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Resumen

El articulo propone reconsiderar el mantenimiento de una de las tradicionales
incapacidades para suceder de nuestro sistema juridico: la del art. 753 CC respecto
al tutor o curador del testador. Y ello no solo desde la perspectiva tendente a reducir
los limites de la libertad para testar en si mismos, sino desde lo que supone para la
persona con discapacidad, en relacién con el libre desarrollo de su personalidad, en el
dmbito de disposicién mortis causa de sus bienes. La Convencién de Nueva York no
se pronuncia expresamente sobre ello, pero del espiritu de su art. 12 cabe extraer esta
conclusién. Sin embargo, el Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo civil man-
tiene esta incapacidad respecto a la figura del curador representativo. En el trabajo se
plantean, partiendo de la propuesta de supresion de la misma, soluciones alternativas
para conciliar los valores juridicos que concurren en este caso.
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Abstract

The paper proposes to reconsider the maintenance of one of the traditional in-
capacities to inherit of our legal system: that of art. 753 Cc regarding the guardian or
curator of the testator. And this not only from the perspective tending to reduce the
limits to freedom of disposition by will, but from what it means for the person with
disabilities, in relation to the free development of their personality, in the context of
disposition mortis causa of their goods. The New York Convention does not express-
ly pronounce on it, even though the spirit of its art. 12 this conclusion can be drawn.
However, the Draft Law for the reform of the Civil Code maintains this incapacity
regarding the representative curator. This paper proposes, based on the proposal to
suppress it, alternative solutions to reconcile the legal values that concur in this issue.
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I.  INTRODUCCION'

Probablemente el titulo de este articulo suponga una toma de postura pre-
via sobre dos cuestiones: la primera, que lo que el Cédigo Civil encuadra den-
tro de la capacidad para suceder por testamento (seccién primera del capitulo
IT del libro III) y que cominmente se conoce como incapacidades relativas,
son, ni mds ni menos, prohibiciones legales, con todo lo que ello supone; la
segunda, que esta es una de esas figuras respecto de las que conviene plan-
tearse su futuro. Y es que en una época en la que todavia somos herederos del
prohibido prohibir de finales de los sesenta, y, sobre todo, en la que se trata de
potenciar al mdximo la autonomia y la decisién libre del individuo, no deja
de chirriar que el legislador siga teniendo una desconfianza como la que late
en estas figuras hacia ciertas personas o instituciones, y, lo que es mds grave,
hacia el propio valor de la voluntad del testador. El legislador parece no creerse
que hay situaciones en las que, pese a todo, el testador puede querer dar de-
terminada direccidn a sus bienes, y decide por €l diciendo sencillamente que
no puede hacerlo. En un afén de sobreproteccidn, se presume iuris et de iure

Trabajo realizado en el marco del Proyecto del Ministerio de Economia y Competiti-
vidad DER 2016-75342-R «Prospectiva sobre el ¢jercicio de la capacidad: la interrela-
cién entre las reformas legales en materia de discapacidad y menores» (IIPP De Salas
Murillo/Mayor del Hoyo).
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—aunque no se diga asi expresamente— la captacién de voluntad del testa-
dor, en ocasiones de forma dificilmente justificable.

Esto, que no plantea excesivos problemas en el caso de la prohibicién
para suceder por parte de los notarios autorizantes del testamento (siempre
se puede acudir a otro para posibilitar que el notario que se quiera designar
como sucesor pueda serlo), si que los plantea en lo relativo a las personas
que se relacionan con el testador por motivos, por ejemplo, de lo que ge-
néricamente podemos denominar su atencidn religiosa en la etapa final de
la vida, y, sobre todo —y para mf es una de las cuestiones de mds flagrante
anacronismo—, en la persona que, en muchos de los casos, abnegadamen-
te y sin recibir contraprestacién suficiente a cambio, asume su guarda legal.
Los tiempos han cambiado y la figura del oscuro tutor que se aprovecha de
la situacién del pupilo, propia de algunas novelas decimondnicas, es mucho
menos frecuente que el problema real actual, que es justamente el antagénico:
muy dificilmente se encuentra quien quiera asumir la tutela. Y, sobre todo, el
discurso tiene que ser muy otro cuando, a resultas de la implantacién en nues-
tro ordenamiento juridico de la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad® (en adelante, la Convencién), la voluntad de
la persona asume el mayor espacio posible siempre que reciba los correspondien-
tes apoyos. ;Ha de extenderse entonces esta prohibicién a quien presta dichos
apoyos? Porque llegado el caso, el peligro de captacién de voluntad en el mo-
mento de la prestacién del apoyo puede ser el mismo.

Y ya puestos, si hemos de presumir captacién de voluntad, ;acaso no
habriamos de presumirla en casos de testador de edad avanzada que deja
bienes a la persona que le cuida? Y sin embargo aqui el legislador no inter-
viene ex ante.

En este trabajo pretendo crear interrogantes al hilo de uno de los
ejemplos citados: la prohibicién de suceder del art. 753 respecto a quienes
ejercen la guarda legal mediante las actuales tutelas o curatelas, o, en el
caso de aprobarse la reforma del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil para adaptarse a la Convencidn, las tutelas de menores o las curatelas
representativas de adultos con discapacidad: y ello, no tanto por proteger
un interés o expectativa de tutores o curadores, sino desde la Sptica del
protagonista —el testador con discapacidad— como manifestacién de la
«capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demds en todos

Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
adoptada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y ratificada, junto con
su Protocolo Facultativo, por Espafia (BOE, n.° 96 y n.° 97, de 21 y 22 de abril de
2008).

Derecho Privado y Constitucién, 35, julio-diciembre (2019), pp. 57-85



RECONSIDERACION DE LA PROHIBICION DE SUCEDER: EL CASO DEL TUTOR... 61

los aspectos de la vida», proclamada en el art. 12.2 de la Convencién’.
Llamativamente, el legislador, que estd dispuesto a avanzar en la adapta-
cién de nuestro sistema a dicho articulo, sigue anclado en este negativo
prejuicio: asi, en el texto del Anteproyecto de Ley por la que se reforma
la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad, aprobado por el
Consejo de Ministros el 21 de septiembre de 20184, no solo no se elimina
la prohibicidn, sino que se extiende a las personas o entidades que gestio-
nan los servicios residenciales o asistenciales de las personas con discapaci-
dad; personas de las que se presume, nuevamente sin prueba en contrario,
que van a ejercer la influencia indebida frente a la cual el Estado tiene la
responsabilidad de proveer las correspondientes medidas y salvaguardias
(véase el art. 12.4 Convencién). Parece que el modo de salvaguardar no es
otro, en este punto, que prohibir.

Adelanto que, en mi opinidn, la salvaguarda ha de ir por otras vias dife-
rentes de la prohibicién, como la intervencién notarial y, sobre todo, la pres-
tacién de apoyos exquisitamente respetuosa de la libertad del testador, y, en
tltimo término, por la impugnacién a posteriori, posible por otra parte, para
el testamento otorgado por cualquier persona, tenga discapacidad o no, sobre
la base de algunas de las vias que mencionaré.

> Elart. 753 CC, que centra este trabajo, es aplicable también al pupilo menor de edad,

pero por los motivos que expongo en el texto me limitaré al campo de las personas con
discapacidad sometidas a estas medidas.

El Anteproyecto fue publicado en el punto de acceso a los trdmites de consulta pu-
blica previa y de audiencia e informacién publica del Ministerio de Justicia el 26 de
septiembre de 2018. Se puede consultar, entre otros en https://bit.ly/35pIvQB.

En el intervalo entre el envio y la revisién de este articulo, el Gobierno aprobé
otra versién del Anteproyecto —con fecha del 14 de enero de 2019— que con-
serva el tenor del articulo que se expondrd en el cuerpo de texto: el Anteproyec-
to de Ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, procedente,
en este caso, de los ministerios de Justicia y Sanidad, Consumo y Bienestar So-
cial.

El Real Decreto 129/2019, de 4 de marzo, por el que se produjo la disolucién del
Congteso de los Diputados y del senado, conllevé la paralizacién de su tramitacién;
paralizacién que se prolonga tras el Real Decreto 551/2019, de 24 de septiembre, de
disolucién del Congreso de los Diputados y del Senado y de convocatoria de eleccio-
nes. dado que era un tezto proveniente de la Comisién General de Codificacién del
Ministerio de Justicia que se habfa trabajado con operadores sociales, previsiblemente
serd la base en la siguiente legislatura.
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II.  SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE REFORMA:
LA PROHIBICION DEL ARTICULO 753 CC, COMO TAL,
SE MANTIENE

La cuestién de la que se va a tratar se enmarca en una doble coordenada:
la de los limites a la libertad para testar, y la de la perspectiva del derecho al li-
bre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) de la persona con discapacidad.

Respecto a la primera de ellas, se relaciona tanto con la libertad entendida
en sentido negativo, como posibilidad de disponer del propio patrimonio, sin
que otros, como, por ¢jemplo, el Estado, a través de la imposicién de cuotas
forzosas o impidiendo ciertas disposiciones —en lo que hace a este trabajo, las
prohibiciones para suceder—, se interpongan en esa actividad, como con la li-
bertad positiva, que implica la de tomar las propias decisiones con plena validez
juridica, por inusuales, caprichosas o extrafias que estas sean’. Y hablo de limites
a la libertad para testar, en el sentido de que el contenido del acto de dltima vo-
luntad ha de ser fruto del libre albedrio y libre de cualquier vicio de la voluntad®.
En el andlisis de estas cuestiones, la doctrina se ha centrado fundamentalmente
en el tema de la legitima y de las reservas como limites a esta libertad, aunque
también en puntos concretos como, dentro del posible contenido del testamen-
to, la posibilidad de imponer condiciones a los sucesores, lo que puede afectar la
libertad e incluso los derechos fundamentales de estos (Vaquer Aloy, 2015a). En
este trabajo se va a abordar uno de los posibles limites impuestos por el sistema
a la posibilidad de disponer mortis causa.

Sin embargo, y teniendo todo ello a la vista, es la segunda coordenada
la que va a centrar mi atencidn, para plantear si, a la vista de la interpretacién
que impone la Convencidn, es justificable el mantenimiento de esta cortapisa
a la libertad para testar de una persona por el solo hecho de que tenga una
discapacidad. No soy ajena a que la voluntad del testador, base y justificacién
de la libertad de testar, es algo que puede ser objeto de influencias indebidas
y de manipulaciones, sobre todo en periodos o situaciones de especial vulne-
rabilidad. Pero también es cierto, como recuerda la STS de 15 de marzo de
2018, en sentencia de Pleno (n.° 146/2018, ponente: Parra Lucdn), que «el
principio de presuncién de capacidad, que ya resultaba de nuestro ordena-
miento (art. 10 CE , art. 322 Cc., art. 760.1 LEc), ha quedado reforzado por
la Convencién [...] [que] proclama como objetivo general el de promover,

> Ladistincién en Torres Garcfa y Garcfa Rubio (2014: 17).
Como diferente de la libertad e testar, por la cual el causante puede elegir otorgar
testamento o pacto sucesorio o no otorgar ningun negocio mortis causa; la diferencia
ha sido desarrollada ampliamente por Vaquer Aloy (2018).
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proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con dis-
capacidad asi como promover el respeto de su dignidad inherente (art. 1)»’.
Hay que partir, por tanto, y tras la Convencién con mayor razén, de este prin-
cipio de capacidad —tomando la distincién del profesor Vaquer Aloy— para
testar y de testar como manifestacién y afirmacién de la dignidad inherente a
la persona.

Pues bien, es en este marco donde nos seguimos encontrando con un ar-
ticulo, el 753 CC?¥, que, tras la reforma efectuada por la Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, dice:

Tampoco surtird efecto la disposicién testamentaria en favor de quien sea tutor o
curador del testador, salvo cuando se haya hecho después de aprobadas definitiva-
mente las cuentas o, en el caso en que no tuviese que rendirse éstas, después de la
extincién de la tutela o curatela. Serdn, sin embargo, vdlidas las disposiciones hechas
en favor del tutor o curador que sea ascendiente, descendiente, hermano, hermana
o cényuge del testador’.

Por su parte, el texto del anteproyecto en tramitacién dispone:

7 El recurso de casacién debfa resolver si una persona sometida a curatela para la

realizacién de actos de disposicién necesitaba contar con la intervencién para los
actos de disposicién mortis causa o si, caso de apreciarse su capacidad para testar con
los requisitos del art. 665 CC, podia otorgarlo por si sola. El Tribunal Supremo se
inclina con claridad por lo segundo, sobre la base de argumentos, entre otros, como
que «no cabe basar la falta de capacidad para testar ni por analogfa ni por interpre-
tacién extensiva de otra incapacidad», o que «atendiendo a su diferente naturaleza y
caracteres, la disposicién de bienes mortis causa no puede equipararse a los actos de
disposicién inter vivos y existe una regulacién especifica para el otorgamiento de tes-
tamento por las personas con discapacidad mental o intelectual», complementado,
claro estd, con las cautelas que la propia legislacién actual prevé para la aseveracién
de la capacidad iz actu para otorgar dichos actos.

Articulo que no tiene antecedentes en nuestro derecho histérico: como explica Diaz
Alabart, es en el anteproyecto de 1882-1888 donde aparece el articulo equivalente al
actual 753, que, salvo la utilizacién del término pupilo en vez del de administrado, es
una traduccién exacta del art. 769 del Cédigo italiano de 1865 (Diaz Alabart, 1987:
306y ss.).

El texto inicial decia: «Tampoco surtird efecto la disposicién testamentaria del pupilo
a favor de su tutor hecha antes de haberse aprobado la cuenta definitiva de éste, aun-
que el testador muera después de su aprobacién. Serdn, sin embargo, vélidas las dispo-
siciones que el pupilo hiciere en favor del tutor que sea su ascendiente, descendiente,
hermano, hermana o cényuge».
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Tampoco surtird efecto la disposicidn testamentaria en favor de quien sea tutor o
curador representativo del testador, salvo cuando se haya hecho después de la extin-
cién de la tutela o curatela.

Serd nula la disposicién hecha por las personas que se encuentran internadas por
razones de salud o asistencia, a favor de sus cuidadores que sean titulares, adminis-
tradores o empleados del establecimiento publico o privado en el que aquellas estu-
vieran internadas. También serd nula la disposicién realizada a favor de los citados
establecimientos.

Las demds personas fisicas que presten servicios de cuidado, asistenciales, o de na-
turaleza andloga al causante, solo podrdn ser favorecidas en la sucesién de éste si es
ordenada en testamento notarial abierto.

Serdn, sin embargo, vdlidas las disposiciones hechas en favor del tutor, curador o
cuidador que sea pariente con derecho a suceder ab intestato.

Como vemos, el punto de partida es el mismo: la prohibicién, pero en
el texto proyectado, inicialmente restringida y a continuacién extendida a dos
niveles de diferente entidad.

1. INICIAL RESTRICCION DE LA PROHIBICION

Excluida de nuestro campo la mencién al tutor, pues este cargo se reserva
en el texto proyectado tnicamente para la tutela de menores', la restriccién
inicial viene dada por circunscribirlo al curador representativo. La discusién
doctrinal y jurisprudencial habida hasta ahora sobre el dmbito subjetivo del
art. 753 CC habia apreciado, por ejemplo, que, a diferencia de lo previsto en
los arts. 752 y 754 CC, no cabe extender la incapacidad para suceder a los
parientes del tutor o curador (a menos que hayan sido empleados como perso-
nas interpuestas [véase STS de 11 de marzo de 1911]), o a otros guardadores
legales, como el defensor judicial''; incluso algin autor aprecia «consenso en

«[...] la tutela, con su tradicional connotacién representativa, queda reservada para
los menores de edad que no estén protegidos a través de la patria potestad, mientras
que el complemento de capacidad requerido por los emancipados para el ejercicio de
ciertos actos juridicos serd atendido por un defensor judicial», Exposicién de motivos,
IV, del Anteproyecto de Ley.

Y ello, en contraste con el tenor de los arts. 752 y 754. Véase Martinez de Aguirre
(2018: 86), que manifiesta dudas en relacién al acogedor permanente con funciones

11

tutelares (art. 173 bis 2.2 CC), respecto del que si aprecia posible peligro de captacién
de voluntad. Garcfa Cantero encuentra dudas para extender la prohibicién al tutor
exclusivamente de la persona, que es del todo ajeno a la administracién del patrimo-
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que el precepto sélo es aplicable a la tutela en sentido estricto pero no a otros
cargos tutelares»'. Sin embargo, el tenor literal del precepto ain vigente alude
claramente al curador, y ello aunque sus funciones puedan ser tan puntuales o
limitadas que dificilmente puedan propiciar esa influencia indebida'?. El texto
del anteproyecto parece haber asumido esta dltima critica cuando circunscribe
la prohibicién a los curadores con funciones representativas, que actuardn en
casos de mayores necesidades de apoyos y en los que, por ende, hay mayor
posibilidad de influencia. Desde el otro polo personal, y a diferencia del art.
221.1.°, no cabrfa proyectar la prohibicién al testamento de los causahabien-
tes del tutelado (ello, si en las liberalidades a las que alude este art. 221.1.° se
incluyen, con la doctrina mayoritaria, las mortis causa).

Y una restriccién adicional a la inicial viene dada porque el tradicional
levantamiento de la prohibicién respecto al tutor o curador que fuera ascen-
diente, descendiente, hermano, hermana o coényuge del testador se extiende ahora
a los parientes con derecho a suceder ab intestato'.

2. EXTENSION POSTERIOR DE LA PROHIBICION EN DOS NIVELES

El nivel mds duro extiende la prohibicién a los establecimientos publicos
o privados en los que el testador estuviera internado por razones de salud o
asistencia (y, por tanto, al margen de que esté sometido o no a una curatela) y
a los cuidadores que sean titulares, administradores o empleados de dicho es-

nio del pupilo, por lo cual no incurrirfa en actividad sospechosa si el que adquiere o
enajena bienes es dnicamente el tutor de los bienes. El se inclinarfa, sin embargo, a
extenderle la prohibicién, ya que la funcién y el cargo tutelar constituyen una unidad
dificil de escindir; lo que cada tutor gestiona (persona o patrimonio) repercute en la
gestién del otro, al menos en la apariencia frente a terceros, y de hecho se traducird en
habitual relacién entre ambos. Nuevamente, la reflexién es al hilo del art. 221, pero
plenamente aplicable a las reflexiones aqui vertidas.
12 Tryjillo Diez (2016: 928), actualizado por Marin Lépez.
3" Lo cual ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina, como pone de manifiesto
Garcfa Rubio (2016b: 609). Pese a ello, la Propuesta del Cédigo civil de la Asociacién
de Profesores de Derecho Civil (2018) mantiene la incapacidad relativa de «tutor o
curador» (art. 461-9), salvo que sea ascendiente, descendiente, cényuge o hermano
del causante, si bien se contrapesa con la posibilidad que luego veremos de que pue-
dan suceder si la designacién se hace en testamento notarial abierto o en pacto suce-
sorio.
Nétese, sin embargo, que sigue quedando fuera la pareja estable no casada, que en no
pocas ocasiones serd quien asuma esta funcién.
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tablecimiento®. Con ello se acoge la critica hecha al texto actual del articulo,
que no alude a quienes frecuentemente tienen, por su cercanfa con la persona
internada, muchas mds posibilidades de captar su voluntad o de influir inde-
bidamente en ella. El criterio es, por tanto, que ¢/ estar en la residencia parece
incrementar considerablemente el peligro de captacién de voluntad, y por ello
se le aplica el mismo régimen que al curador representativo.

Un nivel mds suave, que, sobre la base de la misma argumentacién que
acabo de describir, extiende la incapacidad al resto de los cuidadores no re-
sidenciales —las demds personas fisicas que presten servicios de cuidado, asis-
tenciales, o de naturaleza andloga al causante—, les permite, sin embargo, ser
favorecidos en la sucesién si esta es ordenada en testamento notarial abierto.
La intervencién del notario en este tipo de testamentos sospechosos, aunque
aquel no tenga la formacién especifica propia de un forense, permite, o por lo
menos hace mds ficil, «detectar si el testador estd sometido a alguna presién
o0 sugestién; una entrevista a solas con preguntas sobre el contenido de su
testamento y las razones de ese contenido pueden aflorar la existencia de una
voluntad captada» (Vaquer Aloy, 2015b: 368), o de una influencia indebida
proscrita por la Convencién. A ello hay que sumar el papel del notario en la
apreciacion de la capacidad legal exigida para el otorgamiento del testamen-
to, de modo que cumple una doble funcién tuitiva (Guilarte Martin-Calero,
2016: 89).

La mencién a los cuidadores, realidad numéricamente creciente en nues-
tra sociedad, era reclamada desde hace tiempo por la doctrina'®, y habia sido
ya atendida por la legislacién catalana, que trata ambos casos (cuidadores en
residencias y en domicilio) con el mismo criterio: pueden ser favorecidos en la
sucesién siempre que la designacién se haga en testamento notarial abierto o
pacto sucesorio (art. 412-5.2 Cédigo Civil de Catalufa, en adelante, CCC)".

Y ahi, en lugar de, como en el pdrrafo primero, continuar con la tradicién de predicar
simplemente que 7o surtirdn efecto las disposiciones que se hagan a su favor, afirma su
nulidad.

Resume bien la situacién Cabezuelo Arenas (2015) al decir: «A estas alturas resulta
obsoleto que el Cédigo Civil se preocupe exclusivamente por presiones ejercidas por
confesores y no repare en personas vulnerables que dependen de sus cuidadores. ;Aca-
so no se encuentra mds inerme el testador cuando su bienestar estd en manos de estos
tltimos? En nuestro Cédigo no existe una regulacién ad hoc para estos casos. De ma-
nera que las respuestas de nuestro legislador, se alejan progresivamente de la realidad».
«Las personas fisicas o juridicas y los cuidadores que dependen de las mismas que ha-
yan prestado servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga al causante,
en virtud de una relacién contractual, solo pueden ser favorecidos en la sucesién de
este si es ordenada en testamento notarial abierto o en pacto sucesorio». No obstante,
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Conviene advertir aqui que el legislador cataldn opté por prohibir que quien
desempefia estos servicios pueda ser al mismo tiempo cargo tutelar, conside-
randolo como una exclusién por conflicto de intereses (art. 222-17 CCC: «1. No
pueden ser titulares de la tutela ni de la administracién patrimonial, ni ejecu-
toras materiales de las funciones tutelares [...], las que, en virtud de una relacién
contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga a
la persona protegida. 2. No obstante lo establecido por el apartado 1, ante cir-
cunstancias excepcionales por necesidades de la persona tutelada, la autoridad
judicial puede autorizar a las entidades tutelares a prestar servicios asistenciales
y residenciales»), asumiendo asf la propuesta de importantes sectores del sec-
tor de deslindar funciones para no ser juez y parte'.

Pero volviendo al punto de partida, este es de prohibicién, sin prueba en
contrario y sin vias alternativas de escape, para los curadores representativos
no familiares. Y esta es la linea también del Cédigo Civil cataldn, denomi-
nidndola «inhabilidad sucesoria» (art. 412-5.1.d CCC), del «tutor, antes de la
aprobacién de las cuentas definitivas de la tutela, salvo que sea ascendiente,
descendiente, cényuge o hermano del causante». Es en el art. 412-5-2 CCC
donde establece, para las personas fisicas o juridicas y los cuidadores que de-
penden de las mismas que hayan prestado servicios asistenciales, residenciales
o de naturaleza andloga al causante, en virtud de una relacién contractual, la
posibilidad de ser favorecidos en sucesién ordenada en testamento notarial
abierto o en pacto sucesorio.

Se atreve a dar un paso mds, en mi opinién en la via mds adecuada, la
Propuesta del Cédigo civil de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil (en
adelante, PCC)", que, manteniendo la «incapacidad relativa» de tutor y cura-
dor (art. 461-9), admite, precisamente en el caso del tutor y el curador, que es

algunos autores se inclinan por una interpretacién extensiva que afecte a los allega-
dos al testador; véanse Vaquer Aloy (2013: 1810), y Arroyo i Amayuelas y Anderson
(2013: 1710-1711).

Similar linea sigue el art. 461-10 PCC al disponer: «Las personas fisicas o juridicas
que presten al causante servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga
as{ como quienes trabajen para ellas, en relacién de dependencia, solo pueden ser
favorecidas en su sucesidn si es ordenada en testamento notarial abierto o en pacto
sucesorio».

Y, de hecho, y aunque no esté impuesta como tal esta incompatibilidad en el Cédigo
Civil, es la linea de actuacién seguida voluntariamente por muchas entidades: véase
www.fundacionestutelares.org, que lo recoge como uno de sus principios.

Publicada por Tecnos, 2018. El art. 461-9 estd dentro del titulo VI, capitulo I, seccién
2.2, cuya autorfa corresponde a A. Diaz Martinez.
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una «prohibicién» que «no es de aplicacién» cuando la disposicién se ordene
en testamento notarial abierto o en pacto sucesorio.

A continuacién trataré de justificar los motivos por los cuales me parece
necesario que el legislador reconsidere su postura a lo largo de la tramitacién
de esta necesaria reforma. Para ello, me detendré en la ratio iuris del actual
articulo en relacién con otras incapacidades relativas para suceder y con otras
prohibiciones que, en diferentes dmbitos, pesan sobre los cargos tutelares,
para finalizar con las razones de conveniencia y justicia desde la éptica de
quien desempefa esos cargos, y de cumplimiento de los postulados de la Con-
vencién desde la perspectiva del testador con discapacidad.

ll. RATIO IURIS DEL ACTUAL ARTICULO 753 Y SU POSIBLE
PRUEBA EN CONTRARIO

Aunque solo sea numéricamente, es claro que en el Cédigo Civil predo-
minan las normas de cardcter dispositivo, siendo excepcionales las de cardcter
imperativo, tanto las que imponen la realizacién de una conducta como las
que la prohiben. Asi y todo, no son pocas las prohibiciones contenidas en
nuestro derecho civil, concebidas como veto que impide hacer a una persona
actos que sin ellas podria llevar a cabo.

Prohibiciones que, en caso de que sean relativas, afectan a los dos polos
personales: al que no puede donar a alguien y al que no puede recibir por do-
nacién de aquel; al que no puede comprar a determinada persona y, por tanto,
al que no puede venderle, etc. Y ello, aunque en su literalidad se presenten
solo desde el lado de quien las sufre (art. 221, 1.0y 3.0, y art. 1459 CC, como
prohibiciones de recibir liberalidades o comprar), o desde sus consecuencias
para la disposicién o negocio juridico que las contraviene, que no surtirdn
efecto (art. 753 CC).

Todas ellas forman parte de lo que Garcfa Cantero describe como «una
tupida red de acciones judiciales que, asépticamente, garantiza coram populo la
proteccién del tutelado, cortando el paso a cualquier posibilidad de que nin-
gln cargo tutelar se beneficie a costa de aquel» (Garcia Cantero, 2016: 1038).

En el 4mbito sucesorio, los arts. 752 a 754 CC contienen varias incapa-
cidades relativas para suceder por testamento, que funcionan como auténticas
prohibiciones, implicando en su reverso una limitacién al principio de libertad
de disponer del sujeto activo®. En ellas se manifiesta, como explica Garcfa Ru-

2% No aprecio diferencias relevantes en el hecho de que los arts. 752 y 753 comien-
cen con las menciones «No producirdn efecto las disposiciones testamentarias [...]» y
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bio, una solucién ex ante que impide en todo caso la eficacia de la disposicién
a favor de determinadas personas que, por su peculiar relacién con el testador,
pueden influir en su voluntad de modo pernicioso (Garcia Rubio, 2016a: 605).

La ratio iuris de estas prohibiciones es, por tanto, evitar la captacién de
voluntad del testador, que, por las circunstancias que rodean los supuestos
contemplados en estos articulos, es mds ficil que se produzca que en otros
escenarios. El Cédigo proyecta sobre estas circunstancias una suerte de tacha,
o por lo menos de sospecha, de inmoralidad en los sucesores, presuntos cap-
tadores de voluntad, con el légico correlato de la limitacién de voluntad por
parte del disponente, que se convierte, en el caso del art. 753, en una barrera
infranqueable cuya justificacién no es en absoluto clara.

La doctrina ha denunciado hace tiempo la aparente desproporcién de
estas prohibiciones para solucionar casos que bien podrian ir por la via de la
impugnacién del testamento por vicios del consentimiento o por captacién de
la voluntad —aun con los problemas que supone la aceptacién de la doctrina
de la undue influence’—, o, por lo menos, por admitir prueba en contrario,
configurdndose como presunciones iuris tantum®.

En relacién con esto dltimo, conviene preguntarse si el art. 753 CC
contiene realmente una presuncién sin prueba en contrario y, por tanto, una
auténtica prohibicién.

Si acudimos al articulo precedente —el art. 752—, la respuesta no es
en absoluto clara, al menos tras la STS de 19 de mayo de 2015%: en el caso
resuelto por esta sentencia, se aprecia que, déndose los presupuestos del ci-
tado articulo (confesidn, testamento posterior a aquella, disposicién a favor
del confesor durante la dltima enfermedad), se presume que el testador ac-
tud bajo un estado de sugestidn, «debiendo [y, por tanto, se parte de que se
puede] ser desvirtuada dicha presuncién por prueba en contrario». Se asume
asi la opinién de que si la finalidad de la norma es la preservacién de la libre
voluntad querida por el testador, debe descartarse la interpretacién que, de un
modo absoluto, aplica automdticamente el precepto sin posibilidad de prueba
en contrario®. En contra, la opinién que aprecia en el tenor del articulo una

«Tampoco surtird efecto la disposicién testamentaria [...]», mientras el siguiente art.

754 esté redactado en claros términos de prohibicién: «El testador no podrd disponer

[...]». Su finalidad y consecuencias son equiparables.

Véase, por todos, la exposicién de Vaquer Aloy (2015b).

Véanse los comentarios al art. 752 CC de Dfaz Alabart y Garcia Rubio, cits.

Comentada por Cabezuelo Arenas en op. ciz.

24 Diaz Alabart (1987: 116) y Cabezuelo Arenas, cit. Para la compatibilidad del art. 752
con interpretaciones por analogfa o interpretacién extensiva, véanse los casos descritos
por Cerdeira Bravo de la Mansilla (2012: 1037).

21
22
23
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prohibicién de cardcter absoluto, que limita completamente la libertad del
testador, incluso aunque se probara que actud libre, conscientemente y por
propia iniciativa®.

No ha habido, hasta lo que yo sé, un pronunciamiento jurisprudencial
similar para el art. 753 CC, y parece que sigue sin aceptarse la posibilidad de
que la disposicién a favor del tutor pueda perfectamente haber sido realizada
por causas ajenas al prevalimiento de este®.

Ello concuerda, al menos en parte, con la imposibilidad de considerar
vélidos los actos prohibidos por la sentencia de modificacién de la capacidad
de obrar, incluso aunque se probara la aptitud natural de su autor en el mo-
mento de su realizacién.

Efectivamente, asi como —en tanto se mantenga el sistema actual, claro
estd— rige una presuncién de capacidad de la persona mientras dicha capaci-
dad no haya sido modificada por sentencia, una vez que lo ha sido, se presu-
me que la persona es incapaz para el acto o actos en cuestién, de forma que,
aunque en ese momento tuviera aptitud o capacidad natural para realizar ese
acto, de entrada este serfa invdlido. De hecho, solo son vilidos los actos cele-
brados por estas personas cuando, por ser actos personalisimos y asi preverlo
el ordenamiento, se reconoce expresamente validez a los mismos si se acredita
su capacidad natural para su realizacién, cumpliendo ciertos requisitos (para
el testamento, los del art. 665 CC, o para el matrimonio, los del art. 56 CC).
Rigidez del sistema en aras de la seguridad juridica, que en ocasiones ignora la
realidad, pero que hasta ahora ha sido comtinmente aceptada por considerar
dicha seguridad juridica como valor superior. Amén de que la aplicacién del
régimen de la anulabilidad a dichos actos permite su confirmacién tanto si
efectivamente se quiere acomodar a la realidad de respeto a la decisién de su
autor (si en el momento tenfa la citada aptitud natural para su realizacién)
como si, al margen de ello, el representante legal considerase que era benefi-
cioso para el incapacitado.

Decia que la concordancia entre ambas situaciones es solo parcial, y es
precisamente en comparacién con las posibilidades que acabo de exponer, por

25 O’Callaghan Mufioz (2000: 532). En el mismo sentido, Garcfa Rubio (2016a: 605),
que considera que la STS de 19 de mayo de 2015 se equivoca en este punto.
26 Trujillo Diez (2016: 928), actualizado por Marin Lépez, ya manifestaba su extrafie-
za de que ni doctrina ni jurisprudencia parecieran considerar esta posibilidad. Y es
que ha de advertirse que, con cardcter general, la jurisprudencia sobre estos articulos
es bastante escasa, lo que puede traslucir una escasa litigiosidad; ahora bien, que la
litigiosidad sea escasa puede obedecer a motivos de muy diversa indole, no necesaria-
mente a que se trate de preceptos que susciten un consenso o adhesién generalizados

entre sus destinatarios.
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las que se manifiesta la prohibicién contenida en el art. 753 CC, y constituye
una previsién mucho mds cerrada y rigida en aras de lo que el legislador ha
considerado como mejor opcién para proteger a la persona con discapacidad.

IV. PECULIARIDADES DE ESTA PROHIBICION

Respecto a las incapacidades para suceder de los arts. 752 y 754 CC,
ademds de lo visto sobre la posible prueba en contrario y la extensién de la
prohibicién a los familiares de los sujetos en ellas contemplados, existen otras
diferencias que a mi modo de ver hacen merecedor de un tratamiento especial
a este articulo.

En primer lugar, lo que diferencia en la prdctica el supuesto del art. 753
del resto de las prohibiciones de suceder es que el testador no tiene ninguna
otra alternativa en este caso: asi como en principio, y salvo casos de urgencia o
circunstancias variadas que lo hicieran imposible, cabrfa acudir a otro notario
a otorgar testamento o incluso hacerlo olégrafo, o a otro confesor, para poder
favorecer a estos por via testamentaria, el sometido a tutela o curatela carece,
por motivos que no es necesario explicitar, de esta posibilidad.

En segundo lugar, sin menosprecio alguno de la labor del notario o del
confesor, es probable que el testador tenga muchos mds motivos para agrade-
cer las atenciones y cuidados prestados en vida por el tutor o el curador, que,
en muchas ocasiones, atienden a la persona de un modo mucho m4s generoso
y cercano que sus propios familiares.

También hay diferencias con otras prohibiciones que pesan sobre el tutor
o curador (arts. 221 y 1459 CC). En efecto, sobre la misma base de descon-
flanza que justifica las incapacidades para suceder, el Cédigo prohibe «a quien
desempeiie algin cargo tutelar [...] adquirir por titulo oneroso bienes del
tutelado o transmitirle por su parte bienes por igual titulo» (art. 221.3.© CC),
que se concreta, en sede de compraventa, en la prohibicién de «adquirir por
compra, aunque sea en subasta publica o judicial, por si ni por persona alguna
intermedia [...] los bienes de la persona o personas que estén bajo su guarda
o proteccién» (art. 1459.1.c CC).

Pese a que en estos casos el sometido a tutela o curatela recibirfa a cambio
una contraprestacién y el hipotético perjuicio serfa menor, la prohibicién se
fundamenta en el presunto —también aqui sin prueba en contrario— con-
flicto de intereses presente en la autocontratacién que se produce al vincular
con una sola declaracién de voluntad dos patrimonios distintos entre los que
existe conflicto de intereses. Esa misma idea ha impedido, 2. gr., la inscripcién
registral de negocios juridicos tales como la particién otorgada por una perso-
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na que es a la vez defensor judicial del heredero menor de edad y apoderado
del cényuge viudo (RDGRN 26 de septiembre de 1951).

El anteproyecto mantiene esta prohibicién del art. 1459.1 para «los que
desempefien cargo de tutor o curador respecto a «los bienes de la persona o
personas a quienes representen». Llama la atencién que aqui no se aclare que
se trata del curador representativo, que es respecto al que se produciria con-
flicto de intereses por el autocontrato. Si no es un curador de este tipo, sino
solo de los que presta apoyos, y la persona con discapacidad tiene la capacidad
para decidir sobre esa donacién, ;por qué extenderle esa prohibicién? Porque
posiblemente piensa el legislador que en la prestacién del apoyo para dicha
accién (la compraventa) se dard la misma captacién de voluntad o influencia
indebida.

Mds cercana al supuesto del art. 753 CC, la probibicién de recibir libe-
ralidades del tutelado o de sus causahabientes, mientras que no se haya aprobado
definitivamente su gestidn, a la que se refiere el art. 221.1.© CC.

Para que este articulo fuera aplicable se entiende, en el caso del tutelado,
que conserva la capacidad para disponer a titulo gratuito de bienes, posibili-
dad bastante improbable en el caso de que la sentencia le haya sometido preci-
samente a tutela (fuera de las donaciones de cantidades pequefias en propinas,
limosnas, etc.).

La referencia a la prohibicién de recibir liberalidades de los causahabien-
tes del tutelado —que no aparece en el art. 753 CC— parece pensada para
evitar expedientes dirigidos a burlar dicha prohibicién, como si el testador
designara, v. gr., herederos a otras personas pero con la carga de hacer una li-
beralidad en el futuro al tutor. El escenario, en este tltimo caso, serfa distinto:
el tutelado ya ha fallecido y sus causahabientes han recibido los bienes, y asf
como mediante el art. 221.1.° CC se trata de impedir la estratagema descrita,
no hay razén suficiente que justifique que ellos no puedan dejar bienes via
testamentaria a la persona que fue tutor o curador de su causante: ni el extutor
va a influir en su 4nimo a la hora de testar si ellos no quieren, ni ellos son los
sujetos de esta proteccién. Cosa distinta es que se pensara en institucién ini-
cialmente hecha a favor de otras personas pero con una sustitucién —ya fuera
vulgar o fideicomisaria— a favor del tutor, pues ello entrarfa, en mi opinién,

en la ratio de la prohibicién directa del art. 753 CC.

7" Estey otros ejemplos, en Gémez Gdlligo (1992: 114y 115). Todos ellos son supuestos
de nulidad absoluta por existir autocontratacién, elevada a la categorfa de prohibicién
expresa por el art. 1459 CC, para los supuestos a que el mismo se refiere y en conse-
cuencia determinantes de una calificacién denegatoria como falta insubsanable.
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En contraste, en el art. 221 CC no aparece la excepcién a la prohibicién
que favorece a los familiares que asuman estos cargos tutelares que si aparece
en el art. 753 CC.

Pese a estos desajustes entre unos y otros articulos, segin Garcfa Cantero,
no son contradictorios, y todos ellos —también el art. 1459 CC— pueden
interpretarse conjuntamente de modo que resulten complementarios, consti-
tuyendo el art. 221 CC, a lo que parece, una formulacién de los principios
generales cuya interpretacién puede ayudar a la exégesis de las restantes apli-
caciones puntuales del mismo principio inspirador. Con todo, reconoce, la
férmula legal «recibir liberalidades» es un tanto imprecisa y lo suficientemente
amplia como para comprender toda donacién y acto de liberalidad tanto inzer
vivos y como mortis causa, si bien estos dltimos son objeto también del art.
753, con algunos desajustes y falta de coherencia entre ambos preceptos (Gar-
cfa Cantero, 2016: 1038 y 1041).

Existe, sin embargo, una diferencia, si se quiere un poco simple pero
no por ello inexistente, y es que con la prohibicién de liberalidades en vida
al tutor o de compras sospechosas por parte de este se pretende no perjudi-
car en vida a la persona con discapacidad, pero tras su muerte el perjuicio a
sus intereses, si es que lo hay, no se produce de la misma manera. Es verdad
que, volviendo a la presuncién de intereses espurios por parte del tutor,
llevado al extremo, eso podria provocar una falta de cuidado e interés del
tutelado que acelerara su muerte, y con ella, la adquisicién de la herencia
por parte de este. Pero ;pensar en ese escenario reprochable y casi delictivo
justifica el coartar la libertad de testar de la persona con discapacidad? Sin-
ceramente creo que no.

Por lo demds, el texto del anteproyecto ha hecho desaparecer el con-
tenido del actual art. 221 CC, refiriéndose este nimero a un tema distinto.
Podria pensarse que es porque el texto del art. 753 CC propuesto acoge todas
las liberalidades, pero no es asi: solo se refiere a las deferidas via testamentaria,
por lo que parece que o bien el texto lo pasa por alto por error, o ha decidido
prescindir de esta prohibicidn, lo cual es extrafio siendo como se mantiene la
de la compraventa, que potencialmente es menos peligrosa para la persona
con discapacidad que la donacién®.

8 Solo se hace referencia, en el art. 285.3.9, a la necesidad de que «el curador que ejerza
funciones de representacién de la persona que precisa el apoyo necesita autorizacién
judicial para [...]. 3.2 Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona
afectada, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y carezcan de especial sig-
nificado personal o familiar».
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V.  RAZONES POR LAS CUALES SE DEBERIA PRESCINDIR
DE ESTA PROHIBICION Y BUSCAR OTRAS ViAS

No es ninguna sorpresa constatar que factores como la reduccién de la
extension de las familias o la insolidaridad propia de una sociedad competiti-
va y de alta velocidad como la actual provocan que sea muy dificil encontrar
personas del entorno de las personas con discapacidad que, libre y desinteresa-
damente —pues la hipotética retribucién del tutor o curador dista mucho de
proporcionarle ganancias—, quieran asumir estos cargos. De hecho, las enti-
dades publicas de tutela de adultos de las respectivas comunidades auténomas
estdn generalmente sobresaturadas y cada vez es mds importante el papel de las
personas juridicas privadas que se constituyen con este fin.

Es cierto que el texto del anteproyecto, consciente de este problema, no limi-
ta el montante de dicha retribucién: «Fl curador tiene derecho a una retribucién,
siempre que el patrimonio de la persona con discapacidad lo permita, asi como al
reembolso de los gastos justificados y a la indemnizacién de los dafios sufridos sin
culpa por su parte en el ejercicio de su funcién, cantidades que serdn satisfechas
con cargo al patrimonio de la persona que precisa el apoyo» (art. 279).

Pero, ademds de que hoy por hoy es una retribucién limitada, y porque,
probablemente, en defensa de la persona con discapacidad no se fije en un
montante excesivo, lo cierto es que la posibilidad que propongo en este traba-
jo parecerfa de justicia para quien ha ejercido esos cargos con interés y cuidado
de la persona, méxime si la actitud de los familiares potenciales herederos b
intestato ha sido de desinterés y abandono.

El rechazo a esta posibilidad viene, curiosamente, de muchas personas
juridicas que ejercen las tutelas, que quieren sentirse y ser libres, sin estar bajo
la sospecha de que se postulan y en su caso aceptan estos cargos con dnimo de
enriquecerse. Puedo entender esta loable actitud, pero me parece que las in-
justicias que se generan en ocasiones —favoreciendo, v. gr., a sobrinos lejanos
que ni conocfan al tutelado— neutralizan a los ojos de la sociedad estos mie-
dos, alo que habria que sumar que en el caso de muchas de las fundaciones tu-
telares privadas sus recursos propios son tan exiguos que necesitardn todos los
recursos econémicos que puedan allegar para seguir desempefiando su labor.

De todas formas, el argumento esencial es, a mi modo de ver, el de la li-
bertad de testar de la persona con discapacidad como manifestacién de la igual
capacidad juridica a la que alude el art. 12 de la Convencién. Y parto de una
premisa que quizd sea discutible pero que a mi entender es la mds coherente:
si se reconoce la posible testamentifaccidn activa, se ha de reconocer sin corta-
pisas distintas de las que tendrfa una persona sin discapacidad. Naturalmente
tendrd los mismos limites que el resto, sefialadamente en tema de legitimas,
pero ni mds ni menos.
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Y respecto a esta posibilidad de otorgar testamento, hay que destacar la
postura de sentencias recientes que, pese al tenor actual de articulos como el
art. 665 CC, niegan que se pueda privar por sentencia de 4dmbitos de actua-
cién personalisimos como la testamentifaccidn activa o el matrimonio®, y el
texto del anteproyecto concluye el art. 267 diciendo: «En ningtin caso podrd
incluir la sentencia la mera prohibicién de derechos».

Todo ello, siempre que la persona con discapacidad tenga, en su caso con
los necesarios apoyos, la capacidad para decidir acerca del destino mortis causa
de sus bienes. Si carece de ella, evidentemente no podrd testar en su lugar su
curador representativo, sino que o bien se abrird la sucesion legal, o, si tiene
padres, podrian estos establecer una sustitucién ejemplar respecto a sus bie-
nes, en la que se podrian tener en cuenta, ademds de sus preferencias (art. 12.4
de la Convencién), los eventuales «derechos» sucesorios de los cuidadores de
la persona con discapacidad. En su reciente monografia sobre este punto, afir-
ma De Amundtegui que, desde el punto de vista del sustituido, mantener la
teorfa del testamento sustitutorio

[...] no implica restringir su capacidad de testar, ni atentar a sus derechos, sino
precisamente permitir una expresién de sucesién voluntaria, atendiendo a las cir-
cunstancias presentes en cada situacién, cediendo en todo caso si es posible el otor-
gamiento de testamento en intervalo ldcido. Cuando exista disposicién vdlida del
incapaz deja de ser eficaz la sustitucién ejemplar que presenta en todo caso un

cardcter subsidiario®.

El motivo de fondo se encuentra en que la igual capacidad juridica a la
que alude el art. 12 de la Convencién, que tendria como una de sus manifes-
taciones —aunque no se diga expresamente’— la testamentifaccién activa:

29 Entre otras, la STS de 8 de noviembre de 2017, que considera que las limitaciones a la

capacidad para otorgar testamento y contraer matrimonio, adoptadas genéricamente,
son contrarias a los principios que rigen la proteccién de las personas con discapaci-
dad, o la STS de 7 de marzo de 2018, que afirma que el testamento es un acto perso-
nalisimo al que no puede extenderse la sentencia de incapacitacién. Lo apuntaba ya
la doctrina: véase el comentario al art. 665 CC de Alvarez Lata (2016), y doctrina allf
recogida; también, en Guilarte Marin-Calero (2016: 88-89).

Todo ello en la reciente monografia sobre este punto de la profesora De Amundtegui Ro-
driguez (2018), donde se hace una acertada y exhaustivamente justificada propuesta sobre
el mantenimiento y dotacién de amplio alcance de esta figura. La cita es de la pdgina 232.

30

31 Si que se alude en el art. 12.5 de la Convencién a cuestiones como la capacidad para

ser propietarias y heredar bienes y controlar sus propios asuntos econémicos, entre
otros.
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posibilidad que requerirfa, al igual que para las personas sin discapacidad,
que tengan capacidad legal (14 afios) y en el momento en que vayan a otor-
garlo tengan entendimiento y voluntad suficiente para hacerlo®.

Evidentemente tienen que tener esa capacidad, a tenor de los actuales
arts. 663.2,° CC, que incapacita para testar al que «habitual o accidentalmen-
te no se hallare en su cabal juicio», y 665 CC, que impone al «incapacitado
por virtud de sentencia que no contenga pronunciamiento acerca de su capa-
cidad para testar», y el necesario dictamen positivo de dos facultativos sobre
dicha capacidad especifica. Dictamen sin el cual el notario no puede autorizar
el testamento, pero es dudoso que quede obligado a autorizarlo si, pese a ello,
no aprecia la capacidad necesaria®.

El anteproyecto conserva la esencia de este juicio de capacidad si bien
con una terminologfa mds respetuosa con la Convencién. El proyectado art.
663.2.° dice: «No pueden testar: [...] La persona que en el momento del
otorgamiento tenga afectadas las facultades de discernimiento necesarias para
ello», y, por su parte, respecto al art. 665 se propone el siguiente texto: «Si el
que pretende hacer testamento se encontrara en una situacién que hiciera du-
dar fundadamente al notario de su aptitud para otorgarlo, antes de autorizarlo,
este designard dos facultativos que previamente le reconozcan y dictaminen
favorablemente sobre dicha aptitud». Todo apunta a la necesaria intervencién
del notario para la validez de estos testamentos, como se dird enseguida.

Continuando con la argumentacién del motivo de fondo para eliminar
la prohibicién del art. 753 CC, dando toda su dimensién a la posibilidad de
otorgar testamento por parte de la persona con discapacidad, debe tenerse en
cuenta que hay dmbitos especialmente sensibles para la persona con discapaci-
dad, como el sufragio activo, hasta ahora objeto de una importante restriccién
prevista en el art. 3.1.b) LOREG, que, sin embargo, acaba de ser eliminada
por la Ley Orgdnica 2/2018, de 5 de diciembre (eliminacién que operard, ade-
mds, ministerio legis, sin tener que impugnar una a una sentencias anteriores).
En el mismo nivel de afirmacién de dignidad de la persona, estd el decidir qué
destino quiere para sus bienes tras su muerte, y en la eleccidn de ese destino,
la proteccién y el paternalismo no se pueden volver en su contra impidiendo
lo que ¢l o ella quieren, a lo mejor con todas sus fuerzas: dejar los bienes a la
persona fisica o juridica que mds y mejor se ha ocupado de ellos.

32 En este sentido, Gémez Laplaza y Diaz Alabart (2014: 545).
33 El tema, sin embargo, es discutido: me remito a los comentarios de Rodriguez Guitidn
(2016: 277-278) y Alvarez Lata (2016: 846).
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Si el criterio del «mejor interés de la persona con discapacidad» se con-
sidera abandonado e incluso en algunos sectores proscrito®, ;por qué ha de
decidir el legislador qué es lo mejor para ¢l en este punto prohibiéndoselo 2
priori? Si eliminamos la incapacitacién como tal y de alguna manera revive,
no la presuncién de capacidad clésica, sino la consideracién de la misma ca-
pacidad juridica en su caso necesitada de apoyos para su ejercicio, ;podemos
prescindir de este postulado, asi como del favor testamenti? Creo que sobre
todo esto se debe reflexionar sin los perjuicios que arrastramos, fruto, muchas
veces, de ideas preconcebidas y de miedo al cambio.

Ahora bien, quien escribe estas lineas comparte los reparos que muchos
tienen frente a un ilimitado right ro wrong de la persona con discapacidad, y,
por ello, entiendo que probablemente la mejor medida de apoyo para la toma
de decisiones respecto al destino mortis causa de sus bienes, y en concreto en
el caso de que vayan al tutor o curador, deberia ser la intervencién notarial.

El apoyo en estos casos tiene que ser exquisitamente respetuoso con el
cardcter personalisimo del testamento, siendo tan solo un mero consejo o ase-
soramiento que deje libre a la persona. En ningtin caso puede tener contenido
juridico en sentido estricto, y en esto la STS de 15 de marzo de 2018 ha sido
muy clara, al referirse al papel del tutor o curador a la hora de testar excluyen-
do el posible apoyo o intervencién en los negocios juridicos de disposicién
mortis causa del tutelado o curatelado: «[...] ni el tutor como representante
legal puede otorgar testamento en lugar de la persona con capacidad modifica-
da judicialmente ni el curador puede completar su capacidad cuando sea ella
quien otorgue testamento»”.

Pero sin tener ese contenido de sustitucién o complemento de capacidad
en sentido juridico, tampoco serfa ttil, y seguro que no se veria con buenos
ojos desde fuera, que el apoyo, en versién asesoramiento para la toma de esta
decisién, viniera, precisamente, de quien en el futuro se va a beneficiar de ella.
Por eso, un tercero imparcial como es el notario puede cumplir perfectamente
este papel de asesoramiento, haciéndose cargo mediante preguntas acertadas
—la necesaria formacién de los notarios en este dmbito!— de cudl es la vo-
luntad de la persona con discapacidad.

3 Se expone esta tendencia en De Salas Murillo, 2018.

% Ya apuntaba con razén Guilarte Martin-Calero (2016: 88), antes de estas sentencias,
que no parece oportuno imponer la asistencia del curador para el otorgamiento de
testamento, que el autor realiza por si mismo y por sf solo, al tiempo que recomienda
limitar el otorgamiento a la forma notarial abierta, a la espera de la reformulacién de
los arts. 663.2 y 665 CC para adaptarse a los postulados de la Convencién.
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VI. PROPUESTAS

Ya he ido anunciado cudles son mi postura y mi propuesta al respecto.
Hago ahora una recapitulacién afiadiendo una referencia a la fase temporal-
mente previa al nombramiento de tutor o curador, o, en su caso, en el futuro
texto, de curador representativo.

Respecto a la fase previa, ;hay algin problema en las designaciones hechas
a favor de quien luego resulta tener uno de estos cargos? El tenor literal del ac-
tual art. 753 CC plantea algunas dudas, pues si bien queda claro que quedan
exentas de la prohibicién y surten efecto las designaciones hechas «después de
aprobadas definitivamente las cuentas o, en el caso en que no tuviese que ren-
dirse éstas, después de la extincidn de la tutela o curatela», el inciso «no surten
efecto las disposiciones testamentarias en favor de quien sea tutor o curador
del testador»*®, podria interpretarse en el sentido de hacer incapaz para suceder
a quien en el momento de fallecer el testador fuera su tutor o curador, con
independencia de que ostentara o no el cargo en el momento del otorgamien-
to del testamento. Lo cierto es que si lo que se quiere evitar es la captacién
de voluntad del testador, lo correcto es referirlo precisamente al momento de
hacer la disposicién testamentaria®. Pero es que, ademds, también lo serfa, en
mi opinidn, aunque se hiciera una delacién de autotutela (autocuratela en el
anteproyecto), acompafiada de una institucién de heredero o legatario a favor
del designado: no se aplicarfa aqui la prohibicién del art. 753 CC, aunque
no se cuente entre las excepciones de los familiares nombrados en el mismo
articulo. Y ello no solo por la interpretacién restrictiva que entiendo que ha
de darse a la prohibicién contenida en este articulo, sino fundamentalmente
por el respeto a la voluntad del otorgante de ambos documentos, como a con-
tinuacién explicaré. Ademds, si, llegado el momento, el juez apreciara en este
doble nombramiento una sospechosa intencién en los intereses del designado
—pensando, por los indicios que pudiera haber, que la captacién de voluntad
se habia producido en esa fase previa a la redaccién de los documentos—,
lo que harfa serfa precisamente no nombrarle tutor, posibilidad que permite
el art. 234 CC, cuando si bien parte en su pdrrafo primero de que para el
nombramiento de tutor se preferird: «1.° Al designado por el propio tutelado,

3 Inciso que se conserva en el art. 753.1 del anteproyecto, de modo pricticamente idén-

tico en este aspecto: «Tampoco surtird efecto la disposicién 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 curatelar.

Asf lo entiende Garcfa Rubio (2016b: 609), que afirma que la incapacidad solo se
produce si el testamento se ha otorgado con posterioridad al nombramiento de tutor
y antes de la rendicién de cuentas (véase el art. 596 CC italiano vigente).

37
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conforme al pdrrafo segundo del articulo 223», en el pérrafo segundo dispone:
«Excepcionalmente, el Juez, en resolucién motivada, podrd alterar el orden
del pérrafo anterior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el
beneficio del menor o del incapacitado asi lo exigiere».

Es mds, puede ser que precisamente en consideracién al nombramiento
como futuro o posible tutor (o curador en el anteproyecto) se le hubiere hecho
una disposicion testamentaria. Que el Cédigo Civil contempla como aceptable
esta situacién queda claro cuando, justamente, lo que dispone es que si, llegado
el caso, el llamado alega una excusa para no ejercer dicho cargo, «perderd lo que,
en consideracién al nombramiento, le hubiere dejado el testador» (art. 257 CC
actual, y, en similares términos, el art. 278 del anteproyecto). Pues bien, en mi
opinién, desde el afio 2003, esta consecuencia prevista en el art. 257 CC no
puede limitarse a la delacién hecha por los padres, ya que desde esa fecha el art.
223 CC incluye la posibilidad de que sea el propio interesado quien haga la
designacién (autotutela). Y esta interpretacién sistemdtica la aplico tanto para lo
positivo, es decir, la posibilidad de, incluso en un mismo documento, nombrar
heredero o legatario a la misma persona de confianza a la que se le encomienda
la eventual tutela o curatela, como para lo negativo: la extensién del efecto de
pérdida de lo dejado en testamento®®. Como el designado como eventual tutor
o curador adn no ejerce ninguno de sus cargos cuando se le hace la designacién
testamentaria, no se vulnera la prohibicién de la que trata este trabajo. Otra
cosa, como he dicho, es que un juez escrupuloso optara, temeroso de un mds
que posible conflicto de intereses, por no nombrar tutor o curador a esa persona.

Todo ello sin olvidar la siempre presente posibilidad por parte del in-
teresado de modificar el testamento a favor de personas diferentes, y de la
impugnacidén a posteriori una vez abierta la sucesién.

Es verdad que esta posibilidad de la autotutela no estaba prevista ni cuan-
do se aprobé el Cédigo Civil ni cuando se reformé este articulo en 1996, pero
no creo en ningdn caso que el art. 753 CC deba interpretarse en el sentido de
que es incapaz para suceder el que en el momento de fallecer el testador sea
su tutor o curador.

38 De distinta opinién, para De Amundtegui Rodriguez (2019: 145), se trata de una regla

restrictiva que no permitirfa su aplicacién por analogfa para otros casos: propone como
texto alternativo el de la propuesta de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil, que
atenda notablemente el rigor de la regla, y lo amplfa a las autodelaciones (art. 174-14,
5: «El curador o tutor designado en testamento o en escritura puiblica que se excuse de
la curatela o la tutela pierde lo que, en consideracién al nombramiento, se le haya de-
jado por via de herencia, legado o donacién, siempre que del acto de disposicién no se
deduzca lo contrario. Si la excusa se produce de forma sobrevenida la autoridad judicial
puede determinar la pérdida total o parcial atendiendo a las circunstancias del caso»).
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Y es mids, si entendemos que la designacién de autotutela ha de hacerse
contando con la «capacidad de obrar suficiente» (art. 223.2), y que, en cual-
quier caso, para otorgar testamento, el notario autorizante ha de apreciar su
capacidad —y lo légico seria, en el escenario que he descrito, que también el
testamento fuera notarial®®—, no hay justificacidn alguna para tratar de ex-
tender la prohibicién de heredar. Mdxime porque, en caso de ser asi, el juez,
al nombrarle tutor o curador, estarfa privindole de una posibilidad a la que
—a salvo de posibles cambios en el testamento cumpliendo las condiciones
del art. 665 CC— estarfa llamado, y, por su parte, salvo casos de encomiable
desinterés por parte del designado, este posiblemente alegarfa excusa para no
aceptar el cargo tutelar. En ambos casos, no se cumplirfa la voluntad de la
persona que, no olvidemos, puede declarar merced a las vias que el actual
ordenamiento le proporciona.

Pero la propuesta deberfa ir mds alld de lo dispuesto en esa fase previa,
para aceptar la posibilidad de esta designacién cuando ya se ha nombrado el
cargo tutelar, pero el testador cumple con los postulados del art. 665% y otor-
ga testamento notarial abierto.

Como describe perfectamente Garcfa Cantero®!, en cita que, pese a su
extensién, quiero reproducir aqui:

[...] respondiendo a una larga tradicidn, y a los datos de la experiencia, el legislador
se ha propuesto, como 7atio de la norma, a modo de una casi absoluta incomunica-
bilidad patrimonial y negocial entre el cargo tutelar y el pupilo pues se estima que
ello ha de impedir, mientras dure el oficio tutelar, la ocasidn de que se reiteren tradi-
cionales formas de abusos, y, asimismo, se logrard que resplandezca ante terceros la

% Doy por sentado, aunque como se sabe el tema se ha debatido por extenso (véase De
Amundtegui Rodriguez, 2008), que el otorgamiento del documento de autotutela se
hard en documento publico: asf se dice en el anteproyecto respecto a la autocuratela
(art. 269): «Cualquier persona mayor de edad o menor emancipada, en previsién de
que se produzca alguna de las circunstancias a las que se refiere el articulo 248 podrd,
en escritura publica, proponer el nombramiento o la exclusién de una o varias personas
determinadas para el ejercicio de la funcién de curador». Lo légico es que el testamento
que contenga las disposiciones a su favor se haga por esta misma via, aunque en puridad
no se exigiera la forma de testamento notarial abierto, segtin lo que propondré en el
texto, dado que en ese momento adn no estd sometido a curatela representativa.

% Como antes hemos visto, tanto el actual art. 665 como el proyectado requieren que en

la duda fundada sobre la aptitud para otorgar el testamento se designen dos facultati-

vos que previamente le reconozcan y dictaminen favorablemente sobre dicha aptitud.

Al hilo de su citado comentario al art. 221 CC, pero con reflexiones plenamente apli-

cables aqui.

41
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transparencia de la gestién econdmica realizada por el cargo tutelar. Finalidades, sin
duda, loables y prudentes en principio [...]. S6lo que todavia cabrfa preguntarse si
el presupuesto socioldgico de los oficios tutelares en pleno siglo xxi coincide mayo-
ritariamente con el que se vivia en Espafia al promulgarse el CC, e, incluso, al dic-
tarse la vigente ley de 1983. Por de pronto la posible complicidad o confabulacién
previas entre el cargo tutelar y, en todo o parte, el entorno familiar del pupilo, ha
desaparecido précticamente o se ha dificultado en grado sumo ante la permanente
presencia judicial en la actual tutela. Tal tipologfa del zutor suspectus resulta, mds
bien —y al trasluz del derogado sistema de tutela de familia—, propia de sociedades
mayoritariamente rurales de bajo nivel cultural y herméticas al exterior. Por ello opi-
no que hoy entre los aspirantes a cargos tutelares serd harto dificil encontrar seme-
jante complicidad o confabulacién previas. [...]. Por lo demds, no serd inhabitual,
en la prdctica, que el juez designe como cargo tutelar a persona que carezca de todo
vinculo de amistad o, incluso, de todo tipo de relacién con el pupilo.

Lo dicho lleva al autor a concluir, sin embargo, que en ocasiones pun-
tuales podrian encontrar plena 7atio las prohibiciones tipificadas, con ocasién de
que el cargo tutelar «pueda realizar un buen negocio a costa del patrimonio del
pupilo (hay que vender deprisa una finca valiosa de este en época de crisis, o
un bien sobrante del patrimonio del cargo tutelar puede enajenarse todavia «
buen precio al pupilo)». Concluyendo que, en dltimo término, «podria afir-
marse que la puesta en funcionamiento de estas prohibiciones redundard en
interés y beneficio de la institucién misma que resulta, de este modo, presti-
giada y socialmente valorada (asi, todos los ciudadanos constatan que nadie va
a enriquecerse a costa de menores e incapacitados)».

Comparto estas reflexiones de Garcfa Cantero, que enmarcan perfecta y
realistamente el marco del que partimos, pero pienso, por las razones anterior-
mente expuestas, que la designacién testamentaria tiene otros presupuestos,
sobre todo, otras consecuencias, en aras de evitar los perjuicios en la vida de la
persona con discapacidad, y que, por el contrario, el respeto a su decisién sobre
el destino mortis causa de sus bienes, con las cautelas y apoyo que puede prestar
la funcién notarial —y en este trabajo lo concreto en la posible opcién a favor
de su curador representativo, pero serfa extensible a cualquier opcién permitida
por el ordenamiento a las personas sin discapacidad—, es una necesaria mani-
festacién del ejercicio de su igual capacidad juridica (art. 12 de la Convencidn).

VIl. ACERCA DEL PAPEL DE LA INTERVENCION NOTARIAL

Una dltima y brevisima reflexién al hilo de la intervencién notarial como
medida de apoyo concreta que he propuesto como requisito para el abandono

de la prohibicién del art. 753 CC.
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Me parece que, en efecto, la intervencién notarial puede justificarse tan-
to en su funcidn, entendida en el sentido tradicional de enjuiciar la capacidad
para autorizar el acto del que se trate —o en el mds moderno de asegurarse en
la medida de lo posible de que 7o hay influencia indebida—, como en el servir
de marco para proporcionar las medidas de apoyo en el ejercicio de la capa-
cidad, en nuestro caso, para la emisién de la voluntad testamentaria. En ese
sentido el notario estd llamado a ser uno de los agentes juridicos prestadores
de apoyos mds eficaces.

Pero sentado esto, no se debe imponer su intervencién mds alld de lo
imprescindible, y, en este sentido, permitaseme aqui un excursus al hilo pre-
cisamente del anteproyecto de ley en curso. Como es sabido, las nuevas tec-
nologfas permiten la firma de documentos a través de medios que permiten
«acreditar la autenticidad de la expresién de su voluntad y consentimiento,
as{ como la integridad e inalterabilidad del documento» (en relacién con los
sistemas de firma admitidos por las Administraciones publicas, véase el art. 10.1
delaLey 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comtin
de las Administraciones Publicas). En esta linea, articulos del anteproyecto,
como los 201, 203, 204, 213.1, 218.3 y 269, quizd deberfan permitir otros
medios, como la firma electrénica reconocida o cualificada, ademds de los
allf previstos. Por otra parte —como se refleja en la nota a pie 38— ha sido
cuestién muy debatida la forma en la que deben constar los apoderamientos
preventivos: el anteproyecto exige escritura publica, tanto para las medidas
de apoyo que el interesado adopte «en previsién de la concurrencia futura de
circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica
en igualdad de condiciones con lo demds» (art. 251) como para la autocu-
ratela (art. 269). Es verdad que cuando, en su momento, via Ley 43/2003,
se introdujeron las medidas predecesoras de aquellas, se exigfa la «capacidad
de obrar suficiente», y ello convenia que fuera apreciado por alguien, hoy no
parece tampoco excesivamente justificado limitar su forma a la escritura pu-
blica, excluyendo otros modos que permitan acreditar de manera fehaciente la
autorfa de dichas declaraciones: no en vano, dmbitos muy sensibles como los
documentos de instrucciones previas no tienen por qué constar en escritura
publica. Y, de hecho, el texto propuesto en el anteproyecto para el art. 706 CC
permite que el testamento cerrado se redacte en soporte electrénico y se firme
con firma electrénica reconocida. Cabria pensar en esta dltima posibilidad,
incluso respecto al testamento oldgrafo, para aquellas personas que tengan
imposibilidad de escribir®, sin excluir el recurso a otros sistemas, como una

42 Pone objeciones Espino Bernell (2016: 393-394) en su tesis doctoral E/ testamento
oldgrafo. La importancia de la escritura y la firma del testador. El cotejo pericial de letras
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grabacién de video, aunque acaso pasara a transformarse en cosa distinta del
testamento oldgrafo.

Estas dltimas lineas tan solo son unas pinceladas que van en la misma
linea que justifica el hilo argumental de lo que he tratado de expresar en este
trabajo: que el sistema —y aqui incluirfa lo juridico y lo tecnoldgico— debe
tener los medios suficientes en su propia estructura para dar cauce a la au-
tonomia de la voluntad y al libre desarrollo de la personalidad en el 4mbito
testamentario, concilidndolo con las exigencias de la seguridad juridica propia
y de terceros, sin necesidad de imponer mds prohibiciones de las razonables.

Pues bien, la consecuencia coherente y honesta de tal declaracién de li-
bertad de testar deberfa ser la de disefiar su contenido y destinatario (libertad
para testar): no tiene mucha justificacién que se admita su capacidad para tes-
tar pero no para decidir a quién se dejan los bienes. El proteccionismo basado
en la presuncién de captacién de voluntad no casa mucho, en mi opinién,
con la afirmacién de su libre desarrollo de la personalidad, ni la afirmacién de
su dignidad. Otra cosa es que haya que prestarle los correspondientes apoyos
para asegurar en la medida de lo posible que no se producen esas influencias
indebidas, como, por otra parte, ha de hacerse con cualquier persona, pero no
prohibitlo 4 priori.
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