1.- LA IMPORTANCIA DE REVISAR EL TESTAMENTO ANTE UN CAMBIO
EN LA SITUACION PERSONAL O PATRIMONIAL.

2.- EL TESTAMENTO VITAL.

3.- EL PODER Y LA AUTOTUTELA.

El acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos
sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento.

Con esta escueta y clara definicién el articulo 667 de nuestro Codigo Civil
define el testamento.

Es pues el testamento el documento que recoge la voluntad del testador de
ordenar su propia sucesidon mortis causa y, sin perjuicio de sus distintas formas vy
efectos, queremos hacer hincapié en la necesidad de revisar un testamento otorgado
cuando con posterioridad acontecen circunstancias personales o patrimoniales que
implican un cambio y una revisién necesaria a lo anteriormente ordenado.

A falta de testamento, la sucesion se defiere por la Ley, (sucesidn ab intestato
o intestada) siendo ésta la que llama los parientes a suceder, aplicando la maxima
justinianea de que el carifio primero desciende luego asciende y finalmente se
extiende, toda vez que primeramente se llama a suceder a los hijos y descendientes,
en su defecto a los ascendientes y finalmente al conyuge y parientes colaterales hasta
el cuarto grado, sin perjuicio del llamamiento al Estado o Comunidad Auténoma en
ultima instancia para evitar las res nullius o bienes carentes de duefio.

En Mallorca son incompatibles la sucesion testada y la intestada, lo cual
provoca un derecho de acrecer impropio en favor del heredero/s instituido/s.

En el caso de querer el testador alterar el orden sucesorio que marca la ley,
lo puede hacer a través del testamento, en que por una parte se conjuga el principio
de libertad de testar y por otra el de la sucesién forzosa a través del sistema de
legitimas, esto es, aquella parte de la herencia que debe ir forzosamente a
determinados parientes, llamados por ello herederos forzosos.

Pues bien, ante circunstancias personales importantes, tales como contraer
matrimonio, separarse, divorciarse, tener hijos, haber otorgado pactos sucesorios en
vida, etc. es nuestro consejo revisar si el testamento otorgado sigue respondiendo a
la efectiva voluntad del testador. Ello tiene extraordinaria importancia dado que
mientras no se revoque el testamento, éste despliega todos sus efectos, siendo el
ultimo otorgado el que tiene caracter prevalente.

Tradicionalmente se ha interpretado que la instituciéon en favor del céonyuge
no perdia su eficacia en los casos de separacion o divorcio, toda vez que si el testador
queria revocar dicho llamamiento lo podia/debia de haber hecho con un nuevo
testamento posterior.

Tal doctrina ha quedado desdibujada tras las sentencias del Tribunal Supremo
de fecha 26/09/2018 y 28/09/2018, en las que se predica la ineficacia de la
institucion como heredero del conyuge del testador cuando en el momento de la
apertura de la sucesiéon se ha producido el divorcio. Recalcar, asimismo, que tal
doctrina sélo se predica del divorcio, el cual extingue el matrimonio, no asi en los
casos de separacidn, ya sea de hecho, ya judicial, que no supone la desaparicion del
vinculo conyugal.



Tras la atribucion de derechos legitimarios a la pareja de hecho inscrita en un
registro ad hoc regulado en la Ley de Parejas Estables de la Comunidad Auténoma
de les Illes Balears y en otras legislaciones, igualmente debe de tenerse en cuenta
tales circunstancias a la hora de planificar una sucesion.

Asimismo, los cambios objetivos o alteraciones en la composicion del
patrimonio, ventas de bienes, adquisiciones, donaciones, pactos sucesorios, etc.
imponen la necesidad de revisar los testamentos otorgados, especialmente en el caso
de los de cada dia mas habituales testamentos particionales por los que se reparten
lotes de bienes ente los herederos instituidos.

En ausencia de norma expresa que recoja la uUltima doctrina emanada de
nuestro alto Tribunal, sélo queda revisar y modificar el testamento en cada momento
de nuestra vida en que se produzca una alteracién subjetiva u objetiva de nuestras
circunstancias, de cara a que el postrer testamento sea un fiel reflejo de nuestra
verdadera y ultima voluntad.

2.- EL TESTAMENTO VITAL.

En intima relacién, aunque totalmente distinto es lo que se conoce como las
voluntades anticipadas o testamento vital.

El testamento vital en Baleares es un documento dirigido a los médicos,
hospitales, centros de salud y dispensarios y a todos los organismos que tengan en
su mano el cumplimiento de nuestras voluntades, mediante el cual el ciudadano
anticipa sus voluntades al momento en el que como paciente no pueda expresarlas
por su estado de salud.

El testamento vital es, pues, un documento que recoge las instrucciones o
voluntades anticipadas sobre una persona acerca de los cuidados médicos que desea
0 no recibir en los Gltimos dias de su vida ante una enfermedad fisica o mental
irreversible y cuando ya no es capaz de pronunciarse por si misma. También es
conocido como documento de instrucciones previas, testamento bioldgico, directrices
previas o avanzadas, o voluntades anticipadas. El médico responsable y el equipo
sanitario estan obligados a tenerlo en cuenta y a aplicarlo de acuerdo a lo establecido
en la ley.

En Baleares el testamento vital lo puede realizar la persona mayor de edad y
con plena capacidad de obrar. Y es que esta declaraciéon de voluntades anticipadas
permite a los ciudadanos velar por sus objetivos vitales, sus valores personales, sus
opciones respecto de tratamientos y terapias experimentales, el destino de sus
organos, su decisién respecto de la incineracién, inhumacion u otros destinos del
cuerpo después de la defuncion.

Este documento se puede crear cumplimentando un modelo disponible, en
formato papel o en formato digital. Segun indica la normativa, existen 4 modalidades
a la hora de tramitar el testamento vital en Baleares y declarar las voluntades
anticipadas: ante notario, ante tres testigos, ante la persona encargada del Registro
de Voluntades Anticipadas o ante la Administracion.

A la hora de tramitar el testamento vital o la declaracién de voluntades
anticipadas existe la posibilidad de designar uno o varios
representantes simultaneos o sucesivos para que sean los interlocutores validos al
llevar a término la voluntad contenida en el documento. En el caso de que se nombre
como tal a un conyuge o pareja estable o de hecho, queda sin efecto este
nombramiento por la interposicion de una demanda de nulidad, separacién
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matrimonial o divorcio, o por el cese de la convivencia, a no ser que el declarante
manifieste expresamente que la representacion continlde vigente.

El articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacién clinica, en su punto 5 menciona que "para la eficacia en todo el
territorio nacional se crearia en el Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro
Nacional de Instrucciones Previas, que se regiria por las normas que
reglamentariamente se establecerian”. Por ello, cada Comunidad Auténoma ha
previsto una manera de inscribir o anotar los testamentos vitales en un registro
publico que controle, custodie y conserve los mismos. El articulo 8 de la norma balear
(Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas), crea tal Registro
dependiendo de la Consejeria de Salud y de consumo que funciona conforme a los
principios de confidencialidad y de conexidn con el Registro Nacional de Intenciones
Previas y con los de donantes de érganos.

Sea como fuere, actualmente el Registro Nacional de Instrucciones
Previas es el lugar indicado para registrar el testamento vital de todas las personas
que lo otorguen, para su guarda y custodia y para su futura apertura cuando llegue
el momento. El registro estd delegado al departamento correspondiente de cada
comunidad auténoma, lugar donde debe presentarse, firmarse y sellarse
oficialmente.

3. EL PODER Y LA AUTOTUTELA/AUTOCURATELA. -

La representacion de una persona por otra puede ser legal o voluntaria. La
primera tiene su origen en la ley, la segunda en un acto de voluntad de la persona.
El representado puede, por tanto, acudir voluntariamente a buscar la cooperacion de
una tercera persona para la realizacidon de actos juridicos que produciran sus efectos
en la esfera juridica del mismo.

Tradicionalmente se ha dicho que el poder se EXTINGUE ademas de por la
muerte del poderdante, por la incapacidad sobrevenida del mismo. Si existe una
incapacitacion judicial ésta extingue los poderes otorgados en vida por el poderdante.
No obstante, ante una incapacidad natural sobrevenida del poderdante, sin
declaracion judicial de incapacitacion, se ha discutido si, ante tales supuestos, el
poder queda revocado.

El Ultimo parrafo del articulo 1732 del Cédigo Civil, en su anterior redaccion,
reconocié la posibilidad de otorgar los que se vinieron a denominar poderes
preventivos, esto es, poderes otorgados en prevision de una futura incapacidad, lo
cual constituye una manifestacion de autotutela admitida en sede de incapacitacion.

La autotutela no es mas que la posibilidad de las personas mayores y capaces
-en prevision de hallarse con posterioridad en un estado que pueda dificultarle el
ejercicio de su capacidad juridica- de regular y establecer en escritura publica, ante
Notario, las medidas de apoyo relativas a su persona o bienes, pudiendo asimismo
establecer el régimen de actuacion de las personas que van a representarla el dia de
mafiana ante una posible incapacidad pudiendo regular el contenido y manera de
actuacion del representante, medidas u érganos de control.

Toda esta materia ha sufrido una importante reforma, operada en la Ley
8/2021, de 2 de junio, de reforma del cdédigo civil y de la ley procesal para el apoyo
de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.



Se parte del principio que todas las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos
de la vida y se han de adoptar las medidas de apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica.

Se impone asi el cambio de un sistema como el hasta ahora vigente en nuestro
ordenamiento juridico, en el que predomina la sustitucidon en la toma de decisiones
que afectan a las personas con discapacidad, por otro, basado en el respeto a la
voluntad y las preferencias de la persona quien, como regla general, sera la
encargada de tomar sus propias decisiones.

Los articulos 254 y 255 del codigo civil aluden a las medidas voluntarias de
apoyo (autotutela).

En cuanto a los poderes y mandatos preventivos, tras la reforma, operada
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma del cédigo civil y de la ley procesal para
el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, la
materia viene regulada sobre |la base de los siguientes principios, que se recogen
actualmente en los articulos 256 y siguientes de nuestro cédigo civil:

El articulo 256 comienza sefialando que el poderdante podra incluir una
clausula que estipule que el poder subsista si en el futuro precisa apoyo en el ejercicio
de su capacidad, lo cual confirma que no hay en la materia cambio de criterio con
respecto a la anterior legislacién.

Ademas, se establece que el poderdante podra TAMBIEN otorgar poder sélo
para el supuesto de que en el futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidad.
En este caso, para acreditar que se ha producido la situacién de necesidad de apoyo
se estara a las previsiones del poderdante. Para garantizar el cumplimiento de estas
previsiones se otorgard, si fuera preciso, acta notarial que, ademas del juicio del
Notario, incorpore un informe pericial en el mismo sentido.

Los poderes anteriormente referidos, en principio, mantendran su vigencia
pese a la constitucidon de otras medidas de apoyo en favor del poderdante,
tanto si estas han sido establecidas judicialmente como si han sido previstas por el
propio interesado. Cuando se hubieren otorgado a favor del céonyuge o de la pareja
de hecho del poderdante, el cese de la convivencia producira su extincion automatica,
salvo que medie voluntad contraria del otorgante o que el cese venga determinado
por el internamiento de este. El poderdante podra establecer, ademas de las
facultades que otorgue, las medidas u dérganos de control que estime oportuno,
condiciones e instrucciones para el ejercicio de las facultades, salvaguardas para
evitar abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y los mecanismos y plazos
de revision de las medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto de su
voluntad, deseos y preferencias. Podra también prever formas especificas de
extincion del poder.

Cuando el poder contenga cladusula de subsistencia para el caso de que el
poderdante precise apoyo en el ejercicio de su capacidad o se conceda sdélo para ese
supuesto y, en ambos casos, comprenda todos los negocios del otorgante, el
apoderado, sobrevenida la situacion de necesidad de apoyo, quedara sujeto a las
reglas aplicables a la curatela en todo aquello no previsto en el poder, salvo que el
poderdante haya determinado otra cosa.

El ejercicio de las facultades representativas sera personal, sin perjuicio de la
posibilidad de encomendar la realizacién de uno o varios actos concretos a terceras
personas. Aquellas facultades que tengan por objeto la proteccién de la persona no
seran delegables.



En definitiva, la tutela, como medio de representacién legal tipico del incapaz
ya no existe. Solo se predica del menor no sujeto a patria potestad o del menor
abandonado.

La curatela es la nueva figura legal tipica prevista en la nueva Ley y supone
una asistencia, apoyo y ayuda en el ejercicio de la capacidad juridica y sdlo
excepcionalmente hay una representacion legal que determina el Juez en un
procedimiento de adopcion o de revision de las medidas de apoyo y proteccion de un
incapaz y que deberd respetar las medidas de autogobierno que el incapaz haya
previsto con anterioridad y tendra el contenido y extension que determine el Juez.
La nueva regulacion trata de atender tanto los asuntos de naturaleza patrimonial
como los asuntos personales (domicilio, salud, comunicaciones, etc.). No se trata,
pues, de un mero cambio de terminologia que relegue los términos tradicionales de
“incapacidad” o “incapacitacion” por otros mas precisos y respetuosos, sino de un
nuevo enfoque de la realidad que advierta que las personas con una discapacidad
son titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser
respetado.

A la hora de concretar los apoyos la nueva regulacién otorga preferencia a las
medidas voluntarias, esto es, a las que puede tomar la propia persona, de ahi la
importancia de los poderes preventivos y de la hoy llamada autocuratela.

En Vidal Tax & Legal somos de la opinién que una buena accién preventiva y
revisora de los actos de Uultima voluntad o relativa al tema del apoderamiento
preventivo es esencial para evitar sorpresas y problemas el dia de manana.
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