poderdante®. b) Planteamiento segin el cual cabe el otorgamiento de
pactos sucesorios a través de poder testatorio y también por apoderado

voluntario®, pues, como en todo contrato (art. 1725 CC) cabe otorgar

P Esla opinién de IMAZ ZUBIARU, Leire. La sucesion paccionada en el derecho civil vasco, obra cit.
pp- 355, por analogia con la normativa foral de Aragon y de Navarra, fundados en el caricter
personalisimo del acto, que también defiende en los mismos términos CAMARA LAPUENTE,
Sergio. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales. Tomo XXVIILVol. 2°. EDERSA, Madrid, 2001, ISBN 84-8494-008-
X, pp- 333. Sin embargo CELAYA IBARRA, Adridn, Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 136 y 201,
aunque inicialmente se inclina por sdlo la excepcion del nuntius, paginas después, implicita-
mente admite que el comisario foral puede ejercer su cargo a través de un pacto sucesorio.

3 MonasTeRIO AzpIRi, Iciar. “Los pactos sucesorios en la Ley del Parlamento Vasco
3/1992”. En Derecho Civil Foral Vasco. CGPJ y Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1995.
ISBN 84-88577-06-0, pp. 192. FERNANDEZ DE BILBAO PAz, Jests Javier. Manual practico
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pacto sucesorio por representacion voluntaria (art. 1259 CC), con facul-
tad especifica al efecto, en vida del causante y por su comisario tras el
fallecimiento, pues la voluntad del causante es esencial en general (art. 4
LDCV) y en el poder testatorio en particular (art. 46 LDCV).

Pero dichas conclusiones no se extienden a una hipotética asistencia
formal al otorgamiento del pacto sucesorio que tiene un componente
contractual pero también de sucesion por causa de muerte o a titulo gra-
tuito que repudia institivamente que sea admisible dicha intervencién del
guardador (cft. art. 624 CC y 670 CC). Pero el instinto no es argumento
juridico (art. 3.1 CC). Entendemos que dado que la constitucion de las
parejas de hecho inscritas en el registro gubernativo del Pais Vasco exige
“plena capacidad” (art. 2 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de
las parejas de hecho), se excluiria la posibilidad del apoyo o complemento
de la misma para otorgar pactos sucesorios y poder testatorio en el mis-
mo o en escritura publica; y por la misma razon se debe exigir también
plena capacidad a los conyuges para otorgar pacto sucesorio en capitula-

ciones matrimoniales por identidad de razon.

Como mucho podriamos llegar a entender que el guardador podra
realizar su intervencion hasta el limite de lo marcado por los art. 247
y 248 CC para los emancipados. No podra intervenir operaciones que
consistan en gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mer-

cantiles o industriales u objetos de extraordinario valor.

de Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA, Bilbao, 2014. ISBN 978-84-7752-562-2, pp. 187, 188,
208 y 209. ONATE CUADROS, Francisco-Javier. “Capitulo tercero. De los pactos sucesorios.
Seccién primera Disposiciones Generales (Articulos 100-103)”, en Analisis sistematico de
la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 791 y 792. Obiter dicta la
SAP de Bizkaia, sec. 3%, de 17-04-2020.
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4. Otorgamiento de poder testatorio en capitulaciones matri-
moniales. Dispone el art. 31.2 LDCV que los conyuges, ademais, pueden
otorgar poder testatorio en escritura publica, sean de capitulaciones ma-
trimoniales o de pacto sucesorio. El anterior art. 1330 CC (“El incapaci-
tado judicialmente s6lo podra otorgar capitulaciones matrimoniales con
la asistencia de sus padres, tutor o curador”) ha sido suprimido, lo que nos
lleva a concluir que podra otorgarlas siempre que no esté sujeto judicial-

mente a medida de apoyo de asistencia formal o de representacion.

No obstante entiendo plenamente aplicable los mismos requisitos que
con anterioridad es decir en capitulaciones matrimoniales o pacto su-
cesorio entre conyuges o pareja de hecho (art. 31,2 y 3 LDCV), en
cuyo caso por aplicacion del art. 1329 CC el menor que pueda casarse
(emancipado, art. 46.1° CC) necesitara el concurso y consentimiento de
sus padres o tutor) sino porque el poder podria en tal caso ser irrevocable,
razones por la que precisa capacidad plena de disponer (art. 322, 624 y
1263 CC), luego aplicamos las mismas reflexiones que respecto de los

pactos sucesorios en que se otorgue poder testatorio.

5.Y los miembros de una pareja de hecho podran nombrarse
reciprocamente comisario en el pacto regulador de su régimen
econdmico patrimonial o en pacto sucesorio, siempre en docu-
mento publico notarial (art. 31.3 LDCV).

Entendemos aplicables las mismas reflexiones y conclusiones respecto
de las capitulaciones matrimoniales, con el anadido que el art. 2 de la
Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho exige a los
componentes de la misma “plena capacidad”, lo que excluiria el apoyo o

complemento de la misma, como ya hemos avanzado mas arriba.
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III. DISCAPACIDAD Y PODER TESTATORIO. EL COMISARIO

El comisario es la persona a quien el causante delega la facultad de or-
denar la sucesion de éste en todo o en parte (art. 30 LDCV). El art. 32.1
LDCV soélo dice que “el comisario habra de tener la capacidad necesaria
para el acto a realizar en el momento en que ejercite el poder testatorio”,

pero no qué capacidad sea precisa.

Situacidn hasta el 03-09-2021. Hay unanimidad doctrinal en que su ca-
pacidad de obrar, dependera si el poder sucesorio se ejercita en testamento
(la minima antes vista de ser mayor de 14 afos y no estar incapacitado);
o en donacién o pacto sucesorio, en cuyo caso, precisara capacidad para
contratar que no sera la no sera la de disponer sino, por analogia con lo
dispuesto en el CC para el albaceazgo (art. 983 CC) y el mandato, la ne-
cesaria para realizar el acto concreto a través del cual se cumpla el encargo
del comitente, por lo que siempre serd capaz el mayor de edad y también

el menor emancipado sin necesidad de asistencia alguna (art. 1716 CC)*.

Situacién a partir del 03-09-2021. Se sigue requiriendo la emancipa-
ci6n y no es precisa la asistencia tanto porque el comisario no dispone de
sus propios bienes (art. 247 y 248 CC) como porque, el cargo de comi-

sario es esencialmente personalisimo (art. 36.1 LDCV).

3% Crrava IBARRA, Adrian. Derecho Foral y Autonomico Vasco. Tomo I. Universidad de Deusto,
Bilbao, 1989. ISBN 84-785-46-0, pp. 141. GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier.
“Especialidades Testamentarias: El poder testatorio”, en EI Derecho Foral Vasco tras la Refor-
ma de 1992, obra cit., pp. 149 y 150. Asua GoNzALEzZ, Clara Isabel. “Capitulo XVIIIL. La
ordenacion por comisario”, en Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 368. URRUTIA
Babiora, Andrés Marfa. “Seccion cuarta. De la sucesion por comisario (Articulos 30-46)”.
En Andrés M* Urrutia Badiola (Coord), Francisco Lledé Yagiie y Oscar Monje Balmaseda
(dir.), Analisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA y
Dykinson, Bilbao, 2020. ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 367. FERNANDEZ DE BILBAO, Jesus,
“Seccion cuarta de la sucesion por comisario (articulos 30 a 46)”, en La Ley 5/2015, de
25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y
Sformulario notarial, AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao, 2016, ISBN: 978-84-7752-591-2, pp. 72.
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Efectivamente, estoy con CELAYA, ASUA y ONATE® cuando afirman el
caracter personalisimo del cargo de comisario como una caracteristica,
esencial, no derogable por el ordenante/causante, pues el art. 36.1 LDCV
habla de un cargo “en todo caso” dotado de “facultades personalisimas e

99 36

intransferibles” ¢ y las regla de prevalencia de la voluntad del testador (art.

46 LDCV) es meramente hermenéutica.
En cuanto al discapaz, habra de verse el concreto alcance de su situacioén:

1. La persona discapaz sujeta a curatela representativa (art. 269
CC):no puede ejercer como comisario pues conforme al art. 36.1 LDCV
el cargo de comisario es personalisimo, lo que choca frontalmente con
el objeto de la curatela representativa cuyo fin es al (art. 249 CC) “tomar

la decisiéon que habria adoptado la persona en caso de no requerir repre-

35 CeLAvA IBARRA, Adridn, “Seccion 3% Del poder testatorio y del testamento por comis-
ario”. En Manuel Albaladejo y Silvia Diez Alabart (dir.). “Comentarios al Cédigo civil y a
las Compilaciones Forales”. Tomo XXVI. EDERSA, Madrid, 1997. ISBN 84-7110-875-4,
pp- 182. Asua GonzALEz, Clara Isabel. “Capitulo XVIIIL. La ordenacién por comisario”,
en Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 368. ONATE CUADROS, Fco. Javier. “Seccién
cuarta. De la sucesién por comisario (Articulos 30-46)”. En Andrés M* Urrutia Badiola
(coord.), Francisco Lled Yagiie y Oscar Monje Balmaseda (dir.). Andlisis sistemético de la
Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao, 2020.
ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 447.

%% No obstante la Doctrina entiende que en la ejecucién material de las decisiones que
adopte pueda valerse de otras personas, con lo que estoy de acuerdo, como que también
puede usar auxiliares bajo su responsabilidad y terceros que le asesoren (peritos, juris-
tas...). GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El
poder testatorio”, en El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 169. AsUa
GonzALez, Clara Isabel. “Capitulo XVIII. La ordenacién por comisario”, en Manual de
Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 368. URRUTIA BapI1OLA, Andrés Maria, “Seccidén cuarta.
De la sucesién por comisario (Articulos 30-46)”, en Analisis sistematico de la Ley 5/2015,
de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 391. ONATE CUADROS, Fco. Javier, “Sec-
cién cuarta. De la sucesion por comisario (Articulos 30-46)", en Analisis sistematico de la
Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 447.
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sentacion”.Y por aplicaciéon supletoria, pues la sucesion por comisario
es un poder y no sélo en mi opinion?, del art. 1732.5° CC conforme al
cual el mandato se acaba “5°.- Por la constituciéon en favor del mandante
de la curatela representativa como medida de apoyo para el ejercicio de
su capacidad juridica, a salvo lo dispuesto en este Codigo respecto de los
mandatos preventivos”. Entiendo que como en la regulaciéon anterior la
curatela representativa se adopta para grandes discapaces y queda excluida
desde entonces toda funcidn representativa, pues dispone el art. 249 CC
que “En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo
considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias
de la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones represen-
tativas”.Y, como minimo, el discapaz no podra ser comisario cuando se
le exija la representacion legal o la intervencion o asistencia del curador

para contratar y/o para disponer a titulo gratuito (arg. art. 287.3° CC).

2. La persona discapaz sujeta a curatela u otros medios de apo-
yos sin representacion: El caricter personalisimo del cargo de Co-
misario (art. 36.1 LDCV) también prohibe que pueda actuar como tal
quien esta sujeto en el acto concreto de ejercicio del poder testatorio a

intervencion. Por tanto:

2.1. Ejercicio del poder testatorio en testamento. Si puede testar por si 'y pasa
el juicio de capacidad del Notario (art. 665 CC) podra ejercitar el poder
testatorio por este medio pero queda prohibida la intervencién formal

de guardador.

2.2. Ejercicio del poder testatorio por medio de donacién o de pacto sucesorio. El

Comisario necesitard plena capacidad de contratar y de disponer y no se

7 Desde el punto de vista gramatical, acierta AsUa GoNzArez, Clara Isabel, “Capitulo
XVIII. La ordenacién por comisario”, en Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 362, al
reconocer que el art. 43.2 LDCV afirma que la ejecucién del cargo es una “disposicién re-
alizada en nombre” del causante,lo que es la nota caracteristica de la representacién directa.
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admite la intervencién formal por dicho caricter personalisimo del cargo
de Comisario. Como argumento anadido entiendo que no podra ejercer
como Comisario por el establecimiento en relacién al mandatario de me-
didas de apoyo que incidan en el acto en que deba intervenir en esa condi-
cién, lo que deducimos tanto de su caracter personalisimo en aplicacion del

art. 1732.4° CC conforme al cual el mandato se extingue en dichos casos.

2.3. Publicidad de la discapacidad y Comisario. E1 problema que preveo es
la ocultacién (o desconocimiento de terceros, no presumo el dolo) de la
discapacidad. Antes del 03-09-2021, la incapacitacién era promovida por
los familiares, entre otros supuestos, a fin de poder disponer validamente
de bienes del discapaz con los que obtener recursos econémicos. Ahora
no se precisa ni siquiera medidas de apoyo porque el art. 269 CC estable-
ce en su parrafo primero el caracter subsidiario de la curatela (institucion
de guarda o “medida de apoyo” formal y estable del discapaz, art. 250
CC), que puede ser suplida ventajosamente por los poderes preventivos
y prorrogados (art. 256 y ss. CC) o la guarda de hecho (art. 263 y ss. CC)
que incluso habilitan, con autorizacién judicial para disponer de bienes

del guardado en representacion de éste.

IV.DISCAPACIDADY PODER TESTATORIO. EL SUCESOR

El sucesor, o sucesores son el conjunto de personas entre quien el
comisario podri elegir libremente para que sucedan en todo o parte de
los bienes del causante. Dicha facultad de eleccion puede tener cortapisas

impuestas por la ley o por la voluntad del de cuius.Veamoslo:

El sucesor debe ser capaz (art. 32.2 LDCV) en el momento del ejerci-
cio del poder o al fallecimiento del testador. Logico pues es el momento
de la delacion (art. 17.2 LDCV). Nada se dice respecto a qué capacidad

sea exigible al sucesor, por lo que hay que entender que es la del Derecho
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Comun ex art. 3.1 LDCV, tanto en cuanto a la capacidad juridica (cfr. art.
744,766y 791 CC, que incluye las causas de indignidad), como en la de
obrar para aceptar o repudiar el llamamiento sucesorio que se les ofrezca
(art. 992 y ss. CC).

Quizas este Gltimo sea el aspecto donde mis se ve que la reforma del
Codigo civil por la Ley 8/2021 es mas bien cosmética, el mero el cam-
bio en ciertos preceptos que no ocultan que se ha escrito “curatela con
facultades de representacion” de discapaces donde antes decia “tutela”,

equivalencia que la D.T*.1* de la Ley 8/2021 reconoce sin complejos.

Sélo en relacion con las adquisiciones por causa de muerte se hace una

remision expresa a la medida de apoyo establecida, asi:

1. Testamentos y el art. 996 CC sobre aceptacion de herencia:
Dispone el art. 992 CC “Pueden aceptar o repudiar una herencia todos
los que tienen la libre disposicion de sus bienes”. Lo que ha de ponerse
en relacién con el art. 996 CC “La aceptacién de la herencia por la per-
sona con discapacidad se prestara por ésta, salvo que otra cosa resulte de

las medidas de apoyo establecidas”.

Y conforme al art. 287-5° CC el curador que ejerza funciones de
representaciéon de la persona que precisa el apoyo necesita autorizacion

judicial para los actos que determine la resolucién y, en todo caso, para

38 Asi, el art. 753 CC sobre prohibiciones testamentarias, indignidad para suceder (art.
753,ap.2°y 7° CC), art. 1060 CC sobre particién convencional de la herencia. Art. 1291
y 1299 CC sobre rescision de contratos, art. 1301 y ss. CC sobre la accién de anulacién.
Art. 1387 CC sobre la administracién y disposicion de los bienes de la sociedad de ga-
nancial que se transfiere al conyuge asistente del discapaz. Art. 1393 CC sobre causa de
disolucién de la sociedad de gananciales. Art. 1459 CC sobre prohibicién de autoentrada
en las compraventas de los patrocinados. Art. 1699 CC sobre causa de extincién de la so-
ciedad civil. Art. 1732 CC sobre extincion del mandato. Art. 1764 y ss. CC sobre deposito,
art. 1811 CC sobre transaccion y art. 1903 CC sobre responsabilidad civil por culpa in
vigilando de estos oficios de derecho privado.
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aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o repudiar esta o

las liberalidades.

En dicho punto hemos de tener en cuenta que respecto de la sucesion
no paccionada, la LDCV no consagra una aceptacién a beneficio legal
de inventario. La aceptacion a beneficio de inventario (art. 998 y 1023
CC) es subsistente bajo el régimen de la LDCV (cfr. art. 117,139 y 143
LDCV) y aconsejable. Aconsejable porque el art. 21.2 LDCV no es equi-
valente al art. 1023 CC, pues de los tres efectos que este tltimo concede
(limitacién de responsabilidad del heredero, no fusién de patrimonios
del causante y del heredero y no extincién de deudas entre causante y
sucesor por confusion), dicho art. 21.2 LDCV so lo concede uno, la li-

mitacién cuantitativa de responsabilidad™®.

2. Pactos sucesorios. El art. 100.3 LDCV exige que el otorgante,
no solo el instituyente, sea mayor de edad. En consecuencia, el instituido
precisara capacidad pero la aceptacidn no es personalisima luego cabe la
representacion voluntaria y la legal y la asistencia del guardador a la mis-
ma como si de llamamientos a la herencia o a legados se tratara (art. 103

LDCV), conforme a las reglas que acabamos de ver.

3. Donaciones. Los autores entienden que el donatario no precisa
la capacidad de contratar (art. 626 CC) sino la natural de aceptar (RD-
GRN de 01-07-1920)* pero habria que matizarlo en el supuesto de

« : : : : L ” :
sustituciones, cargas, obligaciones y condiciones”a que haya de sujetarse

3 FERNANDEZ DE BILBAO ¥ Paz, Jesuas Javier. “Deudas y herencia: una vision desde la Ley
de Derecho CivilVasco”. En JADO, boletin de la AVD/ZEA,ISSN 1888-0525, Afio 2018,
n° 28,2017, pp. 618.

Y RDGRN de 01-07-1920 citada por CELAYA IBARRA, Adrian. Comentarios al Cédigo civil
y a las Compilaciones Forales, Tomo XXVI, obra cit., pp. 198 y 199. GiMENO GOMEZ-La-
FUENTE, Fco. Javier, “Especialidades Testamentarias: El poder testatorio”, en El Derecho
Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 181.
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la donacidn (art. 626 y 103 LDCV) en que sera precisa dicha capacidad
de contratar, en su caso, con la asistencia o representaciéon (autorizada
judicialmente, cfr. art. 287, ap. 3° y 5° CC).

4. Particion hereditaria. Los art. 1052%, 1057* y 1060* CC: No
cambian mucho pues se estard a lo dispuesto en las medidas de apoyo y
la particién efectuada por el curador con facultades representativas no

requerira autorizacién judicial pero si posterior aprobacion.

Como el Comisario puede hacer la integra ordenacién y ejecucion de
la herencia, bien por bien, con los apartamientos y repartos que conven-
ga, el discapaz se ahorra esos tramites adicionales pues bastard que acepte

su llamamiento.

1 Art. 1052 CC:“Todo coheredero que tenga la libre administracién y disposicién de sus
bienes podra pedir en cualquier tiempo la particién de la herencia. Lo haran sus repre-
sentantes legales si el coheredero estd en situacion de ausencia. Si el coheredero contase
con medidas de apoyo por razéon de discapacidad, se estara a lo que se disponga en estas”.

*2 Art. 1057, pfo. 4° CC: “Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se observard
aunque entre los coherederos haya alguno sujeto a patria potestad o tutela; pero el con-
tador-partidor debera en estos casos inventariar los bienes de la herencia, con citaciéon de
los representantes legales de dichas personas. Si el coheredero tuviera dispuestas medidas
de apoyo, se estard a lo establecido en ellas”.

3 Art. 1060 CC: “Cuando los menores estén legalmente representados en la particidn,
no serd necesaria la intervencién ni la autorizacién judicial, pero el tutor necesitard apro-
bacién judicial de la ya efectuada. El defensor judicial designado para representar a un
menor en una particioén, deberd obtener la aprobacién de la autoridad judicial, si el
Letrado de la Administracién de Justicia no hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nom-
bramiento. Tampoco serd necesaria autorizacién ni intervenciéon judicial en la particion
realizada por el curador con facultades de representacion. La particién una vez practicada
requerird aprobacién judicial. La particion realizada por el defensor judicial designado
para actuar en la particion en nombre de un menor o de una persona a cuyo favor se
hayan establecido medidas de apoyo, necesitara la aprobacién judicial, salvo que se hubiera

dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento”.
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V. DISCAPACIDAD Y PODER TESTATORIO. REQUISITOS OB-
JETIVOS

Procedamos a analizar una variedad de situaciones que se nos ocurren

a vuela pluma:

1. El Comisario sucesor. Hemos de tener presente que conforme al art.
753 CC: “Tampoco surtira efecto la disposicion testamentaria en favor de
quien sea tutor o curador representativo del testador, salvo cuando se haya
hecho después de la extincién de la tutela o curatela. Sera nula la disposicion
hecha por las personas que se encuentran internadas por razones de salud o
asistencia, a favor de sus cuidadores que sean titulares, administradores o em-
pleados del establecimiento ptblico o privado en el que aquellas estuvieran
internadas. También sera nula la disposicidn realizada a favor de los citados
establecimientos. Las demas personas fisicas que presten servicios de cuidado,
asistenciales o de naturaleza aniloga al causante, solo podran ser favorecidas
en la sucesion de éste si es ordenada en testamento notarial abierto. Seran,
sin embargo, validas las disposiciones hechas en favor del tutor, curador o

cuidador que sea pariente con derecho a suceder ab intestato”.

Por lo que podemos concluir sin dificultad que el cargo de curador del
futuro causante podra recaer en el futuro Comisario y a éste se le podran

recibir atribuciones sucesorias del causante, bajo las siguientes premisas:

1.1. Seran validas las disposiciones testamentarias posteriores a la extincién
de la curatela y también las anteriores a la constitucion de la misma. Piénsese en
que en el mismo el causante, capaz entonces, puede proponer al Juez el
nombramiento de curador como autocuratela (art. 271 CC) a la misma

persona que en el futuro vaya a ser su Comisario.

1.2. Seran validas las disposiciones hechas favor del Comisario que ocupe el
cargo de apoderado preventivo o prorrogado. (art. 256 y 257 CC). La prohibi-
ci6n del art. 753 CC no se le aplica.
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1.3. Seran, sin embargo, validas las disposiciones hechas en favor del tutor, cu-
rador o cuidador que sea pariente con derecho a suceder ab intestato. Con lo cual
todas las posibilidades de beneficiar a hijos y descendientes, asi como al
conyuge viudo que sean instituidos como Comisarios quedan intactas
(art. 35 LDCV).

1.4. Autoadjudicacion de bienes. Y tal conclusidn para la via directa de
que sea beneficiado por el causante se alcanza para la indirecta de autoad-
judicacién de bienes por el comisario (art. 35 LDCV), puesto que el cau-
sante ya ha fallecido al momento de la delacion (art. 17.2 LDCV), “salvo

cuando se haya hecho después de la extincion de la tutela o curatela”.

2. Legitimas. El art. 33.2 LDCV exige que se identifique al menos una
categoria amplia de personas entre las que el comisario pueda elegir. Si
no hay legitimarios, el comisario puede nombrar sucesores libremente
(art. 33.3 LDCV).

En este punto traemos a colacidn a las acertadas palabras de UrRruTIA*
sobre la oportunidad del poder testatorio para, dado el caracter colectivo
de la legitima vasca, mediante el apartamiento sefalar en qué medida se
el Comisario podra mejorar sobre la marcha al descendiente discapaz o a

los demas, incluso a éstos segtin se hayan portado con aquél.

Concluimos que el Comisario es una ventajosa alternativa a los regi-
menes de guarda del sucesor discapaz. Asimismo, dado el caracter colecti-
vo de la legitima de los hijos y descendientes, sujetos a apartamiento libre,
incluso ticito (art. 48, ap. 2 y 3 LDCV) libra al causante y al comisario
de recurrir a los expedientes del Codigo civil para beneficiar a los hijos

discapaces en perjuicio de los otros.

# Urrutia Badiola, Andrés M*. “Nota breve sobre capacidad y derecho civil vasco”.
JADO, boletin de la AVD/ZEA,ISSN 1888-0525, afio 14, n°® 27,2015-2016, pp. 620-622.
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Me estoy refiriendo a instituciones tales como el gravamen de la legiti-
ma estricta de los demas descendientes (art. 808 pfo. 3 CC, modificado por
la Ley 8/2021%), los gravimenes sobre la legitima a favor del discapaz (art.
813 pfo.2° CC*) y la falta de computacién del derecho de habitacién so-
bre la vivienda habitual concedida al descendiente discapaz (art. 822 CC*)
0 que no estaran sujetos a colacidén los gastos realizados por los progeni-
tores y ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o

descendientes requeridas por su situacion de discapacidad (art. 1041 CC).

3. Fijacién de sustituciones, condiciones, fideicomisos. Ha sido
tradicional configurar fideicomisos de residuo a favor de los incapaces,
de modo que la masa hereditaria no gastada en su sustento haria tran-

sito posteriormente a la descendencia no discapaz del causante. La Ley

5 “Cuando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una situaciéon de disca-
pacidad, el testador podrd disponer a su favor de la legitima estricta de los demas legiti-
marios sin discapacidad. En tal caso, salvo disposicién contraria del testador, lo asi recibido
por el hijo beneficiado quedara gravado con sustitucién fideicomisaria de residuo a favor
de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra aquel disponer de tales
bienes ni a titulo gratuito ni por acto mortis causa. Cuando el testador hubiere hecho
uso de la facultad que le concede el parrafo anterior, correspondera al hijo que impugne
el gravamen de su legitima estricta acreditar que no concurre causa que la justifique”.

46 s . - . . ., .
“Tampoco podrd imponer sobre ella gravamen, ni condicién, ni sustitucién de nin-

guna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo y lo establecido en los
articulos 782 y 808”.

#7“La donacién o legado de un derecho de habitacién sobre la vivienda habitual que su
titular haga a favor de un legitimario que se encuentre en una situacién de discapacidad,
no se computard para el cilculo de las legitimas si en el momento del fallecimiento ambos

estuvieren conviviendo en ella.

Este derecho de habitacion se atribuira por ministerio de la ley en las mismas condiciones
al legitimario que se halle en la situacién prevista en el parrafo anterior, que lo necesite y
que estuviere conviviendo con el fallecido, a menos que el testador hubiera dispuesto otra
cosa o lo hubiera excluido expresamente, pero su titular no podra impedir que contintien

conviviendo los demas legitimarios mientras lo necesiten”.
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8/2021 tiene un reconocimiento explicito de dicha prictica al reformar
la sustitucion pupilar (D.T*.4%) y permitir el gravamen sobre la legitima
estricta de los descendientes en general a favor del discapaz descendiente
(art. 822 CC).

Habri que tener en cuenta al otorgar el poder testatorio el art. 32.3
LDCV que ordena que salvo disposicion en contrario del testador, el comi-
sario no podra establecer fideicomisos ni hacer nombramientos condicio-
nales de sucesor a titulo universal o particular, ni tomar decisiones tenden-

tes a retrasar la designacion de los sucesores y la adjudicacion de los bienes.

4. La creacidon de “paratutelas” y ‘““paracuratelas” *

4.1. Sustitucién de las tutelas, curatelas y administraciones de bienes por la
figura del comisario. Las precauciones en aras a la proteccion de los bienes
que hereden los sujetos a guarda palidecen frente a que el causante sim-
plemente puede rodear todas estas limitaciones ante las existencia de me-
nores o discapaces cuyo patrimonio haya develarse. Es mas sencillo que
los mismos nada adquieran y queden guardados por la herencia pendien-
te el poder testatorio encomendada al comisario, quien ademas del deber
de prestar alimentos a los descendientes del causante (art. 38 LDCV),
podra y debera ser instruido por el causante sobre como guardar a los
protegidos (art. 30.1 LDCV) quienes como no tienen sino un derecho
potencia, mera expectativa a la sucesion, la administracién y disposicion
de los bienes quedan a recaudo de la intervencién del Estado (art. 249 y
270 CC).Ademas de esta encomienda patrimonial total, vislumbraba UrRrRU-
TiA en 2016* varias posibilidades:

* Urrutia Badiola, Andrés M*. “Nota breve sobre capacidad y derecho civil vasco”, en
JADO, boletin de la AVD/ZEA,ISSN 1888-0525, afio 14, n° 27,2015-2016, pp. 620-622.

# Urrutia BabioLa, Andrés M “Nota breve sobre capacidad y derecho civil vasco”, obra
cit., pp. 620-622. Como es de leer se trata del Texto de la ponencia presentada en la Jornada del
25 aniversario de ALIND-UBIE “Capacidad y Derecho civil vasco” (Bilbao, 25/05/2016).
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4.2. Testamento preventivo del causante y discapacitados. “a) El estableci-
miento de un testamento preventivo, que prevea el estatus del hijo/a con
capacidad judicialmente limitada en caso de imposibilidad de ejercicio
del poder testatorio por fallecimiento conjunto de los padres o imposi-
bilidad de su ejercicio por el consuno o extincion del mismo. Seria de
utilidad, en todo caso, vgr., si no se llega a la situacién de incapacitacion
judicial, la configuracién de un comisariado Gnico o multiple a favor de
uno o varios hermanos que estén mas proximos al hijo/a en esa situacion

estableciendo su régimen de actuacién”.

4.3. El comisario como paracurador. “‘b) La configuracién del comisario
como un auténtico “paratutor” o, mejor dicho, “paracurador” del hijo/a
que, sin estar con la capacidad judicialmente limitada, tenga un cierto en-
torno patrimonial, para lo cual seria necesario configurarlo con unas facul-
tades de administraciéon o disposiciéon amplias, que hoy posibilita la ley e
incluso la voluntad del comitente, y que exigirian, en mi opinioén, una in-
tervencion judicial en algunos casos, especialmente en los que puede estar

en juego el patrimonio que por via sucesoria puede recibir esa persona’.

Estas posibilidades tras la Ley 8/2021 se prevén en los art. 164.1,225 y
252 CC, respectivamente para los menores sujetos a patria potestad, meno-
res sujetos a tutela y discapaces sujetos a medidas de apoyo. El art. 164.1 CC
dice que se exceptiian de la administracion paterna “Los bienes adquiridos
por titulo gratuito cuando el disponente lo hubiere ordenado de manera
expresa. Se cumplird estrictamente la voluntad de éste sobre la administra-
cién de estos bienes y destino de sus frutos”, bienes que tampoco estaran
bajo la representacion legal de los padres (art. 162.3° CC). Antes de la
reforma por Ley 8/2021 se dudaba si se conferia al tercero administrador

50

la facultad de disposicidon. Ahora estd claro que no”, pues si se ha conce-

50 . . . . ,
Volviendo con los menores sujetos a patria potestad, consciente de que ésta no es la
situacién de guarda objeto del presente estudio, es interesante la aproximacién al tema
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dido en los mismos casos para menores sujetos a tutela (art. 225 CC) y
mayores sujetos a curatela (art. 252 CC). En los dos segundos casos se
da un paso adelante respecto del art. 227 CC en su anterior redaccidén
pues se permite al que disponga de bienes a titulo gratuito en favor de
un menor que pueda establecer las reglas, no sélo de administracién,
sino, he aqui la novedad, de disposicién de los mismos y designar la
persona o personas que hayan de ejercitarlas, en principio sin limitacion.
Las funciones no conferidas al administrador corresponden al guardador
legal (padres, tutor o curador). Por tanto dichos administradores pueden
ser investidos ampliamente por el disponente con facultades sobre los
bienes concernidos, que vayan desde meras funciones de asesoramiento
hasta tener la representacion de la persona sujeta a guarda, pasando por

la intervencidn.

En conclusion, el causante podra establecer los 0rganos de administra-
ci6n de los bienes de que disponga que estime oportuno recayendo en la
persona del Comisario, asi como también la facultad de disposicién por
éste de los dejados a personas sujetas a tutela o curatela. En relacidn a los
menores sujetos a patria potestad, el comisario o un tercero podrian dar

dicha autorizacion.

que hace FERNANDEz-PRIDA MIGOYA, Francisco. “La autotutela”. En Ignacio Serrano
Garcia (Coord.) La proteccion juridica del discapacitado. I congreso regional. Tirant lo Blanch
Valencia, 2003, ISBN X4-8512-835-4, pp. 64 y 65. Se pregunta en qué medida podrin
los padres limitar la intervencién judicial y cita a Martinez Sanchiz, para quien el padre
que nombra al tutor, o el testador o donante que deja bienes al menor, podra cambiar el
organo que deba otorgarlos, es decir, podran senalar las personas, diferentes del tutor o
administrador, que deben conceder las autorizaciones a que se refiere el Codigo civil.Y
cita a los abuelos, los hermanos, dos parientes mas proximos, o una Fundacién de tipo
tutelar. Concluye FERNANDEZ-PRIDA con un argumento plenamente aplicable al Derecho
Civil Vasco cuando invoca la RDGRN de 05-11-1887, la libertad del disponente para
articular medios de autorizacion alternativos, lo que en la LDCV se observa en el art. 46,
de modo que la voluntad del ordenante debe prevalecer.
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Y, por supuesto, el comisario, al disponer de los bienes del causante,
podra establecer estas medidas de salvaguarda previstas en los art. 164.1,
225y 252 CC.

5. Nombramiento del comisario como apoderado preventivo
curador, tutor o guardador de hecho. Siempre es posible conforme
alos art. 201 y ss. CC que los padres en testamento o documento ptblico
notarial puedan designar tutor, establecer érganos de fiscalizacién de la
tutela, asi como designar las personas que hayan de integrarlos u ordenar

cualquier otra disposicién sobre la persona o bienes de sus hijos menores.

Esta misma posibilidad se da para el curador, por autocuratela (art.
271 CC), en la que se puede afadir el nombramiento de comisario a la
misma persona, de modo que haya un transito suave del patrimonio, des-
de la plena capacidad del causante, a su discapacidad y tras su muerte, a
cargo de una persona de confianza, curador (u otro cargo de apoyo) que
se convierte en comisario tras su muerte. Pues el art. 753 CC prohibe la
disposicion testamentaria en favor de quien sea tutor o curador represen-
tativo del testador, salvo cuando se haya hecho después de la extincidn de
la tutela o curatela y por supuesto, cuando haya sido nombrado antes de

ser tal tutor o curador representativo.

Y por supuesto, que se ordene la pervivencia de los poderes otorgados

antes de adoptarse las medidas de apoyo (art. 256 y ss. CC).

6. Nombramiento de comisario y patrimonios protegidos. Con-
forme al art. 1 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién pa-
trimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del Codigo
Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria la
finalidad de los patrimonios es favorecer la aportacion a titulo gratuito de
bienes y derechos al patrimonio de las personas con discapacidad y esta-

blecer mecanismos adecuados para garantizar la afeccién de tales bienes y
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derechos, asi como de los frutos, productos y rendimientos de éstos, a la

satisfaccion de las necesidades vitales de sus titulares.

Estando la herencia pendiente el ejercicio del poder testatorio, con las
debidas instrucciones del causante, ya tenemos un patrimonio auténomo
destinado a la proteccién del incapaz con todas las ventajas de que no
tendra intervenciéon administrativa alguna e incluso éste, por insolvente,

pueda recibir ayudas, amén de un favorable trato fiscal.

Pero cuando haya de ejercitarse el poder testatorio, ahora el art. 3.1.c),
en la nueva redaccién dada por la Ley 8/2021 permite constituir un
patrimonio protegido a la persona comisaria o titular de la fiducia suce-
soria, cuando esté prevista en la legislacion civil, autorizada al respecto
por el constituyente de la misma. Esta prevision encaja perfectamente
con el seflalamiento de la gama y reglas para determinar beneficiarios en
la sucesion por comisario (art. 33.1 LDCV).

El Fuero Nuevo de Navarra se anticip6 al resto de los Derechos civiles
autonémicos de Espafla por su modificacién por la Ley Foral 21/2019,
de modo que permite al fiduciario “constituir un patrimonio especial-
mente protegido para personas con discapacidad o dependencia”, con lo
que el Comisario sujeto a la LDCV ahora ha adquirido tal facultad. La
Doctrina sefiala la similitud de la institucién de la herencia de confianza

Navarra con el “trust” anglosajon®'.

ST Ravas MARTINEZ, Juan José. Derecho de Sucesiones Comiin y Foral, Tomo II. Dykinson, Ma-
drid, 2009, ISBN 978-84-9849-426-6, pp. 1350. NANCLARESVALLE, Javier.“Capitulo 22. Dis-
posiciones fiduciarias en el derecho sucesorio de Navarra”. En M*.-Carmen Gete-Alonso
(dir.) y Judith Solé (coord.), Manual de derecho sucesorio. Tomo I. Civitas-Thompson-R euters,
Cizur Menor, 2011. ISBN 978-84-470-36040-0, ed., 2011, pp. 874. HUALDE MANsO, Teresa.
“Titulo XII. De los herederos de confianza”. En Enrique Rubio (dir.) y M* Luisa Arcos
(coord.), Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién de Derecho civil de Navarra. Aranzadi, Cizur
Menor, 2002. ISBN 84-8410-893-7, pp. 905. CAMARA LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria
secreta. Universidad de Navarra y Dykinson, Madrid, 1996. ISBN: 84-8155-161-1, pp. 1314.
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7. Sobre la obligacion del comisario de promover la constitucion
de tutelas y curatelas (art. 39 LDCV). Dispone dicho precepto que “El
comisario esta obligado a pedir la constitucién de la tutela o curatela de

los hijos y demas descendientes del causante menores o incapacitados”.

Hasta el 03-09-2021 el comisario estd obligado a promover la cons-
titucién de la tutela desde el momento en que conocieran el hecho
que la motivare en linea con el art. 229 CC*. Esta promocién supone
legitimacion del mismo para instar el correspondiente Expediente de
Jurisdiccidon Voluntaria (art. 231 CC y 44 LJV). Sin embargo, la Doctrina
negaba al comisario legitimacién para pedir la incapacitacion de los des-
cendientes menores o incapacitados del causante, pues ASUA® entiende
que el art. 39 LDCV le autoriza s6lo para promover el nombramiento de
tutor respecto de los menores no emancipados de tutor o curador si ese
nombramiento no se hubiera realizado en la sentencia de incapacitacion
o si el nombrado no pudiere ejercer el cargo, sino también de instar la
modificacion de capacidad si estuviera legitimado para ello vy, si no lo

estuviera, de poner la situaciéon en conocimiento del Ministerio Fiscal.

Desde el 03-09-2021 entiendo que el Comisario sigue pudiendo
pedir el nombramiento de tutor para los descendientes menores del
causante (art. 206 CC) que asimismo se tramita por Expediente de Ju-
risdiccion Voluntaria (art. 208 CC vy art. 44 LJV). Cabria plantearse si
ahora el Comisario puede pedir del Juez que acuerde medidas de apoyo
para el ejercicio de la capacidad juridica del descendiente del causante

que las precise.

52 UrruTia BapioLa, Andrés M®. “Seccién cuarta. De la sucesion por comisario (Articu-
los 30-46)", en Analisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco,
obra cit., pp. 403.

3> AstA GonziLez, Clara Isabel. “Capitulo XVIII. La ordenaciéon por comisario”, en
Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 370.
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Como argumentos a favor: contariamos la expresion “El comisario
esta obligado a pedir la constitucion de la curatela” usada por el art. 39
LDCV, en relacion a que el art. 269 CC, que en su redaccion por Ley
8/2021 dice “La autoridad judicial constituira la curatela mediante reso-
lucién motivada cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para
la persona con discapacidad”.Y los art. 44 L]V (expedientes no litigiosos
relativos a la tutela y la curatela) art. 760 LEC (proceso con oposicion) en
su nueva redaccién ya no distinguen entre la incapacitacién y el nombra-
miento del curador sino que siempre se hace dicho nombramiento por
Auto o por Sentencia y precisamente (art. 42.bis.5 LJV) “No se conside-
rard oposicion (...) la relativa tinicamente a la designacién como curador

de una persona concreta”.

Como argumentos en contra: militarian que tanto el art. 42 de la Ley
3/1992,de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, como el ac-
tual art. 39 LDCV estan pensados conforme al sistema de la Ley 13/1983,
de 24 de octubre, en el que la constitucién de la curatela era el mero
nombramiento de la persona a ocupar el cargo previa incapacitacion (art.

760 LEC, en su anterior redaccion).

Para GIMENO™ el objeto de la norma, que careceria de antecedentes le-
gales segtin €l, es evitar que los hijos y descendientes del testador que no
tengan parientes llamados por la Ley al ejercicio de la tutela queden des-
amparados, ampliando el circulo de las personas obligadas a constituirla.
Pero lo cierto es que si hay antecedentes historicos, los cuales refrenda-
rian la opcién amplia o textual resultante de la Ley 8/2021. Asi es, a decir

de Japo® el padre y la madre solian hacer nombramiento testamentario

5% GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, Fco. Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder testa-
torio”, en El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 172.

5 Japo vy VENTADES, Rodrigo. Derecho Civil de Vizcaya. Imprenta Casa de Misericor-
dia, Bilbao 1923.Version facsimil en coleccidon clasicos Derecho Vasco, AVD/ZEA, 2004.
ISBN: 84-7752-383-5, pp. 84, 180-182.
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de tutor o curador al otro conyuge sobre los hijos comunes menores,
relevindole de la obligacion de prestar fianza, tutela testamentaria sélo
en defecto de la cual se preveia la tutela legal (ley 1* del Titulo XXII
del Fuero Nuevo de Vizcaya). Por su parte, la Ley 31 de Toro menciona
expresamente la posibilidad de entregar al comisario la dacién de tutor,
Leyes de Toro supletorias del Fuero Nuevo de Vizcaya®™ y asi parece ha-
ber al menos un caso en Bizkaia en que el albacea “testamentario” ejerce

de tutor de los hijos del causante®.

VI. DISCAPACIDAD Y PODER TESTATORIO. EFECTOS PEN-
DIENTE SU EJER CICIO

El art. 17.2 LDCV explicita que existiendo un poder sucesorio se
abre una fase de expectativa, entre la muerte del causante y hasta el
ejercicio o frustracion del poder sucesorio, en cuyos momentos acaece
la delacion a los sucesores agraciados para que acepten o repudien su

respectivo llamamiento.

Vamos a centrar nuestro analisis, en este apartado, en la disposicidon
onerosa/administracién dinamica de bienes de la herencia que confiere
el art. 43.4 LDCV al cényuge viudo o miembro superviviente de la

pareja de hecho designado comisario, representante y administrador del

50 SARRION GUALDA, José. “El testamento por comisario en los comentaristas de las Leyes
de Toro”, en Anuario de historia del derecho espaiiol, 2005, N° 75. ISSN 0304-4319, pp. 249
y ss. Japo (de) y VENTADES, Rodrigo, Derecho Civil de Vizcaya, obra cit., pp. 269, afirma
que “En las leyes de Toro encontramos resueltas las omisiones de que adolece la ley del Fuero y
lo dispuesto en aquellas ha de suplir la deficiencia de ésta.”, costumbre de la que se lamentd
CELAYA IBARRA, Adrian, p. ej. en Derecho Civil Vasco. Universidad de Deusto, Bilbao, 1993.
ISBN 84-7485-295-4, pp. 139 y 304.

7 Un ejemplo en MONASTERIO AzpIrl, Iciar. Seleccion de procesos civiles ante los Tribunales
de Bizkaia (1635-1834). Gobierno Vasco y Universidad de Deusto, Bilbao, 2002. ISBN:
9788445717370, pp. 256.
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patrimonio hereditario. Recordemos que, asimismo, el causante volun-
tariamente puede conferir a cualquier otro tipo de Comisario con el
mismo bloque de facultades. Asi éste podra disponer de los bienes o de-
rechos hereditarios si el comitente le hubiera autorizado para ello o para
atender a las obligaciones, cargas y deudas de la herencia, o cuando lo
juzgue oportuno para sustituirlos por otros. La contraprestacion obtenida
se subrogara en el lugar de los bienes enajenados, salvo que se destine al

pago de las obligaciones, cargas y deudas de la herencia.

No obstante, recordemos que aun habiendo legitimarios del causante
el art. 43.4 LDCV revela al administrador de la necesidad de concurrir
con dichos legitimarios para disponer de los bienes llamemos comunes o
llamemos actos de administracién dindmica de la herencia. Sin embargo
(art. 43.5 LDCV) “Si existieran legitimarios y los actos de enajenacién a
titulo oneroso realizados por el conyuge viudo o miembro superviviente
de la pareja de hecho designado comisario representante y administrador
del patrimonio hereditario se refiriesen a bienes inmuebles, empresas y
explotaciones econdémicas, valores mobiliarios u objetos preciosos, sera
necesaria la autorizacion de cualquiera de los legitimarios con plena ca-
pacidad de obrar y, siendo los legitimarios menores o incapaces, la auto-
rizacibén judicial”.

Estima LATORRE™ que la mejor interpretacién es que los descendien-
tes mas proximos en grado excluyen a los mas remotos para prestar la au-
torizacion, lo que es igualmente sostenible bajo el régimen de la LDCV

por la gradacién mas proxima que impone su art. 50.

38 LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. “Titulo TV de la fiducia sucesoria”. En José
Luis Merino Hernandez (coord.). Manual de derecho sucesorio aragonés. Sonlibros, Zaragoza,
2006. ISBN 9788493472214, p. 422.
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ORATE” entiende que la autorizacion de los legitimarios a estos actos
de disposicion o de administracién dindmica (no sucesores presuntos, cfr.
art. 33.2 vs. 33.3 LDCV) es una de las pocas normas imperativas previs-
tas en la LDCV. Pero desde el 03-09-2021 ya no hay “incapaces”, luego
concluimos que dicho precepto obliga al Comisario en concurrencia
con legitimarios discapaces, tanto sujetos a curatela representativa como
a otros tipos de medidas de apoyo (o a los menores), a obtener la auto-
rizacién judicial pues es la alternativa expresamente prevista por el art.
43.5 LDCV a dicha “plena capacidad de obrar” para realizar los actos de

disposiciéon citados.

VIL. DISCAPACIDAD Y PODER TESTATORIO. EXTINCION

Las causas de extincién del poder sucesorio vienen determinadas en el

art. 45 LDCV y proceden los correspondientes y respectivos comentarios:

1. Imposibilidad o incapacidad sobrevenida del comisario (art.
45.2 LDCV). Defendi y mantengo®, por analogia con el albaceazgo, la
aplicacion de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la similar
causa de extinciéon del albaceazgo de “imposibilidad” (art. 910 CC) los
supuestos de causas exclusivamente personales, que hacen imposible el
ejercicio del cargo, como son la pérdida y suspensiéon o carencia de ple-
nos derechos civiles y, capacidad de obrar, incapacitacién y minoria de
edad; o lo hagan sumamente dificultoso (enfermedades, senectud con
disminucién de las facultades intelectuales —ST'S, Sala 1%, de 02-12-1991),

ausencia, privacién de libertad por cumplimiento de ejecutoria penal y

59 OnaTE CUADROS, Fco. Javier. “Seccién cuarta. De la sucesién por comisario (Articulos
30-46)". En Andlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra
cit., pp. 447.

6 FERNANDEZ DE Bisao, Jests. Manual practico de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 190.
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la inhabilitacién como administrador®, si bien en este Gltimo caso, en mi

opinién, con el matiz sobre la sancidon por Concurso declarado culpable®.

2. Incapacidad de hecho e incapacidad de Derecho. Decian con
razén AsUa y ONATE® que la incapacitacidén judicial del comisario produce
la extincidn de su cargo, debiéndose reconducir la incapacidad de hecho
a la impugnacién de los actos en ejercicio del poder por falta de con-

sentimiento. Derogado desde el 03-09-2021 el concepto de incapacidad,

1 AstA GonziLez, Clara Isabel. “Capitulo XVIIIL. La ordenacién por comisario”, en
Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 378. ONATE CUADROS, Fco. Javier. En “Seccién
cuarta. De la sucesion por comisario (Articulos 30-46)". En Analisis sistemdtico de la Ley
5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 444.

62 FrrnANDEZ DE Bisao, Manual practico de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 169 y Ur-

RUTIA Bapiora, Andres M*. “Seccidn cuarta. De la sucesiéon por comisario (Articulos 30-
46)”, en Analisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit.,
pp- 367 v 368.Tras la entrada en vigor de la citada Ley Concursal, el Comisario puede
ejercitar sus facultades como tal, pese a la declaracién de concurso, pues el art. 40 de la
misma, s6lo limita las facultades patrimoniales del deudor sobre su propio patrimonio.
No obstante, si el concurso termina siendo calificado como culpable, una de sus conse-
cuencias es (art. 172.2.2 de la Ley Concursal) la inhabilitacién de las personas afectadas
por la calificacién para administrar los bienes ajenos, asi como para representar a cualqui-
er persona durante un periodo de dos a quince anos. En este caso, cohonestando dicha
inhabilitacién con las causas tasadas de extincién del poder sucesorio (art. 45 LDCV), el
problema sélo se da respecto de las facultades de administracion, representacién y dis-
posicién entre vivos del comisario, porque habria de proveerse a la administracion, bien a
cargo de de sustitutos nombrados por el causante, bien un administrador judicial (art. 795
y ss. de la LEC) para ese interin. Entre tanto, en el paréntesis de la inhabilitacion, las fac-
ultades del comisario de delegar la sucesion se hayan suspendidas, pero el poder sucesorio
seguiria vigente. Por el contrario, si la inhabilitacién se solapa con la extincion, se abriria

la sucesion preventiva o abintestato con la inhabilitacién no concursados.

6> AstA GonziLez, Clara Isabel. “Capitulo XVIII. La ordenaciéon por comisario”, en
Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 378. ONATE CUADROS, Fco. Javier. En “Seccién
cuarta. De la sucesién por comisario (Articulos 30-46)". En Analisis sistematico de la Ley
5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit. pp. 444.
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subsiste la posibilidad de la impugnacion, por supuesto. Pero entiendo que
podemos entender extinto el poder testatorio conforme al art. 1732 ap.
4°y 5° CC, conforme el cual el mandato y el poder se acaba, ora (ap. 4°),
por el establecimiento en relacidon al mandatario de medidas de apoyo que
incidan en el acto en que deba intervenir en esa condicion; ora (ap. 5°), por
la constitucion en favor del mandante de la curatela representativa como

medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica.

Retomando la incapacitacion judicial, matiza el segundo autor citado,
igualmente de modo acertado, que si el comisario incapacitado no ha
sido privado de su capacidad para otorgar testamento podra ejercer su
cargo mediante este instrumento, siempre que pase el juicio de capacidad
al efecto por el Notario (art. 665 CC).

Otra cosa serd la administraciéon de los bienes hereditarios, de ordina-
rio conferida al Comisario (art. 37 LDCV) con lo que, si no es capaz de
cumplir con este deber, habra de estarse a la prelacion en el instrumento
de nombramiento de aquél, en su defecto el citado precepto y a falta de los
mismos, recurrir al nombramiento judicial pues propiamente se puede con-
siderar en esta situacion que el causante ha fallecido sin testar y sin parientes
llamados a la sucesion (art. 17.2 LDCV), presupuesto del art. 791.2 LEC.

3. Mala conducta del comisario. Bajo la LDCV no parece que sean
causas de extincion la negligencia grave, la malicia en el cumplimiento las
obligaciones inherentes a la administracion de los bienes, como tampoco
es causa de remocidn la comisién de eventuales ilicitos civiles o vulne-
raciones de las instrucciones recibidas para su encargo, sin perjuicio de la

responsabilidad por dafos en que incurra®, o la posible ineficacia de lo

64 SAP de Bizkaia, sec. 4%, de 13-02-2004 y SAP de Bizkaia, sec. 5% de 01-12-2015.
Asua GonzALez, Clara Isabel, “Manual de Derecho Civil Vasco”, obra cit., pp. 367. En
sentido contrario, ANGOITIA GOROSTIAGA, Victor. El usufructo poderoso del Valle de Ayala.
Diputacién Foral de Alava, 1999. ISBN 84-7821-401-1, pp. 240 y Gi. RODRIGUEZ,
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asi actuado®. Es la misma solucidén que da en el derecho civil interregio-

66

nal espafnol comparado, al menos en Aragdon® y Navarra®’.

Jacinto. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el Pais Vasco”. En M* Carmen Gete-Alonso
y Calera (dir.) y Judith Solé (coord.). Tratado de Derecho de Sucesiones. Tomo I. Civi-
tas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-9128, pp. 997: “cuan-
do, a instancia de los designados por el constituyente o de sus hijos o descendientes no
apartados, se acredite que el usufructuario, bien ha incurrido en causa de indignidad
sucesoria, bien se conduce con grave incumplimiento de sus facultades y obligaciones;
tanto por desatender las mismas con negligencia GiL RODPRIGUEZ, Jacinto. “Capitulo XX.
Libertad y fiducia en el Valle de Ayala”. En Jacinto Gil (dir.) y Gorka Galicia (coord.),
Manual de Derecho Civil Vasco. Atelier Libros, Barcelona, 2016. ISBN 978-84-16652-24-
2, pp. 425: la negligencia grave o generalizada, como por exceder dolosamente de los

limites a que su ejercicio queda sujeto.

%5 FERNANDEZ DE BiLsao, Jests, “Seccion cuarta de la sucesiéon por comisario (articulos 30
a 46)”. En “Seccién cuarta de la sucesion por comisario (articulos 30 a 46)”. En La Ley
5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes

legislativos y formulario notarial, obra cit., pp. 78.

% Para la fiducia aragonesa su Doctrina plantea MARTINEZ-CORTES GIMENO, Miguel
Angel. La fiducia sucesoria aragonesa. El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2008. ISBN 978-84-
89510-95-1, pp. 139, la posibilidad de que los sucesores presuntos acudan al Ministerio
Fiscal reclamando que actie exigiendo al administrador hereditario responsabilidades por
dafios. SAP de Zaragoza, sec. 4%, de 04-10-2004 tampoco procede declarar la extincién
pretendida en base al incumplimiento por la demandada, con negligencia grave o malicia,
de las obligaciones inherentes al disfrute de la viudedad por no incluir en la escritura
de manifestacién de la herencia, entre los bienes inventariados, el dinero, ya que ello fue
conocido y consentido por la actora. La SAP de Zaragoza, sec. 5% de 31-07-2001 afirma
la no aplicacién analdgica causas de extincion del albaceazgo o mandato Sobre que no
cabe de la remocién del cargo por incumplimiento de sus deberes. Ademas, el art. 447
CDFAragén prevé la posibilidad de reduccién judicial del plazo a instancia de cualquier

interesado, salvo que el tnico fiduciario fuera el cényuge viudo

7 CAMARA LAPUENTE, Sergio. “Titulo XI. Los fiduciarios-comisarios”. En Enrique Ru-
bio (dir.) y M* Luisa Arcos (coord.). Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién de Derecho
Civil de Navarra. Aranzadi, Cizur Menor, 2002. ISBN 84-8410-893-7, pp. 850 y 873:1os
fiduciarios-comisarios no podran ejercitar sus funciones si son declarados indignos de
suceder al causante y demostrarse asi su ausencia de probidad respecto a tomar decisiones
patrimoniales propias o ajenas. Igualmente aflade como causa de extincién que el fidu-
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Un argumento adicional es la comparacion con el art. 108.4 LDCV,
pues es causa de revocacion de los pactos sucesorios la “conducta del ins-
tituido que impida la normal convivencia familiar”. Por lo tanto s6lo si el
comisario va mas alld e incurre para con el causante o sus descendientes,
en alguna de las causas legales de desheredacion o indignidad para suce-

der es causa de extincion de su encargo (art. 45.6 LDCV).

No obstante, mas recientemente se han alzado voces como la de ONa-
TE® abriendo la posibilidad de que el Juez pueda ordenar la revocacién
del poder testatorio si se considerase lesivo para alguno de los hijos me-
nores o con discapacidad o del propio instituyente por aplicacion analo-
gica del art. 34 LDCV. La SAP de Bizkaia, sec. 4%, de 29-06-2018 “obiter
dicta” abre la puerta a remocién por incumplimiento por el Comisario

de su deber de formar inventario de los bienes de la herencia®.

4. La injusticia comparativa entre el cOnyuge-comisario que
ejerce su cargo y el que no puede ejercerlo por falta de capaci-
dad. Constituye novedad de la LDCV frente a la Ley 3/1992 el art. 41.3
de la primera: “El conyuge viudo o miembro superviviente de la pare-
ja de hecho designado comisario es, salvo disposicién en contrario del
testador, el representante, administrador y usufructuario del patrimonio
hereditario, caricter que mantendra incluso después de haber hecho uso
del poder”. Este precepto ha de interpretarse con la D.T*.4* LDCV:“En
los poderes testatorios otorgados antes de la entrada en vigor de la Ley

ciario incurra, respecto al causante o a sus descendientes, en alguna de las causas legales
de desheredacion (cfr. ley 270 FN. Asi, la STS de 20-02-1963).

8 OnatE CuapROS, Feo. Javier, Anadlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de
Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 437.

% De manera un tanto sorprendente la SAP de Bizkaia, sec. 4%, de 29-06-2018 si que abre
la puerta a que el sucesor presunto pueda pedir la remocién o la renuncia del designado
Comisario que no formé inventario segn la Ley 3/1992, la cual, de modo igualmente

sorprendente dice que no obligaba a formar inventario al mismo.
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3/1992, de 1 de julio, la designacion de comisario a favor del conyuge
implicara la atribucién del usufructo vitalicio, que no se extinguird por

el uso de dicho poder”.

De ello se deriva que el alkar poderoso que no debe temer ejercer su
poder testatorio porque no va a quedar por ello desamparado desde el
punto de vista econémico. Pero al que vea extinguido su cargo de comi-
sario por causa de su incapacidad o su imposibilidad sumara la desgracia de
verse privado de una fuente de sustento, el usufructo del caudal heredi-
tario pendiente el ejercicio del poder testatorio, que como mucho seria
reducido al meramente testamentario o legitimario, razén por la que es
importante regular bien sobre este particular el instrumento de otorga-

miento del poder testatorio.

5. Causas establecidas en el propio poder. Se hara muy relevante
otorgar poderes testatorios que tengan en mente la proteccion del dis-
capaz, ordenada a través de instrucciones, el rango de beneficiarios, las

cargas y deberes, las causas de extincidén y sus efectos.
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