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RESUMEN: La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial
de las Personas con discapacidad introdujo —en el marco de las modificaciones
al Cédigo Civil, concretamente en materia sucesoria— en el articulo 822 del
Cédigo Civil el derecho de habitacion a favor de las personas con discapacidad.
Con el objeto de atender a su necesidad de vivienda, ha concedido un trato de
favor en la constitucién de este derecho de habitacion a titulo gratuito (parrafo
primero), y se ha asegurado el disfrute de la que ha venido siendo su vivienda
habitual, cuando el titular de esa vivienda, causante de la sucesién en la que
es legitimario la persona con discapacidad, nada hubiese al respecto (parrafo
segundo). En esta oportunidad se reflexiona sobre algunos de los requisitos
previstos en este articulo, atendiendo especialmente a las aportaciones del
operador juridico.

ABSTRACT: Law 41/2003, of November 18 th, of Patrimonial Protection of
People with disability introduced —in the framework of the amendments made to
the Civil Code, specifically in succession field— in the articulo 822, the right of
room in favour of persons with disabilities. In order to meet to their need of hous-
ing, is granted a preferential treatment in the constitution of this rooms right to
gratuitously (first paragraph), and ensures the enjoyment of which has come being
his habitual housing, when the owner of that house, succession’s causer where the
person with disability is going, nothing has foreseen in the matter (second para-
graph). This time it reflects on some of the requirements laid down in this article,
especially according to the contributions of the legal operator.
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I. PLANTEAMIENTO: EL DERECHO DE HABITACION EN LA LEY 41/2003 DE
18 DE NOVIEMBRE DE PROTECCION PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

Conforme el articulo 524 del Cédigo Civil el derecho real de habitacién atribuye
a su titular la facultad de ocupar en casa ajena las piezas necesarias para si y para
las personas de su familia. Junto al derecho de uso, este derecho real ha sido consi-
derado algo asi como un hijo menor del usufructo!, cuyo régimen se aplica —como
es sabido— de manera supletoria?. En la practica es un derecho poco frecuente?, y en
sus contadas apariciones la jurisprudencia lo ha unido, muchas veces, a la encomiable
necesidad de garantizar la vivienda de hijas/hijos solteras/os, de viudas, de parientes
sin alojamiento, y en general de personas que requieren una especial proteccién®.

Un reflejo legal de esta proximidad entre el derecho de habitacién y la protec-
cién de personas esta previsto en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién
Patrimonial de las Personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento civil, y de la Normativa Tributaria con esta finalidad
(en adelante LPPPD)3. Junto al patrimonio protegido y en el marco de las modi-
ficaciones introducidas al Cédigo Civil®, concretamente en materia sucesoria, el
legislador ha previsto en su articulo 10 —entre otras disposiciones’— por un lado,
«una proteccién patrimonial directa a las personas con discapacidad mediante un
trato favorable a las donaciones o legados de un derecho de habitacion realizados
a favor de las personas con discapacidad que sean legitimarias y convivan con el
donante o testador en la vivienda habitual objeto de habitacién?; y por otro lado,
se ha concedido «al legitimario con discapacidad que lo necesite un legado legal
del derecho de habitacién sobre la vivienda habitual en la que conviviera con el
causante»’, viniéndose con todo ello a dar un nuevo contenido al articulo 822 del
Cédigo Civil. asi, la incorporacién de este derecho de habitacién al ordenamiento
juridico —hasta LPPPD no habia derechos de habitacién establecidos por la Ley!''—
que tiene por objeto atender a la necesidad de vivienda de las personas con disca-
pacidad, se concede un trato de favor en su constitucién a titulo gratuito (parrafo
primero), y se asegura el disfrute de la que ha venido siendo su vivienda habitual,
cuando el titular de esa vivienda, causante de la sucesién en la que es legitimario
la persona con discapacidad, nada haya previsto al respecto (parrafo segundo).
En esta oportunidad voy a reflexionar sobre algunos de los requisitos previstos en
este articulo, atendiendo especialmente a las aportaciones del operador juridico.

II. DONACI()N O LEGADO (VOLUNTARIO O LEGAL) DEL DERECHO DE
HABITACION: IDEAS PRELIMINARES

El articulo 10 de la LPPPD dio un contenido completamente nuevo al articulo
822 del Codigo Civil, pasando su originario —aunque con una nueva redaccién—
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al articulo 821, conforme el parrafo 5.° del citado articulo 10. La norma en vigor
dice asi:

«La donacion o legado de un derecho de habitacién 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 fallecimiento
ambos estuvieren conviviendo en ella.

Este derecho de habitacién se atribuira por ministerio de la ley en las mismas
condiciones al legitimario discapacitado que lo necesite y que estuviera convi-
viendo con el fallecido, a menos que el testador hubiera dispuesto otra cosa o lo
hubiera excluido expresamente, pero su titular no podra impedir que contintien
conviviendo los demas legitimarios que lo necesiten.

El derecho a que se refieren los dos parrafos anteriores sera intransmisible.

Lo dispuesto en los dos primeros parrafos no impedira la atribucién al cén-
yuge de los derechos regulados en los articulos 1406 y 1407 de este Cédigo, que
coexistiran con el de habitacién».

Como puede advertirse, este precepto autoriza la constitucién de un derecho
de habitacién sobre la vivienda habitual a favor del legitimario persona con dis-
capacidad que conviviere con el causante y reconoce —curiosamente— en ello
hasta tres fuentes, estas son: la donacion, y el legado voluntario o legal. Llama
particularmente la atencién esta concesion del legislador al legado de origen
legal, el cual podra constituirse —concurriendo los requisitos del primer pérra-
fo— aunque el titular de la vivienda habitual no hubiese hecho testamento, o
existiendo este dltimo no se lo hubiese excluido expresamente!!. La Exposicién
de Motivos de la Ley en el apartado VII c¢) se refiere en estos términos a este
legado: «Ademas, este mismo precepto concede al legitimario con discapacidad
que lo necesite un legado legal del derecho de habitacién sobre la vivienda habi-
tual en la que conviviere con el causante, si bien a salvo de cualquier disposicién
testamentaria de este sobre el derecho de habitacién». Parece que se esta ante
una excepcién al principio general de que la institucién del legado solo puede
realizarse por testamento, que encuentra su razén en la proteccion del legitimario
discapacitado que lo necesite!?. Bien es verdad, que no seria la tinica excepcién
porque también —con una finalidad tutelar, que en el caso se traduce en que
el conyuge supérstite no quede perjudicado al fallecer su consorte— el articulo
1321 del Cédigo Civil establece que «fallecido uno de los cényuges, las ropas,
el mobiliario y enseres que constituyan el ajuar de la vivienda habitual comin
de los esposos se entregaran al que sobreviva, sin computérselo a su haber...».
Entiende la doctrina que existe en este supuesto una atribucién mortis causa y a
titulo particular, de caracter ex lege, a favor del consorte sobreviviente!?, y algunas
sentencias lo califican claramente como una especie de «legado legal»'4. Con todo,
lo que debe quedar claro es que se estd ante un derecho concedido por la Ley, no
ante un derecho directamente constituido por la Ley. Asi el legitimario persona
con discapacidad tiene la facultad de exigir su constitucién, pero mientras no lo
haga, no se constituye ningtin derecho.

En cualquiera de estas tres fuentes la Ley exige la concurrencia de los mismos
requisitos, y les asigna los mismos efectos juridicos, que se veran enseguida. Pero
ademads, para el caso de que este derecho real de habitacién tenga su origen en
la Ley, se exige en particular que el testador no hubiera dispuesto otra cosa, o
lo hubiera excluido expresamente —lo que refuerza la idea de que el derecho
no esta directamente constituido por la Ley—, y que el legitimario persona con
discapacidad necesite este derecho real de habitacién. Volveré luego sobre este
aspecto.
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Junto al origen legal, otro aspecto que se destaca es el trato de favor que se
le concede a este derecho y que consiste en su exclusién de la regla general que
obliga a computar las donaciones y legados hechos por el testador para calcular
la cuantia de las legitimas. Es sabido que el articulo 818 del Cédigo Civil establece
que la porcién legitimaria se fija atendiendo al valor que tengan los bienes a la
muerte del testador, con deduccion de las deudas y cargas —sin comprender entre
ellas las impuestas en el testamento, que forman parte del caudal relicto— mas
el valor —ideal— de las donaciones verificadas en vida por el causante'>. Cabe
advertir que si bien esta norma se refiere inicamente a las donaciones colaciona-
bles, conforme reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, deben computarse
todas las donaciones que el causante hizo a favor de parientes o extrafos'®. Por
su parte, prevén los articulos 817 y 819 que, cuando las donaciones hechas por el
causante o las disposiciones testamentarias mengiien la legitima de los herederos
forzosos, aquellas se reduzcan en lo que sean excesivas o inoficiosas. Como se ha
visto el articulo 822 excluye de este computo para calcular la porcién legitimaria
la donaciéon —cuyo valor no se va a anadir al valor de los bienes que quedaran
a la muerte del donante— o el legado —su valor se va a sustraer de la masa
hereditaria que quedara a la muerte del testador— del derecho de habitacién a
favor de una persona con discapacidad, por lo que resulta —y en esto consiste el
trato de favor— que no podran ser reducidos por inoficiosidad, ni afectados por
cualquier otra operacién de célculo de la legitima como la imputacién, o en su
caso, si los legitamarios fueran nombrados herederos, por la obligacién de cola-
cionar prevista en el articulo 1035 del Cédigo Civil'”. Asi las cosas, conforme la
ha entendido la Audiencia Provincial de Vizcaya's, este derecho real de habitacion
a favor de las personas con discapacidad constituye una carga de la herencia.

III. REQUISITOS DE CONSTITUCION

El trato de favor que la Ley concede a este derecho real de habitacién esta
condicionado a la concurrencia de determinados requisitos subjetivos y objetivos,
—muy similares, por cierto— en las tres fuentes juridicas que reconoce. Mucho
ya se ha reflexionado sobre ellos. En este lugar voy a traer a colacién solo aque-
llos aspectos sobre los que se ha pronunciado la jurisprudencia, la cual —desde
ya cabe anticipar— no es muy abundante, y si acaso, tampoco muy especifica.
Véanse ahora.

1. SuBJETIVOS: EL BENEFICIARIO, LEGITIMARIO PERSONA CON DISCAPACIDAD

El sujeto beneficiario, habitacionista, ha de ser un legitimario persona con
discapacidad. En el contexto de la LPPPD debe destacarse esta mencién porque
algunas de sus disposiciones exigen la condicién de personas con capacidad de
obrar suficiente —asi en el régimen de la autotutela—, mientras que otras incluso
prevén la concurrencia de personas incapaces —asi en la sustitucién fideicomisa-
ria—. Lo que debe entenderse por personas con discapacidad lo define la misma
Ley a través de una remisién que ha incorporado como disposicién adicional del
Codigo Civil", en la que se aclara que:

«La referencia que a personas con discapacidad se realiza en los articulos
756, 822 y 1041, se entendera hecha al concepto definido en la Ley de Protecciéon
Patrimonial de las Personas con Discapacidad...».
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Asi las cosas, el beneficiario del derecho de habitacién sobre la vivienda
habitual debera ponderarse conforme el articulo 2.2 de la LPPPD, el cual forma
parte de la regulacién del Patrimonio Protegido®. Esta norma requiere la concu-
rrencia de ciertos porcentajes de minusvalia —en rigor, discapacidad, conforme
Disposicién Adicional octava de la Ley 39/2006 de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las Personas en Situaciéon de Dependencia— psiquica igual
o superior al 33%, fisica o sensorial igual o superior al 65%, acreditados con la
correspondiente certificaciéon administrativa o por resolucién judicial firme (cfr.
art. 2.3). Pese a esta obligada remisién del Cédigo Civil al propio texto de la
LPPPD, llama la atencién que en un caso resuelto por la Audiencia Provincial
de Vizcaya, para valorar la discapacidad reconocida en sede administrativa —del
54%—, se haya recurrido a lo previsto en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, la cual ha modificado en varios aspectos la legislacion
vigente. Concretamente, se hizo alusion al articulo 1 que contiene diversas mo-
dificaciones a la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. En
este lugar se prescribe que «...a los efectos de esta Ley, tendran la consideracion
de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado
de discapacidad igual o superior al 33 por ciento»?!. Como se ve en esta norma
no se distingue entre el caricter psiquico, fisico o sensorial de la discapacidad, y
se exige en cualquier caso el 33 por ciento, menos de lo previsto en la LPPPD en
lo que respecta a la discapacidad fisica o sensorial. Estas circunstancias favorecen
la valoracién de la discapacidad, y por ende, la aplicacion de las normas que la
protegen. Asi las cosas, mientras resulte acreditada la discapacidad, creo que el
recurso a una ley més benigna —si se me permite decir asi—, aunque general,
resulta un acierto del operador juridico.

La Exposicién de Motivos explica que el reconocimiento de las personas
con discapacidad sera asi «con independencia de que concurran o no en ellas
las causas de incapacitacién judicial contempladas en el articulo 200 del Cédi-
go Civil y de que, concurriendo, tales personas hayan sido o no judicialmente
incapacitadas». Como puede advertirse, el legislador ha separado a los desti-
natarios de esta norma del concepto civil de incapacidad, delimitando —que-
riéndolo o no— un nuevo sujeto de derecho en el ambito del Derecho privado,
este es, el de las personas con discapacidad, al que le siguen notables efectos
civiles. Asi, de la relacién del articulo citado con la normativa que regula la
incapacitacién civil resulta que puedan existir: personas incapacitadas con
discapacidad, personas incapacitadas sin discapacidad, y personas discapaci-
tadas no incapacitadas?.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de subrayar la separacién y proximi-
dad existente entre la incapacidad y la discapacidad, al hilo de definir las reglas
interpretativas en materia de incapacitacion, a la luz de la Convencién sobre
los Derechos de las personas con discapacidad [firmada en Nueva York el 13
de diciembre de 2006 y ratificada por Espafia?*]. En esta oportunidad, se sefial6
que, atendiendo a las diferentes situaciones en las que pueden encontrarse las
personas®* —todas ellas previstas en el texto de la citada Convencién—, en el or-
denamiento juridico esparfiol el sistema de proteccién se basa en tres soluciones,
a su vez adaptables a cada concreta situacién: a) la incapacitacion; b) la curatela;
¢) las medidas a tomar en caso de discapacitados no incapacitables respecto a
aspectos patrimoniales, regulada en la reforma del Cédigo Civil efectuada por
la Ley 41/2003%.
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Al legislador le ha interesado reforzar —y a mi juicio esta bien que lo haya
hecho— la existencia de este dltimo grupo de personas, al desvincularlo expre-
samente del concurso de causas que autorizan la incoacién de un procedimiento
de incapacitacién. Aunque quizés debi6 dejarse expresamente abierta —implicita-
mente creo que estd, como se vera enseguida— la posibilidad de que con ocasién
del proceso de incapacitaciéon se examine la concurrencia de la discapacidad —en
los supuestos de incapacidad sera mas frecuente la discapacidad psiquica que la
fisica o sensorial’**— declardandose también en la sentencia de incapacitacion el
concurso de la discapacidad.

Dos son las vias, al menos segun el tenor literal del citado articulo 2 de la
LPPPD, a través de las cuales se puede acreditar el grado de discapacidad que
exige la Ley —y al que se asocian los efectos juridicos previstos en la misma— a
saber: una via administrativa y otra judicial.

En lo referente a la via administrativa el procedimiento esta previsto —en
ausencia de particular desarrollo reglamentario de la LPPPD— en el Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de Procedimiento para el Reconocimiento, Decla-
racion, y Calificacién del grado de Discapacidad, modificado sucesivamente. Entre
estas modificaciones cabe destacar, por un lado, la del Real Decreto 290/2004 de
20 de febrero que afiadié una disposicién adicional por la cual se indicaba que en
los certificados y resoluciones del grado de minusvalia expedidos por organismo
competente, se harfa constar en lo sucesivo, como mencién complementaria al
tipo de minusvalia en las categorias de psiquica, fisica o sensorial. Actualmente
el Real Decreto 1364/2012 ha modificado la redaccién anterior eliminando el
caracter complementario de la mencién del tipo de minusvalia y manda a que
(ap. 1) a instancia de la persona interesada o de quien ostente su representacion,
se certifique por el organismo competente el tipo o los tipos de deficiencia o
deficiencias que determinan el grado de la discapacidad reconocida, conforme a
la informacién que conste en el expediente. La otra modificaciéon que se destaca
es la del Real Decreto 1856/2009, de 4 de diciembre, el cual adapté la termino-
logia de la redaccién original a lo previsto en la Ley 39/2006 de Promocién de
la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia
(Disposicién Adicional octava. Terminologia), al ordenar la sustitucién del tér-
mino minusvalia por discapacidad, asi como el de personas con minusvalia por
personas con discapacidad?’.

Este Real Decreto establece, por un lado, los baremos aplicables para valorar
la discapacidad en porcentajes (que se acompanan como anexos)?; y, por otro,
determina los 6rganos competentes para emitir el dictamen técnico-facultativo,
asi como su procedimiento y revisiéon. Cabe destacar en relacion a estos tulti-
mos —ademas de que dependen de los 6rganos correspondientes de las Comu-
nidades Auténomas— que se exige que sean equipos multidisciplinares en los
que intervienen, al menos, un médico, un psicélogo y un trabajador social®. El
certificado administrativo emitido por parte de este equipo puede recurrirse por
los interesados ante la jurisdiccién social®.

En rigor, conforme lo establece la LPPPD, este es el certificado que debe
aportarse para acreditar la discapacidad —con la alusién al tipo de deficiencia
que la determina— vy, en consecuencia, gozar de los beneficios patrimoniales
que esta Ley reconoce en algunos casos. Cabe mencionar un caso —SAP de
Giptizcoa de 24 de junio de 2010— en el que se consideré acreditada la mi-
nusvalia y su grado, a pesar de que en los certificados aportados no resultaba
acreditada el tipo de minusvalia padecida. En esta oportunidad se entendi6
que:

2938 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 751, pdgs. 2933 a 2948



Estudios Jurisprudenciales

«1. Las normas citadas lo son para su aplicacién en el ambito administrativo,
por lo que este Tribunal no esta sujeto a dichas normas sino a determinar si en
el presente caso procede la aplicacién o no del articulo 822 del Cédigo Civil que
tan solo habla de legitimario persona con discapacidad, sin hacer menci6n a la
clasificacién mencionada.

2. En el Real Decreto 290/2004 se indica que los certificados y resoluciones
sobre el grado de minusvalia hardan constar el tipo de minusvalia, pero como
mencién complementaria, sin que en ningun caso se exija la obligatoriedad de
dicha determinacién.

3. No cabe que la persona juridicamente objeto de proteccién por la nor-
mativa indicada, resulte perjudicada por el hecho de que la Administracién haya
obviado u omitido la citada indicacién, siendo que en todo caso se trataria de un
mero error u omisién facilmente subsanable, pero que en modo alguno puede
perjudicarle si su minusvalia ha quedado perfectamente acreditadax3!.

Como puede advertirse —en la misma linea del caso resuelto por la Audiencia
Provincial de Vizcaya donde se tomaron en consideracion los porcentajes previstos
en la Ley 26/2011 y no los més elevados de la LPPPD—, estando acreditada la
discapacidad, resulta que la constancia del tipo de minusvalia no es ébice a los
efectos de aplicacion de la Ley. Hay que advertir que en el caso resuelto por la
Audiencia de Giptzcoa, la redaccién del Real Decreto 1971/1999 aplicable, daba
todavia mas razon a esta reflexion, por cuanto, conforme se advirtio, el tipo de
minusvalia era una mencién complementaria, nunca obligatoria. Actualmente se
ha eliminado este caracter complementario.

La otra via para obtener la acreditacién de la discapacidad, es la judicial. Mu-
cho ha discutido la doctrina en relacién con este supuesto. Un sector mayoritario
de autores considera que esta resolucién es la que proviene de la jurisdiccién
social en razén del articulo 12 del citado Real Decreto que sefiala: «Contra las re-
soluciones definitivas que sobre reconocimiento de grado de minusvalia se dicten
por los organismos competentes, los interesados podran interponer reclamacion
previa a la via jurisdiccional social...». Desde esta afirmacion se oponen a que tal
resolucién pueda ser declarada por la jurisdicciéon civil, con motivo del proceso
de incapacitaciéon. Basicamente se insiste en que se trata de dos acreditaciones
diferentes, que atienden a supuestos distintos y que la persona discapacitada
por el solo hecho de serlo goza de capacidad de obrar plena, para nada resulta
afectada como consecuencia de su discapacidad32.

Otra parte de la doctrina, es proclive a que tal acreditacién resulte del proceso
de incapacitacion civil aunque, al menos a mi juicio, sin desvincularse del todo
de la sede administrativa®*. También con el fin de evitar la descoordinacién entre
la Administracién Publica y los Tribunales, el procedimiento que propone este
sector es el que sigue: si existe un documento expedido por la Administracién,
acreditativo de la discapacidad de una persona y a su vez se ha instado su proceso
de incapacitacion civil, en este dltimo, seria mas conveniente que en lugar de que
los dictamenes periciales fueran emitidos por facultativos adscritos al Tribunal o
elegidos por el Juez, fueran los propios equipos de valoracién que han determina-
do el grado de discapacidad, los que emitieran los informes, porque han sido los
que la han valorado en primera instancia; si no existe documento administrativo
acreditativo de la discapacidad y se hubiera instado proceso de incapacitacion,
el Juez podria solicitar a los equipos correspondientes de la Administracién no
solo la valoracién de la discapacidad de una persona, sino también si puede o
no gobernarse por si misma; asi las cosas, la sentencia de incapacitacién, al
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establecer el Estatuto de la Persona Incapacitada, vendria también a determinar
el grado de discapacidad.

En mi opinién, la segunda opcién es la mas adecuada a los intereses de las
personas con discapacidad, sin que ello implique condicionar la discapacidad a
la capacidad de las personas. Ya el legislador ha aclarado en la Exposicién de
Motivos de que tal declaracién se podra obtener con independencia de que exista
0 no tal proceso. Sin embargo, nada impide que si se ha presentado demanda
de incapacitacion se pueda aprovechar la instancia para solicitar también la de-
claracién de la discapacidad. Con lo que no estoy del todo de acuerdo es con el
procedimiento propuesto por esta segunda parte de la doctrina. Tal como se ha
expuesto, este sector propone que el juez solicite el dictamen pericial —previsto
en el articulo 759. 1 de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil— al
equipo multidisciplinar previsto en el Real Decreto 1971/1999, tanto si ha habido
ya una declaracién acreditativa de la discapacidad como si no. Desde nuestro
punto de vista se debe matizar la propuesta.

Por un lado, habra que ver el tiempo transcurrido entre la declaracién de
la discapacidad y el momento en el que se interpone la demanda de incapaci-
tacion. Si ambas instancias estan alejadas en el tiempo, el equipo de valoracién
no tendra por qué ser el mismo, con lo que no sera necesario acudir a la Ad-
ministraciéon. Por otra parte, si no hay declaraciéon de discapacidad previa, no
veo motivo para diversificar —con su consecuente dilacion— el procedimiento
judicial. El citado articulo 759.1 prescribe —«...el Tribunal oird a los parientes
mds proximos del presunto incapaz, examinard a este por si mismo y acordard
los dictdmenes periciales necesarios o pertinentes en relacion con las pretensiones
de la demanda y demds medidas previstas en las leyes. Nunca se decidird sobre la
incapacitacion sin previo dictamen pericial médico, acordado por el Tribunal»— que
el juez acuerde los dictdimenes periciales necesarios o pertinentes en relacion
con las pretensiones de la demanda, por lo que si se ha solicitado la discapaci-
dad, quizas resulte mas efectivo que sean los profesionales adscritos al Tribunal
—médicos, psicélogos y trabajadores sociales— y no los de la Administracién,
los que valoren junto a la capacidad de autogobierno el grado de discapacidad
previsto en el articulo 2.3 de la LPPPD. Asi las cosas, la sentencia que declare la
incapacitacién de la persona —que determinara sus limites y extension, cfr. art.
760 Ley Enjuiciamiento Civil— también podria fijar su grado de discapacidad
fisica, sensorial o psiquica.

Volviendo a los requisitos del articulo 822 del Cédigo Civil hay que agregar
que el sujeto beneficiario de este derecho real de habitacién ha de ser también un
legitimario. Conforme el articulo 807 estos podran ser: los hijos, y descendientes
respecto de sus padres y ascendientes; a falta de los anteriores, los padres y as-
cendientes respecto de sus hijos y descendientes, y finalmente, el viudo o viuda
en la forma y medida que establezca el Cédigo. El articulo 822 no sefiala ninguna
preferencia entre ellos, cualquiera puede resultar beneficiario.

Por lo general los beneficiarios de este derecho van a ser los hijos o descen-
dientes que han convivido con el causante. Cabe preguntarse si pueden concurrir
varios legitimarios personas con discapacidad. La norma sefiala, suponiendo la
previa convivencia, que este derecho pueda concurrir con el de otros legitima-
rios que lo «necesiten», sin precisar si son o no personas con discapacidad. Hay
que recordar que el legislador también exige la «necesidad» de la persona con
discapacidad en el caso del derecho de habitacién con causa legal. Si resulta
que todos los legitimarios son personas con discapacidad, no se ve motivo legal
para excluir la coexistencia, que se traducira en cotitularidad o en varios sujetos
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titulares. Todos y cada uno podran ocupar las cosas necesarias para si. Ahora
bien, la coexistencia de varios derechos de habitacién sobre la misma vivienda
puede plantear serios conflictos cuando las «necesidades habitacionales» de los
titulares y sus familias resulten incompatibles con la estructura arquitecténica
de la vivienda habitual®. Lo mismo hay que decir cuando el legitimario discapa-
citado venga a compartir la vivienda con el cényuge supérstite que ha ejercido
la facultad que le confiere el articulo 1407.

En efecto, si el legitimario no fuese conyuge, su derecho de habitacién podra
coexistir con el derecho del cényuge a incluir en su haber hasta donde alcance
la propiedad de la vivienda habitual o el derecho de uso o habitacién sobre
ella, conforme el parrafo final del articulo 822 del Cédigo Civil Ahora bien, si
el mismo legitimario fuese cényuge, en puridad, ya tenia la preferencia para
seguir disfrutando de la casa conforme los articulos 1406 y 1407 del Codigo
Civil. Ahora, al abrigo del articulo 822 este derecho de habitaciéon dejara de
computarse en su haber.

Por ultimo, cabe sefialar que si bien el Cédigo exige el caracter de legitimario
—heredero forzoso— al titular de este derecho real, al mismo tiempo, conforme
se sefial6, lo excluye del cémputo para el calculo de la legitima, asi como de la
misma cuota legitimaria de la persona discapacitada. A este respecto, la doctrina
ha sefnalado que, incluso a pesar de estar regulado —el derecho real de habita-
cion del art. 822— en sede de legitimas [de la herencia, secciéon 5.%], no es una
modalidad de la legitima, sino que constituye otro derecho distinto: un plus de
la legitima, o un derecho legitimario adicional®.

2. OBJETIVOS: LA VIVIENDA HABITUAL, LA CONVIVENCIA Y LA NECESIDAD

El objeto del derecho de habitacién de que trato es la vivienda habitual.
Junto al requisito de la convivencia —que se exige tanto si el derecho de ha-
bitacién tiene su causa inmediata en un acto voluntario, como si es atribuido
por ministerio de la Ley—, estas exigencias del legislador contribuyen a aclarar
dudas sobre la finalidad del precepto, a saber: se pretende evitar que la muerte
del causante suponga para su legitimario, persona con discapacidad, el desalojo
de la que, hasta el momento, habia sido su vivienda habitual.

Cabe entender que vivienda habitual es la familiar?¢. La jurisprudencia especi-
fica la relaciona, a este respecto, con el domicilio familiar, sin mas precisiones®’.
En el ambito del Derecho de Familia, la interpretacion del articulo 96 —el cual
atribuye, como es sabido, en defecto de acuerdo con los conyuges aprobado por
el juez, el uso de la vivienda familiar [y los objetos de uso ordinario en ella] a
los hijos y al cényuge en cuya compaiiia queden— delimita con mejor exactitud
el concepto de vivienda familiar. Si bien el supuesto de hecho de la norma es
distinto, el principio protegido a través de esta disposicién, justifica su aplicacion
analégica. Porque qué duda cabe de que el interés del menor puede equipararse
al interés de la persona con discapacidad que ahora nos ocupa. Es asi que el
Tribunal Supremo, sobre el presupuesto de que esta atribucién de la vivienda es
una forma de proteccién?®, ha venido interpretando la nocién de vivienda familiar
—concepto no definido en el Cédigo Civil— como «el propio y verdadero domicilio
donde la familia haya convivido como tal, con una voluntad de permanencia»®.
Estas puntualizaciones excluyen del concepto de vivienda habitual los inmuebles
que se ocupan en vacaciones, sin intencién de permanencia o, por cualquier otro
motivo, con caracter temporal.
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Como se ve, la jurisprudencia asocia el concepto de vivienda habitual con
la convivencia efectiva, por lo que podria pensarse que dandose aquel se daria
por supuesta esta ultima. No obstante, el articulo 822 la exige particularmente,
y estd bien que lo haga porque si bien en el supuesto del articulo 96 es natural
que los hijos convivan con sus progenitores, no lo es tanto que las personas
con discapacidad convivan con el causante, aunque si resultard frecuente*. La
LPPPD exige que el legitimario, persona con discapacidad, esté conviviendo con
el fallecido —sin especificar cuanto tiempo— al momento de la apertura de la
sucesion®!. Es irrelevante a los fines de la aplicacién de este articulo que el le-
gitimario discapacitado no esté conviviendo —incluso no ser discapacitado— al
tiempo de hacerse la donacién u ordenarse el legado. Se ha senalado que, por el
contrario, si el donatario cumple con todos los requisitos que le exige el articulo
822 al realizarse la donacién, pero no en la apertura de la sucesion, el negocio
juridico no se vera afectado, aunque debera someterse al régimen general y no
al especial que establece la norma*. Creo que esto ultimo rara vez ocurrira.

En el supuesto de la atribucién por ministerio de la ley de este derecho
de habitacién —y siempre que el testador no hubiese dispuesto otra cosa o lo
hubiese excluido expresamente— ademés de vivienda habitual y convivencia, el
articulo 822 parrafo segundo exige que el legitimario, persona con discapacidad,
lo necesite. Es decir, el supuesto beneficiario no debe disponer de otro alojamien-
to, ni de recursos econémicos para procurarselos. Se trata, como se ve, de una
cualidad subjetiva y si acaso temporal, que podria conducir a la inaplicacién de
la norma. La Audiencia Provincial de Vizcaya consideré cumplida esta necesi-
dad al no disponer el demandado de otra®. Pienso que el tipo de discapacidad
acreditada contribuird a determinar las posibilidades del legitimario de acceder
0 no a otra vivienda por sus propios medios.

El parrafo segundo del articulo 822 in fine vuelve sobre el requisito de la
necesidad cuando exige al titular de este derecho real de habitacién, que no
impida la convivencia de los demaés legitimarios que «lo necesiten». No hay
casos resueltos en la jurisprudencia que den cuenta de la convivencia entre el
legitimario discapacitado que necesite la vivienda habitual y otros legitimarios
no discapacitados que también lo necesiten. Lo que esta claro es que si el dis-
capacitado no lo necesita no cabe atribuirle por ministerio de la Ley el derecho
de habitacion sobre la vivienda habitual. Si el causante se lo doné o legé, cabe
recordar, es irrelevante a los fines de la constitucién de este derecho la nece-
sidad del habitacionista. Finalmente, si los demas legitimarios no lo necesitan,
no podran oponerle al legitimario persona con discapacidad la continuidad de
la convivencia.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

I. La jurisprudencia ha relacionado el derecho de habitacién con la enco-
miable necesidad de garantizar la vivienda de hijas/hijos solteras/os, de viudas,
de parientes sin alojamiento, y en general de personas que requieren una especial
proteccién.

II. En la linea anterior la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién
Patrimonial de las Personas con discapacidad ha dado un nuevo contenido al
articulo 822 del Cédigo Civil y ha previsto, por un lado, «una proteccién patri-
monial directa a las personas con discapacidad mediante un trato favorable a
las donaciones o legados de una derecho de habitacion realizados a favor de las
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personas con discapacidad que sean legitimarias y convivan con el donante o
testador en la vivienda habitual objeto de habitacién y, por otro, se ha concedi-
do «al legitimario con discapacidad que lo necesite un legado legal del derecho
de habitacién sobre la vivienda habitual en la que conviviera con el causante».

III. Algunas sentencias han calificado a este ultimo como una especie de
legado legal. Sin embargo, se esta ante un derecho concedido por la Ley, no
constituido por ella. El testador puede establecer otra cosa o excluirlo expre-
samente.

IV. El trato de favor que la ley concede a este derecho implica que la dona-
cion o legado en que traen su causa no podran ser reducidos por inoficiosidad,
ni afectados por cualquier otra operacién de calculo de la legitima como la
imputacién, o en su caso, si los legitimarios fueran nombrados herederos, por
la obligacién de colacionar prevista en el articulo 1035 del Cédigo Civil. Asi, en
una ocasion, la Audiencia Provincial de Vizcaya ha entendido que este derecho
a favor de las personas con discapacidad constituye una carga de la herencia.

V. La discapacidad del beneficiario del derecho de habitacién sobre la vi-
vienda habitual debe ponderarse conforme lo establecido en el articulo 2.2 de
la LPPPD, el cual forma parte de la regulaciéon del Patrimonio Protegido. Sin
embargo, la jurisprudencia ha recurrido en alguna ocasién a lo previsto en la Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual ha modificado
en varios aspectos la legislaciéon vigente. Sus disposiciones —a diferencia de la
LPPPD— no distinguen entre el caracter psiquico, fisico o sensorial de la disca-
pacidad, y exigen en cualquier caso el 33 por ciento, lo que resulta inferior a lo
previsto en la LPPPD para la discapacidad fisica o sensorial. Hay que subrayar
que estas circunstancias favorecen la valoracion de la discapacidad, y por ende,
la aplicacién de las normas que la protegen.

VI. El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de subrayar la separacion y
proximidad existente entre la incapacidad y la discapacidad, al hilo de definir las
reglas interpretativas en materia de incapacitacion, a la luz de la Convencién sobre
los Derechos de las personas con discapacidad. A este respecto se ha senalado
que, atendiendo a las diferentes situaciones en las que pueden encontrarse las
personas, en el ordenamiento juridico espaifiol, el sistema de proteccién se basa
en tres soluciones, a su vez adaptables a cada situacién concreta, a saber: a) la
incapacitacién; b) la curatela; ¢) las medidas a tomar en caso de discapacitados
no incapacitables respecto a aspectos patrimoniales, regulada en la reforma del
Codigo Civil efectuada por la Ley 41/2003.

VII. La discapacidad se acredita, conforme el articulo 2 de la LPPPD, me-
diante certificacién administrativa o por resolucién judicial firme. En relacién con
la primera, cabe destacar un caso judicial en el que se admiti6 tal certificacién
a pesar de no constar en ella el «tipo de minusvalia». Por lo que respecta a la
segunda, la mayoria de la doctrina considera que se trata de la resoluciéon que
proviene de la reclamacién ante la via jurisdiccional social. Un sector minori-
tario, es proclive a que tal acreditacién resulte del proceso de incapacitacién
civil, aunque sea el equipo de peritos correspondientes a la Administracién el
que emita el informe sobre el grado de discapacidad. En mi opinién, la segunda
opcién es la mas adecuada a los intereses de las personas con discapacidad,
pero no comparto el procedimiento que se propone. A mi modo de ver, si hay
procedimiento de incapacitacién se puede aprovechar la instancia para declarar
la discapacidad, sobre la base del dictamen de los mismos peritos adscritos al
Tribunal, sin necesidad de remitirse al procedimiento administrativo.
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VIII. El beneficiario del derecho de habitacién ha de ser legitimario. Puede
ocurrir que este deba convivir con otros legitimarios que lo necesiten, con otras
personas legitimarias con discapacidad, asi como con el cényuge que ha hecho
uso de la facultad que le confiere el articulo 1407 del Cédigo Civil. Pese a que
este derecho esta regulado en sede de legitimas, no constituye una modalidad
de la legitima.

IX. El objeto del derecho de habitaciéon de que se trata es la vivienda ha-
bitual. La jurisprudencia mas especifica la relaciona con el domicilio familiar.
En el ambito del Derecho de Familia, el Tribunal Supremo la define como el
propio y verdadero domicilio donde la familia haya convivido como tal, con una
voluntad de permanencia.

X. Si bien este concepto de vivienda habitual supone la convivencia efectiva,
el articulo 822 la exige particularmente entre el causante y el legitimario persona
con discapacidad al momento de la apertura de la sucesién.

XI. En el supuesto de la atribuciéon por ministerio de la ley de este derecho
de habitacién ademas de vivienda habitual y convivencia, el articulo 822 parrafo
segundo exige que el legitimario, persona con discapacidad, lo necesite. La Au-
diencia Provincial de Vizcaya estim6 cumplida esta necesidad al no disponer el
demandado de otra vivienda. Se trata, como se ve, de una cualidad subjetiva y si
acaso temporal, que podria conducir a la inaplicacién de la norma. Pienso que
el tipo de discapacidad acreditada contribuira a determinar las posibilidades del
legitimario de acceder o no a otra vivienda por sus propios medios.
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NOTAS

! Es un derecho menos amplio que el usufructo. Asi, el habitacionista, a diferencia del
usufructuario no puede arrendar ni traspasar a terceros por ningun titulo, ni hipotecar.
Cfr. articulo 525 del Cédigo Civil. Cfr. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A. (2012), Sistema de
Derecho Civil, V. 111, T. 2, Derechos reales en particular, 8 ed., Tecnos, Madrid p. 68, donde
se comenta que se ha considerado —junto al derecho real de uso— como una especie de
secuela o de apéndice basico de derecho de usufructo.

2 En cuanto no se opongan a lo ordenado en el capitulo II, titulo VI, libro II (cfr.
art. 528 del Cédigo Civil). Asi por ejemplo, atendiendo a que las normas de constitucién
de este derecho son las previstas para el usufructo (art. 468 del Cédigo Civil), la Audiencia
Provincial de Alicante rechazé la constituciéon del derecho de habitacién —que alegaba la
parte demandada haber adquirido por usucapién— por no concurrir ninguno de los medios
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previstos en el citado articulo 468, asi como tampoco el requisito de «cosa ajena». SAP
de Alicante de 16 de febrero de 2010, Fundamento juridico segundo (JUR 2010, 209776).

3 ALBALADEJO, M. (2010). Derecho Civil III, Derecho de bienes, 11 ed., Madrid, Edi-
sofer, p. 555.

* Algunos casos recientes de lo dicho en el texto, por ejemplo: SAP de Cantabria de
26 de noviembre de 2013 (JUR 2014, 25994) resuelve un caso de legado de una casa de
un padre a sus hijos «mientras permanezcan solteros»; otro similar: SAP de Zamora de 8
de marzo de 2011 (AC 2011, 994); SAP de Barcelona de 20 de junio de 2013 (JUR 2013,
269480): ventila un caso de cesién de un derecho de habitacién sobre una vivienda de
proteccién oficial de promocién publica a favor de una mujer viuda de 78 afios; SAP de
Barcelona de 17 de setiembre de 2002 (AC 2003, 1817) discute el derecho de habitacion
legado a favor de una viuda.

5 BOE, 19 de noviembre de 2003. Modificada por la Ley 1/2009, de 25 de marzo de
Reforma sobre el Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y adminis-
tradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de Proteccion
Patrimonial de las Personas con discapacidad, y de modificacién del Cédigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, BOE 26 de
marzo de 2009.

¢ Cuatro son las materias afectadas: autotutela, régimen sucesorio, mandato y contratos
de alimentos. Hemos tenido oportunidad de referirnos en particular a la autotutela. Cfr.
ALVAREZ MARTINEZ, G. (2015). «Analisis jurisprudencial del régimen juridico de la auto-
tutela: los articulos 223 y 234 del Cédigo Civil», RCDI, enero-febrero, num. 747, pp. 341-354.

7 Con la finalidad de mejorar la protecciéon de las personas con discapacidad en mate-
ria sucesoria, junto a la que se dice en el texto, este Ley ha incorporado una nueva causa
de indignidad para suceder, permite el gravamen de la legitima estricta con sustituciones
fideicomisarias, y exceptiia de colacién los gastos realizados para atender las necesidades
especiales de los hijos y descendientes con discapacidad.

8 Exposicién de Motivos de la Ley, ap. VII, letra c).

o Ibidem.

10 Muy proximo a este derecho se encuentra la facultad que el articulo 1407 del Cédigo
Civil reconoce al conyuge supérstite para exigir que se constituya a su favor, un derecho de
habitacién sobre la que ha venido siendo su vivienda habitual, con el fin de satisfacer su
preferencia sobre ciertos bienes gananciales (conforme articulo 1406 del Cédigo Civil). No
obstante esta proximidad, estoy de acuerdo con la doctrina que subraya que este derecho
no se establece directamente por ley, sino que se otorga la facultad de exigir su constitucién.
Cfr. RUIZ-RICO RUIZ MORON, J. (2004), La reforma del derecho de sucesiones con motivo
de la proteccion de las personas con discapacidad, Act. civ., nam. 4, La Ley, Madrid, p. 361.

' Es decir, este legado podra coexistir con el testamento del causante cuando en este
no haya dispuesto otra cosa o lo excluya expresamente.

12 Cfr. NOGUERA NEBOT, T. (2006). El legado de de derecho de habitacién regulado
en el articulo 822 del Cédigo Civil. RDUNED, ntim. 1, p. 485; PERENA VICENTE, M.
(2006). Asistencia y proteccion de las personas incapaces o con discapacidad: las soluciones
del Derecho civil., Dykinson, pp. 137 y sigs.

13 ATTENZA NAVARRO, M. L. (2011), ORDUNA MORENO, J. (Dir.), Cédigo Civil Comen-
tado, vol. 111, Libro IV Obligaciones y contratos. Teoria general de la obligacion y el contrato
(arts. 1088-1444), p. 853, Civitas, Madrid.

14 STS de 19 de mayo de 2000 (RJ 2000, 3583); SAP de Cantabria de 10 de diciembre
de 1997 (AC 1997, 2482).

5 Entiende el TS que (TS, Sala de la Civil, Seccién 1, de 24 de enero de 2008, Funda-
mento de Derecho segundo y jurisprudencia a la que se remite, [RJ 2008, 306]) «el computo
de la legitima es la fijacién cuantitativa de esta, que se hace calculando la cuota correspon-
diente al patrimonio hereditario del causante, que se determina sumando el relictum con el
donatum...». Por su parte, puntualiza la SAP de Guiptizcoa que: «para determinar el relictum
hay que deducir del activo hereditario las deudas y cargas exigibles que existan contra la
herencia o contra el causante, sin contar las creadas por este en el testamento (legados
o modos). Una vez fijado el relictum se lleva a cabo la reunion ficticia de las donaciones
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para conocer la hipotética suma que alcanzaria el caudal del causante si no las hubiera
realizado, y estimar asi si ha cumplido o no su deber de legitima». (SAP de Guiptzcoa de
21 de diciembre de 2012, Fundamento de Derecho cuarto, AC 2014, 732).

16 STS de 17 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2161).

17 Cfr. O'CALLAGHAN MUNOZ, X. (2008), Cédigo Civil Comentado y con jurisprudencia,
6.* ed. La Ley, Madrid, p. 828.

18 SAP de Vizcaya de 15 de noviembre de 2011, Fundamento juridico segundo (JUR
2012, 171718).

19 Articulo 13 LPPPD.

20 Como se ve la delimitacién del concepto de «personas con discapacidad» esta prevista
en la regulacién del patrimonio protegido la cual se ha introducido en el ordenamiento
juridico como Ley especial y no como modificacién al Cédigo Civil, lo que si se ha hecho,
por ejemplo, con la autotutela, el derecho de habitacién o con otras variaciones al régimen
sucesorio. Si bien tal Ley especial forma parte del Derecho comtn, como esta fuera del
Coédigo, resulta que queda fuera del alcance de la subsidiariedad propia de este cuerpo
normativo, conforme lo establecido en su articulo 4.3. Asi las cosas, a mi modo de ver,
debié6 incluirse directamente el concepto de personas con discapacidad en el Cédigo Civil,
dandole un alcance mas general, y evitando remisiones innecesarias.

2! Cfr. Fundamento juridico segundo. No consta en autos qué tipo de minusvalia afecta
al potencial beneficiario de este derecho real de habitacién. Se sabe que es de un 54%, y
que ademas esta incapacitado. Es posible —teniendo en cuenta la frecuente relacion entre
la incapacidad y la discapacidad psiquica, conforme se va a sefialar en el texto— que se
trate de una discapacidad psiquica, la cual conforme el articulo 2.2 de la LPPPD debe ser
igual o superior al 33%. Asi las cosas, y sin perjuicio de llegar a la misma conclusién, una
aplicacion sistematica de la Ley, exigia la observancia del articulo 2.2 de la LPPPD y no
de la Ley 26/2011.

22 Es posible que ambas situaciones coincidan en la misma persona y ello ser4 frecuente
cuando concurran causas de incapacitacion. Sin embargo, al tratarse de realidades juridicas
diferentes, vid brevemente estas diferencias en: MARTIN AZCANO, E. M. (2011), Patrimonio
protegido de las personas con discapacidad: aspectos civiles. La Ley, Madrid, pp. 146 y sigs., la
coincidencia no es —asi lo entiende el legislador— en ningtin caso necesaria ni condicional.

2 Instrumento de ratificacién de la Convencion sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, el 13 de diciembre de 2006, BOE 21 de abril de 2008, entrando en vigor, en
Espaiia, el dia 3 de mayo de 2008.

24 Ejemplifica el Tribunal: «Puede tratarse de personas dependientes, que solo necesiten
asistencia para actividades cotidianas, pero no requieran para nada una sustitucién de la
capacidad. Puede ocurrir que un discapacitado no tenga necesidad de ningtin complemen-
to de capacidad, mientras que el incapaz requiere de alguna manera, por su falta de las
facultades de entender y querer». TS, Sala de lo Civil, Seccién 1, de 29 de abril de 2009,
Fundamento juridico quinto (RJ 2009, 2901).

25 Mas adelante, en el Fundamento juridico séptimo, el TS se refiere nuevamente a la
Ley 41/2003, como botén de muestra de un sistema de proteccién en el que no se exige
la incapacitacion.

26 Porque la mayoria de las veces es la deficiencia psiquica la que conduce a la incoacién
de un procedimiento de incapacitacién. En efecto, el articulo 200 del Cédigo Civil seniala que
las enfermedades o deficiencias persistentes de carécter «fisico» o «psiquico» que causan la
incapacitacién han de impedir a la persona gobernarse por si misma y ello es clinicamente
maés probable que acontezca cuando concurre una enfermedad o deficiencia psiquica.

27 Esta sustitucion ha venido a erradicar el término anticuado y obsoleto de minusva-
lia, que no respetaba el sentir de las Organizaciones Internacionales y nacionales, como
los colectivos y asociaciones que reclamaban el establecimiento de un marco comun en la
terminologia de la discapacidad.

28 Van a ser objeto de valoracion tanto las discapacidades que presente la persona, como
en su caso «los factores sociales complementarios relativos, entre otros, a su entorno familiar
y situacién laboral, educativa y cultural, que dificulten su integracién social». Cfr. articulo 4,
ap. 1. Sin embargo, «el porcentaje minimo de valoracién de la discapacidad sobre el que
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se podra aplicar el baremo de factores sociales complementarios no podra ser inferior al
25 por 100». Cfr. mismo articulo ap. 3.

2 Cfr. articulo 8.

30 Cfr. articulo 12.

31 SAP de Guiptizcoa de 24 de junio de 2010 (LA LEY 2010, 333909).

32 Por ejemplo la opinién de: TORRES GARCIA T. F. (2006). Discapacidad e incapaci-
tacién, Pérez de Vargas Muiioz, J. (Coord.), Proteccion juridica patrimonial de las personas
con Discapacidad, La Ley, Madrid, 2006, pp. 450 y sigs.; PERENA VICENTE, M. (2006),
op. cit., pp. 41-43.

3 ESCRIBANO TORTAJADA, P. (2009). El patrimonio especialmente protegido de las
personas con discapacidad: andlisis sistemdtico, Tesis doctoral, Castellon, pp. 106-112.

34 Cfr. Asi lo advierte: BUSTO LAGO, J. M. (2009). «Comentario al articulo 822 del Codi-
go Civil», en Bercovitz Rodriguez-Cano, R., Comentarios al Cédigo Civil, Aranzadi-Thomson
Reuters, Navarra, p. 993.

35 Cfr. RAGEL SANCHEZ L. S. (2004). «El derecho de habitacién establecido a favor del
legitimario discapacitado como gravamen sobre la legitima estricta», en el Libro Homenaje
al profesor Manuel Albaladejo Garcia, T. 11, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espaiia, Servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, pp. 4025 y sigs.

3 O'CALLAGHAN MUNOZ, (2008), Cédigo Civil comentado y con jurisprudencia, op.
cit., p. 829.

37 SAP de Vizcaya de 15 de noviembre de 2011, Fundamento juridico segundo, op. cit.,
SAP de Guiptizcoa de 24 de junio de 2010, op. cit.

3 STS, Sala de lo Civil, Seccién 1.2, de 14 de abril de 2011(RJ 2011, 3590).

3 STS, Sala de lo Civil, Seccién 1.%, de 31 de mayo de 2012 (RJ 2012, 6550).

4 Sefiala DIAZ ALABART que la mayoria de las veces en el momento en que se haga la
donacién el discapacitado ya estard desde antes conviviendo con el donante, bien porque
tratandose de un hijo o nieto menores convivan con él por estar sujetos a la patria potestad
o a la tutela, bien porque tratandose del conyuge la vivienda habitual fuera el domicilio
conyugal: DIAZ ALABART, S. (2011). La proteccién econémica de los discapacitados a
través del derecho de sucesiones, en Pérez de Vargas Munoz, J. (Dir.), La encrucijada de la
incapacitacion y la discapacidad, La Ley, Madrid, pp. 864 y sigs.

4 Como todos los demads requisitos: deben existir en el momento de la apertura de la
sucesion. Cumplidos a este tiempo los requisitos, se le daré a la donacién o legado el trata-
miento excepcional que prevé la norma, esto es, no computaran para el calculo de la legitima.

4 DIAZ ALABART, S. (2011). La proteccién econémica de los discapacitados a través
del derecho de sucesiones, op. cit., p 865. Lo que significa que la donacién en cuestién
computara en el calculo de las legitmas.

4 SAP de Vizcaya de 15 de noviembre de 2011, op. cit.
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