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PRÓLOGO

Me corresponde el honor de prologar esta monografía, que es un resul-
tado del Proyecto del Ministerio de Ciencia Innovación y Universidades RTI 
2018-094855-B100, del que soy Investigadora Principal. El libro que tienen 
en sus manos es el fruto malogrado de un Congreso Internacional que se 
había gestado para octubre del año 2021, y que por culpa de la pandemia 
no se pudo celebrar presencialmente, por lo que, en lugar de realizar una 
webinar que tan de moda se ha puesto últimamente, decidimos directamente 
publicar el resultado de nuestra investigación y posponer el congreso pre-
sencial al 2022, ampliando su temática a otras cuestiones sucesorias dignas 
de atención. De momento en esta monografía queremos centrarnos en las 
modificaciones legislativas que se han ido produciendo en materia suceso-
ria, especialmente en relación con personas con discapacidad.

Decir que el Derecho de sucesiones se está transformado en los países 
de nuestro entorno con el fin de buscar soluciones idóneas para los cambios 
sociales y familiares no es nada nuevo; pero sí lo es buscar la relación ade-
cuada entre los rígidos parámetros que presiden el tratamiento de la suce-
sión en los Códigos civiles y las novedades introducidas por los legisladores.

Este volumen se dedica precisamente a esto último, a evidenciar los pro-
blemas que surgen al ensamblar lo que ya existía, junto con modificaciones 
legislativas que, de modo parcial, alteran algunas instituciones.

En este caso se trata de acercar al lector al entendimiento de leyes rela-
cionadas con los derechos de las personas con discapacidad, llamando pode-
rosamente la atención que, entre países que han suscrito la Convención de 
Derechos de las Personas con Discapacidad, se considere la sustitución de 
la «protección» de estas personas, entendida como lo que otros entienden 
mejor para ellas, con otros ordenamientos que continúan preocupados por 
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acoger mayores posibilidades de protección patrimonial, aunque sea estable-
ciendo administraciones ajenas a la voluntad y preferencias de las personas 
con discapacidad.

Los estudios españoles que se recogen en este trabajo se dedican preci-
samente a comentar las novedades legislativas en el campo sucesorio que 
son consecuencia de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la 
legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en 
el ejercicio de su capacidad jurídica, en la que se ha abordado una renova-
ción integral de la materia mediante la adaptación plena de los principios 
de la Convención, al diseñar un completo sistema de apoyos al ejercicio de 
la capacidad, basados en los principios de autonomía, voluntariedad, sub-
sidiariedad y necesidad, lo que ha supuesto un cambio radical y absoluto 
de nuestro ordenamiento.

Sin duda posible al respecto, los cambios obrados en la regulación suce-
soria del Código civil no son el objeto principal de la revolucionaria norma, 
pero, teniendo en cuenta que el legislador ha transitado por todo el Código, 
con notable presencia en el campo de la sucesión se impone el estudio de 
algunas de sus nuevas reglamentaciones.

Para ello se han elegido los temas con modificaciones más trascendentes, 
intentando centrar la atención en aquellos correlativamente menos estudia-
dos en estos meses, como son, por seguir el orden del Código, las modifi-
caciones en el otorgamiento de testamento, las prohibiciones sucesorias, la 
sustitución fideicomisaria sobre la legítima, y la reglamentación transitoria 
de la suprimida sustitución ejemplar.

El otorgamiento de testamento se analiza por la profesora Silvia Díaz 
Alabart, en un trabajo titulado «El otorgamiento del testamento abierto 
notarial y las personas con discapacidad». La autora se centra en las modi-
ficaciones obradas en lo que supone el proceso de otorgamiento —especial-
mente en el art. 695—, desde lo que son las instrucciones, hasta el momento 
final de presencia del testador, el notario y quienes fuera que tengan inter-
vención en el proceso. Se deja de lado la cuestión de la capacidad para testar, 
para abordar la cuestión menos estudiada de cómo se desarrolla en todo ese 
proceso la participación de testadores que sufran discapacidades físicas, con-
cretamente personas ciegas, sordas, o sordociegas. Junto al novedoso análisis 
de la utilización de medios técnicos se va detallando lo que realmente es 
diferente, pues muchas de estas facilidades ya se venían aplicando, junto 
con una visión de futuro mucho más ambiciosa. El estudio, como dije al 
principio, entronca con un riguroso análisis doctrinal y jurisprudencial, así 
como del funcionamiento de la práctica notarial, de todos los prolegómenos 
hasta llegar a lo que conocemos como unidad de acto y cómo debe desa-
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rrollarse el uso de los medios de apoyo y la intervención de otras personas 
en el testamento. No se elude la visión crítica de la materia, y la autora 
concluye considerando que podría haberse utilizado un criterio más amplio, 
aludiendo sencillamente al uso de cualquier medio que permita al notario 
comprobar que el testamento se corresponde con la voluntad del testador.

A continuación la profesora Patricia Represa Polo realiza un estudio 
integral de la modificación del art. 753 CC, bajo el título «La prohibición 
de suceder del curador y del cuidador habitual. La reforma del artículo 753 
CC». Se trata de una norma que ha cambiado sustancialmente ampliando 
su ámbito de aplicación a supuestos en los que no tiene por qué existir 
presencia de discapacidad alguna, abordando, bajo la estela de otros orde-
namientos, la prohibición de suceder para los que lleven a cabo funciones 
de cuidado para el testador. El análisis del novedoso precepto va mucho 
más allá de su contenido, pues nos explica la autora con mucho rigor tanto 
en qué consisten las prohibiciones testamentarias, como, con detalladísimo 
aporte de jurisprudencia, qué es la vulnerabilidad del testador y cómo se 
está llevando a cabo el tratamiento de esta cuestión por los tribunales. Con-
sidera la profesora Represa que no se han tratado debidamente conceptos 
como la influencia indebida —uno de los principios claves de la Convención 
y de la Observación General—, ni tampoco se ha abordado un análisis del 
tratamiento de los vicios del consentimiento a la vista de lo que implican 
los nuevos conceptos. En todo momento destaca su planteamiento personal, 
con una visión de conjunto de la materia que se considera imprescindible 
si se quiere entender la norma, junto con una visión crítica de la misma, de 
sus incoherencias y de su relación con otros preceptos de la misma reforma.

El tercer estudio, llevado a cabo por el profesor Jorge Ortega Domé-
nech, se centra en el análisis de la, verdaderamente compleja, modificación 
de la sustitución fideicomisaria sobre la legítima estricta, por obra de los 
nuevos artículos 782, 808 y 813 del Código. Tras una detallada exposición de 
la evolución de las sustituciones fideicomisarias, con especial énfasis en la 
modificación del año 2003, a consecuencia de la Ley 18/2003, de Protección 
patrimonial de las personas con discapacidad, va exponiendo el autor los 
abundantes y complejos problemas de interpretación que plantea el nuevo 
texto, dedicando una atención destacada a lo que implica el principio de 
intangibilidad de la legítima. Se dedica con detenimiento al tratamiento 
de los sujetos y su ampliación a diferentes tipos de discapacidad según 
se desprende de la modificación de la Disposición Adicional Cuarta que 
ha extendido notablemente el campo de aplicación de la institución. Se 
van desgranando los serios y trascendentes problemas de conexión con el 
resto de las reglas que disciplinan la sustitución fideicomisaria, abordando 
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especialmente su extensión a las diferentes partes de la herencia (estamos 
hablando sólo de la sucesión de descendientes), la constitución como fidei-
comiso de residuo y la posición de los fiduciarios y fideicomisarios. Se van 
enumerando en el estudio cuestiones como la responsabilidad del heredero, 
derechos de los acreedores, administración de los bienes, y muchos más 
interrogantes que quedan sin una adecuada explicación del legislador.

El cuarto capítulo, es un magnífico estudio de la profesora Cristina de 
Amunátegui Rodríguez, bajo el título «Sustitución ejemplar: su errónea e 
injustificada desaparición y los problemas de interpretación de la Disposi-
ción de derecho transitorio cuarta del Código civil», se detiene en el análisis 
de la compleja disposición que, a la vista de su acogida por la doctrina, no 
parece solucionar nada, sino, más bien al contrario, regular el tránsito de 
su vigencia de una manera absolutamente insatisfactoria. La sustitución 
ejemplar, que fue eliminada inicialmente y posteriormente incluida en el 
Proyecto de Ley con una nueva letra en la que se recogían los principios 
de la Convención, queda suprimida finalmente con una justificación, en 
trámite de enmiendas, totalmente pobre e insuficiente, dando la espalda a 
una institución con una notable presencia práctica en los testamentos de los 
ascendientes que quieren evitar la apertura de la sucesión intestada para 
sus descendientes que, de ningún modo, podrían otorgar testamento por 
carecer de capacidad para ello. Su supresión, criticada por la doctrina, se 
completó a última hora con un texto inapropiado, que revela un completo 
desconocimiento de lo que significaba la institución y que presenta una 
evidente falta de respeto de la voluntad testamentaria expresada en su día 
por el sustituyente, lo que plantea serios problemas de interpretación que, 
sin duda, repercutirán en una mayor litigiosidad cuando se trate de caudales 
hereditarios de importancia.

A partir del quinto capítulo se incorporan los trabajos de miembros de 
nuestro equipo de trabajo del proyecto, que nos presentan la situación exis-
tente en otros países de nuestro entorno o de tradición cercana a la nuestra.

Los dos siguientes trabajos que componen este volumen se deben a dos 
profesoras italianas que, desde diferentes perspectivas, analizan el contenido 
y repercusiones de la Ley de 22 de junio del 2016, n. 112, conocida como la 
ley del Dopo di noi (después de nosotros). La norma se dicta precisamente 
buscando una protección patrimonial para las personas con discapacidad, 
consistente en permitir instituciones que posibiliten ingresos para que pue-
dan satisfacerse sus necesidades, sin que les competa a las propias beneficia-
rias, ni la administración ni la disposición de los mismos. Lo más parecido 
en nuestro derecho sería la constitución de un patrimonio protegido, si bien 
las diferencias son notables, pues además este patrimonio ha sido reformado 
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en España por la Ley 8/2021 con el fin de que su régimen de administración 
y disposición se lleve a cabo igualmente bajo el sistema de apoyos.

El primer trabajo, elaborado por la profesora Rosaria Giampetraglia, 
titulado «Trust testamentario en el sistema sucesorio italiano», se dedica 
esencialmente al análisis de la importada institución del trust como medio 
de protección de las personas, posibilitado por la mencionada Ley dopo di 
noi. Sin duda, no se trata de una figura regulada por el Derecho italiano, 
cuyos parámetros se disciplinan por la conocida Convención de la Haya, lo 
que de por sí, plantea dificultades en su aplicación. El trust se ha revelado 
como una institución, de constitución mortis causa en este caso, especialmente 
importante para la protección de las personas con discapacidad, que, ade-
más, disfruta de un beneficioso tratamiento fiscal. Como es sabido, funciona 
verdaderamente como un patrimonio separado, administrado por el trustee, 
a quien, de alguna manera, se transfiere la propiedad de los bienes que lo 
componen, quedando a salvo del poder de agresión de los acreedores. Los 
gastos del beneficiario con discapacidad corren a cargo de este patrimonio 
que, en caso de muerte de la persona, irán a parar a quien haya previsto el 
constituyente. Se concibe como un instituto independiente de las figuras de 
asistencia o tutela, si bien pueden coincidir en las mismas personas. En el 
trabajo se analizan los problemas de ensamblaje con el derecho sucesorio, 
con un destacado estudio doctrinal, en cuestiones como la naturaleza de la 
posición del beneficiario, en relación con los conceptos de heredero y lega-
tario, las implicaciones con las legítimas, y otras cuestiones más.

La segunda aportación, realizada por la profesora Lourdes Fernández 
del Moral Domínguez, «La tutela de las personas con discapacidad: la Ley 
de 22 junio 2016 n.112», se centra en una análisis de la norma en general, 
abarcando las distintas opciones que ofrece para llevar a cabo la protección 
de los descendientes. Tras un análisis de la importancia que reviste en toda 
la materia la autonomía privada, como vía de solución para garantizar esta 
protección hasta que exista una reforma en profundidad de la sucesión en 
el Derecho italiano, dedica un estudio especial a tres institutos diferentes, 
cada uno con sus propias características, que tienen como finalidad evitar 
los internamientos de las personas con discapacidad, facilitando su inclusión 
social, mediante figuras que aseguran la satisfacción de sus necesidades. 
La primera vía se trata del ya mencionado trust, del que ahora solo quiero 
destacar su gestión dinámica. La segunda, la constitución de un patrimo-
nio separado, regulado en el art. 2645-ter del Código italiano, que admite 
la posibilidad de constituir estos patrimonios, vinculados a la realización 
de intereses que merezcan una tutela y que se refieran a personas con dis-
capacidad, entre otros casos. A diferencia del trust se trata de una gestión 
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estática, exigiéndose una constitución formal, por lo que tienen acceso al 
Registro. La tercera vía está en el recurso a fondos fiduciarios, figura que se 
venía proponiendo por la doctrina sin reconocimiento normativo, mediante 
esta institución, el afidante, acuerda con el afidatario, la transmisión de unos 
bienes para que se administren y gestionen en beneficio de una persona con 
discapacidad. La autora va analizando, con un destacadísimo aporte de doc-
trina y jurisprudencia, los obstáculos que plantea la insuficiente regulación 
y su complicado encaje con el Derecho de sucesiones.

El siguiente capítulo es obra del profesor Rodrigo Barcia Lehmann, 
quien bajo el título «La difícil tensión entre la protección de las personas 
que sufren discapacidad y el respeto de sus derechos para testar, por una 
parte, y la certeza jurídica, por la otra» busca determinar la protección de las 
personas con discapacidad en el ámbito sucesorio chileno, lo que implica de 
un lado, analizar los posibles «testadores vulnerables», y de otro, estudiar 
las medidas de protección existentes y las instituciones jurídicas (y su posi-
ble mejora de lege ferenda), que tienen por objeto proteger a descendientes 
beneficiarios, cuando se trata de personas con necesidades especiales, ya 
sean discapacitados o «incapacitados». En el Derecho Chileno, donde hasta 
la entrada en vigor del Código de Bello, en 1857, se aplicaba la legislación 
española, sigue influyendo el ordenamiento español en la concepción de la 
familia, y del fenómeno sucesorio. Por ello, el autor recorre las reformas en 
el marco del derecho de familia, que influyen tanto en el derecho sucesorio, 
como en la protección de las personas con discapacidad, aunque esta sea 
ciertamente tímida. Igualmente, se plantea el profesor Barcia las medidas 
que en el Derecho sucesorio han tenido como efecto, más bien indirecto, la 
protección de las personas vulnerables tanto si ocupan el lugar del testador, 
como si son beneficiarios de la sucesión. Así, en el primer supuesto, analiza 
los problemas que provocan fricción entre la capacidad y el testamento, 
principalmente por la falta de capacidad; y, en relación con las previsiones 
a favor de discapacitados o incapacitados, el autor analiza las previsiones 
aisladas existentes en el Derecho chileno, como por ejemplo, la posibilidad 
de que los bancos administren la herencia o legados de personas capaces 
o incapaces; la simulación como forma de protección de los incapaces, o la 
sustitución pupilar. Aun así, el profesor Barcia concluye lamentando que el 
derecho chileno no tenga prevista una modernización de la actual regulación 
sucesoria a corto plazo.

Por último, el capítulo de la profesora Rute Teixeira Pedro rompe un 
poco con la temática de protección sucesoria de las personas con discapaci-
dad, para centrarse en una modificación legislativa relativamente reciente 
del Derecho sucesorio portugués. Su capítulo, lleva por título «Los pactos 
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sucesorios renunciativos celebrados por las personas que van a casarse una 
con la otra: una novedad introducida por la reforma de 2018 en el derecho 
portugués» y analiza la incorporación en el ordenamiento portugués de esta 
figura que permite adaptar los cambios que requiere la modernización del 
derecho sucesorio, a través de un pacto prenupcial. Desde la reforma de 
1977, en Portugal se reconoce la posición como heredero forzoso del cón-
yuge viudo, concurriendo con los descendientes o los ascendientes sucesiva-
mente, si los hay, o él solo si no existen dichos parientes. Con la reforma de 
2018, tal como expone la profesora Rute Teixeira se han introducido solu-
ciones innovadoras que incorporan notables desviaciones de determinados 
principios estructurales del derecho sucesorio portugués. En este sentido, 
y como excepción a los contratos sucesorios, se permitía tradicionalmente, 
la posibilidad de celebración válida de determinados pactos sucesorios en 
ciertas circunstancias basados en el favor matrimonii, como las donaciones 
mortis causa. Con la Ley 48/2018 de 14 de agosto se ha incorporado a estos 
pactos sucesorios válidos, el pacto de non succedendo recíproco entre futuros 
cónyuges. La autora analiza los requisitos y circunstancias que deben con-
currir para la validez de dicho pacto sucesorio, así como los efectos jurídicos 
que ocasionará la celebración de este contrato sucesorio.

Espero que este prólogo incite al lector a adentrarse en los distintos 
capítulos que componen esta monografía, y a aprender y disfrutar, tanto 
como yo lo he hecho con todas estas interesantísimas aportaciones.

María Teresa Álvarez Moreno
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El lector tiene en sus manos una monografía que, desde el punto de vista del 
Derecho español, acomete cuatro temas cruciales derivados de la reforma 
del Código Civil operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio. Silvia Díaz Alabart 
analiza el otorgamiento de testamento abierto notarial por persona con disca-
pacidad, estudiando las modificaciones producidas en el art. 695 CC. Patricia 
Represa Polo realiza un estudio integral sobre la reforma del art. 753 CC, esto 
es la prohibición de suceder del curador y del cuidador habitual, que con la 
reforma ha ampliado tanto el ámbito de aplicación de esta prohibición testa-
mentaria que incluye supuestos en los que el causante podría no haber tenido 
discapacidad alguna. Jorge Ortega Doménech se ocupa de la modificación que 
ha sufrido la sustitución fideicomisaria sobre la legítima estricta, especialmente 
como consecuencia de los nuevos artículos 782, 808 y 813 CC. Cristina de 
Amunátegui Rodríguez analiza la errónea e injustificada desaparición de la 
sustitución ejemplar, y los problemas de interpretación que se derivan de la 
Disposición Transitoria 4ª CC.
Desde el punto de vista del Derecho comparado y respecto al Derecho italiano, 
Rosaria Giampetraglia y Lourdes Fernández del Moral Domínguez analizan las 
repercusiones que ha tenido la Ley de 22 de junio de 2016, nº 112, conocida 
como la Ley dopo di noi, promulgada para permitir una protección patrimonial 
de las personas con discapacidad, ya sea a través del trust testamentario, al 
que dedica su atención Giampetraglia, o de otras posibilidades previstas en 
la citada ley, como la constitución de un patrimonio separado o el recurso a 
fondos fiduciarios, teniendo siempre en cuenta la elevada importancia en la 
materia del juego de la autonomía privada.
Desde el Derecho chileno, Rodrigo Barcia Lehmann analiza la difícil tensión 
entre la seguridad jurídica y la protección de las personas con discapacidad 
y el respeto de sus derechos para testar. Aun sin modificaciones recientes en 
este ordenamiento, el autor analiza tanto a los posibles testadores vulnera-
bles, como las instituciones y las medidas jurídicas previstas para proteger a 
descendientes con discapacidad.
La última aportación, desde el derecho portugués, Rute Teixeira Pedro nos 
ofrece una modificación de su ordenamiento, operada por la Ley 48/2018, de 
14 de agosto, que ha incorporado supuestos de pactos renunciativos entre los 
futuros cónyuges, de no sucederse recíprocamente.
Todas estas aportaciones permiten al lector navegar en este proceloso oleaje 
que constituye el derecho de sucesiones, tan necesitado de reforma, para 
afrontar los cambios realizados, y aquellos otros que deben ir proponiéndose 
y surgiendo poco a poco, para actualizar nuestros ordenamientos jurídicos y 
acompasarlos con la realidad del siglo XXI.
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