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RESUMEN

De todas las ramas que abarca el Derecho civil espaiiol, que no son pocas (familia, obligaciones y
contratos, derecho de dafios, derechos reales, derecho de personas etc), he escogido a efectos de este
Trabajo de Fin de Grado, el Derecho de sucesiones. El Derecho de sucesiones forma parte por tanto
del derecho privado, y se ocupa de la regulacion legal de las sucesiones mortis causa, y del destino
de los bienes y relaciones juridicas del difunto. Es por ello que es extremadamente importante la
autonomia de la voluntad del causante, los requisitos formales, las diferentes personas intervinientes
y su orden, etc. Este trabajo abarca la figura de la ‘sustitucion hereditaria’, que viene existiendo
desde tiempos del Derecho romano, y que en nuestro sistema no ha sido grande su evolucién, sino
que mas bien seguimos manteniéndola, a pesar de encontrar en la misma modalidades en desuso o

con muy poca trascendencia practica.

Un sustituto es a grandes rasgos un llamado a la herencia en lugar de otro. Cualquier persona que
otorgue testamento, puede nombrar a una o varias personas como sucesores, que seran los primeros
llamados a la herencia, y para el caso de que éstos no puedan o no quieran heredar, el testador podra
nombrar uno o varios ‘sustitutos’ que ocupen su lugar en el llamamiento. A lo largo de este trabajo,
explicar¢ las distintas modalidades que presenta la sustitucion (sustitucion vulgar, sustitucion
ejemplar, sustitucion pupilar, y sustitucion fideicomisaria), y las peculiaridades de cada una.
También reflejaré con ejemplos practicos supuestos que a mi parecer pueden parecer algo
complejos en el dia a dia, para un mejor entendimiento de estas figuras. Lo importante, es notar que
lo que se busca con esta figura es que la herencia del causante tenga siempre un destinatario final,

evitando con ello abrir la sucesion intestada o legal.

En cualquier caso, este trabajo solo se refiere al derecho comun espafiol, aunque si me remitiré a
mencionar las diferentes legislaciones que existen sobre la sustitucion en los diferentes derechos

forales, sin entrar en mas detalles.

PALABRAS CLAVE: herencia, sustitucion, testador, causante, testamento, patrimonio, bienes
hereditarios, sustitucion vulgar, sustitucion ejemplar, sustitucion pupilar, sucesion intestada,
sustitucion fideicomisaria, bienes fideicomitidos, instituido, sustituto, sustituyente, sustituido,

fideicomitente, fiduciario.



SUMMARY

Spanish civil law has many different areas (such as Family law, Property, Wills, Contracts and
Torts). From all of this areas I have chosen for my Final Investigation Essay ‘Wills Law’. Wills Law
is the part of private law that deals with the legal regulation of successions ‘mortis causa’, and the
final destination of all goods and properties of the decedent. This is the reason why ‘free will’ of the
testator, intervening persons, or formal requirements are very important. This essay will be about
the legal figure of the ‘substitution’, that comes from Roman Law. In the spanish system, there
hasn't been any important changes of this figure through history, it still persists, even though it has

got some modalities that have become archaic.

The term ‘substitute’ broadly speaking, stands for a inheritor that is a second beneficiary in the
succession, and who will only inherit, in the default of the first beneficiary. Any testator can name in
its will, some first beneficiaries, and providing that these ones won't be able, or will not want to
inherit, can also name a second beneficiary os substitute, who will occupy the first inheritors’place.
Along this essay, I will be explaining all different types of substitution and its particularities. I will
also provide with some day to day practical examples. But it is important to bare in mind that the
aim of the substitution is to avoid the intestate succession, letting the testament have a beneficiary

at any time.

Regardless of what mentioned above, this essay only refers to spanish common law. Therefore, I will
only be mentioning the different ‘spanish foral legislation’ on substitutions, but I won't go into any

kind of detail.

KEY WORDS: heritage, substitution, testator, will, equities, heredable property, common
replacement, underage substitution, disabled substitution, intestate succession, trust substitution,

trust goods, instituted, substitute, substituent, superseded, settlor, trustee.
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1. INTRODUCCION: CONCEPTO Y CLASES DE SUSTITUCIONES

Dentro del ambito del complejo Derecho de sucesiones podemos encontrarnos con multitud de
figuras. Suceder es una palabra derivada del latin (‘succedere’) y es la accion por la cual una
persona ocupa el lugar de otra, sustituyéndola en una determinada relacion juridica, y
permaneciendo dicha relacion inalterada. La sucesion ‘mortis causa’ (que es la que nos interesa a

efectos de este trabajo), solamente tendra lugar entre las relaciones juridicas transmisibles.

En cuanto a los elementos que componen el derecho hereditario, cabria mencionar tres antes de
adentrarnos. En primer lugar, los elementos personales que son el difunto o causante (también
llamado ‘de cuius’) y el heredero, sucesor o causa habiente. En segundo lugar, los elementos
formales que son el titulo sucesorio (bien sea el testamento, la declaracion de herederos ‘ab
intestato’ o el contrato, cuando se admite); y por ultimo, los elementos reales que son los bienes y

derechos que se heredan.

También es de importancia destacar el caracter diferencial entre el heredero y el legatario, siendo el

primero un sucesor universal, y el segundo un sucesor particular.

Como nos recuerda ALBALADEJO!, de igual modo que la ley para el caso de que el llamado
primeramente a la herencia no llegue a ser heredero, llama a otros mediante la sucesion abintestato,
asi también puede el causante llamar a otro a la herencia para el caso de que el instituido
principalmente por €l no llegue tampoco a serlo. Y es precisamente este el tema que serd objeto de

investigacion y comentario de ahora en adelante.

Una sustitucion hereditaria es ‘la disposicion del testador por la que ordena que otra persona se
coloque en el lugar ocupado por el heredero primeramente instituido’.> El fundamento clasico de
esta institucion lo encontramos en el Derecho Romano y en la necesidad de que la herencia tuviera
siempre un heredero para que el testamento fuese valido. Sin embargo, hoy en dia el fundamento
radica mas bien en el Derecho comun, y en la libertad del testador para elegir que no se abra la

sucesion intestada o legal, o simplemente por no existir el primer instituido como heredero o

I ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones, Libreria Bosch, Barcelona, 1982, p.85

2 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 94



legatario. A finales de la época republicana ya se distinguia la sustitucion vulgar y la sustitucion

pupilar, a las que se une en Derecho Justinianeo la llamada sustitucion cuasipupilar.’

Aunque no hay acuerdo undnime sobre la naturaleza juridica de la sustitucion, segin la doctrina
dominante se trata de una institucion de caracter condicional en la que la condicidon suspensiva
negativa consiste en un acontecimiento futuro e incierto de que no llegue a ser heredero el primer
instituido. Lo que si estd claro, es que pueden diferenciarse tres protagonistas en esta figura
secesionista, y estos son: en primer lugar el instituido o llamado en primer lugar a la herencia, en
segundo lugar el sustituido que es el heredero que en su caso no quiere o no puede heredar, y por

ultimo, el sustituto que seria el heredero preferido en defecto del instituido.

Segun la ordenacion de nuestro legislador, la regulacion legal de esta figura se comprende tanto en
la seccion 3% del Titulo III del Libro III del Cédigo Civil, como en la seccion dedicada a regular la

institucion del heredero que se comprende en los articulos 774 a 789 del mismo Cddigo.

Como especialidades forales que seran mencionadas mas adelante, podemos nombrar en primer
lugar, la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro Cuarto del Coédigo Civil de Catalufia, relativo a las
sucesiones, modificada por Gltima vez por la Ley catalana 1/2015, de 5 de febrero, de régimen
especial de Aran, que dedica el Capitulo V del Titulo II a las sustituciones hereditarias. En segundo
lugar, en cuanto a Mallorca y Menorca, la Seccion Segunda del Capitulo III del Titulo II del Libro
Primero (articulos 25 a 37) del Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Compilacion del Derecho Civil de las Islas Baleares. Y por tltimo
en cuanto a Navarra, el Titulo VII del Libro Segundo de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se
aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, se centra principalmente en las

sustituciones vulgar, fideicomisaria y de residuo.

Las sustituciones hereditarias se pueden clasificar de muchas maneras. DIEZ-PICAZO Y
GULLON* hablan de sustituciones directas o de primer grado cuando el sustituto es llamado

solamente para el caso de que el primer instituido no llegue a heredar, mientras que las sustituciones

3 ORTEGA CARRILLO, A., ‘Sustitucion del heredero en el testamento’, Derecho en red, 2012 (disponible en
http://www.derechoromano.es/2012/09/sustitucion-del-heredero-en-el-testamento.html; tltima consulta 1/03/2017).

4 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 94



indirectas o de segundo grado serian aquellas en las que el sustituto es llamado a ocupar el lugar del

instituido, a partir de un cierto momento o cuando se cumpla una determinada condicion.

También pueden clasificarse las sustituciones en alternativas o sucesivas dependiendo de como se

produzcan los segundos llamamientos en sustitucion del primero.
Desde otro punto de vista, podrian clasificarse segun operen respecto a herederos o legatarios °.

Por ultimo, y la mas importante es la distincion que realiza nuestro Codigo Civil, entre las
siguientes figuras que veremos por separado y detenidamente: sustitucion vulgar o simple,

sustitucion pupilar, sustitucion ejemplar o cuasipupilar y por Gltimo sustitucion fideicomisaria.

2. LA SUSTITUCION VULGAR

2.1. Concepto, naturaleza y sujetos

Partiendo de la prevision del articulo 774 del Codigo Civil, ‘Puede el testador sustituir una o mas
personas al heredero o herederos instituidos para el caso en que mueran antes que él, o no quieran
o no puedan aceptar la herencia’. ‘La sustitucion simple, y sin expresion de casos, comprende los

tres expresados en el parrafo anterior, a menos que el testador haya dispuesto lo contrario’.

La sustitucion vulgar es pues, la situacion por la que el causante, previendo que el llamado a la
herencia no llegue finalmente a adquirirla, designa a uno o varios sustitutos que tomaran en dicho
caso la posicion del heredero. Solo cabe la sustitucion si el causante asi lo dispone en el testamento,

ya que es una mera facultad que corresponde al testador (caput et fundamentum totius testamenti).

La naturaleza juridica de la sustitucion vulgar es fundamentalmente condicional, pero es aqui donde
entra el debate entre ‘no querer’ y ‘no poder’ aceptar la herencia, pues si el heredero no quiere
aceptarla, si habria un llamamiento estricto y condicional al sustituto, pero si el caso es que no
pueda aceptarla, la sustitucion solo operaria desde la apertura de la sucesion, sin haber de cumplirse

ninguna condicion. Con ello, nos dice LASARTE, que la mayoria de la doctrina considera

5 ART. 789 CC: ‘Todo lo dispuesto en este capitulo respecto a herederos se entenderd también aplicable a los
legatarios’



aplicables de manera subsidiaria las normas propias de la institucion condicional de heredero, y en

su caso las normas generales sobre las condiciones °.

En cuanto a los sujetos intervinientes encontramos en primer lugar el testador o instituyente; en
segundo lugar el instituido que es el primer llamado a la herencia por el testador; y por ultimo
encontramos al sustituto que es el segundo llamado en caso de que el instituido no pueda o no
quiera heredar. Los gravamenes a los que quedara sometido el sustituto, quedan regulados en el
articulo 780 del Cédigo Civil que dispone que ‘el sustituto quedard sujeto a las mismas cargas y
condiciones impuestas al instituido, a menos que el testador haya dispuesto expresamente lo

contrario, o que los gravamenes o condiciones sean meramente personales del instituido’.

Si bien nada dispone el Codigo de la capacidad concreta requerida para la sustitucion vulgar, por
aplicacion analdgica del articulo 780 del Codigo Civil (‘el sustituto quedara sujeto a las mismas
cargas y condiciones impuestas al instituido, a menos que el testador haya dispuesto expresamente
lo contrario, o que los gravamenes o condiciones sean meramente personales del instituido’),
podemos deducir que la capacidad es la misma que la requerida para ser heredero. La Seccion 1* del
Capitulo II del Titulo III del Coédigo trata esta cuestion: ‘De la capacidad para suceder por
testamento y sin €I’, disponiendo en su articulo 744 que ‘podrdn suceder por testamento o
abintestato los que no estén incapacitados por la ley’, y dedica sus posteriores articulos a

determinadas excepciones que tienen que ver con la Iglesia, los tutores, la indignidad, etc.

A raiz del articulo 774 CC, cabria diferenciar tres supuestos: el primero, que el heredero fallezca
antes que el sustituto (premoriencia del instituido heredero al testador), con lo que el sustituto
recibiria la delacion en el momento del fallecimiento; segundo, que no quiera el heredero aceptar la
herencia, o lo que es lo mismo, que la repudie; y tercero, que no pueda aceptarla. Esta tltima
también comprenderia el supuesto de premoriencia, pero visto que el legislador le da un trato
especifico en el primer apartado, suponemos que se trata de otras varias causas como a las que se
refiere O’CALLAGAHAN 7. Este autor, entre las otras posibles causas que llevarian a llamar al
sustituto designado en el testamento, se refiere a las siguientes: declaracion de ausencia del primer

instituido, indignidad para suceder del instituido heredero, invalidez de la institucion de heredero

6 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicién, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.100

7 0’ CALLAGHAN MUNOZ, X., Comprendio de Derecho Civil, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016,
p. 184



siempre que no suponga la revocacion de la sustitucion vulgar establecida, y institucion de heredero

bajo condicidn suspensiva que no llega a cumplirse.

2.2. Modalidades de sustitucion vulgar

En cuanto a las modalidades de la sustitucion vulgar, podemos encontrar cuatro, de las cuales tres se
deducen del articulo 778 del Codigo Civil al establecer que ‘Pueden ser sustituidas dos o mds
personas a una sola, y al contrario, una sola a dos o mas herederos’. Diferenciamos:

- En primer lugar, la existencia de un sustituto para un instituido.

- En segundo lugar, la existencia de un sustituto para varios instituidos.

- En tercer lugar, la existencia de varios sustitutos para un instituido.

La tercera modalidad es la que mas problemas plantea en cuanto a la proporcion que correspondera
a cada sustituto. Ello ademas dependera de la forma en que sean nombrados dichos sustitutos. Por
un lado, si son nombrados conjuntamente, y el testador no ha fijado de antemano las partes, se
entienden llamados por partes iguales por aplicacion analdgica del articulo 765 del Cédigo Civil
(‘los herederos instituidos sin designacion de partes heredaran por partes iguales’). Sin embargo,
si éstos son nombrados sucesivamente (en la modalidad que se conoce como ‘sustitucion vulgar
gradual’), cada sustituto es llamado por el todo pero solo en defecto del sustituto anterior
aplicandose el principio del Derecho Romano de substitutus substituto est substitutus instituto, pues

en la sustitucion gradual, cada sustituto lo es de los anteriores y directamente de los instituidos.

La cuarta y tltima modalidad de sustitucion vulgar se deduce del articulo 779 del Codigo Civil que
dice asi: ‘Si los herederos instituidos en partes desiguales fueren sustituidos reciprocamente,
tendran en la sustitucion las mismas partes que en la institucion, a no ser que claramente aparezca
haber sido otra la voluntad del testador’. Esta ultima modalidad es la conocida como sustitucion
reciproca. El articulo mencionado recoge el principio romano de las Partidas conocido como ‘partes
adiectae in institutione censertur repetitae in subtitione’ que fue introducido por primera vez en ‘El
Digesto’ de ULPIANO ntumero 28, 6, 24 y lo explicaba asi: si hay un instituido en una onza, otro en
ocho y otro en tres, y éste ultimo repudia, sus tres onzas se habran de dividir entre nueve partes, de

las cuales ocho seran para el instituido en ocho, y una para el instituido en una®. Mas adelante,

8 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Tecnos, Madrid, 2012, p. 95



recoge este mismo principio el Proyecto de Codigo Civil de 1852 en su articulo 633 que decia asi:
‘Cuando el testador sustituye reciprocamente los herederos, instituidos en partes desiguales,
tendran éstos, en la sustitucion, las mismas partes que en [ institucion, si no apareciere claramente
haber sido otra la voluntad del testador’.° Pero dicha solucion no funcionaria si opera la sustitucion
reciproca, y el que tiene mayor cuota es el que no puede o no quiere aceptar la sucesion. De la
aplicacion literal del articulo 779 del Codigo, se abriria la sucesion intestada para la parte que
excede de la cuota de dicho heredero, pero como queda claro que la voluntad del testador era otra
precisamente al haber ordenado la sustitucion, lo loégico seria que los sustitutos heredasen segun sus

partes.

Por ultimo, en lineas de LASARTE, existe una rara unanimidad doctrinal en la interpretacion de
sustitucion reciproca'?: Si los instituidos son dos herederos de forma reciproca, la integra cuota
correspondiente al sustituto se le imputara en su totalidad para poder excluir asi la sucesion
abintestato. De otro lado, si los sustitutos son tres o mas, la porcion vacante de uno de ellos se

distribuird de forma proporcional entre los restantes. Pongamos un ejemplo:

Fallece Juan, repartiendo su herencia entre sus tres hijas de la siguiente manera:

- 3/6 para Beatriz

- 2/6 para Blanca

- 1/6 para Alejandra

Si fallece Blanca, sus 2/6 partes habra que dividirlas entre el total de las partes que les
corresponden a Beatriz y Alejandra ( 4/6 ), con lo que nos quedaria 1/2. A Beatriz le
correspondera su parte multiplicada por dicha cantidad ( 1/4 ), y a Alejandra su parte
también multiplicada por 1/2 ( 1/12 ). Las cuotas totales de Beatriz y Alejandra son la

suma de sus cuotas originales, mads sus cuotas de sustitucion.

2.3. La sustitucion vulgar y la legitima

9 Proyecto de Codigo Civil de 1851 (disponible en: http://webs.um.es/jal/leyes/1851-Proyecto.pdf; Gltima consulta:
7/03/2017)

10 T ASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicion, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.101



Al ser redactado el actual Codigo Civil, se suscitdé un gran debate en torno a la ‘libertad de testar’,
que acabd con nuestro legislador optando por un sistema en el cual todavia persiste cierta tensién
entre la libertad de testar procedente del Derecho Romano, y la fijacion de una cuota reservada a
favor de la familia del testador, siendo nuestro sistema (como muchos otros), una combinacion de
ambas formas que ofrece variadas soluciones en torno a la legitima. La legitima segun dispone el
articulo 806 del Cédigo Civil es ‘la porcion de bienes de los que el testador no puede disponer por
haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos’. Acto
seguido, dispone el articulo 807 que se considera herederos forzosos fundamentalmente a los
descendientes y a falta de éstos, a los ascendientes, y si procede conforme a lo dispuesto en el
Cddigo, el conyuge viudo. Cuando nos referimos a ‘porcion de bienes’, resulta obvio que el
legislador no puede determinarlos expresamente, por lo que dicha expresion se refiere a una cuota o

porcion general del patrimonio hereditario.

Para poner en consonancia ambos conceptos, debemos acudir al articulo 813 del Codigo: ‘El
testador no podra privar a los herederos de su legitima sino en los casos expresamente
determinados por la ley’. ‘“Tampoco podrad imponer sobre ella gravamen, ni condicion ni sustitucion
de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo y lo establecido en el

articulo 808 respecto de los hijos o descendientes judicialmente incapacitados’.

Dicho articulo, como nos dice la Direccion General de los Registros y del Notariado en su
resolucion de 26 septiembre de 2014 !, deja claro que el testador que tenga herederos forzosos ‘en
ningun caso puede someter a sustitucion la legitima estricta’, pues ésta so6lo podria darse en relacion
con el tercio de libre disposicion, o para mejorar a algun legitimario. Este limite al testador de no
imponer sobre la legitima ‘sustitucion de ninguna especie’, se ha interpretado en el sentido de que
lo esencial es «no perjudicar» los derechos a la legitima de los herederos forzosos. Realmente no se
atenta contra la legitima del legitimario sustituido, puesto que precisamente se prevé para el
supuesto de que no llegue a serlo. Ahora bien, si que puede atentar la sustitucion vulgar de un
legitimario contra la legitima de los demas coherederos forzosos, por cuanto, al no haber nacido la
de aquél, tienen efectividad las de otros designados por la ley en grado u orden subsidiarios, o bien
contra el acrecimiento de las de otros. Asi, la muerte de un hijo da paso a las de los nietos; y la de

todos ellos a la de los ascendientes. En estos supuestos s6lo es posible la sustitucion en los bienes

I Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, num. 11520/2014, de 26 septiembre.
(disponible en: http://aranzadi.aranzadidigital.es/; Gltima consulta: 12/03/2017)




de la legitima si esta establecida a favor de quienes, en defecto de la sustitucion, serian legitimarios.
En este sentido, la admision del llamamiento a los sustitutos vulgares del legitimario que repudia la
herencia (o el legado) supondria una restriccién o perjuicio de la legitima de los colegitimarios del
renunciante, y en tal sentido dicho efecto quedaria sujeto a la interdiccion de las disposiciones

testamentarias que constituyan un gravamen o limitacion de la legitima estricta’.

2.4. Las sustituciones hereditarias y su relacion con el ius delationis y el derecho de acrecer

La apertura de la sucesion coincide con la muerte de una persona. Una vez esto ocurre, podemos
diferenciar dos momentos: el primero, que es la vocacion o vocatio, en la cual se determina quienes
son las personas que han sido llamadas a la herencia (tengamos en cuenta que tanto el instituido
como el sustituto son ‘llamados’ a la herencia, por lo que la determinacion del llamamiento
correspondera a lo que se haya dispuesto en el testamento). La segunda fase es la delacion, o en
latin, ius delationis. Esta fase conforma el momento en el cual el llamado aceptara o repudiara la
herencia. Como nos explica LASARTE'?, ‘la necesidad de distincion entre una y otra fase,
basicamente viene determinada por el hecho de que en la mecanica sucesoria la vocacion no

coincide en todos los casos con la delacion propiamente dicha’

El ius delationis establecido en el articulo 1006 del Coédigo Civil (‘Por muerte del heredero sin
aceptar ni repudiar la herencia pasard a los unos el mismo derecho que él tenia’), podemos decir
que no trae como consecuencia automatica el llamamiento al sustituto, sino que si si el primer
llamado muere sin ejercitar su derecho a heredar, éste pasa directamente a sus familiares, sin entrar
en juego los sustitutos nombrados. En estas mismas lineas se plantea si el acrecimiento (que es la
llamada conjunta a la herencia) también eliminaria la sustitucion vulgar. Esto plantea cierto debate,
pues mientras que el articulo 986 del Codigo!3 deja clara una preferencia del derecho a acrecer

sobre la sustitucion, el articulo 912.3 CC!* antepone la sustitucion.

2 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicion, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.16

13 ART. 986 CC: ‘En la sucesion testamentaria, cuando no tenga lugar el derecho a acrecer, la porcion vacante del
instituido, a quien no se hubiese designado sustituto, pasard a los herederos legitimos del testador, los cuales la
recibiran con las mismas cargas y obligaciones’

14 ART. 912.3 CC: ‘La sucesion legitima tiene lugar: 3° Cuando falta la condicion puesta a a institucion de heredero, o
éste mude antes que el testador, o repudia la herencia sin tener sustituto y sin que haya lugar al derecho de acrecer’



Asi mismo, la segunda modalidad de sustitucion vulgar mencionada en el apartado 2.2. (un sustituto
para varios instituidos) plantea dudas en cuanto al momento en el que el sustituto debe entenderse
llamado. Como ya se dijo y con referencia al articulo 774 del Codigo Civil, prima la voluntad del
testador, por lo que en primer lugar habria que atender a lo dispuesto en el testamento. Pero si éste
no expresa nada, y solo prevé la sustitucion designando un unico sustituto para varios instituidos, la
cuestion radicaria en la prevalencia o no del eventual derecho de acrecer entre los instituidos

herederos.

El derecho de acrecer viene regulado en el articulo 982 del Cédigo Civil y es el efecto que se
produce cuando cualquiera de los llamados no puede o no quiere aceptar su parte, conllevando una
expansion de la parte correspondiente de los demas instituidos. Para que el derecho de acrecer tenga
lugar, se requiere... ‘1° Que dos o mds sean llamados a una misma herencia, o a una misma
porcion de ella, sin especial designacion de partes.’ y 2° Que uno de los llamados muera antes que
el testador o que renuncie a la herencia, o sea incapaz de recibirla’. Podria entenderse que si existe
derecho de acrecer entre los herederos, éste tiene preferencia sobre la sustitucion. Sin embargo, y
como sefiala ALBALADEJO, lo 16gico es que la sustitucion opere cuando no pueda o no quiera

suceder uno solo de los instituidos.

A modo de recapitulacion sobre la sustitucion vulgar podemos decir que a menos que el testador

haya dispuesto otra cosa, se aplican las siguientes reglas:

a) La sustitucion vulgar prevalece sobre el derecho de acrecer !¢ (contraposicion del articulo 912.3

CC, y del articulo 986 CC) asi como sobre la sucesion abintestato.

b) El derecho de transmision del primer instituido prevalece sobre la sustitucion vulgar!” pero si se
dan los presupuestos para que opere la delacion en favor del sustituto si podran sus propios

herederos aceptar o repudiar al amparo del art. 1006 CC.

¢) Elderecho a la legitima prevalece sobre la sustitucion vulgar.

15 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones, Libreria Bosch, Barcelona, 1982, p.85

16 Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de junio de 1987. (disponible en: http://aranzadi.aranzadidigital.es/; Gltima
consulta: 14/03/2017)

17 Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 23 de junio de 1986. (disponible en: http:/
aranzadi.aranzadidigital.es/; Gltima consulta: 14/03/2017)




d) La sustitucion vulgar no debe perjudicar los derechos legitimarios: mientras haya legitimarios
no pueden recibir porciones que corresponden a la sucesion forzosa sustitutos extrafios y
tampoco es licita la designacion de legitimarios como sustitutos vulgares de lo que les

corresponda como sucesores forzosos directos.

3.  SUSTITUCION PUPILAR

3.1. Concepto, naturaleza y sujetos

Es muy frecuente en la doctrina abordar el estudio de las sustituciones ejemplar y pupilar de
manera conjunta. Si bien ambas son modalidades parecidas, también tienen sus diferencias por ello

les daremos un tratamiento diferenciado.

La sustitucion pupilar viene recogida en el articulo 775 CC en los siguientes términos: ‘Los padres
y demdas ascendientes podran nombrar sustitutos a sus descendientes menores de catorce arios, de
ambos sexos, para el caso de que mueran antes de dicha edad’. Esta disposicion se da sobre todo
en interés del menor, para proteger su patrimonio. Como éste no tiene capacidad para testar, la Ley
permite que en su lugar lo hagan sus padres, y asi se evita que si el menor fallece sin haber otorgado
testamento, se abra la sucesion abintestato, es decir, se procura que sus bienes tengan un destino.
Sin embargo, esta figura constituye una clara excepcion al caracter personalisimo del testamento
recogido en el articulo 670 del Cédigo civil (‘El testamento es un acto personalisimo: no podra
darse su formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de
comisario o mandatario’. ‘Tampoco podrad dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del
nombramiento de herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en que hayan de

suceder cuando sean instituidos nominalmente’).

Ya con el Derecho Romano se aludia a la sustitucion pupilar cuando el titular de la patria potestad
de su hijo/a, en su lugar y representacion, nombraba un sucesor para éste. La sustitucion pupilar es
basicamente el mantenimiento de esta modalidad histdrica cuya funcion practica actual es casi nula.
Tanto es asi que en numerosas legislaciones como el Codigo Civil francés, e incluso el BGB, han
renegado de la sustitucion vulgar considerandola una mera figura historica. Sin embargo, nuestro

Codigo optdé por mantenerla, ya que ha sido conocida desde siempre y tiene un claro origen
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consuetudinario. Su naturaleza es particular respecto del resto de modalidades de sustitucion, pues
el fendmeno de la sustitucion se produce solo con relacion al testamento!®. El sustituyente (padre o
madre) testa por el sustituido (menor de catorce afios) llamando a la herencia de éste al sustituto,

presentando como y hemos dicho una clara contradiccion al caracter personalisimo del testamento.

En cuanto a la naturaleza de la sustitucion pupilar, se abre una disputa en la cual se trata de
determinar si el sustituyente hace el testamento abarcando todos los bienes del menor o solo
aquellos que le deje el sustituyente, pero esta cuestion serd debatida en el apartado que abarca el

objeto de la sustitucion pupilar.

En lo que se refiere a los sujetos que intervienen en esta modalidad de sustitucion, tenemos tres

personajes principales:

- El sustituto que es la persona que sera designada por el ascendiente como sucesor, el heredero. Es
el sustituto el que hereda al sustituido, y no al sustituyente!®. En cuanto a la capacidad del
sustituto, se deduce del articulo 775 CC, que en el momento en el que el menor de edad cumpla
catorce afios, ya no operaria esta figura, extinguiéndose la disposicion del sustituyente, pues el

menor tendria plena capacidad para testar y nombrar sus propios sustitutos.

- El sustituyente que sera el padre, madre o ascendiente del menor de catorce afios. EI Codigo no
requiere que el ascendiente ostente la patria potestad sobre el sustituido, mas bien la niega al
admitir que tanto padres como ascendientes puedan ser sustituyentes, por lo que estariamos

admitiendo que los abuelos por ejemplo, también lo sean.

- El sustituido que sera en este caso el menor de catorce afios, pues es la edad minima para poder
testar. Para que esta modalidad de sustitucion opere, el menor de catorce afios ha de fallecer antes
de alcanzar dicha edad. Asi mismo, dicha facultad deviene ineficaz cuando cumpla catorce afios,

haya o no otorgado testamento.

Una vez explicados los sujetos que intervienen en la sustitucion pupilar, y visto que el Cdodigo no

muestra ningun criterio respecto a la preferencia de los respectivos ascendientes del sustituido,

18 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicion, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.104

19 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 6 de febrero de 1907. (disponible en: http:/
aranzadi.aranzadidigital.es/; Gltima consulta: 15/03/2017)
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debemos centrarnos en el problema de la pluralidad de sustituyentes (es decir, que ocurriria si varios
ascendientes ejercitan su derecho nombrando varios sustitutos para el menor). Podrian darse dos

supuestos:

El primero, que los ascendientes del sustituido sean de diferente grado. En este caso la doctrina
mayoritaria (véase, LASARTE?’) aboga por por considerar valida la sustitucion habida en el grado
mas cercano, considerando ineficaces las otras. Sin embargo un escaso sector doctrinal apuesta por

el criterio temporal, es decir, por quien primero hubiese ordenado la sustitucion del menor.

Y el segundo, que los ascendientes del sustituido fueran del mismo grado (padre, madre). En este
caso LASARTE defiende la idea de que se haya de prorratear la herencia entre los distintos
sustitutos. El autor asi mismo apunta, que no debe acudirse al criterio temporal, ni al sexo del
instituyente, pero que por razones institucionales si uno solo de los ascendientes ostentase la patria
potestad del sustituido, parece natural que ésta sustitucion sea preferente a las demas. De no existir
estas circunstancias, llega el autor a la anterior conclusion de prorratear la herencia entre los

sustitutos designados 2!.

Al no haber jurisprudencia respecto de esta cuestion, que la aclare de forma mas concisa, siguiendo

la linea doctrinal mayoritaria, pondré un ejemplo practico:

Juan, de 12 ajios tiene dos fincas de importe similar, una en la sierra de Guadarrama, y

otra en la sierra de Gredos que ha heredado de un tio abuelo fallecido este mismo ario.

- Primer supuesto: su abuela Josefina nombra como sustituto de su herencia a la prima de
Juan, Alejandra que también es nieta de Josefina. Por otro lado, la madre de Juan,
Reyes, nombra como sustituto para dicha herencia al hermano de Juan, Leonardo que
tiene 16 anios. Tanto su abuela Josefina como Reyes, su madre, al ser ascendientes tienen
derecho a nombrar sustitutos para la herencia de Juan, pero al tener diferentes grados,
prevalece el mas proximo, el de la madre. La sustitucion realizada por Josefina seria

ineficaz.

20 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicion, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.107

2 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicién, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.107
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- Segundo supuesto: Reyes como ya hemos dicho nombra al hermano de Juan, Leonardo
como su sustituto. Pero en cambio, el padre de Juan considera mejor nombrar sustituta a
la hermana recién nacida de Juan, Natalia, y lo hace dos meses después de que Reyes
haya nombrado sustituto a Leonardo. Como el criterio temporal no influye, y el sexo de
los sustitutos tampoco, siguiendo a LASARTE sélo si uno de los padres de Juan ostentase
la patria potestad, seria ineficaz la sustitucion del otro, pero suponiendo y como suele
ocurrir, que ambos la ostenten, la solucion seria prorratear la herencia de Juan entre
Natalia y Leonardo, a uno le corresponderia la casa en la sierra de Guadarrama y a otro

la casa en la sierra de Gredos.

3.2. Objeto de la sustitucion pupilar

Para delimitar el objeto de la sustitucion pupilar y poder hablar de su naturaleza juridica, es
necesario hacernos la siguiente pregunta: ;Que bienes abarcan la herencia del menor? Una vez
designado sustituto para el menor, y suponiendo que fatalmente éste falleciere antes de los catorce
afios, se plantea la doctrina la siguiente discusion: ;Abarca el llamamiento todos los bienes del

menor o solo los transmitidos por el ascendiente sustituyente?

Por un lado, parte de la doctrina (tesis amplia) se remonta al Derecho Romano y a las Partidas,
segun las cuales el pater familias podia disponer de todos los bienes del pupilo cuando éste fallecia,
tan solo instituyéndole como heredero. En contraposicién a este argumento, la tesis restrictiva
argumenta que la patria potestad como poder absoluto frente a los hijos ya no es una realidad, y que

por lo tanto no se deberia acudir al Derecho Romano para buscar una solucion.

Asi mismo, la doctrina que opta por la interpretaciéon amplia parte de la base de que atendiendo al
articulo 775 del Cddigo, no se distinguen los bienes dejados al menor por quien dispone de la
sustitucion, de los bienes que el mismo menor pueda recibir por otras diversas causas. En
contraposicion a esta parte de la doctrina que incluye en la sustitucion todos los bienes del
sustituido, la tesis restrictiva considera que seria ildgico ya que cualquier ascendiente del sustituido,
podria privar al padre/madre de la parte de libre disposicion de la herencia de uno de los hijos, si
éste ha fallecido antes de cumplir los catorce afios. Los partidarios de la segunda tesis (la

restrictiva), también argumentan que el testamento tal y como dispone el articulo 670 del Codigo
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Civil ‘es un acto personalisimo’, caracteristica que desapareceria si se admite que un padre pueda

testar en representacion de un menor disponiendo de todo su patrimonio.

En el Derecho romano, el objeto de la sustitucion comprendia todos los bienes, y esta es la posicion
que maneja la tesis amplia doctrinal y la que ha sido admitida por el Tribunal Supremo en 1907 y
1915, ya que si no, careceria de sentido esta sustitucion, pudiendo darse en su lugar la sustitucion
fideicomisaria de la cual hablaremos en ultimo lugar. Sin embargo autores como CASTAN
TOBENAS y SANCHEZ ROMAN?2 se inclinan por la tesis restrictiva, para no vulnerar el caracter
personalisimo del testamento. Pero nos acojamos a la tesis que sea, hay un principio que se
mantiene, y este es el principio de ‘intangibilidad de la legitima’ recogido en el articulo 777 del
Codigo Civil (‘las sustituciones de que hablan los dos articulos anteriores, cuando el sustituido
tenga herederos forzosos, solo seran validas en cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios de
éstos’). Para ALBALADEIJO el articulo es inutil, porque como la legitima es indisponible para

cualquier testador, con mas razon lo es para el ascendiente en nombre del menor.

3.3. Efectos y término de la sustitucion pupilar

El término de la sustitucion pupilar llega cuando el menor cumple catorce afios, que es la edad que
le concede el legislador para poder testar. No hace falta que emita ningtn tipo de declaracion. De
hecho, son muchas las normas en las cuales nuestro legislador otorga capacidad al menor de edad,
pudiendo el menor realizar actos con eficacia juridica sin el consentimiento de terceros. Como
dispone el articulo 663 CC, ‘Estan incapacitados para testar: 1° Los menores de edad [...]” Por lo
que el testamento otorgado por cualquier menor mayor de catorce afios surtira plenos efectos. Si un
menor otorgase testamento sin haber cumplido los catorce afios, ¢l mismo seria nulo de pleno
derecho, y es por ello que existe la figura de la sustitucion pupilar, que evita en ultimo término la
apertura de la sucesion intestada. Ahora bien, si acudimos a la practica, ;Qué ocurriria si muere el
menor que no ha otorgado testamento, pongamos de quince afios? En principio la sustitucion ya no
surtiria efecto, ya que como nos dice el articulo 775 CC, solo pueden los padres nombrar sustitutos

para los hijos menores de catorce afios, lo que implica que desde el momento en que el menor es

22 CASTAN TOBENAS,J. y ROMAN GARCIA, AM., Derecho Civil espaiol, comin y foral, Tomo VI: Derecho de
sucesiones, Volumen 2: Los particulares regimenes sucesorios, Reus, Madrid, 2015, pp. 403-405
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capaz para otorgar testamento se extingue dicha sustitucion. Entonces... ;Quién heredaria?

Vedmoslo con un ejemplo practico:

4.

Josué, padre de familia, casado con Mari Luz, tenia tres fincas sitas en Cordoba, y otorgo
testamento en el cual dejaba una a cada hijo que tenia. Antes de fallecer nombro como
sustitutas de su hijo Guillermo (que entonces tenia 7 aiio) a sus dos hermanas, Giovanna y
Mercedes. Si Guillermo muere antes de cumplir catorce arios, su herencia (una de las
fincas sitas en Cordoba) tendria un destinatario, sus hermanas. Pero, si Guillermo muere a
los quince afios sin haber otorgado testamento (porque por poder, podria haberlo otorgado
ya que tiene capacidad para testar), la sustitucion realizada por su padre Josué ya no
despliega efectos juridicos, y tendremos que acudir al articulo 921 del Codigo Civil que
dispone ‘En las herencias el pariente mds proximo en grado excluye al mas remoto [...] y
al articulo 807 CC que dispone que los herederos forzosos preferentes son los hijos y
descendientes, y a falta de estos, los padres y ascendientes. Como Guillermo ha fallecido
sin establecer quienes son sus herederos, es el legislador quien los nombra siguiendo un
orden de parentesco, por lo que si Guillermo tuviese hijos, éstos heredarian en primer
lugar. Pero lamentablemente con quince afios, aun no tiene descendencia, por lo que
heredan sus ascendientes, es decir, su madre Mari Luz. ;Y si Mari Luz hubiese fallecido
unos meses antes que Guillermo? Como Guillermo no estd casado, no hay conyuge viudo
que pueda heredar, y de nuevo serian sus dos hermanas, Giovanna y Mercedes quienes se

situarian como primeras llamadas a la herencia de Guillermo.

SUSTITUCION EJEMPLAR

4.1. Concepto y naturaleza

En palabras de DIEZ-PICAZO y GULLON, ‘de honda raigambre romana son las sustituciones

pupilar y ejemplar’?, y es que de hecho, la sustitucion ejemplar surge tardiamente en Roma, a

23 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 109
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modo de privilegio debiendo su nombre curiosamente a que esta modalidad tomé como ‘ejemplo’?*
a la sustitucion pupilar. Concretamente, consistia en la facultad reconocida por Justiniano al
ascendiente que aun sin tener la patria potestad, podia nombrar sustituto al descendiente que
sufriese perturbacion mental resultando incapaz para testar. Como ya he dicho con anterioridad,
aunque la sustitucion ejemplar y la pupilar son tratadas por muchos autores de manera conjunta,
aqui las diferenciaremos sin olvidar de mencionar aquellos aspectos que justifican que se les dé en

ocasiones un tratamiento conjunto.

La sustitucién ejemplar, también conocida como sustitucién cuasipupilar viene recogida en el
articulo 776, parrafo primero del Cddigo civil que dispone que ‘el ascendiente podrda nombrar
sustituto al descendiente mayor de catorce arnos, que, conforme al derecho haya sido declarado
incapaz por enajenacion mental’. Es decir, lo que viene a decirnos el legislador en este caso es que
los padres del mayor de catorce afios incapacitado podran hacer el testamento por su hijo. En este
caso, al igual que con la sustitucion pupilar, la naturaleza juridica esta estrechamente ligada con el
objeto y abarca un interesante debate doctrinal del que hablaremos mas adelante. De hecho,
conviene recordar que en esta modalidad no se da una ‘sustitucion’ en el sentido estricto de la
palabra, porque no se sustituye a nadie, sino que los padres nombran a un sucesor en representacion
de su hijo incapacitado, para que si éste fallece, su caudal relicto tenga un destino concreto,
evitando a la vez abrir la sucesion intestada. Como consecuencia, volvemos a encontrarnos ante una
excepcion al caracter personalisimo del testamento. En palabras de ALBALADEJO, la sustitucion
ejemplar ‘no es realmente una disposicion que se contenga en el testamento, sino un caso de

testamento hecho, no por el interesado, sino por otra persona’.?’

Por lo que se refiere a los sujetos que intervienen en la sustitucion ejemplar, debemos diferenciar a
los tres siguientes: En primer lugar, el sustituto que es la persona que sera designada por quien
ostente la patria potestad del incapaz como sucesor, el heredero. Mientras que en Derecho Romano
era obligado nombrar como sustituto al hermano o ascendiente del incapacitado, hoy en dia no
existe limitacion sobre la persona a designar como sustituto. En segundo lugar, el sustituyente que

sera el padre, madre o ascendiente del mayor de catorce afios incapaz (como ya fue explicado en la

2 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones, Libreria Bosch, Barcelona, 1982, p.
265

2> ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones, Libreria Bosch, Barcelona, 1982, p.
265
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sustitucion pupilar, el Codigo no requiere que el ascendiente ostente la patria potestad). El tercer y
ultimo sujeto de la sustitucion ejemplar sera el sustituido que es el mayor de catorce afios incapaz.
Dos precisiones con respecto al sustituido: la primera es que el cddigo no menciona que modalidad
de sustitucion operaria si el menor de catorce afios es incapaz. Por un lado el articulo 775 CC nos
habla del menor de catorce afios, mientras que el articulo 776 CC nos habla del mayor de catorce
afos incapacitado. Al no haber jurisprudencia al respecto, en mi opinidén prevalece el articulo 775
CC por una simple razon y es que aunque el menor de catorce afios sea incapaz?®, de tener éste un
momento de lucidez, tampoco podria otorgar testamento porque los menores de catorce afos no
tienen capacidad para testar. Aunque parezca obvio, parece una cuestion interesante a destacar, de lo
que se puede deducir que el articulo 775 CC no solo se aplica a los menores de catorce afos, si no
también a los menores de catorce afios incapaces. La segunda precision radica en torno al término
‘incapaz por enajenacion mental’, pues con la reforma del Coédigo Civil que tuvo lugar con la Ley
13/1983, de 24 de octubre, los nuevos articulos 199 CC 27 y 200 CC 28 se refieren a la declaracion

de ‘incapaz’y alas causas de ‘incapacitacion’sin mas.

Siguiendo a DIEZ-PICAZO y GULLON?, ‘la menor edad no impide la incapacitacion’, pues
quedaria prorrogada ope legis la patria potestad al llegar a la mayoria de edad (asi lo dispone el
Codigo Civil en su articulo 171: ‘La patria potestad sobre los hijos quedara prorrogada, por
ministerio de la Ley, al llegar aquellos a la mayor edad’.. ) Por ello, la cuestion que plantean los
autores y sobre la que es interesante reflexionar es si seria indispensable la declaracion judicial del
incapaz antes de nombrar sustituto, o basta que se haga después siempre que sea antes del

fallecimiento del incapaz.

26 ART. 201 CC: ‘Los menores de edad podran ser incapacitados cuando concurra en ellos causa de incapacitacion y
se prevea razonablemente que la misma persistira después de la mayoria de edad’.

27 ART. 199 CC (nueva redaccion y modificacion por el articulo 1 de la Ley nim. 13/1983, de 24 de octubre). ‘Nadie
puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley’

28 ART. 200 CC (nueva redaccion y modificacion por el articulo 1 de la Ley nim. 13/1983, de 24 de octubre). ‘Son
causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma’.

29 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 111
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En estas lineas, la STS de 29 de marzo de 2001 3 cita: “... la sentencia de esta Sala de 12 de junio
de 1956, especifica de una manera muy concreta que ‘la declaracion de incapacidad del sustituto
no constituye una solemnidad testamentaria, y puede hacerse antes o después del testamento,
siempre que preceda al momento de la efectividad de la sustitucion, porque ninguna razon juridica
o de consecuencia social indica la procedencia y necesidad de privar a los ascendientes de la
facultad de nombrar sustituto al descendiente enajenado mental, mientras no haya sido declarada
Judicialmente la incapacidad’. El Tribunal Supremo no parece sostener que sea indispensable pues,
esta declaracion judicial de incapacidad antes de nombrar sustituto. Hasta la STS de 10 de junio de
1941, el Tribunal Supremo exigia la declaracion de incapacidad como requisito para otorgar
testamento en nombre del incapaz, pero, a partir de dicha sentencia se establece que no es relevante

si dicha declaracion es anterior o posterior al testamento.

4.2. Objeto de la sustitucion ejemplar

Aqui nos encontramos de nuevo con el debate doctrinal mencionado en el apartado 3.2 ‘objeto de la
sustitucion pupilar’. Y es que para poder hablar de la naturaleza juridica de la sustitucion ejemplar
debemos situarnos en una posicion concreta acerca de su objeto. En Derecho romano, al ser la
sustitucion un atributo de la patria potestad, su objeto comprendia todos los bienes del incapaz. ‘La
disputa se centra, en esencia, en determinar si el sustituyente hace testamento por el menor o
incapacitado (al que se designa legalmente como sustituido) abarcando el mismo los bienes que le
deje y los que aquéllos puedan tener por otros titulos, o bien ... en los bienes que les deje el

sustituyente’.3!

La STS de 14 de abril de 201132, cuyo ponente fue O’CALLAGHAN MUNOZ, cita:

‘La sustitucion, tanto pupilar como ejemplar, comprende el patrimonio entero del sustituido (hijo

menor o incapaz) y no solo el recibido del sustituyente, lo cual podria hacerse sencillamente

30 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 305/200,1 de 29 de marzo de 2001. (disponible en: http://
aranzadi.aranzadidigital.es/; Gltima consulta: 18/03/2017)

31 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen 1V, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 110

32 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 14 de abril de 2001 (disponible en: http://
www.notariosyregistradores.com/AULASOCIAL/sustitucion-ejemplar.htm; tltima consulta 26/03/2017)
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mediante la sustitucion fideicomisaria. El alcance amplio del contenido de la sustitucion
ejemplar ha sido mantenido por la sentencia, la primera, de 6 de febrero de 1907, que es
reiterada por la de 26 de mayo de 1997 que dice: ‘Esta Sala tiene declarado desde la sentencia
de 6 de febrero de 1907, que la sustitucion ejemplar consiste en un nombramiento de heredero
del incapaz por el sustituyente y su finalidad es la evitacion de la sucesion intestada de aquel... .
La anterior sentencia plantea directamente la cuestion del contenido se pronuncia a favor del
amplio, que comprende todo el patrimonio del sustituido incapaz. Lo que es reiterado por la
sentencia de 7 de noviembre de 2008 que plantea el problema en estos términos: ‘El nucleo
central del mismo es si en la sustitucion ejemplar, el ascendiente hace testamento por el
sustituido incapaz, por lo que los sustitutos designados por aquél heredan a dicho sustituido, o
heredan al ascendiente respecto de los bienes que deja al sustituido incapaz’. Y lo resuelve en
los mismos términos que la sentencia anterior, de 26 de mayo de 1997, a la que se remite y
afirma que comprende todo el patrimonio del sustituido y, asi, los sustitutos heredan a éste, no al
sustituyente. La sentencia de 20 de mayo de 1972 dice explicitamente que la sustitucion tanto
pupilar como ejemplar constituyen una excepcion al articulo 670 del Coédigo Civil que
proclama, con cardcter general, el cardcter personalisimo del testamento y reitera lo ya
declarado por las sentencias anteriores de 2 de diciembre de 1915, 10 de diciembre de 1929 y 10
de junio de 1941°.

Es aqui donde también me parece interesante prestar atencion a la resolucion de la Direccion
General de los Registros y el Notariado3? (de ahora en adelante DGRN) en la cual se discierne sobre
el alcance de la sustitucion ejemplar, y se confirma la decision del Registrador de no inscribir la
adjudicacion de una herencia partiendo de la base de que la sustitucion solo tiene por objeto los
bienes dejados al incapaz, impidiendo la concurrencia de diversas sustituciones. Dice esta
resolucion: “...En en Codigo Civil, como consecuencia de su distinta idea sobre la sucesion
intestada, y los principios liberales de la época de su redaccion, cambia el criterio sobre el
concepto y ambito de las sustituciones pupilar y ejemplar: se resalta el cardacter personalisimo del
testamento, prohibiendo el testamento por comisario, y se suprimen todas las disposiciones que el
Derecho hasta entonces vigente establecia para el caso de pluralidad de sustituyentes, lo que revela

la concepcion de que dicha sustitucion solo tiene por objeto los bienes dejados al sustituido

33 Resolucion de la Direccion General de los Registros y el Notariado de 6 de junio de 2003 (BOE 61/2003). (disponible
en: http://online.clderecho.com/; ultima consulta: 17/03/2017)

19



incapaz, ya que, en dicho caso, no cabe la concurrencia de diversas sustituciones, por abarcar

cada una de ellas a distintas masas patrimoniales’[...]

Como vemos, mientras que el Tribunal Supremo se acoge a la tesis amplia, la DGRN opta por la
tesis restrictiva, aunque no siempre la DGRN se ha inclinado por esta tesis, como ocurrié por
ejemplo con la Resolucion de 26 de septiembre de 201434, en la cual la DGRN aboga por la tesis
amplia. Por lo general, la doctrina tiende a inclinarse por la tesis amplia que se funda en la
literalidad de los articulos 775 y 776 del Cédigo Civil, siendo la sustitucion ejemplar una excepcion

al caracter personalisimo del testamento.

4.3. Efectos y término de la sustitucion ejemplar

Hemos comenzado hablando del primer parrafo del articulo 776 del Codigo Civil, pero a efectos de
este epigrafe, deberemos centrarnos en el segundo parrafo: ‘La sustitucion de que habla el parrafo
anterior quedara sin efecto por el testamento del incapacitado hecho durante un intervalo lucido o
después de haber recobrado la razon’. Es decir, la sustitucion ejemplar se extingue y queda sin
efecto en el momento en que cesa el estado de incapacidad del sustituido, aunque después no

otorgue testamento. También se extingue si el sustituido premuere al testador, o éste al ascendiente.

Pongamos un ejemplo. Pedro, padre de Juan, que tiene 15 afios y esta declarado incapaz
por sentencia judicial firme, ha nombrado como sustituta del testamento de Juan a su
hermana Begonia de 22 arnios de edad. Dicha sustitucion se extinguird y quedard sin efecto
en los siguientes casos: 1) Si Juan en un momento de lucidez otorga testamento a favor de
su otra hermana Lucia de 6 afios; 2) si la declaracion de incapacitacion de Juan cesa por
sentencia judicial firme, pues aunque Juan no otorgue testamento a favor de ninguna
persona, el realizado por su padre a favor de su hermana Begona cesaria; 3) Si Begorna

muere antes que Juan.

El otorgar testamento en un intervalo de lucidez resulta una cuestion polémica, objeto de muchas

sentencias. Analizaremos en este caso la Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria (Seccion 17)

34 Resolucion de la Direccion General de los Registros y el Notariado de 26 de septiembre de 2014. (disponible en:
http://www.registradoresdemadrid.org/; tiltima consulta: 26/03/2017)
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de 22 de junio de 2010.3 Esta sentencia es fruto de un Recurso de Apelacion en el cual se declara
la improcedencia de la nulidad del testamento otorgado por Dofia Margarita. El 26 de febrero de
2010 se dict6 auto en el Juzgado de Primera instancia e Instruccion n°4 en el cual se declaraba nulo
el testamento otorgado por esta sefiora a dia 22 de marzo de 2006 a favor de sus descendientes, y se
declaraba valido el anterior (de fecha 25 de noviembre de 1998) que era a favor de la Iglesia, por lo
que se presentd un recurso de apelacion. En cuanto a los fundamentos de derecho, se sostiene que
la apelacion tiene lugar por un error en la prueba practicada a cerca de la capacidad de Doia
Margarita, no llegando a acreditarse del todo la falta de capacidad de la testadora. También, que en
cuanto Dofia Margarita no ha sido declarada incapaz, su capacidad se presume por aplicacion del
contenido del articulo 199 del Cédigo Civil (sentencia de 19 de mayo de 2008), y ya que la carga de
la prueba corresponde a los actores que son quienes deben demostrar que al tiempo de testar, Dofla
Margarita sufria tal enfermedad que la inhabilitara para hacer la declaracion testamentaria
(sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2004). Otro hecho relevante, es que el
testamento ultimo otorgado por Dofia Margarita se realizd ante Notario, lo cual conforme al articulo
685 del Codigo Civil®®, obliga al fedatario a ‘asegurarse de que a su juicio’ Dofia Margarita tenia
capacidad para testar. Todo ello teniendo en cuenta que la declaracion judicial de incapacidad de
Dofia Margarita tuvo lugar con posterioridad al otorgamiento del testamento, en fecha 4 de mayo de
2007 (9 meses después de otorgar testamento), y aunque hay testimonios que aseguran que desde
2005 ya padecia un trastorno cognitivo y contaba con una auxiliar doméstica, no consideraron
conveniente los Servicios Sociales instar el procedimiento de incapacidad. Como consecuencia dice
el Tribunal, se debe tener por puesto el Gltimo testamento y la tltima voluntad otorgada por Dofia
Margarita. Este recurso de apelacion se estim6 dando por bueno el testamento otorgado a favor de la
demandada, que era descendiente de Dofia Margarita, y se revocd la sentencia de Instancia,

condenando a costas a la parte actora, la Iglesia.

35 Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 22 de junio de 2010 (disponible en: http://
aranzadi.aranzadidigital.es; ultima consulta: 27/03/2017)

36 ART. 685 CC: ‘El Notario deberd conocer al testador y si no lo conociese se identificard su persona con dos testigos
[...] o mediante la utilizacion de documentos expedidos por las autoridades publicas [...] También debera el Notario
asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador capacidad legal necesaria para testar’.
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5. LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

5.1. Concepto, naturaleza, y sujetos

Para finalizar con las clases de sustituciones hereditarias, veremos la sustitucion fideicomisaria, y
sus peculiaridades, que no son pocas. Esta modalidad viene definida en el articulo 781 del Codigo
Civil que dispone lo siguiente: ‘Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga al
heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, seran validas y
surtiran efecto siempre que no pasen del segundo grado, o que se hagan en favor de personas que

vivan al tiempo del fallecimiento del testador’.

Si analizamos brevemente el articulo anterior, podemos observar que hay un encargo por parte de
quien nombra heredero, obligando a éste a conservar la herencia seglin se disponga en el testamento
(todo o en parte), y a su vez nombra un sustituto o heredero sucesivo, por lo que la labor del
heredero queda relegada a conservar y transmitir la herencia a dicho sustituto con las precisiones y
limites que mencionaré mas adelante. Lo que si esta claro, es que un objetivo persigue el testador, y
es que el patrimonio que va a dejar a su muerte quede vinculado a la familia durante un periodo
determinado de tiempo, pues el heredero ultimo a quien quiere que llegue la herencia bien no puede
aceptarla o bien aun no ha nacido, y con ello se evita que el heredero realice una mala gestion de los
bienes que conforman la herencia, a los que me referiré de ahora en adelante como bienes

fideicomitidos. Podemos clasificar las sustituciones fideicomisarias de la siguiente manera:

1. Seglin el modo en que se produce el llamamiento: sustitucion fideicomisaria pura que es
aquella que tiene un término preestablecido y cuya delacion se considera producida en el mismo
momento de fallecimiento del fideicomitente 37, y sustitucion fideicomisaria condicional en la
cual el llamamiento depende de ocurra el hecho futuro o incierto que conforma la condicion. En
esta Ultima es habitual encontrar la sustitucion si sine liberis decesserit, en la cual el testador

llama a una persona y sucesivamente a otra por el primer sustituto fallece sin hijos.

37 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicion, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.112
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2. Segun el fiduciario tenga o no facultades de disposicion sobre todos o parte de los bienes:
sustitucion fideicomisaria ordinaria que es aquella en a que no tiene otorgada facultades de

disposicion, mientras que cuando las tiene hablamos de sustitucion fideicomisaria de residuo.

En lineas de DIEZ-PICAZO y GULLON,® la sustitucion fideicomisaria precisa tres requisitos
esenciales: el primero es una doble o multiple llamada a la herencia que ha de ser inequivoca; el
segundo es un gravamen impuesto al primer llamado de conservar y transmitir los bienes al segundo
llamado; y el tercero es el establecimiento de un orden sucesivo y cronologico para la adquisicion
de la herencia o legado. Dicho orden sucesivo implicaria per se la existencia de la obligacion
terminante de entrega, por lo que podriamos decir que la naturaleza juridica de la sustitucion
fideicomisaria es en ultima instancia, condicional. Aunque la sustitucion o entrega no esté sometida
al cumplimiento de ninguna obligacion concreta, si podemos decir que existe la condicidon final de

entrega.

Son tres los sujetos intervinientes en la sustitucion fideicomisaria:
- En primer lugar el fideicomitente que es el testador, es decir, quien ordena la sustitucion.

- En segundo lugar tenemos al fideicomisario que es el heredero destinatario final de la sustitucion
y que ostenta el derecho a suceder al testador (como dispone el articulo 784 del Codigo, ‘El
fideicomisario adquirira derecho a la sucesion desde la muerte del testador, aunque muera antes
que e fiduciario. El derecho de aquel pasara a sus herederos). Para saber el momento exacto en
el que se produce la delacion hereditaria, debemos atender al tipo de fideicomiso: si se trata de un
fideicomisos puro o a plazo, la delacion se produce en el mismo momento de la apertura de la
sucesion del causante, pero si estamos ante un fideicomiso condicional, se producird en el

momento de cumplirse la condicion.

= Por tltimo, el fiduciario, que es un sustituto nombrado por el testador que debera conservar todo
o parte de la herencia (articulo 781 del Codigo Civil), y que debera entregar o transmitir todo o
parte al fideicomisario sin otras deducciones que las que correspondan por gastos legitimos,
créditos y mejoras (articulo 783 del Codigo Civil). El fiduciario ‘no debe restituir mas que la

herencia. Los frutos, productos, etc. son de su propiedad exclusiva en cuanto a que es heredero y

38 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 97
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propietario. En cambio, el terroso no, pues no es fruto’® El sera el heredero hasta que llegue el
término de la sustitucién o hasta que se cumpla la condicién. Es un propietario temporal, o
condicional, que por lo general no tiene facultades de disposicion sobre los bienes, sino el uso,
goce y disfrute, pero si el fideicomisario fallece antes de su sucesion, el fiduciario se convertira
en el heredero definitivo. Dependiendo de lo que se establezca en el testamento, el fiduciario
podra tener, o no tener la obligacion de conservar los bienes fideicomitidos. En caso de existir

dicha obligacion de conservacion, puede ser total o parcial.

Sin embargo, como establece LASARTE?*, dicha estructura (fideicomitente, fiduciario y
fideicomisario) requiere ser completada aludiendo a aquellos supuestos, en los que se llama a la
herencia a varios fideicomisarios sucesivamente [...] Asi lo admite (como veremos mas adelante),
el articulo 781 CC que deja realizar una sustitucion fideicomisaria en favor de personas que viven al
tiempo del fallecimiento del testador. Lo que esta claro, es que todas las personas instituidas,
deberan estar vivas cuando fallezca el testador, de lo contrario la sustitucion fideicomisaria se

podria proyectar de manera indefinida en el tiempo, y es justo esto lo que quiere evitar el legislador.

5.2. Objeto de la sustitucion fideicomisaria

El objeto de la sustitucion fideicomisaria, son los bienes fideicomitidos, es decir todos aquellos
bienes sujetos a la sustitucion, ya sea con caracter temporal o condicional. Sin embargo, lo que el
fiduciario entregara al fideicomisario, no siempre se corresponde exactamente con lo que éste

recibio del fideicomitente. Veamos por qué:

Atendiendo al articulo 783 CC ‘el fiduciario estara obligado a entregar la herencia al
fideicomisario, sin otras deducciones que las que correspondan por gastos legitimos, créditos y
mejoras, salvo el caso en que el testador haya dispuesto otra cosa’ Es decir, el legislador otorga al
fideicomisario la facultad de hacer mejoras y el derecho a reclamar el importe de las mismas. En
palabras de DIEZ-PICAZO y GULLON, ‘el fiduciario no debe restituir mas que la herencia. Los

frutos, productos, etc., son de su propiedad exclusiva en cuanto a que es heredero y propietario. En

3 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 100

40 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicién, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.113
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cambio, el tesoro no, pues no es fruto’. Por gastos legitimos, nos dice SERGIO CAMARA
LAPUENTE #! ‘se entiende no los desembolsados como ordinarios de mantenimiento y obtencion
de frutos, que son de su cargo por usar y disfrutar la cosa (cfr. art. 500), sino por pagos o
reparaciones extraordinarios (art. 501), asi como lo satisfecho con su propio patrimonio para
cumplir obligaciones del fideicomitente o cargas de la herencia, pues el beneficio de estos gastos
pasa ahora al siguiente heredero (fideicomisario)’. Asi mismo, se incluirdn los impuestos y todo
aquello que grave el capital objeto de la herencia. En cuanto a los créditos, se incluyen los que
ostenta el fiduciario contra el causante, pero el Cédigo Civil no dispone nada a cerca del momento
de la retraccion de los mismos, es decir, si Pedro que es el fiduciario de la herencia de Carlos, que
es el fideicomisario o heredero final, tiene que pagar ciertas cargas hereditarias de su propio
patrimonio, no dispone el Codigo desde que momento puede ejercitar su derecho de detraccion y
cobrarselas a Carlos, aunque parece logico que el momento sea el mismo en que herede el

fideicomisario, pero podria darse antes.

Asi mismo y en cuanto a la enajenacion de los bienes fideicomitidos que implica la transferencia de
un derecho real de un patrimonio a otro, en principio el fideicomisario no podria realizarla porque
como bien dispone el articulo 783 CC, esta obligado a la restitucion de la cosa. Si nos acogemos
unicamente a éste articulo, los Uinicos casos en que el fiduciario podria enajenar dichos bienes serian
bien si cuenta con el consentimiento del fideicomisario, o bien si poseyendo la facultad de
disposicion, al enajenarlos sigue dando cumplimiento a la condicidon establecida por el
fideicomitente. Pero, si acudimos al articulo 186 del Cddigo Civil, éste dispone en su parrafo
tercero que ‘Los poseedores temporales de los bienes del ausente no podran venderlos, gravarlos,
hipotecarlos o darlos en prenda, sino en caso de necesidad o utilidad evidente, reconocida y
declarada por el Secretario judicial, quien, al autorizar dichos actos, determinara el empleo de a
cantidad obtenida’ {Cabria aplicar este articulo analdgicamente, y disponer que el fiduciario en caso
de extrema necesidad también podria disponer de los bienes fideicomitidos? Parte de la doctrina
(autores como DIEZ-PICAZO y GULLON#) opina que aunque no puedan equipararse ambas

figuras, no hay duda de que el fiduciario también esta conservando los bienes de otro, y que negarle

4 CAMARA LAPUENTE, S., Comentario al art. 783 del Codigo Civil, Codigo Civil Comentado, Volumen 1I. BIB
2011\1756, Editorial Civitas, SA, Enero de 2016 (disponible en: http://aranzadi.aranzadidigital.es)

4 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 101
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el poder de disposicion en un caso de extrema necesidad supondria un perjuicio a los intereses de

los futuros titulares de la herencia.
Para ver como puede el objeto llegar a cambia en la practica pondré un ejemplo practico:

El padre de Miguel, Antonio fallecio en el aiio 2000, y dejo como fiduciario de sus bienes a
su hermano Luis, hasta que su hijo Miguel que acababa de nacer, cumpliese los dieciocho
(sustitucion sometida a término). De entre los bienes fideicomitidos encontramos: unas
acciones que han ido generando una media de 200 euros de dividendos a lo largo de estos
diecisiete arios, y por las cuales tributa 100 euros al aiio en concepto de IRPF; un baul
supuestamente lleno de ropa, pero entre las cuales Luis encontro un broche del siglo XIII
forjado en oro cuyo valor asciende a 5.000 euros; una vaca que le da diez litros de leche a
la semana y a la cual le cuesta mantener (pienso, veterinario, y otros gastos) una media de
400 euros al ario; una finca sita en Madrid por la cual paga unos gastos de comunidad de
100 euros al mes (1.200 al ano), y un IBI de 700 euros anuales. Por dicha vivienda, al
heredarla tuvo que pagar una plusvalia municipal de 8.000 euros. Por ultimo, al hallarse
en la Comunidad Autonoma de Madrid, Luis tuvo que pagar en concepto de ISD 2.000
euros. ;Cudles de estos gastos deberd restituirle su sobrino Miguel el anio que viene,
cuando cumpla dieciocho afios y se convierta en el unico heredero de los bienes de
Antonio? De las acciones, los frutos (dividendos) y gastos de conservacion (IRPF, que se
consideraria un gasto ordinario porque es en su propio beneficio al percibir los dividendos)
son para el fiduciario, por lo que Miguel solo recibiria la titularidad de las mismas, y
ademas pagaria el correspondiente impuesto por el cambio de titularidad. Del baul de
ropa, el broche hallado se considera un tesoro por lo que también sera de la propiedad de
Miguel. La vaca la hereda Miguel y los gastos de conservacion corren a cuenta de Luis,
siempre que este haya sacado provecho de la leche, que son los frutos de la vaca. Por
ultimo, en cuanto a la vivienda, si su tio no hubiese hecho uso de la misma, pongamos que
porque su hermano dispuso en testamento que solo debia conservarla, Miguel deberd
abonarle a su tio, el IBI de los ultimos dieciocho arios, la plusvalia municipal que Luis
pago en su momento, los gastos de comunidad, y con la nueva transmision también deberad
abonar el correspondiente importe por el impuesto de AJD. ;Y si su tio Luis en los ultimos

afios se hallaba en una situacion economica insostenible y no pudiendo contar con el
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consentimiento de Miguel por ser éste menor de edad decidio alquilar la vivienda sita en
Madrid? Habra que estar al caso concreto, pero Luis debera pedir autorizacion judicial y
estaremos a lo dispuesto por el Juez, que en cualquier caso, de estimarlo, ya no tendria que
pagar su sobrino el IBI y los gastos de comunidad al heredar la vivienda, porque la ha

usado su tio en su provecho para paliar su situacion de necesidad economica.

5.3. Limites de la sustitucion fideicomisaria ;Cémo opera?

Las sustituciones fideicomisarias encuentran dos limitaciones, la primera de caracter temporal y a
segunda referida a la legitima. En cuanto al limite temporal, su objetivo es que los bienes
fideicomitidos no tengan la prohibicion perpetua de no disponer de ellos. ;Coémo establece el
articulo 781 este limite? Esta es una cuestion sobre la que recae cierto debate doctrinal, centrandose
el mismo en torno a la palabra ‘grado’ (articulo 781: ... ‘surtirdn efecto siempre que no pasen del
segundo grado..." ), pues hay una parte minoritaria de la doctrina entiende que ésta se refiere a los
grados de parentesco o generaciones, por lo que la sustitucion mencionada en el articulo 781 del
Codigo Civil quedaria circunscrita al ambito familiar unicamente. Por otro lado, el sector
mayoritario de la doctrina interpreta la palabra ‘grado’ como llamamiento, y no como parentesco.
Esta tltima linea doctrinal nace de la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo declarando que
grado ha de entenderse como llamamiento, o segunda sustitucion. Por ejemplo la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de junio de 19404 que versa a cerca de la interpretacion de la expresion
‘que no pasen del segundo grado’ del articulo 781 CC, en la cual se considera:
‘Que la tradicion juridica viene dando a la palabra «grado» el sentido invariable de
sustitucion o llamamiento, como lo acredita en el Derecho romano, creador y definidor de
las sustituciones, la «Instituta» -proemio del Titulo decimoquinto del Libro segundo-, al
decir que «puede cualquiera establecer en su testamento muchos grados de herederos,
como, por ejemplo, si aquél no fuese mi heredero, sea heredero éste, y puede el testador
sustituir asi sucesivamente en cuanto quisiere», no menos que el Digesto -proemio del
primer fragmento del Titulo sexto, Libro 28-, donde se lee: «los herederos se dicen

instituidos o sustituidos, instituidos en el primer grado, sustituidos en el segundo o en el

43 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 23 de junio de 1940. (disponible en: http://
aranzadi.aranzadidigital.es; Giltima consulta: 31/03/2017)
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terceroy; y como lo demuestra también, en el Derecho propiamente nacional, la Ley
primera, Titulo quinto de la Partida sexta, Libro 45 de las de Toro, y el articulo 29 del
Proyecto de Codigo Civil de 1851, asi como las disposiciones testamentarias en que se
ordenaban sustituciones, principalmente en Cataluiia, donde refiriéndose a la de los hijos
entre si, son frecuentes las expresiones «de grado en grado, por orden preferente de
primogenitura y masculinidady,; sin que exista una sola disposicion legal que revele el
designio de rectificar este significado tradicional de «llamamiento» , pues hasta los
antecedentes relativos a la confeccion del Codigo vigente permiten asegurar que estuvo en
el animo de sus autores reaccionar contra el entonces imperante criterio abolicionista de

estas instituciones de tipo vincular, facultando para ordenar dos sustituciones sucesivas’....

‘Que dentro del Codigo Civil, el articulo 781 es el patron de las ordenaciones a que se
refieren los articulos 640, 785 y 787 del mismo Cuerpo Legal; y como el referir «gradoy» a
«parentescoy lleva la consecuencia de encerrar dentro del marco familiar la aplicacion de
estos preceptos y la del propio articulo 781, haciéndola casi ilusoria, lo cual es inadmisible
por absurdo, se impone adoptar la norma de hermenéutica que aconseja atender a la
conexion de las diversas partes de la Ley, armonizando unos con otros los articulos que
hayan de aplicarse, en combinacion con los demas de la misma materia en el extremo a
decidir, con la cual norma y entendiendo que son grados de sustitucion los del articulo 781

se hace posible la eficaz aplicacion de todos estos preceptos legales’

De esta manera, pueden ser llamadas a la sustitucion fideicomisaria todas las personas que vivan al
momento de la apertura de la sucesion, asi como hasta dos personas concebidas pero no nacidas, o
lo que es lo mismo y en lineas de DIEZ-PICAZO y GULLON,* ‘que las sustituciones no pasen el
segundo grado es equivalente a que no son admisibles mas que dos llamamientos sucesivos en favor
de personas que no viven al abrirse la sucesion del causante... el articulo 781, lo que permite son
dos sustitutos, y el fiduciario no es mas que un instituido, no un sustituto. Sustitutos suyos son los

llamados sucesivamente para el momento que tenga que restituir la herencia’.

Pero el limite temporal no sélo se refleja en el articulo mencionado, sino que también establece por

su parte el articulo 787 del Codigo Civil un limite temporal referido a la sustitucion limitada al

4 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 98
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usufructo. Este articulo dispone lo siguiente: ‘La disposicion en que el testador deje a una persona
el todo o parte de la herencia, y a otra el usufructo sera valida. Si llamare al usufructo a varias

personas, no simultanea, sino sucesivamente, se estara a lo dispuesto en el articulo 781

El segundo limite al que haré referencia, sigue siendo el ya mencionado y famoso principio de
intangibilidad de la legitima, en este caso recogido en el articulo 782 del Codigo: ‘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 el articulo
808. Si recayeren sobre el tercio destinado a la mejora, solo podran hacerse en favor de los
descendientes’. Pero, ;Qué es lo que dispone el articulo 808 del Codigo Civil? ‘Constituyen la
legitima de los hijos y descendientes dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la
madre. Sin embargo podran éstos disponer de una parte de las dos que forman la legitima, para
aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes’. ‘Cuando alguno de los hijos o descendientes
haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra establecer una sustitucion fideicomisaria
sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente
incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos’. ‘La tercera parte restante sera de libre

disposicion’.

El articulo 782 fue redactado conforme a la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de Proteccion
Patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y de la Normativa Tributaria*>. Al mismo tiempo que el articulo prohibe con
caracter general gravar la legitima, establece dos excepciones. La primera consiste en establecer una
sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta (eso si, con la condicion de que el
descendiente esté judicialmente incapacitado, y de que el fideicomisario o fideicomisarios sean
herederos forzosos). La segunda excepcion consiste en establecer una sustitucion fideicomisaria
sobre el tercio de mejora de los hijos (con la condicion, en este caso de que el sustituto sea un

descendiente). Pongamos un ejemplo :

Pedro y Sara tienen dos hijos, Maria (de 46 arios, casada y con un hijo, Walter, de 18 arios) y
Juan (de 37 arnios y declarado incapacitado por sentencia judicial firme de 26 de junio de

2011). Pedro es un empresario que la lo largo de su vida ha acumulado una fortuna de 6

4 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicién, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.112
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millones de euros que desean repartir de forma equitativa entre sus hijos. Antes de nada, unas
aclaraciones: la legitima es la porcion de bienes de la que el testador no puede disponer por
haberla reservado la ley a los herederos forzosos (articulo 806), y ésta se divide en tres
tercios que son: el tercio de la legitima, el tercio de mejora y el tercio de libre disposicion.
Por ultimo y como ya he mencionado, la legitima de los hijos constituye 2/3 partes del haber
del padre y de la madre. Con todo esto, en principio Maria y Juan, que son considerados
herederos forzosos (en virtud del articulo 807 del codigo), tendrian derecho a los 2/3 de la
herencia de sus padres, es decir, a 4 millones de euros (tercio de legitima estricta y tercio de
mejora), pero en virtud del articulo 808, los padres podrian disponer del tercio de mejora,
con lo que solo les quedaria como herederos forzosos derecho a 1/3 de la herencia, a 2
millones de euros para ser exactos. Ahora bien, jcomo se aplicaria la excepcion del articulo
808 en este caso? Al estar Juan judicialmente incapacitado, sus padres pueden establecer una
sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, con lo que Juan seria el
fiduciario o primer llamado a la herencia, y el sustituto o fideicomisario de dicho tercio seria
Maria, su hermana. Lo que se persigue con esta figura es por tanto la proteccion del
discapacitado, de Juan. Si los padres no hiciesen uso del tercio de mejora, Juan tendria 2
millones de euros, 1 millon seria del tercio de mejora (correspondiendo a su hermana el otro
millon), y respecto del tercio de legitima estricta tendria Maria su millon, y la custodia del de
su hermano Juan (entendemos que es una sustitucion fideicomisaria ordinaria, por tanto no
ostenta la libre disposicion de ese dinero) y con ello se evita que el Juan realice una mala

gestion de los bienes que conforman la herencia.

5.4. Requisitos, ;Como opera la sustitucion fideicomisaria?

1) El primer requisito que exige nuestro legislador para que opere la sustitucion fideicomisaria, es

que ésta se prevea de forma clara y expresa en el testamento del fideicomitente o testador. Este

requisito lo recogen varios articulos de nuestro Codigo, a nombrar: Articulo 783: ‘Para que sean

validos los llamamientos a la sustitucion fideicomisaria, deberdn ser expresos’. Y articulo 785: ‘No

surtiran efecto: 1° Las sustituciones fideicomisarias que no se hagan de una manera expresa, ya

dandoles este nombre, ya imponiendo al sustituido la obligacion terminante de entregar los bienes

a un segundo heredero. (...) 4° Las que tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte de los
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bienes hereditarios para que los aplique o invierta segun instrucciones reservadas que le hubiese

comunicado el testador’.

2) También se exige que los llamamientos sucesivos no se deduzcan o se presuman, sino que
deberan establecerse de forma expresa, al igual que la sustitucion en si misma: Articulo 771:
‘Cuando el testador llame a la sucesion a una persona y a sus hijos, se entenderan todos instituidos

simultanea y no sucesivamente’.

3) La institucion de heredero no puede quedar afecta por la nulidad o falta de eficacia de la
sustitucion fideicomisaria. En este caso solo queda sin efecto la sustitucion en si misma: Articulo
786: ‘La nulidad de la sustitucion fideicomisaria no perjudicard a la validez de la institucion ni a

los herederos del primer llamamiento,; solo se tendra por no escrita la clausula fideicomisaria’.

4) En las sustituciones fideicomisarias puras, el derecho a heredar del fideicomisario pasa a sus
herederos cuando éste muere: Articulo 784: ‘El fideicomisario adquirira derecho a la sucesion
desde la muerte del testador, aunque muera antes que el fiduciario. El derecho de aquel pasara a
sus herederos’. A diferencia de lo que ocurria con el Derecho romano, en el que si el fideicomisario
debia sobrevivir al fiduciario, hoy en dia no es asi. Acudamos al ejemplo anterior para verlo mejor
(‘Limites a la sustitucion fideicomisaria’): Maria es la fideicomisaria de los bienes (I millon de
euros) de su hermano Juan, por estar éste judicialmente incapacitado. Si Maria muere en un
accidente fatal de coche, su hijo Walter de 18 aios, pasaria a ser el fideicomisario de los bienes de

Juan.

5) En las sustituciones fideicomisarias sometidas a condicion, el fideicomisario debe sobrevivir al
fiduciario. El articulo 759 del Cddigo dispone: ‘El heredero o legatario que muera antes de que la
condicion se cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus herederos’.
De hecho, si hubiese duda sobre que articulo aplicar, bien el 784 o el 759, la STS de 1 de marzo de
2013 nos lo aclara en el supuesto de que haya una cldusula que no se tenga como verdadera
condicion: ‘Por otra parte, tampoco resulta acertada la equiparacion del presente caso con los
supuestos de sustituciones fideicomisarias de tipo condicional, particularmente de la modalidad ‘si
sine liberis decesserit’, (llamamiento a una persona y sucesivamente a otra para el caso de que la
primera muera sin hijos), pues el testador no toma la descendencia como objeto de condicion,

propiamente dicha, sino como presupuesto logico ‘ordo sucessivus’ ordenado en la sustitucion
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fideicomisaria ‘a la muerte de los hijos del testador pasaran a los hijos y descendientes que dejare
cada uno’; de suerte que el llamamiento de los fideicomisarios resulta cierto desde la muerte del
testador fideicomitente, sin estar sujeto al cumplimiento de condicion alguna. Cuestion, como
veremos a continuacion, de suma importancia para el presente caso, pues a diferencia de la
sustitucion fideicomisaria de tipo condicional (articulo 759 del Coédigo Civil), en los fideicomisos
ordinarios sujetos a término, supuesto que nos ocupa, los fideicomisarios adquieren sus derechos a
la herencia desde la muerte del testador, transmitiendo dicho derecho a sus herederos si mueren

antes que la restitucion se opere (articulo 784 del Codigo Civil)’46

5.5. Efectos y término de la sustitucion fideicomisaria

Segun el articulo 785 CC, no surtiran efecto: ‘1°Las sustituciones fideicomisarias que no se hagan
de una manera expresa, ya dandoles este nombre, ya imponiendo al sustituido la obligacion
terminante de entregar los bienes a un segundo heredero. 2° Las disposiciones que contengan
prohibicion perpetua de enajenar [...] 3° Las que impongan al heredero el encargo de pagar a
varias personas sucesivamente, mas alld del segundo grado, cierta renta o pension. 4° Las que
tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte de los bienes hereditarios para que los

aplique o invierta segun instrucciones reservadas que le hubiese comunicado el testador’

Si se diese cualquiera de los cuatro supuestos contenidos en el anterior articulo, dispone el articulo
786 CC que ‘la nulidad de la sustitucion fideicomisaria no perjudicara a la validez de la institucion
ni a los herederos del primer l[lamamiento,; solo se tendra por no escrita la clausula fideicomisaria’
Ademas, el articulo 786 CC también seria aplicable a uno de los limites a la sustitucion
fideicomisaria del que he hablado en el apartado 5.3. que es el limite del articulo 781, por el cual
solo se consideran eficaces los llamamientos sucesivos en favor de personas vivas a la muerte del
testador, o si éstos no pasan del segundo grado. Pero, ;y si traspasamos estos limites? Aplicariamos
el articulo 786 CC, provocando la nulidad de la sustitucion. Sin embargo, si como hemos dicho se
permiten dos llamamientos o sustituciones, s6lo se consideraran ineficaces los que traspasen ese

limite, es decir, el tercer llamamiento.

46 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 1 de marzo de 2013 (disponible en: http://
aranzadi.aranzadidigital.es; Gltima consulta: 3/04/2017)

32



En palabras de LASARTE #7 ‘la nota mas sobresaliente de la sustitucion fideicomisaria segun fue
codificada en 1889, es su riguroso caracter temporal, y en consecuencia, la radical prohibicién y
nulidad de las disposiciones testamentarias que pretendan establecer un orden plural y sucesivo de

herederos de forma perpetua o tendencialmente indefinida’

Asi mismo, podria extinguirse la sustitucion fideicomisaria si el fideicomisario no puede o no
quiere heredar, o lo que es lo mismo, si renuncia a la herencia. La problematica radica, como
sostienen DIEZ-PICAZO y GULLON en que el fiduciario sea el que no quiera aceptar la herencia.
En principio si se ha nombrado un sustituto vulgar para el mismo, no habria mas problemas, pero de
no haberlo nombrado, ;podria considerarse como tal al fideicomisario? Estos autores entienden que
el testador incluye implicitamente una sustitucion vulgar dentro de la fideicomisaria, es decir, que si
deberia el fideicomisario considerarse como sustituto vulgar del fiduciario. Sin embargo, de tratarse
de una sustitucion sometida a condicion, ocurre lo contrario, ya que la renuncia parece adelantar el

momento de cumplimiento de la obligacion.

5.6. Las sustituciones fideicomisarias condicionales

Las sustituciones fideicomisarias condicionales, como ya he venido adelantando tienen lugar
cuando el llamamiento a la herencia queda sometido a un hecho futuro o incierto, o como dispone
LASARTE?®, ‘cuando el testador afiade a la sustitucion fideicomisaria una condicidn, en sentido
técnico, de cuyo cumplimiento depende la efectividad del llamamiento al fideicomisario’. Como
consecuencia, la delacion hereditaria en favor del fideicomisario no se produce con la muerte del

testador o fideicomitente, sino con el cumplimiento de la condicion estipulada.

4T LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicion, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.110

48 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 104

4 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicién, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.120
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5.6.1. La sustitucion ‘si sine liberis decesserit’

‘Esta modalidad de sustitucién supone que el testador llama a la herencia a una persona, y
sucesivamente a otra para el supuesto de que la primera muera sin hijos’>® Sin embargo hay que
diferenciar que los hijos (por hijos entendemos nietos y demas descendientes salvo que el testador
disponga lo contrario) estan puestos bajo una condicion (si muere el fiduciario), no bajo sustitucion.
Asi lo dispone la STS de 15 de diciembre de 2005°': ‘Se dirime en el caso enjuiciado, la
interpretacion de una clausula contenida en la sustitucion fideicomisaria , condicionada a que el
heredero fiduciario tuviera sucesion, puesto que si carecia de ella, estaba obligado a traspasar los
bienes a los herederos "ab intestato" de su causante. Se concluye correcta la interpretacion de la
sentencia recurrida, segun la cual, se instituyo una sustitucion fideicomisaria condicional sometida
al hecho de que cada fiduciario falleciera habiendo tenido hijos [...] Efectivamente, el testador
establecio una sustitucion fideicomisaria condicional en la que la condicion puesta por el testador
es la de tener sucesion, por lo que nos encontramos ante lo que se ha denominado hijos puestos en
condicion, que no son herederos del fideicomitente, sino que sirven unicamente para condicionar la
delacion del fiduciario, de modo que si se incumple la condicion y el heredero muere con sucesion,
el fiduciario serd heredero libre, y en caso contrario, deberd devolver los bienes a los

fideicomisarios llamados como tales por el causante [...]

5.6.2. El fideicomiso de residuo

La problematica a cerca de la gestion de los bienes fideicomitidos se supero en parte con el Derecho
romano, dando paso a disposiciones testamentarias en las cuales a la vez que se instituia la
sustitucion fideicomisaria, se facultaba al fiduciario para disponer de los bienes, naciendo asi el

‘fideicomiso de residuo’? Sin embargo, en aquel entonces ain encontraba sus limites esta figura,

50 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 105

31 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 15 de diciembre de 2005, nl 964/2005 (disponible en: http://
online.elderecho.com)

32 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicion, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.120
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pues siempre debian quedar bienes para el fideicomisario, lo que hoy en dia ya no ocurre, pues

puede el fiduciario disponer de los bienes hasta su total agotamiento, si asi lo establece el testador.

El fideicomiso de residuo consiste pues, en que el testador autoriza al fiduciario o primer llamado a
la herencia para disponer de los bienes fideicomitidos, Uinicamente con las limitaciones que
establezca en su testamento. Por lo que cuando llegue el momento de la restitucion, el
fideicomisario unicamente recibira lo que quede de la herencia, de ahi el término ‘residuo’. El
testador puede optar por conceder al fiduciario poderes amplisimos sobre los bienes, en cuyo caso el
fideicomisario se denomina si aliquid supererit (si queda algo). En este caso, como el fiduciario
puede llegar a disponer de la totalidad de los bienes fideicomitidos, s6lo se producira el
llamamiento si queda algo tras el fallecimiento del fiduciario, pero el testador siempre podra
realizar ‘cuantas precisiones o previsiones desee en relacion con las facultades de disposicion inter
vivos del fiduciario [...] no existiendo norma que lo prohiba, cabe incluso que el testador conceda al
fiduciario la facultad de disponer mortis causa [...]" 73 Por otro lado, puede el testador restringir los
poderes dispositivos del fiduciario para que el fideicomisario, y los llamados sucesivamente
necesariamente hereden algo, en cuyo caso hablariamos de un fideicomisario de eo quod supererit

(de aquello que deba quedar)’?.

Quedan claras dos cosas pues, la primera, que dependiendo de lo que se establezca en el testamento,
el fiduciario podra tener, o no tener la obligaciéon de conservar los bienes fideicomitidos, y la
segunda, que en caso de existir dicha obligacion de conservacion, ésta puede ser total o parcial. De
hecho, como nos dice la SAP de Madrid de 19 de febrero de 2015 : ‘El articulo 781 del Cédigo
Civil define la sustitucion fideicomisaria, en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y
transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, permitiendo el inciso ultimo del articulo 783

36 el fideicomiso de residuo, que supone una dispensa al heredero fiduciario del deber de conservar

3 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII, Undécima edicion, Marcial Pons, Madrid,
2016, p.121

54 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 105

35 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 19 de febrero de 2015 (disponible en: http://
online.elderecho.com/; tltima consulta: 18/03/2017)

36 ART. 783 CC: ‘Para que sean vdlidos los llamamientos a la sustitucion fideicomisaria, deberdn ser expresos. El
fiduciario estarad obligado a entregar la herencia al fideicomisario, sin otras deducciones que las que correspondan por
gastos legitimos, créditos y mejoras, salvo el caso en que el testador haya dispuesto otra cosa’.
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la herencia para que en su momento la reciba integra el heredero fideicomisario. A su vez, esta
modalidad permite dos variantes, segun que el fiduciario pueda disponer de todos los bienes, de
modo que el fideicomisario solo recibe lo que quede de la herencia o fideicomiso ‘si quid superit’, o
tenga que conservar aquél una parte de la herencia, recibiendo el fideicomisario al menos dicha

parte mas aquello de lo que no dispusiese el fiduciario, en el fideicomiso ‘eo quod supereit’.

5.7. El usufructo con facultad de disponer

El usufructo es un derecho real que se crea por la sucesion. Hoy en dia esta abandonada la tesis de
equiparacion entre el fiduciario y el usufructuario.”’ Antiguamente el articulo 683 del Proyecto de
1851 equiparaba a ambos, pero mas tarde se le concede al articulo 783 CC la facultad de hacer
mejoras con derecho a reclamar su importe, facultad que no se le confiere al usufructuario, pues
como dispone el articulo 487 CC, ‘El usufructuario podra hacer en los bienes objeto del usufructo
las mejoras utiles o de recreo que tuviere por conveniente, con tal que no altere su forma o
sustancia, pero no tendrd por ello derecho a indemnizacion. Podra no obstante, retirar dichas
mejoras, si fuere posible hacerlo sin detrimento de los bienes’ Es frecuente que el testador asigne
un usufructo en su herencia para un caso, y para otro la nuda propiedad, pues como nos dicen
DIEZ-PICAZO y GULLONSS este tipo de llamamiento esta admitido por el articulo 787 CC en
relacion con los articulos 567 CC y 470 CC. Realmente, usufructuario y fideicomisario de residuo
son tan similares que ambas cubren la necesidad primera del testador, que es que el primer llamado
pueda disponer de los bienes fideicomitidos, sin embargo, mientras que en el fideicomiso de residuo
se dan dos llamamientos sucesivos, en el usufructo a favor de la herencia se da un llamamiento

simultaneo.

De hecho, conforme al articulo 787 CC, ‘La disposicion en que el testador deje a una persona el
todo o parte de la herencia, y a otra el usufructo sera valida. Si llamare al usufructo a varias
personas, no simultanea, sino sucesivamente, se estara a lo dispuesto en el articulo 781°, prevé la

atribucion por separado de la nuda propiedad y del usufructo. ;Qué ocurre si se llama al usufructo a

57 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 99

58 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 106
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varias personas sucesivamente? Pues que nos encontramos ante una sustitucion fideicomisaria, de
ahi que el legislador nos remita al articulo 781 CC que dispone: ‘Las sustituciones fideicomisarias

en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita [...]’

6. CONCLUSION

Vistos los distintos tipos de sustituciones hereditarias y a modo de conclusion, queda clara cual es la
voluntad del legislador en el Cddigo Civil espaiiol, y es que la herencia siempre tenga un
destinatario, pues de una manera u otra la sustitucion evita en Ultimo término que se abra la
sucesion intestada, o lo que es lo mismo, evita que sea el legislador quien elija el destino de la
herencia. El testador en cualquier caso ha nombrado un primer heredero o llamado a la herencia (o
varios en su caso), y dependiendo del tipo de sustitucion nos hemos ido encontrando con varios

supuestos, ya que cada uno atiende a un fundamento distinto, aunque similar del resto.

El primero que hemos visto es la sustitucion vulgar, en cuyo caso el testador nombra sustituto para
el caso de que el heredero no pueda o no quiera aceptar la herencia. En este caso el sustituido o
primer heredero ha sido llamado a la herencia por voluntad expresa e inequivoca del causante,
transando de evitar precisamente la apertura de la sucesion intestada. También hemos visto la
sustitucion fideicomisaria que contempla el supuesto de que el testador nombre sustituto porque el
primer llamado a la herencia lo sea temporal o condicionalmente, en cuyo caso al igual que ocurre
con la sustitucion vulgar, dicha sustitucion se produce por voluntad del causante, aunque en este
caso podriamos decir que la voluntad del legislador es mas la de querer conservar el patrimonio en
el ambito familiar, pudiendo determinar el destino que tendran los bienes fideicomitidos. Y respecto
de los dos tipos restantes de sustitucion, la pupilar y la ejemplar, es importante recordar que no hay
una sustitucion del heredero en el sentido estricto de la palabra, sino que el primer llamado que no
puede testar por ser menor de edad o estar incapacitado judicialmente, es reemplazado en este lugar
por un ascendiente, bien hasta que alcance la edad para testar o hasta que en el caso del incapaz,
éste realice un testamento valido en un intervalo lucido de tiempo. En ambas modalidades (la
ejemplar y la pupilar) no ha sido el causante quien ha llamado al sustituto, sino que en busqueda de
la proteccion del patrimonio del menor o del incapaz son sus ascendientes quienes lo nombran, ya

que su ultimo fundamento no es evitar la sucesion intestada del causante, sino la del heredero.
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