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naturaleza asistencial si atendiera de modo especilico las consccuencias derivadag de la discapacidad, teniendo en
cuenta que la sucesion legitima reposa sobre el principio de la solidaridad familiar. {33

IL. Proteccién sucesoria de las personas con discapacidad: la legislacién cspafiola

Por tratarse una lepislacion afin a ia nuestra y de indudable gravitacién, cs interesante destacar [a reforma de
ley 41 de 2003, sobre Proteccion patrimeonial de las personas con discapacidad, al derecho sucesorio regulado por
el Codige Civil espafiol, que incorporo Jas siguientes modificaciones en beneficio de las personas discapacitadas:

a} El inc. 7 del art. 756, que trata de las causas de indignidad para suceder: "Tratandose de la sucesion de una
persona con discapacidad, las personas con derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones
debidas, entendiendo por tales las reguladas en los arts. 142 y 146 (alimentos, asistencia médica, habitacion,
vestido, susiento).

b} Elart. 822: "La donacién o legado de un derecho de habitacion sobre la vivienda habitual que su titular haga
a favor de un legitimario persona con discapacidad, no se computara para el calculo de las legitimas, si en el
momento del faliecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella”. El segundoe parrafo agrega que este derecho se
atribuird por ininisterio de la ley al legitimario discapacitado que lo necesite ¥ que estuviere conviviendo con el
fallecido.

c) El art. 831 concede al testador amplia habilitacion para que en su testatnento pueda conferir al conyuge
supérstite facultades para mejorar y distribuir la herencia, a favor de los hijos o descendientes comunes, mejoras o
atribuciones que el supérstite podré realizar en uno o varios actos, simultaneos o sucesivos, teniendo el plazo de
dos afios para hacerlo contados desde la apcriura de la sucesion o desde la emancipacién del dltimo de los hijos
comunes. El cdnyuge supérstite debe respetar las legitimas estrictas de los descendientes comunes v las
disposiciones expresag del testador.

d}El arl. 782 segin el cual las sustituciones fideicomisarias nunca podran gravar la legitima, salvo que graven
la legitima estricta en beneficio de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado en los términos establecidos
en cl ari. 808. Sirecayeren sobre el tercio destinado a la mejora, solo podrédn hacerse a favor de los desceudientes”.
El art. 808 establece que en este supuesto de sustitucion fideicomisaria sobre la legitima estricta, el hijo o
descendiente incapacitado judicialmente serd el fiduciario, y fideicomisarios seran los coherederos forzosos,
Seglin este mismo precepto la legitima de los hijos y descendientes esta constituida por las dos terceras de la
herencia; ¢l otra tercio es de libre disposicién. Pero los padres podran disponer dc una parle de las dos que forman
la legitima para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes. La otra parte es la llamada legitima estricta.
Sobre esta parte es la que ahora se permile constituir fa sustitucion fideicomisaria, como una mejora, un plus, a
Tavor del hijo o descendiente incapacitado judicialmente, ademds de poder disponer de la otra parte también como
mejora. Concordande con cl arl. 808, el 813, también modificade por la ley 41/03, dispone que ¢l testador no
podra imponer sobre la legitima gravamen, ni condicion, ni sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en
el art. 808 respecto de los hijos o descendientes mcapacitados judicialmente. (6)

c) Elart. 104] contempla en su primer pdrrafo los gastos no sujetos a colacion, agregande el segundo, incluido
por la ley 41/03, que "Tampoco estarin sujetos a colacitn los gastos realizados por los padres y ascendientes para
cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad”.

Asimismo, en €l derecho espafiol rigen tainbién las legislaciones civiles forales o especiales de las
comunidades auténomas {Galicia, Pais Vasco, Navarra, Aragén, Catalufia, Baleares), en las cuales, en materia
sucesoria, encentramos legislados con ampiitud los pactos sucesorios (prohibidos, sin embargo, por el Codigo
Civil espafiol, art. 1271 2° parrr). Conforme a estas legislaciones, el pacto sucesorio puede constituir un
insttumento al servicio de asegurar patrimoniaimente a las personas discapacitadas, sea beneficiandolas
directamente, o por via indirecta, mediante pactos con el hermano o con la persona o institucién encargada de su
cuidado, para lograr una adecuada y plena asistencia y atencién del discapacitado, y cuyo incumplimiente daria
lugar a la rescision o resolucion del contrato. Los pactos, por consiguiente, pueden contener las sustituciones,
reservas, fiducias, modalidades, cargas v obligaciones que se convengan. (7)
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24435). La percidn disponible, por lo tanto, es de un 1/3 en caso de concwrrir descendientes, y de ¥ si concurren
ascendientes o cényuge.

Asimismo, y constituyendo una disposicion novedosa con fundamento en la solidaridad familiar, contempla el
supuesto de una mejora especial a favor del heredero legitimario discapacitad. {14) EI art. 2448, en efecto,
dispone: "Art. 2448. Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante puede disponer, por el medio que
estime conveniente, incluso mediante un fideicomise, ademas de la porcidn disponible, de un tercio {1/3} de las
porciones legitimas para aplicarla coino mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad, A estos
efectos, se considera persona con discapacidad, a foda persona que padece upa alteracion funcional permanente o
prelongada, fisica o mental, que en relacion a su edad y medio social impliea desventajas considerables para su
Integracion familiar, social, educacional o laboral". En consecuencia, el causante pucde disponer, en total, de 2/3
de su herencia a [avor de su heredero forzoso discapacitado, formado por 1/3 de porcion disponible, y 1/3 de
legitima, quedando para los otros herederos [orzosos el otro tercio restante de Jegitima.

Esta norma significa que si bien el Proyecto mantiene el principio de intangibilidad de la legitima, esto es, que
el testador no puede Imponer gravamen ni condicidn alguna a las porciones legitimas, y si lo hace se tendran por
no escritas (art. 2447), lo exacte es que en el art. 2448 referido autoriza una excepcion a dicho principio. Y Ia
reitera en el art. 2493, que alude al fideicomiso testamentario; "El testador puede disponer un fideicomiso
lestamentario sobre toda la herencia, una parte indivisa o bienes determinados, y establecer instrucciones al
heredero o legatario fiduciario conforme a los recaudos establecidos en la Seccidn 8va., Cap. 30, Titulo TV del
Libro Tercero. La constitucion del fideicomiso no debe alectar la legitima de los herederos forzosos, excepto el
caso previsto en el art. 2448". Es decir, serd valido el fideicomiso testamentario ain cuando el testador, para
formarlo, le haya destinado bicnes cuyo valor exceda el limite de la porcion dispenible, cuando ese fideicomiso se
constituya en beneficio de un heredero [orzoso con discapacidad, para mejorar su derecho hereditario.

V. Capacidad para testar

a) Codigo Civil vigente. En el art. 3615 del Cadigo Civil de Vélez Sarsfield se dispone "Para poder testar cs
preciso que la persona esté en su perfecta razon. Los dementes solo podran hacerlo en los intervalos licidos que
sean suficientemente ciertos v prolongados para asegurarse de que Ja enfermedad ha cesado por entonecs”. Y el
art. 3616 agrega "La ley presume que toda persona estd en su sano juicio mientras no se pruebe lo contrario. Al
que pidiese la nulidad de testamento, le incumbe probar que el testador no sc hallaba cn su completa razén al
tiempo de hacer sus disposiciones; pero si el estador algon tiempo antes de testar se hubiese hallado notoriamente
en estado habitual de demencia, el que sostiene la validez del testamnento debe probar que el testador o ha
ordenado en un intervalo ltcido”.

Estas dos normas generaron encendidos debates: por un lado, no hay acuerdo respecto al alcance de las
expresiones "perfecta razon" o "completa razdn", esto es, si para poder testar vilidamente basta que el testador
goce del discernimiento normal, o se le debe exigir una lucidez mds intensa y completa, una razén mas clara que
para obligarse en un contrato; ¥ por otro, la cuestion accrca de ia calidad del demente a que se refiere el art. 3615:
;alude sole a los dementes de heche, o comprende también a los declarados judicialmente? (}5)

Cabe también destacar que en cuanto al régimen de capacidad de las personas, nuestro Cédigo Civil vigente ha
permanecido amarrado a categorfas extremnas (capaz/incapaz) que en muchos casos no se adecuan a la rcalidad,
siendo esta situacion particularmente apreciable cn maleria lestamenlaria y generadora de situaciones injustas. En
efecto, sc observa que desde la década de los sesenta ha sido puesta de manifiesto por medio de impertantes
estudios la imperiosa nccesidad de flexibilizar el instituto de la proteccion de persenas que padecen deficiencias
dc indole intelectual incorporando institutos intermedios que permitan que el Derecho se adapte a la realidad de
dichas personas. Es posible conciliar la necesidad de proteccién de los discapacitados con el respecto de los
derechos humanos de dichas personas que sufren deficiencias o disminuciones en sus facultades intelectuales, en
el sentido de no limitarlos mas alld de lo que sea realmente necesario. {16

b) Ley de sanidad mental 26.657. Siguiendo esa tendencia, la ley de sanidad mental 26.657 del afio 2010
reformd profundainente el régimen de incapacitacién civil de los insanos mentales. Supone la adopcién de un
régimen gradual de la capacidad, partiendo siewnpre de la capacidad plena de la persona, por lo que cualquier







testamento en intervalos licidos gue sean suficientemente cierlos como para asegurar que la enfermedad ha

cesado por entonces";

"¢} por el ser el testador una persona que padece limitaciones en su aptitud para comunicarse en forma oral v,
ademis, no saber leer ni escribir, excepto que Jo haga en escritura publica con la participacion de un intérprete en
el acto”...

Adviértase que puede darse el case de una persona plenamente capaz, o con capacidad restringida sin
timitacién para testar fijada por €l juez, a las que se le puede, no obstante, anular el testamento si se demuestra que
cuande lo otorgd el testador estaba en ese momento privado de razon, por la causa que sca.

Con respecto a la persona declarada judicialmenic incapaz, se aclara definitivamente la cuestion. Si testa
después de la inscripcion de la sentencia en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, ¢l testamento
es nulo (arts. 44), pero podra declararse su validez si lo ha hecho en un mtervalo ldcido suficientemente
prolengado como para asegurar que la enfermedad habia cesado (arl. 2467 inc, d). Lo misino ocurrird con el
testamento de una persona con capacidad restringida, a la cuval el juez haya determinado que no puede testar: el
testamento serd igualmente valido si lo otorgé en un momento de Jucidez mental.

Es anulable el testamento otorgade por una persona declarada incapaz o con capacidad restringida para testar,
otorgado luego de la sentencia que asi lo dispone, pero antes de su inscripeion (art. 43, inc. ¢), pero sera valido si
lo otorgd en wn intervalo deido (art. 2467, inc. d).

El ditimo supuesto mencionado (art. 2467 inc. e), comprende tanto al mudoe como al sordomudo que no saben
leer ni escribir. Solo podran testar por escrilura pablica con la participacién de un intérprete en el acto, con o cual
se supera la imposibilidad absoluta de testar validamente que tienen en el régimen hasta ahora vigente.

Especial para La Ley. Derechos reservados {Ley 11.723)
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