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I. INTRODUCCION

Como es sabido, la Constitucién Espafiola —en su Titulo Preliminar— esta-
blece en el articulo 9.2 que «corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o di-
ficulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social». Y dentro de «los principios rectores de
la politica social y econémica» el articulo 49 dispone que «los poderes publicos
realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién
especializada que requieran y los amparardan especialmente para el disfrute de
los derechos que este titulo! otorga a todos los ciudadanos».

Son muchos los mecanismos que, en cumplimiento del mandato que a los
poderes publicos da el articulo 49, tratan de responder a la especial situacion
de las personas con discapacidad, ordenando los medios necesarios para que la
minusvalia que padecen no les impida el disfrute de los derechos que a todos
los ciudadanos reconocen la Constitucién y las leyes.

En ese sentido podemos destacar la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del
Codigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con
esta finalidad, que fue publicada en el BOE de 19 de noviembre de 2003 y que
entré en vigor al dia siguiente.

Dicha Ley fue aprobada en un momento de especial sensibilizacién de la
sociedad y de los poderes publicos hacia las personas con discapacidad: el afo
2003 fue declarado «Afio Europeo de las personas con discapacidad».

El objeto inmediato de dicha ley —destaca su exposicién de motivos— es la
regulaciéon de una masa patrimonial, el patrimonio especialmente protegido de
las personas con discapacidad, la cual queda inmediata y directamente vincula-
da a la satisfaccion de las necesidades vitales de una persona con discapacidad,
favoreciendo la constitucién de este patrimonio y la aportacién a titulo gratuito
de bienes y derechos a la misma. Los bienes y derechos que forman este patrimo-
nio, que no tiene personalidad juridica propia, se aislan del resto del patrimonio
personal de su titular-beneficiario, sometiéndolos a un régimen de administracién
y supervisioén especifico.

El contenido de la Ley 41/2003 —precisa su exposicién de motivos— no aca-
ba en la regulacién del patrimonio protegido de las personas con discapacidad,
sino que ademas se incorporan distintas modificaciones de la legislacion vigente
que tratan de mejorar la proteccién patrimonial de estas personas, aumentando
las posibilidades juridicas de afectar medios econémicos a la satisfacciéon de las
necesidades de estas personas o que, en general, mejoran el tratamiento juridico
de las personas con discapacidad. Hay que destacar que estas modificaciones
se realizaron siguiendo las pautas aconsejadas por la Comisién General de Co-
dificacion.

En concreto, el articulo 10 de la citada Ley 41/2003 modificé el Cédigo
civil en materia de régimen sucesorio y dicha modificaciéon afectd, entre otros,
a los articulos 782, 808, 813.2; dando nueva redaccién al primero y al dltimo y
afiadiendo un nuevo parrafo tercero al articulo 808, todo ello con el fin de que
pueda gravarse el tercio de legitima estricta con una sustitucién fideicomisaria
en la que sean fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados
y fideicomisarios los herederos forzosos.
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En relacion a esta reforma, podemos destacar algunas ideas?. En primer lugar,
hay que resaltar que permite alterar el tradicional principio de la intangibilidad de
la legitima?®. En segundo lugar, hay que poner de manifiesto que, con esta reforma
en concreto, el sujeto al que se pretende proteger no es aquel a quien, en princi-
pio, trata de tutelar toda la Ley (la persona con discapacidad), sino otro distinto
que no tiene que coincidir con aquel: el incapacitado judicialmente. También
es resaltable el que se trata de una reforma parcial del Derecho de sucesiones.

De entre la rica problematica que tal reforma del Cédigo civil plantea, vamos
a ocuparnos de algunas cuestiones.

II. LA PROTECCI()N DE DETERMINADOS FAMILIARES MEDIANTE LA SUS-
TITUCION FIDEICOMISARIA

1. LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

El Codigo civil establece en su articulo 781 que «las sustituciones fideico-
misarias en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita a un
tercero el todo o parte de la herencia, seran validas y surtirdan efecto siempre
que no pasen del segundo grado, o que se hagan a favor de personas que vivan
al tiempo del fallecimiento del testador».

Como ha resaltado la doctrina, nuestro Cédigo nos ofrece en el articulo 781
una aproximacioén inicial extraordinariamente pobre de la sustitucién fideico-
misaria. De una parte, no llega ni siquiera a indicar que el tercero al que alude
es también heredero (heredero fideicomisario), y, de otra parte, sugiere que la
suerte vy eficacia de la sustitucién depende de el encargo hecho por el testador
al primer llamado, cuando verdaderamente la designaciéon de ambos herederos
sucesivos la lleva a cabo el propio testador (fideicomitente). Ambos son herederos
del testador, aunque lo sean de forma sucesiva en el tiempo, quedando obligado
el primero de ellos a conservar los bienes a favor del segundo.

Como muy claramente expone el profesor LASARTE?, el supuesto de hecho
de la sustitucién fideicomisaria requiere que se den los siguientes presupuestos:

— Una determinacién testamentaria expresa establecida por el testador al
respecto, pues la constitucién de la sustitucion fideicomisaria solo puede encon-
trar fundamento en la libre voluntad del causante.

— Pluralidad de herederos instituidos que, al menos, deben ser dos, pero
que pueden ser mas. El testador decide, por ejemplo, que alguien sea heredero
durante un determinado periodo de tiempo (normalmente, duracién vitalicia)
y que, después, sea llamado otro heredero, al que el articulo 781 denomina de
forma imprecisa «tercero». Hay, por tanto, un doble (o, en su caso, multiple)
llamamiento a una misma herencia.

— Tal llamamiento ha de caracterizarse necesariamente por contener un
orden o una ordenacion sucesiva y temporal de los dos (o més) herederos.

— El heredero llamado en primer lugar (o varios de ellos en caso de llama-
miento multiple) queda obligado a conservar los bienes hereditarios en atencién
o beneficio del sustituto subsiguiente.

También hay que destacar como nota muy sobresaliente de la sustitucién

fideicomisaria su riguroso caracter temporal. De ahi la radical prohibicién y
nulidad de las disposiciones testamentarias que pretendan establecer un orden
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plural y sucesivo de herederos de forma perpetua o indefinida. Tal idea se en-
cuentra recogida en el Cédigo, estableciendo el articulo 785.2 que «no surtiran
efecto...las disposiciones que contengan prohibicién perpetua de enajenar, y aun
la temporal, fuera del limite sefialado en el articulo 781».

Pues bien, el Cédigo civil —tras la reforma introducida por la Ley 41/2003—
permite que el testador pueda gravar la legitima estricta con una sustituciéon
fideicomisaria; pero solo cuando ello beneficiare a un hijo o descendiente judi-
cialmente incapacitado. Como mantiene la generalidad de la doctrina, ello supone
alterar la regla de la intangibilidad de la legitima’. Como hemos dicho anterior-
mente, en esta materia los articulos afectados por la reforma son: el articulo 782
que tiene una nueva redaccién; el articulo 808, al que se afnade un nuevo tercer
parrafo —pasando a ser cuarto el anterior parrafo tercero; y el articulo 813, a
cuyo parrafo segundo se da nueva redaccion.

Con anterioridad a la reforma introducida por la ley 41/2003, el articulo 813.2
del Cédigo civil disponia: «Tampoco podra imponer sobre ella —la legitima—
gravamen, ni condicién, ni sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en
cuento al usufructo del viudo».

El nuevo articulo 813.2 ya prevé la posibilidad de que el testador pueda
establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta,
al expresar: «Tampoco podra imponer sobre ella —la legitima— gravamen, ni
condicién, ni sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al
usufructo de viudo y lo establecido en el articulo 808 respecto de los hijos o
descendientes judicialmente incapacitados». Por su parte el citado articulo 808,
en su nuevo parrafo tercero, dispone: «Cuando alguno de los hijos o descen-
dientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra establecer una
sustitucién fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios
los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los co-
herederos forzosos».

Por otro lado, el antiguo articulo 782 disponia: «Las sustituciones fideicomi-
sarias nunca podréan gravar la legitima. Si recayeren sobre el tercio destinado a
la mejora, solo podran hacerse a favor de los descendientes».

Con redaccién muy distinta —en lo que se refiere a la legitima— establece
el nuevo articulo 782: «Las sustituciones fideicomisarias nunca podran gravar la
legitima, salvo que graven la legitima estricta en beneficio de un hijo o descen-
diente judicialmente incapacitado en los términos establecidos en el articulo 808».
Mantiene sin cambio el gravamen de la mejora al establecer: «Si recayeren sobre
el tercio destinado a la mejora, solo podran hacerse a favor de los descendientes».

2. REFERENCIA A LOS CONCEPTOS DISCAPACIDAD, INCAPACITACION Y DEPENDENCIA

Tenemos que resaltar que en la mayoria de las reformas que la Ley 41/2003
realiza en el &mbito de la sucesién mortis causa, el ser una persona con discapaci-
dad aparece como el requisito determinante de las medidas de proteccién previs-
tas; bastara en dichos casos que concurra en la persona alguna de las minusvalias
a las que hace referencia su articulo 2, sin que sea necesaria la incapacitacién
judicial. Sin embargo, para poder gravar la legitima estricta con una sustitucién
fideicomisaria en beneficio de un hijo o descendiente es imprescindible que
dicho legitimario se encuentre incapacitado judicialmente. No es suficiente que
el hijo o descendiente tenga la consideracién de persona con discapacidad para
establecer en su favor una sustitucién fideicomisaria.
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Los conceptos discapacidad e incapacitacién® no son idénticos, aunque tam-
poco incompatibles.

Como sabemos, para precisar cudl es el significado de la expresion persona
con discapacidad debemos acudir a la disposicién adicional cuarta del Cédigo
civil (afiadida por el art. 13 de la Ley 41/2003) que establece: «La referencia
que a personas con discapacidad se realiza en los articulos 756, 822 y 1041, se
entendera hecha al concepto definido en la Ley de proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad y de Modificacion del Cédigo civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad».

Y conforme al articulo 2.2 de la citada Ley «tinicamente tendran la conside-
raciéon de personas con discapacidad:

a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento.
b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65
por ciento».

Por su parte el parrafo tercero del mismo articulo 2 nos indica cémo se acre-
dita el grado de minusvalia, a saber «mediante certificado expedido conforme a
lo establecido reglamentariamente o por resolucién judicial firme».

Al no haber sido aprobada la normativa reglamentaria propia prevista en
la disposicién final segunda de la Ley 41/20037, tenemos que recurrir al Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre?, que regula el procedimiento para el
reconocimiento, declaracién y calificacién del grado de minusvalia, aun cuando
como se resefia en el propio texto reglamentario lo es en el 4&mbito de los Ser-
vicios sociales y de la Seguridad Social.

Sin embargo, como el articulo 2.2 de la Ley 41/2003 se refiere a tres minus-
valias (psiquica, fisica y sensorial) y a distintos porcentajes para su atribucion,
se hizo necesario afiadir una disposicién adicional tnica (tarea realizada por el
Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero) al citado Real Decreto 1971/1999, la
cual bajo la rabrica de «Reconocimiento del Tipo de minusvalia» dispone que:
«En los certificados y resoluciones de reconocimiento del grado de minusvalia
expedidos por organismo competente, se hara constar en lo sucesivo como men-
cién complementaria el tipo de minusvalia en las categorias de psiquica, fisica y
sensorial, segin corresponda»

Cabe plantearse si esa «o resolucién judicial firme» del articulo 2.3 de la Ley
41/2003 es un modo de acreditacion de la discapacidad distinto del certificado
expedido conforme a lo establecido reglamentariamente o por el contrario es punto
final del recurso planteado ante la jurisdiccién social previsto en el articulo 71
de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social contra las resoluciones sobre reco-
nocimiento del grado de minusvalia del articulo 12 del Real Decreto 1971/1999.

En relacién con lo anterior, la profesora TORRES GARCIA? se decanta por
la segunda opcién, ya que considera —de forma acertada— que el tinico medio
de acreditar a una persona con discapacidad es el procedimiento regulado el
Real Decreto 1971/1999.

En cuanto a la incapacitacién, como se sabe, se encuentra regulada en los
articulos 199 y siguientes del Cédigo civil, habiendo sido derogados los articu-
los 202 a 214 por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, la cual regula los
procesos que versen sobre la capacidad de las personas (arts. 748 a 755 LEC)
y los de declaraciéon de prodigalidad (arts. 756 a 763 LEC). Segun el articu-
lo 200 del Codigo civil «son causas de incapacitacién las enfermedades o defi-
ciencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a las personas
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gobernarse por si misma». Ademés, para que una persona sea incapacitada no
es suficiente con que en ella concurra alguna causa de incapacitacién, sino
que es imprescindible la correspondiente sentencia judicial que asi lo declare
(segtn el art. 199 CC).

La propia exposiciéon de motivos de la Ley 41/2003 explica al referirse a los
beneficiarios de patrimonios protegidos, que en las personas con discapacidad
pueden concurrir o no las causas de incapacitacién judicial contempladas en el
articulo 200 del Cédigo civil y, concurriendo, tales personas pueden haber sido o
no judicialmente incapacitadas. Es decir, para tener la consideracién de «persona
con discapacidad» no es imprescindible estar judicialmente incapacitado; solo
es necesario estar afectado por los grados de minusvalia sefialados en el articu-
lo 2.2; y el grado de minusvalia se puede acreditar —como hemos dicho antes—
«mediante certificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamente».

Por tanto, con este concepto de persona con discapacidad estamos ante una
institucién de nuevo corte para el Derecho Civil.

A los conceptos de discapacidad e incapacitaciéon hay que unir, a partir de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la autonomia personal y Atencién
a las personas en situacion de dependencia, el de dependencia, que es definido en
su articulo 2.2 como «el estado de cardcter permanente en que se encuentran las
personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad y
ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de atencién de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar
actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad
intelectual o enfermedad mental de otros apoyos para su autonomia personal». Las
«Actividades Bésicas de la Vida Diaria (ABVD)» son, segun el articulo 2.3 de la Ley
39/2006 «las tareas mas elementales de la persona, que le permiten desenvolverse
con un minimo de autonomia e independencia, tales como: el cuidado personal, las
actividades domésticas basicas, la movilidad esencial, reconocer personas y objetos,
orientarse, entender y ejecutar érdenes o tareas sencillas»; segtin el articulo 2.4,
las «necesidades de apoyo para la autonomia personal» son «las que requieren
las personas que tienen discapacidad intelectual o mental para hacer efectivo un
grado satisfactorio de autonomia personal en el seno de la comunidad», lo cual
estéa relacionado, segtn el anexo I del Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por
el que se aprueba el baremo de valoracién de la situacion de dependencia estable-
cido por la Ley 39/2006, con la capacidad para tomar decisiones, de modo que la
misma sera valorada en esas personas con discapacidad intelectual o mental para
valorar o determinar su grado de dependencia. Segun el citado Anexo I del Real
Decreto 504/2007, esta capacidad para tomar decisiones consiste en la «capacidad
de controlar, afrontar, y tomar por propia iniciativa, decisiones personales acerca
de cémo vivir de acuerdo a las normas y preferencias propias. Agrupa la toma de
decisiones relativas a las actividades de auto cuidado, actividades de movilidad,
tareas domésticas, interacciones personales basicas y complejas, usar y gestionar el
dinero y uso de servicios a disposicién del ptblico». Pues bien, cabe la posibilidad
de que una persona sea declarada dependiente! por ser incapaz de tomar decisio-
nes, motivo por el que podra requerir de la ayudas o apoyos correspondientes que
puedan derivar de la Ley 39/2006 y del Real Decreto 504/2007 y, ademas, por la
misma razén, sea incapacitada judicialmente, nombréandosele un tutor o curador,
segun estime oportuno el juez competente!'!.

Asi pues, una misma persona puede reunir los caracteres de dependiente e
incapacitada; si bien una persona puede ser dependiente y no estar incapacitada
judicialmente.
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3. POSIBLES FAMILIARES PROTEGIDOS MEDIANTE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

Conforme a los articulos 782, 808.3 y 813.2 del Cédigo civil, el familiar que
puede ser protegido como fiduciario mediante una sustitucién fideicomisaria
tiene que estar incapacitado judicialmente; no es suficiente que sea una persona
con discapacidad ni tampoco que sea una persona declarada dependiente.

Ademas de incapacitado judicialmente, debe ser hijo o descendiente del tes-
tador. Por tanto, no puede serlo un padre o ascendiente, ni tampoco el cényuge
viudo. Es curiosa la opcién del legislador, puesto que —dadas las avanzadas eda-
des que se alcanzan en nuestros dias y las enfermedades fisicas y psiquicas que
en ellas suelen aparecer y que pueden ser causa de incapacitacién— es frecuente
que los familiares incapacitados sean, no los hijos o descendientes del testador,
sino su cényuge o sus padres y que sea a ellos a quienes se quiera favorecer, sin
que la ley haya previsto la misma posibilidad que para los hijos y descendientes'.
Si los hijos pueden verse privados temporalmente de su legitima para favorecer
a un hermano incapacitado ¢por qué no en beneficio de un ascendiente incapa-
citado, sobre todo si este es su padre o su madre? Al no encontrar un motivo
que justifique la negativa, la profesora DIAZ ALABART" entiende que no existe
inconveniente insalvable para establecer la sustitucién fideicomisaria sobre la
legitima estricta de los hijos a favor del cényuge o ascendiente incapacitado del
testador. Sobre esta cuestién, nosotros pensamos igual que la profesora MARTIN
MELENDEZ": que, aunque nos esta justificada la exclusién de esas personas,
la ley es muy clara al referirse solo a los hijos o descendientes, con lo que el
cényuge o el ascendiente del testador no podran beneficiarse como fiduciarios
de la sustitucién fideicomisaria que estudiamos'.

Con anterioridad a la reforma de la Ley 41/2003, si se queria favorecer en
especial a un descendiente, el titular de los bienes podia utilizar a tal fin el
tercio de mejora y el tercio de libre disposicién. Si ese mismo descendiente
era, ademas, legitimario conservaba sus derechos respecto del tercio de legitima
estricta que compartia, en su caso, con los restantes descendientes legitima-
rios. Lo que no podia hacer el testador era asignarle integramente el tercio de
legitima estricta si existian otros legitimarios, ni gravar la legitima de estos en
su beneficio.

Tras la reforma de la Ley 41/2003, la libertad del testador ha resultado muy
ampliada. Como muy bien destaca la profesora RUIZ-RICO RUIZ-MORON, la
reforma citada amplia la libertad del testador porque reconoce a este una facultad
que antes no tenia. Lo hace en detrimento de la intangibilidad cualitativa de la
legitima, porque se permite al testador incorporar una sustitucién fideicomisaria
al tercio de legitima estricta para favorecer en particular al legitimario que esté
incapacitado judicialmente. Como indica el articulo 808.3 del Cédigo civil, si al-
guno de los hijos o descendientes ha sido judicialmente incapacitado, el testador
puede establecer un orden sucesivo de llamamientos al tercio de legitima estricta,
en el cual el fiduciario va a ser el legitimario incapacitado y fideicomisarios
los restantes coherederos forzosos, quienes tendran que esperar a la muerte
del incapacitado para disfrutar de sus derechos legitimarios. De esta forma el
testador puede asegurar el disfrute del tercio integro de legitima a aquel de sus
descendientes legitimarios incapacitado, con el consiguiente aplazamiento para
los restantes legitimarios. En conclusién, como las posibilidades de disposicién
del testador en relacién a los tercios de mejora y de libre disposicién no han
variado, todos sus bienes podran ir a parar, aunque algunos no de forma defini-
tiva, al descendiente incapacitado.
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Una cuestién que se puede plantear es que el testador tenga varios hijos o
descendientes incapacitados y otros que no lo sean. Si decide constituir la susti-
tucién fideicomisaria sobre la legitima estricta, ¢podra ser fiduciario uno solo o
deberan ser fiduciarios todos los hijos o descendientes incapacitados? Nosotros
pensamos que el testador podra nombrar fiduciario a uno, algunos o todos los
hijos o descendientes incapacitados!’. Ello a pesar de la literalidad —en plural—
del articulo 808.3 del Cédigo civil: «siendo fiduciarios los hijos o descendientes
judicialmente incapacitados», lo que podria llevar a pensar que, si son varios los
hijos o descendientes incapacitados, todos deberian ser fiduciarios. Pensamos
que el tenor literal del articulo obedece a una forma habitual de expresarse el
legislador, puesto que ordinariamente utiliza el plural para referirse a los suce-
sores del causante, ya que lo normal es que sean varios (asi, por ejemplo, suele
referirse a los herederos forzosos, hijos o descendientes, padres y ascendientes...).
Pero, sobre todo, pensamos que constituir una sustitucién fideicomisaria sobre la
legitima estricta es una facultad del causante cuando tiene hijos o descendientes
incapacitados, y por tanto, puede utilizarla o no, libremente; igualmente puede
utilizarla, libremente, a favor de todos, de algunos o de uno de ellos!®.

Por otro lado, para que surta efecto la sustitucion fideicomisaria es imprescin-
dible que la incapacitacién se mantenga al tiempo de la apertura de la sucesién.
Como bien sefala la profesora RUIZ-RICO RUIZ-MORON?, si la incapacitacién
termina antes del fallecimiento del testador desaparece la causa que le habilita
para gravar la legitima; la sustitucién fideicomisaria, en su caso, se tendra por
no puesta y los herederos forzosos, a menos que se haya puesto para tal supuesto
una cautela de opcién compensatoria, podran hacer efectivos sus derechos inme-
diatamente. También por faltar el presupuesto legal, si el designado fiduciario
falleciere antes que el testador, accediendo a la condicién de legitimarios por
derecho de representacién sus descendientes (no incapacitados), quedara sin
efecto la sustitucion fideicomisaria.

Llama la atencion la diferencia de trato que el nuevo régimen establece
entre los descendientes legitimarios con discapacidad, pero no incapacitados
y los descendientes legitimarios que si estén incapacitados. A los primeros se
les puede beneficiar con el tercio de mejora y con el tercio de libre disposi-
cioén, pero no se les puede favorecer con una sustitucién fideicomisaria sobre
el tercio de legitima estricta. Por el contrario, a los descendientes judicialmente
incapacitados, ademas de con los tercios de mejora y de libre disposicién, se
les puede favorecer con una sustitucion fideicomisaria que grave la legitima de
los demaés legitimarios.

Sabemos que en el ambito de la sustitucién fideicomisaria podemos distinguir
entre la sustitucién ordinaria o pura y la sustitucién fideicomisaria condicional.
La diferencia basica entre ambas radica, como muy bien expresa el profesor
LASARTE?®, en que en la sustitucién ordinaria o pura la delacién hereditaria
a favor del fideicomisario se considera producida en el mismo momento del
fallecimiento del fideicomitente, mientras que en la sustitucién fideicomisaria
condicional el llamamiento del fideicomisario depende obviamente de que acaez-
ca el hecho futuro o incierto elevado al rango de condicién. En el supuesto de
la sustitucién fideicomisaria a que se refieren los articulos 782, 808.3 y 813.2
nos encontramos con una sustitucién pura. El derecho del fideicomisario a la
herencia es cierto desde el mismo momento de la muerte del fideicomitente. El
fallecimiento del fiduciario marca el momento en el que los bienes fideicomitidos
pasaran a los fideicomisarios. En aplicacién del articulo 784 del Cédigo civil, si
algin heredero fideicomisarios, habiendo sobrevivido al testador, muere antes
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que el fiduciario, los bienes objeto del fideicomiso que hubieren correspondido al
citado fideicomisario iran a parar a sus herederos, cuando fallezca el fiduciario.

Vamos a continuar con otras cuestiones que merecen ser comentadas.

El tercio de legitima comprende, segiin dispone el articulo 806 del Cédigo
civil, «la porcién de bienes de que el testador no puede disponer por haberla
reservado la ley a determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos»,
es decir, la legitima corresponde a los llamados legitimarios, a quienes no se puede
privar de sus derechos si no existe una justa causa de desheredacién. Y la legi-
tima es de distribucién igualitaria salvo que opere el derecho de representacion.

Quiénes son legitimarios nos lo dice el articulo 807 del Codigo civil:

«1.°. Los hijos y descendientes respecto de los padres y ascendientes.

2.°. A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos
y descendientes.

3.°. El viudo o viuda en la forma y medida que establece este cédigo».

Pues bien, en la sustitucién fideicomisaria a que se refiere el nuevo articu-
lo 808.3, tanto fiduciarios?! como fideicomisarios, tienen que ser legitimarios.
Concretamente el citado articulo sefiala que los fiduciarios seréan «hijos o descen-
dientes judicialmente incapacitados» y los fideicomisarios seran «los coherederos
forzosos».

La peculiaridad consiste en que el testador, a partir de la reforma introduci-
da por la Ley 41/2003, puede aplazar el disfrute de los bienes que por legitima
estricta le correspondan a ciertos descendientes, concretamente a los designados
como fideicomisarios; ello en beneficio de los hijos o descendientes designados
fiduciarios. Sin embargo, el testador, si bien puede hacer lo anterior, no puede
ampliar el grupo de beneficiarios de la legitima estricta, la cual tiene que ser
distribuida por partes iguales, ain con la salvedad prevista en el articulo 808.3,
entre las personas designadas en la ley.

Los fideicomisarios pueden ser varios (en el supuesto de que sean varios los
legitimarios no incapacitados) y todos ellos son sustitutos directos del fiduciario y
no son sustitutos entre si. Podemos plantearnos que sucederia si, por algin mo-
tivo, faltase algtin fideicomisario. En el supuesto que un fideicomisario muriese
antes que el testador o no pudiese sucederle por estar incurso en causa de indig-
nidad, seria suplido por sus propios descendientes como legitimarios por derecho
de representacién. Un caso distinto seria que un fideicomisario renunciare a su
porcién de legitima, supuesto en el que segtin lo dispuesto en el articulo 985.2
«sucederan en ella los coherederos por su derecho propio, y no por el derecho
de acrecer». El fiduciario, de todas formas, mantendria en su poder los bienes
—que hubiesen sido objeto de la sustitucién fideicomisaria— mientras viviese.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL OBJETO DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

De entre las posibles cuestiones que se pueden tratar sobre el objeto de la
sustitucion fideicomisaria, vamos a referirnos a algunas de ellas.

Una cuestién importante es la relativa a precisar si para poder establecer la
sustitucion fideicomisaria que estamos estudiando es necesario, o no lo es, haber
dispuesto de los demas bienes a favor del incapacitado.

Parece que lo que se persigue con el articulo 808.3, al establecer una sustitu-
cién fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta a favor del incapacitado, es
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que se pueda mejorar la sucesién de este mas de lo permitido antes de la reforma
de la Ley 41/2003, que era dejarle el tercio de libre disposicién entero, el tercio
de mejora entero y su parte en el tercio de legitima estricta. Ahora, ademas de
eso, se puede establecer una sustitucién fideicomisaria sobre la parte de legitima
estricta de sus coherederos forzosos y nombrarle fiduciario.

¢Sin dejar al incapacitado el tercio libre y el de mejora, ademas de su
legitima corta, se le puede nombrar fiduciario en el fideicomiso que grave
la legitima corta de los coherederos forzosos? Nosotros pensamos que no. Solo
podra constituirse la sustitucién fideicomisaria cuando, ademas de su porcién
en el tercio de legitima corta, todo el tercio de mejora y el de libre disposicién
se hayan atribuido al incapacitado?. El legislador, con la reforma de la Ley
41/2003, ha alterado el principio histérico y legalmente asentado de la intangi-
bilidad cualitativa de la legitima, en cuanto sobre esta, segin rezaba el anterior
articulo 813.2, no podia imponerse «gravamen, ni condicién, ni sustitucién de
ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo». Parece
de sentido comiin que una reforma de tal calado e importancia se haya rea-
lizado para que el incapacitado reciba mas de lo que podia recibir antes de
la misma. Lo que no sucederia si los tercios de mejora y de libre disposicién
no se le atribuyesen; es decir, si el testador pudiera constituir la sustitucién
fideicomisaria sobre la legitima estricta de los coherederos forzosos —con
la importancia y trascendencia que ello conlleva para los mismos: privaciéon
temporal, que podria ser muy prolongada, de la misma— pero atribuyese los
citados tercios de mejora y libre disposicién a otras personas, aunque fuesen
otros legitimarios.

Ademés, la postura que aqui mantenemos se puede apoyar en la exposicién
de motivos de la Ley 41/2003, segiin la cual: «se permite que el testador pueda
gravar con una sustitucién fideicomisaria la legitima estricta, pero solo cuando
ello beneficiare a un hijo o descendiente judicialmente incapacitado». Se puede
entender que la exposicién de motivos se refiere a que dicha sustitucién fidei-
comisaria beneficiare al incapacitado mas de lo el testador ya podia beneficiarlo
—antes de la reforma— dejandole, aparte de su legitima estricta, los tercios
enteros de mejora y de libre disposicién?.

_ Por otro lado, en acertada opinién de la profesora RUIZ-RICO RUIZ-MO-
RON?*, la forma de delimitar los grupos de fiduciarios y fideicomisarios del ar-
ticulo 808.3 hace entender que la facultad reconocida al testador no ampara, sin
embargo, la posibilidad de ordenar una sustitucién fideicomisaria que grave la
legitima de hijos o descendientes incapacitados aunque se establezca en beneficio
de otros hijos o descendientes en quienes concurran la misma circunstancia?; o
lo que es lo mismo, si a la sucesién concurren varios legitimarios incapacitados
judicialmente juntamente con otros que no lo estan, y el testador decide hacer
uso de la medida prevista en los articulos 782, 808.3 y 813.2, solamente podra
designar como fideicomisarios a legitimarios no incapacitados.

Otra cuestiéon que se puede plantear es la relativa a los bienes que pueden
ser objeto de la sustitucion fideicomisaria y que, tras la muerte del fiduciario,
pasaran a los fideicomisarios. Los nuevos articulos 782 y 808.3 —que pretenden
favorecer al legitimario incapacitado judicialmente— se refieren a una sustituciéon
fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta. Aunque dichos articulos no lo
matizan, parece claro que la sustitucién fideicomisaria no recaera sobre la por-
ci6én de legitima que le corresponda por derecho propio al fiduciario®, es decir,
dicha sustitucién no recaera sobre todo el tercio de legitima estricta?’, si no solo
sobre la porcién de ella que no corresponda de forma individual —por derecho
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propio— al fiduciario beneficiado. Los bienes que reciba el legitimario fiduciario
en pago de su derecho de legitima no estaran gravados por la sustitucién fidei-
comisaria, no tendran que ser restituidos a nadie y, en consecuencia, quedaran
para sus propios herederos. La legitima individual del legitimario fiduciario la
recibe libre de toda carga.

III. BREVE CONCLUSION

La reforma que la Ley 41/2003 ha realizado en el Cédigo civil, permitiendo la
constitucién de una sustitucién fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta,
no merece un juicio favorable, entre otras, por las siguientes razones.

En primer lugar, se trata de una reforma parcial del Derecho de sucesiones,
que supone alterar el principio tradicional de la intangibilidad de la legitima; ello
provoca la ruptura de la coherencia interna del sistema legitimario del Cédigo
civil. La reforma de dicho sistema legitimario, si es que se considera conveniente,
deberia hacerse de forma global, no a modo de parches aislados como el que
supone la reforma de 200328,

En segundo lugar, en la mayor parte de las ocasiones, el beneficio econé-
mico que obtendrfa el incapacitado fiduciario no serfa muy importante. En el
supuesto de que existan dos hijos, el incapacitado y un hermano no incapacitado,
el beneficio obtenido por aquel solo supondria una sexta parte del patrimonio
hereditario, ya que —incluso antes de le reforma estudiada— el testador es libre
de dejarle al incapacitado el tercio de libre disposicién y el de mejora®.

Por ultimo, hay que destacar que el beneficio econémico que puede obtener
el incapacitado tiene como contrapartida que sus hermanos no incapacitados se
veran privados —al menos temporalmente— de su parte de legitima. Ello puede
conllevar que consideren al incapacitado culpable de dicha privacién y se desen-
tiendan de él y no le presten las atenciones y cuidados necesarios.
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legitima estricta en presencia de incapacitados, op. cit., 67 y 68; y PERENA VICENTE, M.,
La sustitucién fideicomisaria en la legitima ¢piedra angular del sistema de proteccion de
los incapacitados?, op. cit., 693 y 694.

1 En La reforma del derecho de sucesiones con motivo de la proteccién de personas
con discapacidad, op. cit., pagina. 362.

20 En Principios de Derecho Civil, op. cit., 111.

21 El profesor LASARTE, en Principios de Derecho Civil op. cit., 110, estima que el fi-
duciario ha de ser legitimario: «Debemos observar finalmente en este punto que tanto los
trabajos preparatorios de la Ley cuanto el tenor literal de los articulos transcritos pone de
manifiesto que indudablemente el gravamen del tercio de legitima estricta solo es admisible
en beneficio de un legitimario descendiente que no solo sea una persona con discapacidad,
sino que se requiere que haya sido judicialmente incapacitada en sentido técnico...».

2 Tienen la misma opinién: MARTIN MELENDEZ, M. T., La sustitucion fideicomisaria
sobre la legitima estricta en presencia de incapacitados, op. cit., 100; SERRANO GARCIA, 1.,
Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, Homenaje al profesor
Francisco Javier Serrano Garcia, Universidad de Valladolid, Valladolid, 2005, 115, entiende
que el tercio de mejora y el de libre disposiciéon han de haberse atribuido al incapacitado
fiduciario; O’'CALLAGHAN MUNOZ, X.: Compendio de Derecho civil, T.V, Derecho de Suce-
siones, Dijusa, Madrid, 2007, op. cit., 161.

23 En contra de la opinién aqui mantenida se manifiestan: ALBALADEJO GARCIA, M.,
A vueltas con la sustitucién fideicomisaria que grava a favor de un descendiente incapaci-
tado la legitima estricta de los demas, Anales. Real Academia de Jurisprudencia vy legislacion,
nam. 37, 2007, 170 y sigs., quien, a pesar de su postura final contraria, sin embargo resefna
argumentos favorables a la postura aqui mantenida: «Que hubiera de dejarle todo para
poder, ademas, nombrarle fiduciario en el gravamen de esa legitima corta de los demas
legitimarios, lo abonaria el que asi se le deja el disfrute de legitimas cortas de otros, y pa-
receria que esto no sea aceptable sino cuando no quedan otros bienes (el tercio libre y el
de mejora) que dejarle, porque si los hay, da la impresién de ser rechazable que se pueda
acudir a la legitima estricta de otros para dejar mas bienes (que, por supuesto se puede
pensar que, por su incapacidad, los necesita) al incapacitado. Esto lo abonaria también
otro razonamiento, el de que siendo en principio, no gravable la legitima corta, no es de
creer, que, aunque lo sea excepcionalmente en el caso del incapacitado, lo pueda ser si
cabe dejarle otros bienes por el camino normal del tercio libre, el de mejora y el de su
legitima estricta. Ahora bien, esos dos razonamientos que he expuesto, me parece que son
vencidos por...»; LENA FERNANDEZ, R., Posibilidades testamentarias y otras disposiciones
en materia de sucesiones que ofrece la Ley 41/2003, Discapacitado, patrimonio separado y
legitima, Cuadernos de Derecho Judicial, XX-2005, Ed. Consejo General del Poder Judicial.
Madrid, 2006, 191 y 192. Una postura intermedia la mantiene DIAZ ALABART, S., El dis-
capacitado y la tangibilidad de la legitima: fideicomiso, exencién de colacion y derecho de
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habitacién (Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas
con discapacidad), op. cit., 2115, y La sustitucién fideicomisaria sobre el tercio de legitima
estricta a favor de hijos o descendientes (art. 808 CC, reformado por la Ley 41/2003, de 18
de noviembre) op. cit. 267 y 268; que entiende que el tercio de mejora ha de ir necesaria-
mente y por completo al incapacitado, pero del tercio de libre disposicion el testador puede
disponer como estime oportuno.

2% En La reforma del derecho de sucesiones con motivo de la proteccion de personas
con discapacidad, op. cit., pagina. 363.

25 En ese sentido PERENA VICENTE, M., La sustitucién fideicomisaria en la legitima
¢piedra angular del sistema de proteccion de los incapacitados?, op. cit. 695; ESPEJO LERDO
DE TEJADA, M., El gravamen de la legitima en el Cédigo civil. Situacién tras la reforma
del mismo por la Ley de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, Revista
Juridica del Notariado, Num. 53, enero-marzo, 2005, 139, dice: «Tenemos que convenir en
que esto es lo que parece deducirse de la literalidad de la norma («siendo fiduciarios los
hijos o descendientes judicialmente incapacitados», dice el art. 808,3 CC). La solucién quiza
no concuerda bien con el designio del legislador de dotar de mayor margen de maniobra al
causante, pues bien podria suceder que la situacién personal o patrimonial de los diferentes
incapacitados no sea idéntica y que ello conllevara la necesidad de proteger especialmente a
alguno de ellos. Sin embargo, insistimos, como los incapacitados solo vienen contemplados
en la norma como fiduciarios, habra que entender que o bien el testador los nombra como
tales a todos ellos, o bien atribuye su legitima estricta a los que no quieran ser fiduciarios.
En este ultimo caso, la facultad de gravar la legitima no podra alcanzar a todo el tercio
de legitima estricta».

2 En ese sentido, RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J., La reforma del derecho de sucesio-
nes con motivo de la proteccién de personas con discapacidad, op. cit., 363; MARTIN
MELENDEZ, M. T., La sustitucion fideicomisaria sobre la legitima estricta en presencia de
incapacitados, op. cit., 96 y 97, dice: «Ahora bien, del hecho de que la letra de los citados
articulos diga que la sustitucion fideicomisaria en estudio “grava la legitima estricta” (a.782
CC) o se “establece sobre el tercio de legitima estricta” (a. 808, 3 CC), no creemos que
pueda deducirse, tal y como han entendido algunos autores, que esta sustitucién fideico-
misaria hay de recaer sobre todo el tercio, es decir, tanto sobre la parte correspondiente
a los legitimarios no incapacitados, como sobre la parte correspondiente al incapacitado
fiduciario si es legitimario, de modo que aquellos reciban al morir aquel o cumplirse el
plazo fijado y de forma definitiva, no solo la porcién que por legitima estricta a ellos les
corresponderia, sino también la que, en otro caso, hubiese correspondido al fiduciario. No
creemos admisible como argumento a favor de tal postura, el que de esta forma tanto el
legitimario incapacitado como los legitimarios capacitados obtendrian una cierta mejora y
un cierto perjuicio y se produciria una compensacién. Por el contrario, nosotros pensamos
que la sustitucién fideicomisaria solo puede gravar la parte de la legitima estricta de los
fideicomisarios legitimarios, no incapacitados, de modo que solo podra gravar todo el tercio
si el fiduciario no es legitimario».

27 Aunque hay autores que consideran que esta sustitucién fideicomisaria ha de recaer
sobre todo el tercio de legitima estricta, como ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., El gra-
vamen de la legitima en el Cédigo civil. Situacién tras la reforma del mismo por la Ley de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, op. cit., 142 y 143; DIAZ ALABART,
S., El discapacitado y la tangibilidad de la legitima: fideicomiso, exencién de colaciéon y
derecho de habitacién (Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad), op. cit., 2105, nota 22; LENA FERNANDEZ, R., Posibilidades
testamentarias y otras disposiciones en materia de sucesiones que ofrece la Ley 41/2003,
op. cit. 193 y 194.

2 En ese sentido: MARTIN MELENDEZ, M. T., La sustitucién fideicomisaria sobre la
legitima estricta en presencia de incapacitados, op. cit., 154, 155 y 156.

2 En ese sentido los profesores DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sisterna de Derecho
Civil, volumen IV, tomo 2, Ed. Tecnos, Madrid, 11.? edicién, 2012, 109.
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