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PRELIMINAR*

Antes de comenzar el estudio de esta particular institución quiero rea-
lizar unas precisiones terminológicas, sobre algunos de los conceptos que 
voy a utilizar en su desarrollo, indispensables para respetar los parámetros 
que disciplinan la protección de las personas.

El Código civil vigente, pese a la necesidad de haber llevado a cabo 
una profunda reforma en su articulado sobre medidas de protección con la 
finalidad de adecuar sus reglas en materia de guarda a las premisas de la 
Convención de Nueva York sobre Derechos de las Personas con Discapaci-
dad de 13 de diciembre de 2006, ratificada por España en el 2007 (BOE 21 
de abril de 2008), no ha cambiado prácticamente nada tras la trascendental 
reforma de tutela de 1983, ni siquiera después de la publicación de otras 
normas paralelas que ya utilizan una terminología diferente.

Resulta, de los últimos textos aprobados por el legislador y que guardan 
alguna relación con la incapacitación, que tal denominación está siendo sus-
tituida por la de personas con capacidad modificada judicialmente, expre-
sión que tampoco puede considerarse definitiva, pues existen movimientos 
e iniciativas tendentes a introducir en la materia nuevos conceptos e insti-
tuciones de apoyo. Del mismo modo es relativamente habitual que en los 
procedimientos de incapacitación se soliciten «medidas de apoyo», término 
especialmente utilizado en las demandas entabladas por el Ministerio Fis-
cal, con el fin de adecuar los conceptos a la terminología empleada por la 
mencionada Convención.

* Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigación DER2015-
69120-R, «La nueva protección jurídica de las personas vulnerables», dirigido por Cristina 
Guilarte Martín-calero y Javier García Medina; así como del Grupo de Investigación 
UCM, «Nuevas perspectivas del Derecho Civil», dirigido por Luis A. Anguita Villanueva.
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No obstante, en los preceptos que ocuparán mi atención en este estudio, 
así como en las opiniones doctrinales vertidas y sentencias recaídas sobre 
esta institución, es constante el empleo y utilización de palabras como inca-
pacitación, incapaz e incapacitado, por lo que seguiré haciendo uso de tales 
vocablos con el fin de no introducir mayor confusión, en una institución de 
por sí bastante compleja, respetando la terminología utilizada por el Código, 
los autores y los tribunales.

Vaya por delante que en el caso de una hipotética reformulación de la 
institución se haría imprescindible el uso de una terminología correcta y, 
en mi opinión, una regulación adecuada para dotar a la institución de una 
función clara y consonante con los principios que presiden la interpretación 
de las reglas de protección de las personas que sufren discapacidad1.

Creo firmemente, a la vista de lo que se dirá a lo largo de este estu-
dio, que sería un error suprimir una figura como la sustitución ejemplar, 
que cumple, y está llamada a desempeñar una finalidad de cuidado de la 
persona de mayor alcance que varias de las mejoras introducidas por el 
legislador en el año 2003, no sólo porque puede medirse como un medio de 
protección patrimonial —pretensión de la Ley 41/2003—, sino por cuanto 
incide en el amparo personal del incapaz, extremo que es precisamente el 
que se potencia en la actualidad a través de las medidas de apoyo. Por otra 
parte, su acomodo a los principios que presiden la Convención de Derechos 
de las Personas con Discapacidad es indudable, siempre que se interpreten 
adecuadamente las reglas que disciplinan la aptitud para realizar testamento 
en el Código y el posible respeto a las preferencias y libertad de tomar deci-
siones del propio individuo en la medida de lo razonable.

1 La Asociación de Profesores de Derecho Civil ha elaborado una Propuesta de Código 
civil en la que la regulación de todas las instituciones de protección y guarda de las personas 
ha sido redactada en su integridad, conforme a los parámetros y principios que disciplina 
la Convención de Derechos de las Personas con Discapacidad, recogiéndose en el Libro 
Primero, Título VII, Capítulos I a X. En la misma, en cuya realización hemos colaborado 
cuatro profesoras, Natalia Álvarez Lata, Cristina Guilarte Martín-Calero, Victoria Mayor del 
Hoyo y yo misma, bajo la coordinación de los profesores Silvia Díaz Alabart y Rodrigo 
Bercovitz Rodríguez-Cano, la denominación sugerida para sustituir la de incapacitación es 
la de «provisión judicial de apoyos estables». El texto de la Propuesta se puede consultar 
en la web de la Asociación http://www.derechocivil.net. Me consta que existe otro texto, 
elaborado por la Comisión General de Codificación, en el que no parece haberse seguido la 
mencionada Propuesta en sus términos generales, a pesar de haber dispuesto de la misma 
entre sus documentos de trabajo. Sin duda, el término «provisión judicial de apoyos estables» 
describe perfectamente la situación en la que se adopta un sistema de protección por parte 
de la autoridad judicial con cierto carácter de permanencia, sin ninguna alusión a las circuns-
tancias personales presentes en el sujeto que pudiera interpretarse en sentido peyorativo. 
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Si, por las vicisitudes históricas que sean, el Código contiene una insti-
tución como esta, poco estudiada y poco pensada como forma de atención 
bajo las premisas que presiden en la actualidad la protección de las personas, 
pero que salvaguarda unos intereses invariables, perdurables, y dignos de 
tutela, sería no solo un error, sino un absurdo, prescindir de ella. Quienes 
abogan por su supresión desconocen completamente las posibilidades de 
aprovechamiento que brinda y la finalidad a la que se dirige, que, a través 
de una adecuada interpretación de la realidad social, merecería por el con-
trario un desarrollo y regulación de los aspectos conflictivos para dotarla 
de la funcionalidad que merece.

Por otra parte, llama la atención que en otros ordenamientos se bus-
quen formas de protección de las personas que sufren discapacidad intro-
duciendo figuras jurídicas que funcionan como excepciones o que llegan a 
aproximarse en sus efectos a las proscritas en general en el derecho europeo 
«sustituciones hereditarias».

También considero un argumento de peso para no suprimirlas que en 
los ordenamientos autonómicos en los que se recoge la sustitución ejemplar, 
no sólo ha perdurado en sus reformas y reconsideraciones, sino que se ha 
facilitado su eficacia en su función primordial de configurarse como un 
testamento sustitutorio.
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I. INTRODUCCIÓN Y 
PLANTEAMIENTO INICIAL

El Código civil español se mostró respetuoso en su redacción de 1889 
con las que habían venido siendo sustituciones vigentes antes de su entrada 
en vigor. A diferencia de otros ordenamientos de codificación más temprana 
se apartó del modelo francés en el aspecto de permitir ciertas clases de sus-
titución, si bien con la introducción de algunas limitaciones, especialmente 
importantes en el ámbito de las fideicomisarias2.

De este modo, la sección tercera del Capítulo II (De la herencia), del 
Título III (De las sucesiones), del Libro III del Código se titula «De la sustitu-
ción», recogiendo cuatro clases para las mencionadas sustituciones, vulgar, 
pupilar, ejemplar y fideicomisaria, englobando diversas figuras sucesorias 
que presentan grandes diferencias y pocas similitudes, fuera de esa deno-
minación que comprende a todas ellas.

La evolución de tales categorías en los proyectos que precedieron al 
vigente código no es uniforme, siendo el tratamiento final el más conti-
nuador con lo regulado en el derecho anterior y el menos innovador en la 
materia.

Ciertamente, el concepto de la sustitución pupilar y la ejemplar parecen 
encajar menos en la categoría que engloba la vulgar y la fideicomisaria, 
pues no se dirigen a nombrar un heredero para que sustituya al inicial-

2 Recogerían figuras paralelas el art. 1861 del CC de Portugal de 1867, el art. 3625 del CC 
Méjico, el art. 2203 de Sajonia y los arts. 3444 y 3445 de la Baja Sajonia, tal como menciona 
Manresa y Navarro, J. M.ª, Comentarios al Código civil español, T. VI, 6.ª edic., Reus, Madrid, 
1932, p. 121. En la actualidad pervive en el art. 2298 del vigente Código civil de Portugal, 
en un sentido reducido, habiendo sido suprimidas en el presente Código Civil Federal de 
Méjico, que en el art. 1473 prohíbe todas las sustituciones que no sean la vulgar.
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mente instituido, o herede después de él, sino que se adentran en la idea 
de la «sustitución» del testador, al menos en la consideración que tienen 
tales figuras en mi opinión, evitando la apertura de la sucesión intestada 
respecto de personas que carecen de capacidad para otorgar testamento 
válido3. Siguiendo los expresivos y precisos términos de Albaladejo, «el 
testador instituye heredero en una herencia que no es la suya, es decir, que 
testa por otro, nombrando heredero para éste y no para sí»4. Razonamiento 
que defiende por su parte Maura aludiendo a que «es un título sucesorio, 
al cual necesitamos reconocerle carácter de universalidad», conjugando la 
institución con el contenido de los arts. 659 y 660 CC, de modo que al hacer 
testamento el ascendiente se extiende a todos los bienes que componen el 
patrimonio del descendiente5.

Vaya por delante, ya desde este momento, que mi parecer se alinea con 
aquellos que consideran que la sustitución ejemplar, objeto de este trabajo, 
se concibe como el testamento que hace el ascendiente para regular la suce-
sión de su descendiente incapacitado (como una suerte de testamento por 
comisario o por representación legal), y no se reduce solo a determinar la 
trayectoria de los bienes que el testador ascendiente deja a su descendiente 
incapacitado para cuando este muera, estableciendo un segundo o ulterior 
heredero de los mismos, en cuyo caso la figura guarda teóricamente más 
puntos de contacto con la sustitución fideicomisaria. Se concibe, o debe 
concebirse, como una institución que permite que una persona (el ascen-
diente) pueda disponer de la herencia de otro (el descendiente incapacitado), 
supliendo su falta de testamentifacción activa; disposición de todo punto 
excepcional que convierte una sucesión que necesariamente debería defe-
rirse por las reglas de la intestada en una testamentaria, con todo lo que 
eso conlleva en cuanto a la expresión de una determinada voluntad y la 
inclusión de posibles determinaciones accesorias.

La cuestión de si se trata de un testamento para regir la sucesión del inca-
paz (tesis amplia) o una especie propia de sustitución con efectos tan solo en 
lo dejado por el ascendiente que hace uso de la institución (tesis estricta) ha 
sido ampliamente debatida en la doctrina, con argumentos de peso y solidez 

3 Respecto a la finalidad de evitar la apertura de la sucesión intestada, defendiendo la 
postura amplia, mantiene Roca–Sastre Muncunill, L., Derecho de Sucesiones, T. I, 2.ª edic., 
1995, p. 475, que parece «más lógico y natural que el destino post mortem del caudal relicto 
por el impúber o incapaz sea pensado y no automático».

4 Albaladejo García, M., en Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, dirigidos 
por Albaladejo García, M., Tomo X, vol. 2.º, Edersa, 1984, p. 49.

5 Maura, A., Dictámenes, seleccionados y clasificados por Maura Gamazo, M. y Romero 
Valenzuela, J., Tomo III, Testamentos y sustitución, Bosch, Barcelona, 1955, pp. 303.
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en ambas posturas como se verá más adelante6. Las dos interpretaciones son 
posibles a la luz de los textos legales y decantarse por una u otra no deja 
de tener sus inconvenientes a la hora de relacionar su extensión y funcio-
namiento con otras reglas y principios que disciplinan el derecho sucesorio 
en general y las sustituciones fideicomisarias en particular. Así lo reconocen 
autores que se han adentrado en su estudio, como Lacruz Berdejo, afir-
mando que «cualquier solución es controvertible», llamando la atención que 
el principal argumento hermenéutico que le hace decantarse por la postura 
restrictiva es que si se analiza «el papel que puede corresponderle dada su 
regulación actual, la balanza se inclina por la tesis restrictiva, mucho más 
congruente en sus consecuencias con el significado de esta modalidad en 
nuestros días y con la regulación del C.c. como ha venido a reconocer la 
jurisprudencia»7. Desde luego no es mi intención alterar las palabras del 
mencionado autor, con enorme influencia en las posteriores opiniones de 
otros, pero creo que la balanza, precisamente a la vista de lo resuelto por 
los tribunales y los principios que inspiran hoy la materia, se inclinaría 
exactamente a lo contrario, hacia mantener la figura como una medida de 
protección de las personas faltas de capacidad8.

Si bien será inevitable incidir, una vez más, en las diferencias de una y 
otra concepción, así como las versiones intermedias de las mismas, creo que 
la línea que han seguido los tribunales en los últimos años, y la necesidad de 
interpretar los textos legales conforme a las reglas que presiden la Conven-
ción de Derechos de las Personas con Discapacidad ofrecen mayores argu-
mentos a favor de la llamada tesis amplia, permitiendo que el testamento 
otorgado para el incapacitado se oriente en el sentido de proporcionarle 
una mayor protección, volviendo, quizá, a las razones «de humanidad» que 
inspiraron la concepción inicial de la sustitución ejemplar.

6 «Argumentos y contrargumentos igualmente atendibles», en palabras de Cámara 
Lapuente, S., Código Civil Comentado, Cañizares Laso, A., De Pablo Contreras, P., Orduña 
Moreno, J. y Valpuesta Fernández, R. (Dirs.), vol. II, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 
2011, p. 713.

7 Lacruz Berdejo, J. L., en Lacruz Berdejo, J. L. y Sancho Rebullida, F., Derecho de 
Sucesiones, I, Parte general, sucesión voluntaria, Boch, 1976, p. 441 y 442, edición que será la 
utilizada en este trabajo al ser aquella en la que se analiza la cuestión con mayor deteni-
miento y extensión, manteniéndose en sus términos generales idéntica postura hasta llegar a 
la últimas ediciones publicadas, como Lacruz-Rams, Elementos de Derecho Civil V. Sucesiones, 
Dykinson, 2004, pp. 290 y ss. 

8 Por otra parte, como se verá a lo largo de este trabajo, muchas veces las opiniones 
y afirmaciones del profesor Lacruz parecen encajar mejor en la concepción de la postura 
amplia, en la que se moverían, por así decirlo, de una manera menos forzada.
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