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I. Introduccion.

Aunque ha pasado ya una década de una de las ultimas
reformas del Codigo Civil, la operada por Ley 41/2003, de
18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad’, la cuestion de fondo sobre la que descansa y que

1. Su denominacion da una idea de la amplitud de la medida legislativa em-
prendida, que alcanza, no sélo a cuestiones de derecho material, con mo-

Alejandro Valifio Arcos
Catedratico de la Universitat de Valéncia
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justifico su promulgacion, que no es otra que la de dispen-
sar en todos los ordenes de |a vida el mejor escenario posible
de atencion, bienestar, integracion-inclusion? y salvaguardia
personal y patrimonial a las personas con discapacidad, no
deja de estar de actualidad.

En general, la proteccion de las personas con discapacidad es
una realidad pujante en nuestra sociedad, habiéndose pro-
mulgado disposiciones de distinta naturaleza en esta linea.
No es exagerado afirmar que hoy dia no hay norma que ac-
ceda a los Diarios o Boletines Oficiales existentes en Espafia
y Europa con incidencia en los derechos de las personas pri-
vadas que no dispense una especial proteccion a las personas
con discapacidad®. La Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las personas con discapacidad, aprobada el
13 de diciembre de 2006, ha supuesto un paso mas en el re-
conocimiento, salvaguardia y proteccion de las libertades y
derechos de las personas con discapacidad y marca un cam-
bio en su percepcion social, pasando de un modelo médico-
asistencial a otro mas proactivo en el que se persigue que
las personas con discapacidad puedan vivir de la forma mas
autonoma posible*. De alguna manera, la reforma del Cédigo

dificacion de diversos preceptos del Cédigo Civil, sino también procesal y
tributario. En los aspectos que conciernen a la constitucion del patrimonio
protegido del discapacitado ha sido modificada por Ley 1/2009, de 25 de
marzo.

2. Esta reformulacion del concepto, de la integracion del discapacitado a su
inclusion, esta especialmente presente en el ambito educativo. Vid. MUNTA-
NER GUASP, Joan Jordi, "De la integracién a la inclusion: un nuevo modelo
educativo”, en ARNAIZ, Pilar; HURTADO, Maria Dolores; SOTO, Francisco Javier
(coords.), 25 afios de integracion escolar en Esparia: tecnologia e inclusion en
el dmbito educativo, laboral y comunitario, Consejeria de Educacion, Forma-
cion y Empleo, Murcia, 2010, pags. 1y sigs. y LOPEZ AZUAGA, Rafael, “Bases
conceptuales de la inclusion educativa”, en Avances en supervision educativa.
Revista de la Asociacion Espafiola de Inspectores de Educacion de Espafia 14,
2011, http://www.adide.org/revista/index.php?option=com_contentéttask=vi
ew&tid=288¢tItemid=70.

3. Entre otras podemos mencionar ejemplificativamente para el afio 2010 la
Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacion del Comercio Minorista, con referencia a las condiciones de acce-
sibilidad que han de tener los establecimientos comerciales; y la Ley 7/2010,
de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, que impone obli-
gaciones de accesibilidad a personas con discapacidad a aquellas televisiones
que tengan la consideracién de servicio publico.

4. Vid. sobre tal norma VIVAS TESON, Inmaculada, “La Convencion ONU de
13 de diciembre de 2006: impulsando los derechos de las personas con dis-
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Civil de 2003 viene a ser, anticipandose a este Convenio inter-
nacional, una medida mas en esta linea, si bien centrada en su
vertiente econdmica y patrimonial, que contribuye a que esa
autonomia sea factible.

Fruto de la Convencién es la promulgacion en Espafia de la
Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que busca la consecucion de una sociedad
abierta e inclusiva que acoja de forma efectiva a las perso-
nas con discapacidad. Esta norma cuenta como antecedente
con la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de opor-
tunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, y con la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocion de la Autonomia Personal y Aten-
cion a las personas en situacion de dependencia. No podia ser
de otra forma para un pais como el nuestro, que se integra
en la Union Europea, si consideramos el art. 26 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (“la Unidn
reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas
a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su
integracion social y profesional y su participacion en la vida
de la comunidad"), obligandose, tal como establecen los arts.
10y 19 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, a
combatir cualquier manifestacion de discriminacion hacia las
personas con discapacidad®.

Un paso mas en este camino lo representa la Estrategia Euro-
pea sobre Discapacidad 2010-2020, que identifica como me-
dida principal de alcance europeo para lograr hacer realidad

capacidad”, en Revista Internacional de Trabajo Social y Ciencias Sociales 1,
2011, pags. 120 y sigs.; CUENCA GOMEZ, Patricia, “El sistema de apoyo en la
toma de decisiones desde la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad: principios generales, aspectos centrales e
implementacion en la legislacion espafola”, en REDUR 10, 2012, pags. 61y
sigs.; DOMINGUEZ ALONSO, Alma Patricia, “La incorporacion en el Derecho de
la Union Europea de la Convencion de la ONU sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad”, en Revista General de Derecho Administrativo 29,
2012, RI §411265, www.iustel.com; SEOANE, José Antonio, "La construccion
juridica de la autonomia del paciente”, en EIDON. Revista de la Fundacion
de Ciencias de la Salud 39, 2013, pag. 25; y TOBOSO MARTIN, Mario, "De los
discursos actuales sobre la discapacidad en Espafa”, en Politica y Sociedad
50.2, 2013, pags. 681y sigs.

5. Vid. VIVAS TESON, Inmaculada, “Libertad y proteccién de la persona vul-
nerable en los ordenamientos juridicos europeos: hacia la despatrimonializa-
cion de la discapacidad”, en RDUNED. 7, 2010, pags. 561y sigs.
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tales propositos la eliminacion de barreras en las areas de la
accesibilidad, participacion, igualdad, empleo, educacion vy
formacion, proteccion social, sanidad y accion exterior®. Con
todo, la sucesion de normas exigia un esfuerzo de refundi-
cion con proposito de aclaracion y armonizacion, que ha sido
llevada a cabo por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de Derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social.

II. Incapacidad para
suceder por causa de
indignidad.

La Ley 41/2003 introdujo en su art. 10 algunas modifica-
ciones en materia sucesoria: son incapaces para suceder a
una persona con discapacidad por causa de indignidad quie-
nes no le hubieren prestado la atencion debida’. Es reiterada
la jurisprudencia sobre el caracter restrictivo con el que han
de ser interpretadas las causas de indignidad presentes en los
distintos ordinales del art. 756 y este criterio no ha de ser
excepcionado en relacion con la incapacidad para suceder a
las personas con discapacidad por tal causa®.

Ello supone un reenvio a los arts. 142 y 146 del Codigo Civil
en materia de alimentos, de modo que se ha de prestar al

6. Vid. CABRA DE LUNA, Miguel Angel, "La proteccion de la discapacidad en el
ambito internacional: la Unién Europea”, en CABRA DE LUNA, Miguel Angel;
PANIZO ROBLES, José Antonio (coords.), Proteccion social: Sequridad Social y
discapacidad. Estudios en Homenaje a Adolfo Jiménez, Cermi, Madrid 2014,
pags. 385y sigs.

7. Ello se conecta en la adicion al art. 756 del Cédigo Civil de un nuevo ordinal
(el 7°): “tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las per-
sonas con derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones
debidas, entendiendo por tales las requladas en los articulos 142 y 146 del
Cddigo Civil"

8. En este sentido, pueden citarse las SAP 214/2006, de 6 de junio (Burgos);
120/2006, de 14 de junio (Albacete); 204/2009, de 19 de junio (Logrofo);
125/2009, de 28 de diciembre (Ledn); 109/2012, de 9 de marzo (Gijon); y
90/2013, de 12 de marzo (Logrofio).
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discapacitado por sus parientes mas proximos lo indispensa-
ble para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica,
asi como para la educacion e instruccion del discapacitado
en proporcion al caudal o medios de quien los presta y a las
necesidades del alimentista. Llama la atencion que la no pres-
tacion de alimentos unicamente opera como causa de indig-
nidad sucesoria (ex lege) cuando ello ha tenido lugar respecto
de una persona con discapacidad, de modo que en relacion
con cualquier otra persona seria imprescindible que ésta ex-
teriorizase su malestar a través de la expresa desheredacion
testamentaria, tal como se infiere de los arts. 852 v sigs..

III. Sustitucion
fideicomisaria como
gravamen sobre la
legitima.

O tro de los aspectos de la reforma es que los arts. 782 y
808 del Codigo Civil permiten al testador que tiene un
legitimario discapacitado gravar la legitima estricta de sus

9. Vid. sobre la cuestion GONZALEZ ACEBES, Begofia, “Una nueva causa de in-
dignidad sucesoria”, en TORRES GARCIA, Teodora Felipa (coord.), Estudios de
Derecho civil. Homenaje al Profesor Francisco Javier Serrano Garcia, Vallado-
lid, 2004, pags. 391y sigs.; FERNANDEZ HIERRO, José Manuel, “La reforma del
Derecho de Sucesiones por la Ley 41/2003", en JADO. Boletin de la Academia
Vasca de Derecho 1 Extra, 2004, pags. 38 v sigs.; FUENTESECA DEGENEFFE,
Cristina, "Aspectos sucesorios de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del
Cddigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento civil y de la normativa tributaria con
esta finalidad", en GONZALEZ PORRAS, Jos¢ Manuel; MENDEZ GONZALEZ,
Fernando P. (coords.), Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia,
Volumen |, Universidad de Murcia, Secretariado de Publicaciones e Intercam-
bio Cientifico, Murcia, 2004, pag. 1744; NUNEZ NUNEZ, Maria, La sucesién
intestada de los parientes colaterales, Dyckinson, Madrid, 2007, pag. 174 y
sig.; GONZALEZ GRANDA, Piedad, Régimen juridico de proteccion de la dis-
capacidad por enfermedad mental, Editorial Reus, Zaragoza, 2009, pag. 189;
CERVILLA GARZON, Maria Dolores, “Obligacion de los hijos con los padres
segtin el Codigo Civil espariol”, en Ambito Juridico 75, 2010,, accesible en
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&tartigo_id=7298; y ALVAREZ MORENO, Maria Teresa, “La proteccion
de los discapacitados en el derecho espafiol”, en DIAZ ALABART Silvia (coord.),
Familia y discapacidad, Editorial Reus, Zaragoza, 2010, pags. 35 vy sigs.

Llama la atencién que

la no prestaciéon de
alimentos inicamente
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indignidad sucesoria (ex
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expresa desheredacion
testamentaria.

Los arts. 782y 808 del
Codigo Civil permiten

al testador que tiene un
legitimario discapacitado
gravar la legitima estricta
de sus hermanos con una
sustitucion fideicomisaria.
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hermanos con una sustitucion fideicomisaria®. El discapaci-
tado ha de estar judicialmente incapacitado, gozando de la
condicion de fiduciario, mientras que sus hermanos tendran
la condicion de fideicomisarios. Es como si, en caso de hacerse
uso de tal facultad, la adquisicion de la cuota legitimaria de
los hermanos estuviese suspensivamente condicionada al fa-
llecimiento del hermano con discapacidad, quien, entretanto,
la hace suya. De esta novedad podemos destacar dos presu-
puestos subjetivos relevantes: su caracter facultativo, por lo
que solo puede darse en la sucesion testamentaria; y no basta
con ser discapacitado, que segun la propia Ley 41/2003 son
los que tengan reconocida judicial o administrativamente una
minusvalia psiquica igual o mayor al 33%; y los que tengan
reconocida judicial o administrativamente una minusvalia fi-
sica o sensorial igual o superior al 65%!'": se requiere ademas
la incapacitacion, que habra de ser declarada mediante sen-
tencia judicial, tal como exige el art. 199 del Codigo Civil.

De esta forma, confluyen en el art. 808 dos conceptos que
suelen operar en el mundo del derecho en dos planos distin-
tos: en primer lugar, el concepto de discapacidad, mas propio
del derecho publico y que se reconoce administrativamente
una vez acreditadas ciertas afecciones, carencias o deficien-
cias fisicas o psiquicas, no comportando necesariamente la
incapacitacion, que es cuestion que incide en la capacidad de
obrar. Es mas, desde un punto de vista estadistico, son pocos
los discapacitados incapacitados judicialmente'. Precisamen-

10. La redaccion del art. 808 tras la referida reforma, excepcionando el prin-
cipio de la intangibilidad cuantitativa de la legitima, incorpora como parrafo
tercero lo siguiente: “cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido
judicialmente incapacitado, el testador podra establecer una sustitucion fi-
deicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o
descendientes judicialmente incapacitados vy fideicomisarios los coherederos
forzosos" El art. 782 también ha tenido a estos efectos que experimentar un
ajuste en su redaccion, que queda como sigue: “las sustituciones fideicomi-
sarias nunca podran gravar la legitima, salvo que graven la legitima estricta
en beneficio de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado en los tér-
minos establecidos en el articulo 808 (...)"

11. Art. 2.2 a) y b) de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, antes mencionada.

12. La ultima encuesta del INE (Encuesta de Discapacidad, Autonomia per-
sonal y situaciones de Dependencia [EDAD2008]) es de 2008 y reconoce en
Espafia una poblacién con discapacidad de 3.850.000 personas. Sin embargo,
el fendmeno va en ascenso, puesto que la Encuesta de Integracion Social y
Salud del Afio 2012 del INE situa la prevalencia de la discapacidad en perso-
nas de 15 0 mas afios en el 16,7% de la poblacion, entendida la discapacidad
como una limitacién en la participacion social derivada de la salud. Ello queda
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te la Ley 41/2003 se dirige a proteger el patrimonio de per-
sonas afectadas por grados elevados de discapacidad®™, con

corroborado con el Informe Mundial sobre la Discapacidad, Malta 2011, de la
Organizacién Mundial de la Salud, que cifra en torno al 15% de la poblacion
mundial (unos 1.000 millones de personas) aquella que padece algun tipo de
discapacidad.

13. Sobre la cuestion del patrimonio protegido del discapacitado vid. entre
las numerosisimas contribuciones MARTOS CALABRUS, Maria Angustias, "El
patrimonio protegido de la persona discapacitada (Ley 41/2003 de 18 de
noviembre)”, en LOPEZ SAN LUIS, Rocio: PEREZ VALLEJO, Ana Maria (eds.),
Tendencias actuales en el Derecho de Familia, Universidad de Almeria, Alme-
ria, 2004, pags. 145 sigs.; HERBOSA MARTINEZ, Inmaculada, “El patrimonio
especial del discapacitado en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cion patrimonial de las personas con discapacidad”, en Actualidad Civil 16,
2005, pags. 1925 y sigs.; BERROCAL LANZARQT, Ana lIsabel, "EI Patrimonio
protegido del discapacitado en la nueva Ley 41/2003, de 18 de noviembre.
Una alternativa de financiacion privada”, en Revista Juridica de la Comunidad
de Madrid 22, 2005, pags. 285 vy sigs.; RIVERA ALVAREZ, Joaquin Maria, “La
capacidad de obrar suficiente en el patrimonio protegido de las personas con
discapacidad”, en Revista de Derecho privado 90.1, 2006, pags. 83 y sigs.; GA-
LLEGO DOMINGUEZ, Ignacio, “Aproximacién al patrimonio protegido del dis-
capacitado”, en PEREZ DE VARGAS MUNOZ, José (coord.), Proteccion juridica
patrimonial de las personas con discapacidad, La Ley - Actualidad, Madrid,
2007, pags. 113 y sigs.; LUNA SERRANO, Agustin, “El patrimonio protegido
del discapacitado”, en SERRANO GARCIA, Ignacio (coord.), La proteccién juri-
dica del discapacitado. Il Congreso Regional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,
pags. 97 y sigs.; SEDA HERMOSIN, Manuel Antonio, “El patrimonio protegido
del discapacitado: constitucion y responsabilidad”, en Academia Sevillana del
Notariado 16.2, 2008, pags. 1 sigs.; VIVAS TESON, Inmaculada, “Una aproxi-
macion al patrimonio protegido a favor de la persona con discapacidad”, en
Revista de Derecho 22.1, 2009, pags. 55 v sigs.; MACIAS DIAZ, Alberto, “El
patrimonio protegido de las personas con discapacidad”, en DE SALAS MURI-
LLO, Sofia (coord.), Hacia una vision de los mecanismos juridico-privados de
proteccién en materia de discapacidad, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2010,
pags. 701y sigs.; MORETON SANZ, Maria Fernanda, "El patrimonio protegido
de las personas con discapacidad en el ordenamiento espafiol”, en RDUNED.
6, 2010, pags. 337 vy sigs,; PEREZ JIMENEZ, Maria Teresa, "Proteccion patri-
monial de las personas con discapacidad: naturaleza juridica del patrimonio
protegido”, en PEREZ DE VARGAS MUNOZ, José: PERENA VICENTE, Montse-
rrat (coords.), La encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad, 2, La Ley
- Actualidad, Madrid, 2011, pags. 327 y sigs.; CORVO LOPEZ, Felisa Maria, “La
constitucion del patrimonio protegido: estudio comparado de la Ley 41/2003
y del Libro Il del Codigo Civil de Catalunya”, en FLORENSA | TOMAS, Carles En-
ric; FONTANELLAS | MORELL, Josep Antoni (coords.), La codificacion del Dere-
cho civil de Catalufia: estudios con ocasion del cincuentenario de la Compila-
cion, Marcial Pons, Madrid, 2011, pags. 237 vy sigs.; ALVAREZ MORENO, Maria
Teresa, "Diferencias en la constitucion y extincion del patrimonio protegido
entre la legislacion estatal y la regulacion contenida en el Sequndo Libro del
CC catalan”, en BARRADA ORELLANA, Reyes; GARRIDO MELERO, Martin; NA-
SARRE AZNAR, Sergio (coords.), £/ nuevo derecho de la persona y de la familia:
Libro Sequndo del Cédigo Civil de Catalufia, Editorial Bosch, Barcelona, 2011,
pags. 119 y sigs.; NAVARRO GARMENDIA, Juan Antonio, "Aproximacion a la
naturaleza juridica del patrimonio protegido”, en RGDR. 19, 2012, R1 §412819,
www.iustel.com; y GARCIA CARNICA, Maria del Carmen; GETE-ALONSO Y
CALERA, Maria del Carmen, “Discapacidad y dependencia (Il): el patrimonio
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independencia de que en ellas concurran o no las causas de
incapacitacion del art. 200 del Codigo Civil, reconociéndoseles
en ella expresamente facultades de administracion y gestion
del patrimonio protegido, si su discapacidad no afecta a su
grado de discernimiento'. Y, en sequndo término, esta el con-
cepto de incapacitacion, mas propio del derecho privado, que
ha de reconocerse judicialmente, puede tener lugar respecto
de personas no discapacitadas y va destinada a proteger el
patrimonio del que carece de capacidad de obrar.

Es dudoso, sin embargo, el alcance de las facultades disposi-
tivas del incapacitado fiduciario. Si atendemos al art. 783 del
Codigo civil (el fiduciario estara obligado a entregar la he-
rencia al fideicomisario) estariamos ante un fideicomiso de
una parte alicuota de la herencia (la legitima estricta) y no
parece razonable pensar que el gravamen sobre la legitima
estricta pueda concretarse en un auténtico fideicomiso de re-
siduo, con el riesgo de que los fideicomisarios nada reciban
al morir el fiduciario. Lo que tiene el fiduciario es un derecho
de goce exclusivo y excluyente que por fuerza ha de imponer
limitaciones en cuanto a las facultades dispositivas, aquellas
que no tengan propiamente una funcion asistencial para el
discapacitado. Esta quiebra real del principio de intangibilidad
de la legitima ha de tenerse por excepcional, lo que justifi-
ca que no se otorgue a cualquier discapacitado (que son un
numero creciente en una sociedad en la que, por una parte,
ha aumentado considerablemente la esperanza de vida;y, por
otra, la percepcion clinica y social como discapacidad de afec-
ciones que en el pasado no tenian semejante consideracion),
sino solo a aquellos que, adicionalmente, estén judicialmente
incapacitados (que son los menos)'.

protegido”, en GETE ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen; SOLE RESINA, Ju-
dith (coords.), Tratado de Derecho de la Persona fisica, 2, Civitas, Cizur Menor,
2013, pags. 275y sigs.

14. Vid. VIVAS TESON, Inmaculada, "Libertad y proteccion de la persona vul-
nerable en los ordenamientos juridicos europeos: hacia la despatrimonializa-
cion de la discapacidad”, en RDUNED. 7, 2010, pag. 572 y sig.

15. Vid. mas ampliamente sobre los aspectos comentados en relacion con
el gravamen de la legitima de los descendientes DIAZ ALABART, Silvia, “La
sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta a favor de hijo
o descendiente incapacitado judicialmente (art. 808 Cc., reformado por la Ley
41/2003, de 18 de noviembre)", en Revista de Derecho Privado 88.3, 2004,
pags. 259 v sigs.; DIAZ ALABART, Silvia, “El discapacitado y la tangibilidad
de la legitima: fideicomiso, exencion de colacion y derecho de habitacion
(Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
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IV. Derecho de
habitacion.

pesar de esta doble exigencia (discapacidad e incapacita-
cion), el art. 822 del Cddigo Civil en su nueva redaccion
dada por Ley 41/2003 establece una consecuencia en el plano
civil de la discapacidad, concepto propiamente del derecho ad-
ministrativo, para la que no se exige incapacitacion judicial: la

con discapacidad)", en Aranzadi Civil 1, 2006, pags. 2099 vy sigs.; SERRANO
GARCIA, Ignacio, “Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre”, en TORRES GARCIA, Teodora Felipa (coord.), Estudios de Derecho
civil. Homenaje al Profesor Francisco Javier Serrano Garcia, Valladolid, 2004,
pags. 93y sigs.; FUENTESECA DEGENEFFE, Cristina, "Aspectos sucesorios de la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacion del Codigo civil, de la Ley de Enjuicia-
miento civil y de la normativa tributaria con esta finalidad", en GONZALEZ
PORRAS, José Manuel: MENDEZ GONZALEZ, Fernando P. (coords.), Libro
Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, Volumen |, Universidad de
Murcia, Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico, Murcia, 2004,
pags. 1746 vy sigs.; RIVERA ALVAREZ, Joaquin Maria, "La reforma de la susti-
tucion fideicomisaria en la ley de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y la indisponibilidad de la legitima estricta a favor de los hijos
o descendientes”, en GONZALEZ PORRAS, José Manuel; MENDEZ GONZALEZ,
Fernando P. (coords.), Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia,
Volumen |, Universidad de Murcia, Secretariado de Publicaciones e Intercam-
bio Cientifico, Murcia, 2004, pags. 4185y sigs.; PEREZ JII\/IENEZ, Maria Teresa,
"Algunas reflexiones en torno a la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de Pro-
teccion Patrimonial de las personas con discapacidad”, en Actualidad Civil 21,
2004, pags. 2540y sigs.; ESPEJO LERDO DE TEJADA, Manuel, "El gravamen de
la legitima en el Cédigo civil: situacion tras la reforma del mismo por la Ley de
Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad”, en Revista Juridica
del Notariado 53, 2005, pags. 113y sigs.; LOPEZ BURNIOL, Juan José, “La pro-
teccion patrimonial de las personas con discapacidad”, en Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado 43, 2005, pags. 431 y sigs.; NUNEZ NUNEZ,
Maria, "Algunas reflexiones - negativas - al gravamen sobre la legitima corta
y después de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre", en PEREZ DE VARGAS
MUNOZ, José (coord.), Proteccidn Juridica patrimonial de las personas con
discapacidad, La Ley - Actualidad, Madrid, 2007, pags. 673 y sigs.; CASTILLO
MARTINEZ, Carolina del Carmen, “La proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad en el orden civil (Ley 41/2003, de 18 de noviembre)", en BE-
NEYTO BERENGUER, Remigio; TORRERO MUNOZ, Magdalena; LLOPIS GINER,
Juan Manuel (coords.), Retos del siglo XXI para la familia, Editorial Practica de
Derecho, Madrid, 2008, pags. 77 y sigs.; MARTIN MELENDEZ, Maria Teresa, La
sustitucién fideicomisaria sobre la legitima estricta en presencia de discapa-
citados, Dyckinson, Madrid, 2010, pags. 22 vy sigs.; DEL POZO ESPADA, Miguel
Angel, “Instituciones civiles de utilidad para las personas con discapacidad”,
en DE LORENZO GARCIA, Rafael (dir.), Derecho y discapacidad. In memoriam
José Soto Garcia-Camacho, Editorial Cinca, Madrid, 2012, pag. 150 y sig.; y
TORRES GARC[A, Teodora Felipa; DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, "La legitima
en el Codigo Civil (I1)", en TORRES GARCIA, Teodora Felipa (coord.), Tratado de
legitimas, Barcelona 2012, pags. 87 y sigs.
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atribucion ex lege al discapacitado de un derecho de habitacion
en el hogar familiar. Los requisitos para ello son que el testa-
dor no haya excluido tal posibilidad; que el discapacitado tenga
necesidad de tal derecho;y su compatibilidad con el uso de la
vivienda por parte del resto de legitimarios que lo precisen asi
como del conyuge supérstite. No se trata, por tanto, de un uso
exclusivo o excluyente, siendo que las relaciones de uso son
indivisibles, por lo que cabe un uso solidario'. Precisamente al
no tratarse de un uso exclusivo y excluyente, el legislador ha
aliviado los requisitos, bastando la condicion administrativa de
discapacitado, sin necesidad de incapacitacion judicial®.

V. Ambito territorial
de aplicacion de la

ley 41/2003, de 18 de
noviembre.

uestion espinosa es el ambito territorial de aplicacion de
la Ley 41/2003. Es claro que se aplicara en los territorios

16. Ulp. 28 ad edictum D. 13.6.5.15: ... duorum quidem in solidum dominum
vel possessionem esse Non posse ... Usum ... uniuscuisque in solidum esse.

17.Vid. RIVERA ALVAREZ, Joaquin Maria, "Una perspectiva civil de las ultimas
reformas planteadas en materia de discapacidad", en Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales 50, 2004, pags. 108 vy sigs.; FERNANDEZ HIERRO,
José Manuel, "La reforma del Derecho de Sucesiones por la Ley 41/2003", en
JADO. Boletin de la Academia Vasca de Derecho 1 Extra, 2004, pags. 36 y sigs.;
FLORES RODRIGUEZ, Jesus, “El nuevo articulo 822 del Cdédigo Civil: el derecho
de habitacion sobre la vivienda habitual como férmula de tutela sucesoria
preventiva en beneficio del discapacitado”, en Revista Juridica del Notariado
54,2005, pags. 37 y sigs.; NOGUERAS NEBOT, Tomas, "El legado de derecho de
habitacion regulado en el articulo 822 del Codigo Civil", en RDUNED. 1, 2006,
pags. 475y sigs.; MARTIN MELENDEZ, Maria Teresa, La sustitucion fideicomi-
saria sobre la legitima estricta en presencia de incapacitados, Madrid, 2010,
pag. 72;y MUNOZ CALVO, Alberto, “Una proyeccion concreta de los derechos
personalisimos del discapacitado: reflexion critica sobre el derecho de habi-
tacion del art. 822 del Codigo civil desde la perspectiva de los derechos de las
personas con discapacidad. Propuestas de mejora”, en Boletin del Colegio de
Registradores de Espafia 187, 2012, pags. 381 y sigs.
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de derecho comun. Mas dudoso si también en los territorios
forales que tienen competencia en materia de derecho civil.
Cierto es que en las legislaciones forales no hay disposicion
alguna que contradiga semejante gravamen sobre la legitima.
Ademas la funcion tuitiva que encierra la Ley 41/2003, que
se dicta en cumplimiento del art. 49 de la Constitucion, im-
poniendo a los poderes publicos la adopcion de medidas de
proteccion para las personas con discapacidad, creo que se
coloca por encima del régimen foral de las legitimas. No hay
que olvidar, ademas, el caracter supletorio que las legislacio-
nes forales atribuyen al Cédigo Civil, de modo que entiendo
que su aplicacion no tendra lugar cuando en dichos territorios
forales sean dictadas normas que ofrezcan mejor cobertura y
proteccion para las personas con discapacidad. Asi lo recono-
ce la Sentencia del Tribunal Constitucional 236/2012, de 13
de diciembre: "ya en la EdM la Ley de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad subraya la aplicacion prefe-
rente de los derechos civiles forales o especiales de acuerdo
con el art. 149.1.8" Pero como ninguna legislacion foral ha
requlado el gravamen introducido por la Ley 41/2003 ni ha
establecido ningun otro incompatible con él, se ha de soste-
ner la aplicacion por via supletoria del Cédigo Civil a los terri-
torios forales en relacion a las limitaciones y gravamenes que
ha introducido la reforma en la posicion de los legitimarios'.

18. Sobre esta espinosa cuestion se han pronunciado en relacion con el de-
recho gallego GARCIA RUBIO, Maria Paz; NIETO ALONSO, Antonia; HERRE-
RO OVIEDO, Margarita, "Las legitimas en la Ley 2/2006 de Derecho Civil de
Galicia”, en TORRES GARCIA, Teodora Felipa (coord.), Tratado de legitimas,
Atelier Libros, Barcelona, 2012, 211 y por lo que concierne al balear FERRER
VANRELL, Maria Pilar, "La legitima en el Derecho Civil de las Islas Baleares", en
TORRES GARCIA, Teodora Felipa (coord.), Tratado de legitimas, Atelier Libros,
Barcelona, 2012, 318. Vid. también DIAZ ALABART, Silvia (dir), La proteccion
Jjuridica de las personas con discapacidad (Estudio de la Ley 41/2003, de pro-
teccion patrimonial de personas con discapacidad), 2004, Capitulo I11.2, Am-
bito territorial de la Ley 41/2003, http://www.ibertalleres.com/web_juridica/
inicial.ntm: HERNANDEZ IBANEZ, Carmen, “La causa séptima de indignidad
sucesoria: una medida de proteccion juridica para personas discapacitadas”,
en RDUNED. 1, 2006, pags. 180y sigs.; FONT | SEGURA, Albert, Actualizacion
y desarrollo del sistema de Derecho interregional, Universidade de Santiago
de Compostela, Servizo de Publicacions e Intercambio Cientifico, Santiago de
Compostela, 2007, pag. 57 n. 107; y VIVAS TESON, Inmaculada, “Una aproxi-
macion al patrimonio protegido a favor de la persona con discapacidad”, en
Revista de Derecho 22.1, 2009, pag. 57 y sig. n. 9.

No hay que olvidar, ademas,
el caracter supletorio que
las legislaciones forales
atribuyen al Cédigo Civil, de
modo que entiendo que su
aplicacion no tendré lugar
cuando en dichos territorios
forales sean dictadas
normas que ofrezcan mejor
cobertura y proteccién

para las personas con
discapacidad.
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VI. Proyeccion de
la reforma sobre la
practica juridica.

Pese a la ventajosa prevision en el campo del derecho su-
cesorio que estas normas han traido consigo para las per-
sonas con discapacidad, a falta de datos concretos, no parece
que hayan contado con una gran acogida. Quiza en el marco
de la discrecion de los despachos notariales, ante la preocu-
pacion que los ascendientes suelen mostrar por la suerte de
sus descendientes discapacitados para cuando ellos no estén,
estén instrumentandose este tipo de gravamenes que, en todo
caso, no viene despertando notoria litigiosidad. Con indepen-
dencia del mayor o menor éxito o aceptacion de la reforma
operada por la Ley 41/2003 antes mencionada, estamos ante
una norma dotada de un gran simbolismo, fruto de la lucha
denodada por la integracion y proteccion de las personas dis-
capacitadas. Y, a estos loables propositos, ha de sumarse el
hecho de que se viene a incorporar una linea aperturista en
el ejercicio de la autonomia de la voluntad en detrimento de
los limites legales al ejercicio de la facultad de testar, en este
caso para salvaguardar un interés merecedor de una especial
proteccion (la atencion del discapacitado a costa de los demas
legitimarios). Se concede asi al testador un ambito concreto
de libertad, quiza antesala de la fijacion de otros ambitos mas
generalizantes y abstractos, que rebajen el nivel de restriccion
dispositiva que actualmente se tiene mortis causa, especial-
mente en el ambito del derecho comun, representado por la
regulacion del Codigo Civil.
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VII. Anteproyecto
de Ley Valenciana
de Sucesiones y
Discapacidad.

Aél (y sirva como nota de cierre, homenaje sentido a la
memoria de D. Vicente Luis Simd Santonja) parece que
habra de sujetarse por tiempo indefinido el disponente mor-
tis causa valenciano, siendo que se halla en un punto incier-
to de su tramitacion el Anteproyecto de Ley Valenciana de
Sucesiones'®, que es realmente el texto que ha concitado la
atencion de estudiosos y operadores juridicos®, algunos de
los cuales han vertido hacia él fuertes criticas?'. En todo caso,
la amplitud con la que viene requlada la materia sucesoria en
285 articulos, ofreciendo una disciplina integral de la materia
sucesoria, lo situa en la linea maximalista de Aragon y Ca-
taluha??, contemplando también disposiciones especiales de

19. Accesible en http://www.notariosyregistradores.com/PROYECTOS/proyec-
tos%20concretos/Valencia-sucesiones.pdf.

20. He tenido a la vista, de ignota autoria, un Borrador de Proyecto de Ley
Valenciana de Sucesiones de 26 de abril de 2010.

21. Cabe mencionar el documento elaborado por el Colegio Notarial de Va-
lencia con fecha 25 de septiembre de 2009 bajo el titulo Comentarios al An-
teproyecto de la Ley de Sucesiones Valenciana asi como también el Dictamen
748/2009 emitido por el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana
tras reunion del Pleno los dias 14y 15 de octubre de 2009.

22. Entre los trabajos que se han venido publicando y que, en mayor o menor
medida, se ocupan del contenido del Anteproyecto, vid. DOMINGUEZ CALA-
TAYUD, Vicente, "Una aproximacion a la ley valenciana de sucesiones. Alcance
y modo de ejercicio de la competencia legislativa de la Generalitat sobre el
Derecho Foral Civil Valenciano, una reflexion sobre el trabajo del Profesor Vi-
cente Montés en la obra colectiva «Comentario al Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana»”, en Revista Valenciana de Estudios Autondmicos
53, 2009, pags. 133y sigs.; GIMENEZ CHORNET, Vicent, RAMON FERNANDEZ,
Francisca, "El testamento nuncupativo: del derecho foral a la futura regula-
cién sucesoria valenciana”, en Revista Electronica de Derecho Civil Valencia-
no 5, 2009, www.derechocivilvalenciano.com: FERNANDEZ-HIERRO, Maria,
FERNANDEZ-HIERRO, Marta, “Panorama legislativo actual de la libertad de
testar”, en Boletin JADO. 19, 2010, pags. 71 y sigs.; SIFRE AVINO, Bernardo,
"La legitima en el Anteproyecto de Ley de Sucesiones de la Generalitat Va-
lenciana”, en Revista Electronica de Derecho Civil Valenciano 8, 2010, www.
derechocivilvalenciano.com: RAMON FERNANDEZ, Francisca, Prospectiva del
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proteccion para las personas con discapacidad®, comenzando
por la facultad de gravar su legitima con sustitucion fideico-
misaria, ostentando ellas la condicion de fiduciarios?*.

Derecho civil foral valenciano, Universidad Politécnica de Valencia, 2011, Va-
lencia, pags. 331 y sigs.; y POLO AREVALO, Eva Maria, “"Concepto y naturaleza
juridica de la legitima en derecho sucesorio espafiol: precedentes y actuali-
dad", en RIDROM. 10, 2013, pags. 367 y sigs.

23. Art. 127: "a efectos de legitima s6lo se consideraran discapacitados, ha-
yan sido o no judicialmente incapacitados, los que al tiempo del fallecimiento
del causante estuvieren afectados por una minusvalia psiquica igual o supe-
rior al 33 por ciento o por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior
al 65 por ciento o, en general, por una minusvalia que les haga necesitados
del apoyo indispensable y continuo de otra persona o de un apoyo generali-
zado para su autonomia personal. (la legitima de discapacitados se confiera a
personas en una situacion de gran dependencia (grado Ill, niveles 1y 2 de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre art. 26). El grado de minusvalia se acreditara
mediante certificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamen-
te o por resolucion judicial firme"

24. Art. 109: “la legitima de los hijos discapacitados, sean 0 no comunes, que
hubieran sido o podido ser judicialmente incapacitados, podra gravarse con
sustitucion fideicomisaria, siendo los mismos fiduciarios y fideicomisarios las
personas que el causante designe”.
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