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LA SITUACION PERSONAL Y PATRIMONIAL DEL MENOR DE EDAD ANTE EL DERECHO HOY

1. Planteamiento

En el ambito del Derecho de sucesiones, posiblemente uno de los temas
con que menor desarrollo cuenta, pero que no por ello menos interés des-
pierta, sea el de la (in)capacidad de los menores para testar.

Los menores de catorce aios, segun expresa el art. 663.1.° CC, no pueden
testar. Y es haciendo una interpretacion en sentido contrario de esta previ-
sién normativa que cabe afirmar que los menores mayores de catorce afos si
pueden hacerlo (salvo cuando se trate de testamento olografo, en cuyo caso
se exige expresamente que el otorgante sea mayor de edad? es decir, que
haya cumplido los dieciocho afios de edad?®). De darse este requisito etario de
los catorce aflos tendrd lugar la testamenti factio activa y expedita quedarda
la via para el otorgamiento de un testamento notarial abierto o cerrado por
parte de un menor de edad.

Lo anterior permitiria concluir, aunque salvando la literalidad de la letra del
precepto arriba mencionado, que los menores si tienen capacidad de testar,
pero solo cuando sean mayores de catorce aflos. De ahi que quepa ese juego
inicial de la expresion «(in)capacidad» cuando se habla de los menores de
edad como posibles testadores.

Ahora bien, queda claro que los menores de catorce afios no pueden tes-
tar, mas esto no significa que no puedan suceder? pudiendo asi, con motivo
de una herencia, convertirse en titulares de bienes, acciones y derechos;
herencia que, por evidentes razones, tendria que ser aceptada por los repre-
sentantes legales del menor cuando este esté sujeto a patria potestad o a
tutela®. Siendo en este escenario que adquiere relevancia la sustitucion pupi-
lar, que esta prevista en el art. 775 CC y sobre la que, cabe adelantar, no se
ha producido ningln cambio con ocasion de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las perso-
nas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (en adelante,
Ley 8/2021) —que ha optado por mantener esta institucidn sustitutiva en el
Cadigo civil espafiol aun cuando se cuestiona su escasisima presencia prac-

Vid. art. 688.1 CC.
Vid. art. 240.1 CC. También vid. art. 12 CE.

4, Como expresa el art. 745 CC, solo son incapaces de suceder: «1.° Las criaturas abortivas,
entendiéndose tales las que no reunan las circunstancias expresadas en el articulo 30. 2.°
Las asociaciones o corporaciones no permitidas por la ley».

5. El planteamiento es diferente cuando los menores estédn emancipados y tampoco existe
opinién doctrinal unanime. Sobre la aceptacion y repudiacion de la herencia en caso de
llamamiento de menores de edad, emancipados y no emancipados, vid. PEREZ ALVAREZ,
M. A, «Aceptacion y repudiacion de la herencia», en CAMARA LAPUENTE, S. (coord.),
Curso de Derecho Civil. Tomo V. Derecho de Sucesiones, 2. ed., Edisofer, Madrid, 2022,
pags. 389-390.
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tica y se conoce que ha sido relegada por otros Cédigos civiles del contexto
europeo al rango de figura histérica—°.

Llegado a este punto, el lector ya puede estarse preguntando qué relacién
guardan estas dos figuras juridicas: la incapacidad para testar —entendida
como la falta de capacidad legal para otorgar un testamento vélido—y la sus-
titucién pupilar. La respuesta tiene su légica y esta se basa en un escenario
que fluye en dos sentidos, en donde la doble direccion viene marcada, preci-
samente, por esa (in)capacidad para testar de los menores de edad a la que
se hacia referencia inicialmente. Cuando el menor alcanza los catorce afios
queda habilitado por la ley para otorgar testamento, pero cuando tiene una
edad que se encuentra por debajo de los catorce afios, no puede testar y es
en este supuesto cuando se activa legalmente la posibilidad de recurrir al
empleo de ese instrumento juridico denominado sustitucion pupilar.

Refiriéndose a esta sustitucion hereditaria, el art. 775 CC ha previsto que:
«Los padres y demas ascendientes podran nombrar sustitutos a sus descen-
dientes menores de catorce afios, de ambos sexos, para el caso de que mue-
ran antes de dicha edad». De entrada, la razén de esta prevision estriba en
que antes de los catorce afios los menores no pueden testar y, por tanto, no
pueden decidir cémo quieren que se repartan sus bienes, en caso de haber-
los —o de no haberlos, si se tiene en cuenta que puede tratarse de bienes
que van a heredar en un futuro, pero que aun no han entrado en su esfera
patrimonial—, tras su fallecimiento. De modo que, los padres y demas ascen-
dientes se hallan en la posibilidad de nombrar sustitutos a sus descendientes
menores de catorce afios (la norma no se refiere necesariamente a los hijos)
pensando en el caso de que muriesen antes de dicha edad y, se entiende del
contexto, no hayan podido disponer de sus bienes por no haber tenido la
capacidad legal para hacerlo’.

Ahora bien, cabe anticipar que con la sustitucién pupilar no necesariamente
se busca proteger al menor, aunque se tenga esta creencia® lo que se busca
€s un sustituto para que, en caso de morir antes de los catorce afios (edad en
que ya puede testar), los bienes que se destinaron a ese menor no vayan a ter-
minar en manos de segun qué personas y esto ya linda con los intereses del
disponente que instituye un sustituto al menor. Y a partir de aqui pueden tener

6. Cfr. LasarTE, C., Principios de Derecho Civil. Tomo Séptimo. Derecho de Sucesiones, 4.2
ed., Tecnos, Madrid, 2005, péag. 130. Nos recuerda este autor que, el Codigo civil francés
relegé las sustituciones pupilar y ejemplar al rango de figuras histéricas y que, siguiendo
su experiencia, lo hicieron también otros Cédigos civiles, entre ellos el Codigo civil de Ale-
mania (BGB).

Vid. Roca-SAsTRE, L., Derecho de sucesiones |, 2.2 ed., Bosch, Barcelona, 1995, pags. 473y ss.

8. A decir de CarBAJO GONZALEZ, J., «Vigencia actual de las sustituciones pupilar y ejem-
plar», Revista de Derecho Privado, vol. 103, n.° 6, 2019, pag. 39, la sustitucion pupilar, en el
momento actual, puede encontrar una justificacion como mecanismo de proteccién de los
derechos de los menores, dada su condicion de personas vulnerables.
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lugar varios supuestos practicos (algunos de ellos problematicos) que rodean
la situacidon de ese menor sustituido (por ejemplo, la sustitucion hecha por el
ascendiente cesa respecto del sustituido cuando cumple los catorce afios) o los
intereses de quien instituye la sustitucion (por ejemplo, la sustitucion pupilar se
ordena para que los herederos forzosos del sustituido reciban menos bienes de
los que les hubiesen correspondido si le hubieran sucedido abintestato).

La sustitucion pupilar, como se puede haber visto de estas ideas iniciales,
no es una institucion de interpretaciones lineales y estaticas, y como prueba
de ello en este trabajo se pretende abordar diversas cuestiones que son de
interés teodrico y practico para la materia que aqui incumbe. Por su parte,
vale saber que la doctrinay la jurisprudencia han sometido a debate la figura,
cuestionando tanto los postulados que la fundamentan como su presencia
actual en el Cédigo civil. Pero no se entrara en el estudio de esta sustitucion
sin antes poner brevemente la mirada en la (in)capacidad de los menores para
testar, a cuyo desarrollo irdn destinadas las siguientes primeras paginas.

2. La (in)capacidad de los menores para testar

Como se adelantd en las lineas introductorias, el art. 663.1.° CC prevé que
«la persona menor de catorce aflos» no puede testar.

Cabe apuntar, no obstante, que la redaccién de la norma arriba transcrita
no es la original, sino la que le ha sido dada tras la reforma operada por la Ley
8/2021. Antes de esta reforma, el citado art. 663.1.° CC decia que «los meno-
res de catorce afios de uno y otro sexo» estaban incapacitados para testar’.

Esta incapacidad de los menores para testar —afirmaba la doctrina— era
una incapacidad con fundamento legal®®. Y si bien la norma actualmente ya
no dice que estan incapacitados para testar, sino que no pueden hacerlo,
el sentido de la norma realmente continua siendo el mismo: la edad legal-
mente determinada (de catorce afios) es un requisito que ineludiblemente
debe cumplirse para que los menores de edad puedan otorgar testamento
validamente, con excepcién del testamento olégrafo para el que se exige la
mayoria de edad (cfr. art. 688.1 CC).

Otro detalle en que cabe reparar es que, con ocasion de la reforma, se ha
omitido la referencia al sexo de los menores, decantandose el legislador por
una féormula mas general con referencia directa a la persona; una referencia
que cabe destacar como acertada —y pertinente, si tenemos en cuenta que,

9. Notese que esta habia sido la redaccidn del art. 663.1.° CC desde 1889, siendo en 2021
cuando se produce la primera reforma del mismo.

10.  Cfr. Awvarez LaTa, N., «Comentarios al articulo 663», en BercoviTz Robricuez-Cano, R.
(coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 3.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 826. En el
mismo sentido, vid. ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil. Tomo V. Derecho de Sucesio-
nes, 112 ed., Edisofer, Madrid, 2015, pag. 215.
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como observa Lacruz, dicha alusion a «uno y otro sexo» en la redaccion origi-
nal de la norma respondia en especifico al hecho de que con anterioridad al
Codigo civil la mujer podia testar a partir de los doce afios™—.

Retornando al precepto en si mismo, podria decirse que el art. 663.1.° CC
contiene uno de los supuestos excluidos del art. 662 CC que, regido por el
principio del favor testamenti, establece la capacidad para testar con una
regla general que ordena que «pueden testar todos aquellos a quienes la ley
no lo prohibe expresamente». De modo que, «soélo carecen de ella —la capa-
cidad para testar— quienes la ley se lo prohiba expresamente, es decir, los
sujetos del articulo 663»™. La del art. 663.1." CC seria, por tanto, una prohibi-
cion legal relacionada con la edad™.

Sin embargo, aun cuando siga teniendo su légica que, en el contexto de
la capacidad para testar, se hable de la incapacidad para testar al efecto de
aludir a la situacién en que se hallan aquellos sujetos a quienes la ley expre-
samente les prohibe testar, vamos a ver que, dada la nueva redaccién del art.
663 CC, seriamas apropiado referirse a laimposibilidad legal de los menores
para testar. Aun con ello, resulta conveniente apuntar que bien podria con-
tinuar usandose la expresion incapacidad para testar en orden a sefialar el
escenario descrito, toda vez que la seccion en que se articulan los dos pre-
ceptos citados se encuentra precisamente rubricada como «De la capacidad
paradisponer por testamento» —entendiéndose que, si no se puede disponer
por testamento, es porque no se tiene capacidad (legal) para testar—.

Cierto es que, respecto de los menores, lo que ha impuesto expresamente
el Cdédigo civil es una prohibicién de testar antes de los catorce afios, pero
cierto es también que la misma formula legal permite desprender una regla
habilitante. Por lo que, como bien se anticipd en el planteamiento, inter-
pretado a contrario el art. 663.1.° CC permite otorgar testamento a quienes
hubieran cumplido ya los catorce afios. Mas esta disposicién relativa a la
capacidad de los menores para testar debe ser entendida como una excep-
cion alaregla general de los dieciocho afios prevista en el art. 240 CC™; regla
que se mantiene en los casos de testamento oldégrafo’™, segun vimos antes.

M. Cfr. Lacruz BERDEJO, J. L. et al., Elementos de Derecho Civil V: Sucesiones, 4.2 ed., Dykinson,
Madrid, 2009, pag. 161. Véase también LAsARTE, C., Principios de Derecho Civil, cit., pag. 56.

12.  Awvarez LaTa, N., «Comentarios al articulo 662», en BercoviTz RobricUEz-CaNO, R.
(coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 3.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 826.

13.  Cfr. PErez ALvarez, M. A., «El testamento», en CAMARA LAPUENTE, S. (coord.), Curso de
Derecho Civil. Tomo V. Derecho de Sucesiones, 2.2 ed., Edisofer, Madrid, 2022, pag. 108.

14.  Cfr. Perez ALvarez, M. A., «Eltestamentoy, cit., pag. 109. En contra, LACRUZ BERDEJO, J. L.
et al., Elementos de Derecho Civil V: Sucesiones, cit., pag. 161, para quien la edad exigida
(de los catorce afios) se habria regulado como regla general.

15.  La razon para exigir la mayoria de edad en el caso del testamento olografo reside en el
caracter privado de su otorgamiento, un escenario desprovisto de la garantia que supone
la intervencion del notario y de su funcion como fedatario de capacidad.
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Concurriendo el requisito de la edad determinada por ley, el menor podra
otorgar testamento notarial, abierto o cerrado, disponiendo de sus bienes para
después de su muerte, y excluir la sucesion legal. Y aun cuando la edad pre-
vista en la norma pudiera llegar a considerarse discutible bajo el argumento de
que es demasiado baja, la doctrina sopesa la cuestion afirmando que siempre
estara el menor en la posibilidad de cambiar ulteriormente su voluntad, otor-
gando nuevo testamento, con un juicio mas maduro™. En cualquier caso, aun
cuando el menor cumpliera con el requisito de la edad, el notario debera exa-
minar su capacidad, de modo que, dependiendo de las circunstancias concu-
rrentes en cada caso, si el notario advirtiese que el menor no comprende el
acto o no posee capacidad natural suficiente para entenderlo, aun mediando
su asistencia', podra negarse a autorizar el testamento (cfr. 663.2.° CC).

Bajo el mismo orden de ideas, y evocando el argumento de que la previsién
de los catorce afios constituye tan solo una excepcidn a la regla general de tes-
tar llegada la mayoria de edad, cabria entender que un menor que ha cum-
plido los catorce afios, aun cuando por razon de esta edad quedase legalmente
habilitado para testar, al igual que sucede en el caso del testamento oldgrafo
(reservado a la persona mayor de edad por la falta de intervencion notarial), no
podria otorgar tampoco ninguno de los testamentos abiertos sin intervencion
de notario y por estos me refiero a los testamentos en caso de inminente peli-
gro de muerte y en caso de epidemia —previstos, respectivamente, en los arts.
700 y 701 CC™®—. En estos casos, como puede verse, el argumento de fondo
seria el mismo: la ausencia de notario durante su otorgamiento.

Por si fuera poco, vamos a ver que, en el testamento en caso de epidemia,
el art. 701 CC exige que los testigos sean «mayores de dieciséis afios»; de
modo que, si los testigos no pueden tener una edad por debajo de los dieci-
séis afios, menos aun podrian tenerla, para otorgar este testamento, los tes-
tadores. En el caso del testamento por inminente peligro de muerte, si bien
el art. 700 CC no expresa la especifica edad que deben tener los testigos, si
establece que debe tratarse de «testigos idoneos», ante lo cual ladoctrina ha

16.  Vid. Lacruz BERDEJO, J. L. et al., Elementos de Derecho Civil V: Sucesiones, cit., pag. 161.

17. En este punto, dada la similitud de los escenarios (en cuanto a la edad de los intervinien-
tes), conviene tener presente lo que, en relacion con el donatario menor de edad, apunta
CaRrDOs ELENA, J. M2 «La proteccion de los intereses del donatario menor de edad», en
MarTiNEZ CALVO, J. (dir.), La minoria de edad como factor de vulnerabilidad: desafios pre-
sentes y futuros en el ambito del Derecho privado, Aranzadi, Cizur Menor, 2023, pag. 437:
«En todo caso, tratdndose de un donatario menor de edad, el notario habra de extremar
su diligencia, prestando al compareciente la informacién y asistencia que la situacion
requiera», porque, como bien dice el art. 147 del Reglamento Notarial, «el notario insistira
en informar [...] y prestara asistencia especial al otorgante necesitado de ella».

18.  Vid. SANTILLAN SANTA CRruz, R., «Testamento en caso de epidemia: estado de la cuestion
en Derecho espafiol comun», Tribuna, 17 de junio de 2020, disponible en https://idibe.org/
tribuna/testamento-caso-epidemia-estado-la-cuestion-derecho-espanol-comun/ [con-
sulta: 04 agosto 2025].
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interpretado que por testigo idéneo la norma se estaria refiriendo a un testigo
mayor de edad —de no ser asi habria previsto algo distinto—, capaz de enten-
der el idioma del testador, con juicio suficiente para desarrollar su labor testi-
fical, que conoce al testador y, no siendo menos importante, con aptitud para
juzgar su capacidad al efecto querido; todo ello, conforme al art. 681 CC" (el
cual, precisamente, establece, en su primera disposicién, que no podran ser
testigos en los testamentos: «Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el
articulo 701» —lo que confirma que los testigos del testamento del art. 700
CC deben ser mayores de edad—). Y siguiendo este razonamiento, habria que
entender que para otorgar este testamento el testador también necesitaria
tener la mayoria de edad.

3. La sustitucion pupilar: configuracion de la institucion
y problemas practicos que plantea

Como hemos tenido ocasion de ver, antes de cumplir los catorce afios los
menores no pueden testar (ex art. 663.1.° CC) y es aqui donde entra en juego
la figura de la sustitucion pupilar.

3.1. Configuracion legal y jurisprudencial

Conorigen en el Derechoromano, la sustitucion pupilar fue concebida para
evitar la sucesioén intestada del sustituido. En virtud de esta sustitucién, al
pater familias le estaba permitido disponer de los bienes de su hijo impuber
(pupillus)?*® como parte del ejercicio de la patria potestas?. Asi, podia otor-
gar testamento en lugar de su hijo impuber y nombrar un heredero (llamado
sustituto) para este en todos sus bienes, los que habian de pasar al sustituto
en caso de que aquel muriera sin haber llegado a la pubertad —se trataba,
por tanto, de un testamento que hacia el padre por su hijo impuber que no
podia testar sino hasta alcanzar la pubertad?’—. Esto, ademas, tiene como

19.  Cfr. SANTILLAN SaNTA CrUZ, R., «Testamento en caso de epidemia...», cit.

20. Precisamente, la sustitucion materia de estudio recibe la denominacion de pupilar porque
este término procede del latin pupillus, que es diminutivo de pupus (nifio) y alude al hijo
o hija en edad pupilar. Cfr. MORETON Sanz, M. F., «La sustitucion pupilar y cuasipupilar o
ejemplar: el patrimonio del menor de 14 afios e incapacitados», Revista sobre la infancia y
la adolescencia, n.° 8, 2015, pag. 87.

21.  Cfr. CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», en CAMARA LAPUENTE, S. (coord.), Curso de
Derecho Civil. Tomo V. Derecho de Sucesiones, 2.2 ed., Edisofer, Madrid, 2022, pag. 221.

22. Cfr. GoNzALEZ PoRRAS, J. M., «La sucesion de los impuberes en la compilacion de derecho
civil de Catalufia», Anuario de Derecho Civil, vol. 26, n.° 1,1973, pag. 242. También se pue-
den encontrar referencias sobre las raices romanas de esta institucion en la STS de 20 de
marzo de 1967 (RJ 1967, 1665).
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trasfondo la connotacién negativa que tenia en Roma, por razones religiosas,
el hecho de fallecer sin haber designado herederos?,

Con este antecedente de base, desde 1889 hasta nuestros dias, el
Codigo civil regula la sustitucion pupilar en su art. 775 con el siguiente
tenor: «Los padres y demas ascendientes podran nombrar sustitutos a
sus descendientes menores de catorce afios, de ambos sexos?, para el
caso de que mueran antes de dicha edad»; lo cual encuentra su justifi-
cacion legal en el hecho de que dicho menor no ha llegado aun a la edad
de poder testar, como veiamos en el apartado anterior, y por la via de la
sustitucion pupilar se evitan los inconvenientes de su fallecimiento abin-
testato. Y siendo aplicable a esta sustitucidn, el art. 777 del mismo Cdédigo
advierte que «cuando el sustituido tenga herederos forzosos, sélo seran
validas [las sustituciones pupilares] en cuanto no perjudiquen los dere-
chos legitimarios de éstos»; precepto este ultimo sobre el que volveré
mas adelante.

Dados los términos con que ha quedado prevista la sustitucion pupilar,
la jurisprudencia mas asentada sostiene que se trata de una excepcion
al caracter personalisimo del testamento (regulado en el art. 670 CC)*® y
afirma que en virtud de la misma queda legitimado el sustituyente para dis-
poner del entero patrimonio del sustituido (descendiente menor de catorce
aflos) y no Unicamente del recibido del sustituyente, aunque para lograr el
mismo efecto que se persigue con esta figura sustitutiva, apunta la postura

23.  Cfr. LasarTE, C., Principios de Derecho Civil, cit., pag. 130.

24. Se puede advertir que, pese a la modificacion del art. 663.1.° CC, con ocasion de la
reforma de 2021, el art. 775 CC sigue conservando la expresion «de ambos sexos» para
referirse a los descendientes menores de catorce afios. Lo cual llama la atencién, pues,
si bien la reforma de 2021 no tuvo la intenciéon de modificar ni suprimir la sustitucion
pupilar —lo cual viene demostrado por el hecho de que la figura se ha mantenido intacta
en el Cédigo civil y de que su razén de ser sigue estando estrechamente vinculada con
la imposibilidad legal de testar de la persona menor de catorce afios—, si que pudo el
legislador haber aprovechado la ocasion para uniformizar la narrativa de los textos y
suprimir la expresion «de ambos sexos» de la redaccién del art. 775 CC al objeto de tan
solo decir: «Los padres y demds ascendientes podran nombrar sustitutos a sus descen-
dientes menores de catorce afios para el caso de que mueran antes de dicha edad». La
palabra «menores» incluiria ya suficientemente a las y los menores de edad.

25.  No obstante, como advierte Rusio TorrANO, E., «Objeto de la sustituciéon ejemplar y
caracter personalisimo del testamento», Aranzadi civil-mercantil, vol. 1, n.° 5, 2011, pags.
17-24, lo dispuesto en el art. 670 CC (sobre el testamento como acto personalisimo, cuya
formacién no puede dejarse al arbitrio de un tercero, ni hacerse mediante comisario)
parece oponerse a la sustitucion pupilar, de origen romano, contemplada en el Cédigo
civil. Aun con ello, para la doctrina predominante esta sustitucidon configuraria «un autén-
tico supuesto de excepcion al caracter personalisimo del testamento, justificado por la
finalidad protectora del patrimonio que tenia la tutela en Derecho Romano, en la sustitu-
cién pupilary la ejemplar» (LLEDO YAGUE, F. et al., El testamento: el contenido de la insti-
tucion, su ineficacia, ejecucion, la defensa del derecho hereditario, la sucesion intestada y
contractual, 2.2 ed., Dykinson, Madrid, 2017, pags. 178 y ss.).
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jurisprudencial, podria aquel acudir directamente a la sustitucion fideico-
misaria [cfr. STS de 14 de abril de 2011]2%.

En el mismo sentido, a favor de entender con amplitud el objeto sobre el
que ha de ejercer el sustituyente sus facultades dispositivas, se tiene como
antecedentes las Ss.TS de 6 de febrero de 1907 y 26 de mayo de 1997. En
tanto que, las Ss.TS de 2 de diciembre de 1915, 10 de diciembre de 1929, 10 de
junio de 1941y 20 de mayo de 1972, ya habian sostenido con anterioridad el
caracter excepcional del testamento sustitutorio que tiene lugar con la susti-
tucion pupilar (el testamento del sustituyente viene a sustituir el testamento
del menor, que es el sustituido, y lleva consigo el transito de todo el patrimo-
nio de este al sustituto).

Mas cabe sefialar que, aun cuando el criterio jurisprudencial citado sea
el que ha quedado consolidado, el asunto no siempre tuvo un tratamiento
undnime. La STS de 20 de marzo de 1967, aunque de forma aisladay puntual
—pues no quedd ratificada por ninguna sentencia posterior—, se aparto de
la postura més generalizada para defender que el sustituyente solo podia
disponer de aquellos bienes que pretendiese transmitir mortis causa al
menor sustituido; vision estricta del objeto de la sustitucion pupilar que
también adopto la RDGRN de 6 de febrero de 2003.

Esta division de la jurisprudencia se trasladé a la doctrina, en la que han
quedado cristalizadas dos grandes tesis?: la tesis amplia o extensiva?, en
cuya virtud se defiende que el testador sustituyente que establece la susti-
tucion testa ocupando la posicién del propio menor, nombrando heredero en

26. Elcitado argumento jurisprudencial que apunta a la posibilidad del sustituyente de acudir
a la sustitucién fideicomisaria para lograr el mismo efecto practico (de evitar la sucesion
intestada del heredero menor), justificaria por qué a dia de hoy la sustitucion pupilar es
una institucion con poco uso. Mas conviene precisar que el empleo de la sustitucion fidei-
comisaria, en vez de la sustitucion pupilar, solo tiene sentido cuando el sustituyente dis-
pone de sus propios bienesy no de los bienes del menor. Cfr. Diez-Picazo, L. Yy GULLON, A.,
Sistema de Derecho Civil. Vol. IV. Tomo 2. Derecho de Sucesiones, 11.° ed., Tecnos, Madrid,
2012, pag. 111.

27.  Vid., por todos, CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», cit., pag. 223; y, PEREZ DE
CasTtro, N., «Comentarios al articulo 775», en BErRcoviTz RobricuEz-CaNO, R. (coord.),
Comentarios al Cédigo Civil, 3.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 934. Para profundi-
zar en el estudio de la naturaleza juridica y el objeto de la sustitucién pupilar, puede remi-
tirse a LoPez LOPEZ, J., «Notas acerca de la naturaleza juridica de las sustituciones pupilar
y ejemplar en el Cédigo civil espafiol», Anuario de Derecho Civil, Tomo XI, Fasciculo |, ene-
ro-marzo 1958, pags. 3-19; LoPEz PEDREIRA, A., «Naturaleza juridica de la pupillaris subs-
titutio», en GONzALEZ Porras, J. M. y MENDEZ GoNzALEZ, F. P. (coords.), Libro Homenaje
al profesor Manuel Albaladejo Garcia. Vol. Il, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Murcia, Murcia, 2004, pags. 2845-2857; y GoNzALEZ Lao, J. J., «Naturaleza juridica y
objeto de las sustituciones pupilar y ejemplar en el derecho comun», Revista Juridica del
Notariado, n.° 43, julio-septiembre 2002, pags. 75-120.

28. Defendida por ALBALADEJO, DE LA CAMARA, O'CALLAGHAN, LLEDO YAGUE, Rivas MARTINEZ
y Roca SASTRE, entre otros, como apunta CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», cit.,
pag. 224.
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todos los bienes de este sin importar la procedencia de los mismos, dando
lugar a la doctrina del «testamento sustitutorio» —el testador sustituye la
voluntad del menor y dispone la ordenacién mortis causa de todos sus bie-
nes—. Mientras que, la tesis estricta o restrictiva?® entiende que el llama-
miento del sustituto unicamente tendria efecto o alcance sobre los bienes
en los que el ascendiente sustituyente instituye como heredero al menor sus-
tituido, de modo que, en el sentido mas puro y técnico de la institucion, se
estaria ante una simple sustitucion hereditaria en esos bienesy el patrimonio
restante del sustituido habria de deferirse abintestato.

Aun con ello, como hemos visto, todo parece apuntar que la tesis que debe
prevalecer es la que sostiene el amplio poder del testador sustituyente, que,
en virtud de una interpretacion extensiva del art. 775 CC —que no distingue
entre los bienes que el ascendiente que ejercita la sustitucién deja al descen-
diente sustituido y aquellos de los que este ya es titular o pudiera recibir por
cualquier titulo—, puede disponer de todo el patrimonio de su descendiente
menor de catorce afios; esto, atendiendo a la doctrina que ha fijado el Tribu-
nal Supremo en la sentencia de 14 de abril de 2011, aun cuando los fundamen-
tos que desarrolla no permitan dilucidar todos los claroscuros pendientes ni
aporten soluciones a los problemas practicos que sigue planteando la susti-
tucién pupilar.

3.2. Sujetos intervinientes en la sustitucion pupilar

Tal como ha quedado dicho, de acuerdo con la concepcion amplia que
tiene mayor respaldo jurisprudencial, la sustitucion pupilar debe ser definida
como una sustitucidn hereditaria de caracter excepcional —frente al caracter
personalisimo del testamento— en virtud de la cual el ascendiente sustituye a
su descendiente menor de catorce afios en las funciones de testar e instituir
al heredero de este (denominado sustituto), ante la eventualidad de que el
menor fallezca intestado.

Por ello, con arreglo al tenor del art. 775 CC, acto seguido se desarrolla
tanto la posicién como la funcion o funciones que asume cada uno de los
sujetos intervinientes en la sustitucion pupilar. Del mismo modo, se presta
atencion a algunos supuestos conflictivos que podrian presentarse con oca-
sion del papel gue debe desempefiar cada uno de ellos.

3.2.1. Sustituyentes

De la literalidad del art. 775 CC se extrae que pueden ser sustituyentes
«los padres y demas ascendientes» del menor de catorce afios. La posicion

29. Defendida por Lacruz BErDEJO, CASTAN y SANCHEZ ROMAN, entre otros, como apunta
LAsARTE, C., Principios de Derecho Civil, cit., pag. 133.
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de sustituyente, por tanto, no debe ser necesariamente identificada con la
del titular de la patria potestad, pudiendo disponer la sustitucion del menor
bien el padre o bien el abuelo (o cualquier otro ascendiente del menor, si lo
hubiera). Visto asi, habria bastado con que la norma se refiriera solo a «los
ascendientes», ya que los padres también lo son (en primer grado de paren-
tesco consanguineo en linea recta). Y dada la amplitud de la expresidn, se
entiende que puede ordenar la sustitucion cualquier ascendiente matrimo-
nial o no matrimonial, pudiendo ser sustituyentes incluso los padres adop-
tantes y también los ascendientes de estos.

De otra parte, la concurrencia de sustituyentes (que se daria cuando
varios ascendientes testasen por el mismo descendiente), siendo un
supuesto posible, no ha sido prevista en el Codigo civil (y logicamente tam-
poco establece ningun criterio de preferencia), ni la jurisprudencia que
ha consagrado la tesis amplia de la sustitucion pupilar se ha pronunciado
sobre qué criterio tendria que operar en un supuesto como el descrito. La
doctrina, no obstante, ha propuesto soluciones diversas, como son la pre-
ferencia por el testamento: i) del pariente mas proximo (solucion que, con
otros criterios subsidiarios, obraba en el Proyecto de Ley que dio lugar a
la Ley 8/2021, pero, como se sabe, no quedd en el texto aprobado); ii) de
quien ejerce la patria potestad o la tutela; iii) del ultimo ascendiente que
hubiese testado; iv) del ascendiente que hubiese fallecido primero; o, v) con
una diferenciacion entre los bienes de los sustituyentes, la preferencia del
testamento de cada testador®.

Ahora bien, a diferencia del Cédigo civil, el Cédigo civil de Catalufia®y la
Compilacién del Derecho civil de las Islas Baleares®® si contemplan criterios
para solucionar el conflicto que puede comportar la presencia de varios sus-
tituyentes en la sustitucion pupilar. EI Cédigo civil de Catalufia, refiriéndose a
la sustitucion ejemplar —cuyas reglas, aun cuando esta figura sustitutiva ha
sido suprimida del Codigo civil por la Ley 8/2021, resultarian aplicables a la

30. Vid. el Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, de fecha 17 de julio
de 2020, que aparece publicado en la misma fecha en el BOCG, Serie A, n.° 27-1, pag. 31,
que, en la nueva redaccion que proponia para el art. 776 CC (que, como se ha indicado, fue
finalmente suprimido por la Ley 8/2021), recogia un numeral 4 con el siguiente tenor: «En
el caso de que varios ascendientes hubieran hecho uso de la sustitucion, se preferira la
disposicion realizada por el ascendiente fallecido de grado mas proximo. Si son del mismo
grado se atenderd a las disposiciones de todos si son compatibles. Si no lo son, preva-
lecera la de cada uno en lo que hubiera dejado al descendiente, y el resto se entendera
dispuesto proporcionalmente».

31.  Cfr. CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», cit., pag. 226.

32. Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Codigo Civil de Catalufia, relativo a las
sucesiones.

33. Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la compilacidn del derecho civil de las Islas Baleares.
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sustitucion pupilar—, preveé en su art. 425-11 la «concurrencia de sustitucio-
nes», disponiendo que:

«1. Si varios ascendientes sustituyen ejemplarmente al mismo descen-
diente, prevalece la sustitucion dispuesta por el ascendiente muerto de grado
mas proximo. Si estos son del mismo grado, suceden en la misma herencia del
incapaz todos los sustitutos ejemplares designados, en las cuotas que resul-
ten de aplicar a los ascendientes respectivos las normas del orden sucesorio
intestado.

2. Los bienes procedentes de cada una de las herencias de los ascendientes
que hayan ordenado la sustitucién corresponden, en todo caso, al sustituto ejem-
plar respectivamente designado».

Por su parte, la Compilacion del Derecho civil de las Islas Baleares regula
en su art. 14, parrafo quinto, que:

«Sivarios ascendientes sustituyen pupilar o ejemplarmente al mismo descen-
diente, cada sustitucion tendra eficacia en relacién con los bienes que el susti-
tuido haya adquirido por herencia o por legado del ascendiente y subsistan al
fallecimiento de aquel; pero, en relacién con la herencia del menor o del incapa-
citado, unicamente tendrd eficacia la ordenada por el ascendiente fallecido de
grado mas proximo 'y, si son de igual grado, la del ultimo que fallezca».

Los criterios recogidos por el Derecho civil catalan y balear para dirimir la
cuestidn en caso de varios sustituyentes, solo podrian aplicarse en los terri-
torios de Derecho comun acudiendo a la analogia.

Vale apuntar que, si la tesis afianzada por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo hubiese sido la tesis estricta, la cuestion no plantearia mayor
inconveniente en caso de varios sustituyentes, porque de acuerdo con esta
tesis se entiende que cada ascendiente sustituyente nombra sustituto solo
respecto de sus bienes propios, que son los que pretende dejarle al menor
(es decir, no dispone de los bienes del menor), de modo que no habria lugar
a disposiciones incompatibles —incluso si se nombrase al mismo sustituto
en todos los casos—. Pero, claro, una solucion como esta no haria mas que
tornar todo el asunto al origen de las cosas: remitiria los bienes del menor a
una sucesion intestada, que es la que justamente pretende evitarse con la
sustitucion pupilar.

Sobre el tema, precisamente advirtiendo esta desnaturalizaciéon que
puede sufrir la institucidn sustitutiva de tipo pupilar, ALBALADEJO observa que
«entender que el ascendiente solo puede disponer de lo que él dejo al des-
cendiente es anular la utilidad de la sustitucion pupilar»34. Y en esta misma
linea, CAMARA LAPUENTE viene a poner el acento en que «si el instituyente no
puede disponer de todos los bienes del sustituido, estas sustituciones que-

34. ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, cit., pag. 271.
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darian reducidas a una sustitucién vulgar (si el sustituido no llega a heredar)
o fideicomisaria (si llego a heredar éste)»®.

Por ultimo, existen propuestas de lege ferenda que abogan por circuns-
cribir la condicién de sustituyente Unicamente a quienes ostenten la patria
potestad o la tutela®, como un modo de evitar los problemas que comporta
la pluralidad de sustituyentes en el marco de la regulacién vigente®.

3.2.2. Sustituidos

En la sustitucion pupilar, de acuerdo con el art. 775 CC, los sustituidos
son los «menores de catorce afios» y deben ser parientes en linea recta
descendente del testador sustituyente, en cualquier grado (hijos, nietos
o bisnietos), por consanguinidad o adopcion. Ademas, los descendientes
menores de catorce afios de edad que pueden ser sustituidos no necesaria-
mente deben ser matrimoniales.

Inclusive, cabria ordenar la sustitucién pupilar respecto de un conce-
bido: por una parte, porque el precepto que la regula no precisa que el
sustituido haya nacido, y, por otra parte, porque el concebido se tiene por
nacido para todos los efectos que le sean favorables (ex art. 29 CC, siem-
pre que nazca con las condiciones que expresa el art. 30 CC). En cualquier
caso, una vez producido el nacimiento con vida del concebido, la sustitu-
cién pupilar solo se hara efectiva si el menor muere antes de cumplir los
catorce afos.

Queda claro, entonces, que los sustituyentes pueden nombrar sustitutos
a sus descendientes menores de catorce afios para el caso de que mueran
antes de cumplir esta edad. Y este ultimo hecho (la muerte antes de los
catorce afios) es un presupuesto objetivo determinante —si cabe, un plazo
legal resolutorio—, pues la facultad otorgada por la norma al ascendiente
se extingue o deviene ineficaz (en caso de haber nombrado ya este un sus-
tituto para el descendiente) cuando el menor cumple los catorce afios, con
independencia de que otorgue o no testamento.

Por ello, la sustitucion solo surtird efectos cuando el sustituido muera
antes de los catorce afios y le sobreviva a este el sustituto, de quien vamos
a hablar a continuacion.

35. CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», cit., pag. 224.
36. Vid. CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», cit., pag. 226.

37. Enelque, segun los detractores de la tesis amplia, «un ascendiente cualquiera podria
privar al padre de toda la parte de libre disposicion de la herencia de un hijo sustituido,
podria testar por éste un padre privado de patria potestad o cualquier ascendiente
desheredado o indigno para suceder» (CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», cit.,
pag. 224).
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3.2.3. Sustitutos

A diferencia de lo que sucede con los sustituidos, para los que la norma si
precisa que debe tratarse de «descendientes menores de catorce afios» (Que
mueran antes de dicha edad), no consta en el contenido regulativo del pre-
cepto ninguna referencia sobre el parentesco o la edad que deben tener los
sustitutos. Lo que si queda claro es que podria tratarse de un sustituto o de
mas de uno, pues la norma dice que se podrd nombrar «sustitutos». En este
caso, se entiende que podrian ser designados de forma conjunta o sucesiva.

Todo pareceria indicar, por tanto, que podran ser sustitutos cualesquiera
personas, sin necesidad de que exista un vinculo familiar con el sustituido38,
No obstante, el art. 777 CC viene a plantear un escenario que podria modifi-
car esta afirmacién inicial; vedmoslo.

De acuerdo con el precepto indicado, cuando el menor de edad sustituido
tenga herederos forzosos, las sustituciones pupilares serén validas solo si no
perjudican los derechos legitimarios de estos. Lo cual nos lleva a preguntar-
nos si en este caso el sustituyente necesariamente deberia nombrar como
sustitutos a esos herederos forzosos del sustituido y a plantear diversos
supuestos (que se formulan desde la perspectiva de las dos tesis contra-
puestas que antes fueron materia de estudio: estricta y amplia) con el pro-
podsito de proponer soluciones a los problemas practicos que pudiera llegar a
proyectar la aplicacion del articulo en cuestion.

3.2.3.a) Si el sustituyente dispone solo de sus bienes
propios

En este primer supuesto, el sustituyente, a través de su propio testamento,
dispone exclusivamente de la porcion de bienes en la que él instituye al sus-
tituido (descendiente menor de catorce afios) como su herederoy le nombra
al mismo un sustituto para el caso de que muera antes de cumplir la edad
marcada en la ley.

En un escenario como este, la sustitucion pupilar seria innecesaria, ya que
el sustituyente podria disponer de sus bienes designando un sustituto al
menor sustituido a través de una sustitucion vulgar (de modo que el sustituto
ocupase la posicion del sustituido si este no llegase a heredar). Como alter-
nativa, podria también el sustituyente echar mano de la sustitucion fideico-
misaria y designar al sustituto fideicomisario que mejor le parezca porque
estaria disponiendo de sus bienes propios. En este ultimo caso, el ascen-
diente nombraria como heredero a su descendiente menor de catorce aflosy

38. Apunta CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», cit., padg. 227, que, a diferencia de la
amplia formulacion que contiene el Codigo civil en relacion con los sustitutos, «[l]a tradi-
cion histdrica sancionaba la obligacion de testar en favor de los hermanos del sustituido,
si éste carecia de hijos (C. 6.26.9; Partidas 6.5.11)».
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ordenaria que, después de que lo haya sido él, lo sera otra persona (que seria
el sustituto)®”.

En el supuesto arriba planteado, dado que el sustituyente no ordena una
sustitucion pupilar (decantandose bien por una sustitucion vulgar o bien por
una fideicomisaria), no tendria aplicacién el art. 777 CC, que se encuentra
reservado unicamente para las sustituciones pupilares.

Ahora bien, para el caso de que el sustituyente si ordenase una sustitu-
cion pupilar, segun algun argumento doctrinal, tampoco aplicaria el citado
precepto porque aquel estaria disponiendo de sus bienes propios y no de los
bienes del menor, siendo que «el articulo 777 solo puede explicarse y tiene
sentido si la restriccién o limitacion que establece se proyecta sobre el con-
junto de los bienes del menor»4°,

Incluso, se ha llegado a afirmar que, si estableciendo la sustitucién pupi-
lar, el sustituyente no dispone de los bienes del menor sino solo de los suyos
propios para los que le nombra como heredero suyo (de todos o de una por-
cion de ellos) y le designa un sustituto para el caso de que muera antes de
los catorce afios, «no se aprecia qué derechos puedan acreditar tales here-
deros forzosos, pues [los bienes dispuestos] no son [todavia] patrimonio
propio del sustituido; esos bienes han de seguir el cauce marcado por el
sustituyente»,

En todo caso, para sortear el panorama que plantea la sustitucion pupilar,
acerca de que el sustituyente, por el solo hecho de usar esta figura, realmente
estaria disponiendo de todos los bienes del sustituido (y no solo de los bie-
nes propios que le deje al menor y que seran herencia de este cuando aquel
muera), lo mejor seria que, tratandose de los bienes propios del sustituyente,
recurra este a la sustitucion vulgar o fideicomisaria, si las circunstancias que
concurren en el caso de que se trate lo permiten.

3.2.3.b) Si el sustituyente dispone de los bienes del
menor (incluidos los que él le deje)

En este supuesto, el sustituyente dispone de todos los bienes del menor
(incluidos los que él le deje, que se entiende son auln bienes propios de quien
ordena la sustitucion hasta que no se produzca su muerte y la apertura de la
herencia en la que se llama a heredar a ese menor de catorce afios sustituido)*2.

39.  Cfr. ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, cit., pag. 271.
40. LasaRrTg, C., Principios de Derecho Civil, cit., pag. 133.
4.  Diez-Picazo, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, cit., pag. 110.

42. Diversas cuestiones problematicas que plantea este supuesto son abordadas con ejem-
plos practicos por GUTIERREZ BARRENENGOA, A., «La sustitucion vulgar, pupilary ejemplar»,
en LLEDO YAGUE, F. (coord.), Contenido de la sucesion testamentaria, la institucién de
heredero, los legados y las sustituciones hereditarias, Dykinson, Madrid, 2011, pags. 41-72.
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Ahora bien, solo con fines aclaratorios, debe saberse que, si el menor es
ya titular de un patrimonio determinado, la Unica sustitucion a la que puede
acudir el sustituyente es a la sustitucion pupilar, ya que no puede este dispo-
ner de los bienes del menor mediante una sustitucion vulgar o fideicomisa-
ria). Pero también podria suceder que el menor no tuviese alin un patrimonio
propio, siendo que el sustituyente acudiese a la sustitucion pupilar solo para
nombrar a un sustituto respecto de los bienes que aquel deja de su propia
herencia al menor sustituido.

En cualesquiera de estos dos casos, de acuerdo con la tesis amplia que
antes vimos, por la via de la sustitucion pupilar, el sustituyente estara tes-
tando por el menor (en lugar de él, pues aun no ha alcanzado este la edad
necesaria para testar) y nombrando a su heredero (el sustituto) para el caso
de que aquel (el sustituido) muera antes de cumplir los catorce afios.

Solo si hubiese herederos forzosos del menor sustituido, lo dispuesto en
el art. 777 CC tendria aplicacién. De modo que, si no los hubiese, el sustitu-
yente podria nombrar como sustituto del menor de catorce afios a quien él
creyera conveniente, incluso movido por su propio interés, direccionando los
bienes del menor a un sustituto que no guarda ningun tipo de relacién con
aquel a quien se sustituye. Evita asi el instituyente que los bienes del menor,
que no puede testar, pasen a manos de herederos no deseados (en caso de
sucesion intestada), pudiendo incluso aprovechar la figura, y los presupues-
tos del art. 775 CC, en su interés propio para destinar los bienes del susti-
tuido a sujetos (que seran los sustitutos del menor) directamente a él vincu-
lados (y con los que quizéa pueda tener asuntos econdémicos o patrimoniales
pendientes).

Ahora bien, volviendo al supuesto de que si existen herederos forzosos
del sustituido, se entiende que el sustituyente debe establecer la sustitucion
pupilar de tal modo que esta no perjudique los derechos legitimarios de tales
herederos si quiere que su disposicion surta validamente efectos juridicos.
Esta exigencia operaria como una condicidn de validez que, en sede de sus-
titucidn pupilar, debe cumplir el sustituyente, que es a quien tacitamente se
dirige la norma“: si el sustituyente respeta la legitima de los herederos forzo-
sos del sustituido, ergo, la sustitucién serd valida y eficaz. Por el contrario, si
el sustituyente perjudica la legitima de los herederos forzosos del sustituido,
ergo, la sustitucion sera invélida e ineficaz.

La lectura mas sencilla del art. 777 CC conduciria a afirmar que cuando
el sustituido tenga herederos forzosos (por ejemplo, los padres del menor
de catorce afos), el sustituyente solo podria nombrar sustituto (tenga o no

43, Citando a ALBALADEJO, PEREZ DE CAsTRO, N., «Comentarios al articulo 777», en BErRcoviTz
RobRricUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 3.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2009, pag. 936, expone que «la diccion del articulo es clara en cuanto a que se aplica al
sustituyente que, disponiendo de la herencia del sustituido, ha de respetar, como habria
de respetarlos éste, los derechos de sus legitimarios».
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este vinculo familiar con el sustituido) respecto de aquella porcion de bie-
nes del menor que sean de libre disposicidén. Reconoce, por tanto, el citado
precepto el principio de intangibilidad de la legitima que opera en toda
sucesion*4,

Esta claro que este precepto, que contiene una restriccion a la facultad de
sustituir en sede de sustitucion pupilar, se refiere a los derechos legitimarios
de los herederos forzosos del sustituido y no a los de los herederos forzosos
del sustituyente. Mas la omisién de estos ultimos en la diccidn literal de la
norma no altera el planteamiento tuitivo de fondo: la sustitucion pupilar que
se ordena no puede perjudicar las legitimas debidas por el ascendiente (sus-
tituyente) a sus descendientes (regla general ex art. 813 CC), pero tampoco
las legitimas debidas por el descendiente menor de edad (sustituido) a sus
propios legitimarios (regla especial ex art. 777 CC), de manera que el testador
sustituyente, al testar en lugar del menor sustituido, no puede perjudicar los
derechos legitimarios de los herederos forzosos de este*®.

A propdsito de este tema, se afirma asimismo que, aun cuando no exis-
tiera la regla expresa del art. 777 CC, la exigencia a cumplirse seria la misma
por aplicacién de las normas generales sobre la legitima (cfr. art. 813.1 CC),
pues al ser esta indisponible para cualquier testador, con mayor razén lo sera
para el ascendiente que otorga testamento sustituyendo al menor de catorce
afnos en sus facultades de testar y nombrar heredero*.

Para ilustrar lo anterior vamos a recurrir a un ejemplo. Justo (60) y Lucinda
(55) tienen tres hijos como fruto de su matrimonio: Paulo (20), Helena (18) y
Ulpiano (13). Tras varios afios, y por diferencias irreconciliables, se produce
el divorcio. Justo otorga testamento disponiendo que, en caso de fallecer
Ulpiano antes de cumplir catorce afios, le sucederan a este sus hermanos,
Paulo y Helena, y no Lucinda, su madre, que seria quien heredaria los bienes
de Ulpiano de sucederle abintestado; todo esto, dejando a salvo la legitima
de los herederos forzosos. Acaecida la muerte de Justo (60), le sobreviven
sus tres hijos y su exesposa. Seguidamente, fallece también Ulpiano (13).

En el ejemplo propuesto, Lucinda es heredero forzoso de Ulpiano, de modo
que, debiendo respetarse los derechos legitimarios de los herederos forzo-
sos del menor sustituido, Lucinda recibira su legitima, que, de acuerdo con
el art. 809 CC, equivale a la mitad de la herencia, y los sustitutos pupilares,
Paulo y Helena, heredarian la otra mitad. En este caso, es evidente que Justo

44. Cfr. PErez b CAsTRO, N., «Comentarios al articulo 777», cit., pag. 936.
45,  Cfr. CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», cit., pag. 228.

46. Cfr. LasarTe, C., Principios de Derecho Civil, cit., pag. 133. En relacion con el tema, lo que
no se ha previsto en sede de sustitucion pupilar es la pretericion. La doctrina afirma que
la pretericion en este caso no anularia la sustituciéon ordenada, lo que si ocurriria si, con-
forme al art. 814 CC, fuera el sustituido quien efectivamente testase. Cfr. LACRUZ BERDEJO,
J. L. etal., Elementos de Derecho Civil V: Sucesiones, cit., pag. 284.
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recurre a la sustitucion pupilar como un instrumento para evitar que el total
de la porcidn de sus bienes que le hubiese correspondido a Ulpiano termine
en manos de su expareja.

Cabe recordar, no obstante, que, de acuerdo con la tesis amplia que antes
veiamos, el ascendiente sustituyente (en este caso, Justo), respecto de su
hijo Ulpiano, realmente otorga un testamento sustitutorio y en virtud de este
podria haber dispuesto no solo de los bienes que él le dejaba sino también
de los que ya hubiesen formado parte del acervo patrimonial de su descen-
diente sustituido, en caso de haberlos.

Pensemos ahora en un ejemplo més conflictivo. También podria pasar que,
estando vigente la patria potestad de ambos progenitores, una madre orde-
nara esta sustitucién respecto de su hijo menor de catorce afios con el objeto
de evitar que el padre (que ha negado los alimentos sin causa justificada)
reciba toda la herencia del menor (que no puede desheredarlo porque aiin no
ha alcanzado la edad legal para testar), nombrando como sustituto de este,
por ejemplo, a la tia materna (hermana de la madre) o a cualquier extrafio,
para que de este modo, al fallecer el menor antes de cumplir los catorce afios,
el padre solo recibiese la legitima y no la parte de libre disposicion®, que
queda reservada al sustituto?®,

Ahora bien, regresando al art. 777 CC, debe observarse que, si el que ha
sido designado sustituto del menor fuera heredero forzoso suyo, entonces lo
previsto en la norma en cuestion no plantearia ningun inconveniente, ya que
con la designacion se estaria cubriendo también la legitima del heredero for-
z0s0. De este modo, respetada la legitima del heredero forzoso del sustituido,
valida serd la sustitucion pupilar.

En cualquier caso, para que la sustitucion pupilar pueda producir efectos,
ademas de respetarse la legitima de los herederos forzosos del menor susti-
tuido (en caso de haberlos), el sustituto pupilar debe sobrevivir tanto al sus-
tituyente como al sustituido y tener capacidad para suceder al menor como
causante suyo (cfr. arts. 745y 758.1 CC).

3.3. Efectos de la sustitucion pupilar

Los efectos de la sustitucion variaran en funcion de las circunstancias que
pudieran presentarse en cada caso concreto. Asi, unos seran los efectos si,

47.  Aprovechando el ejemplo es preciso seflalar, aunque cae por su propio peso, que la susti-
tucion pupilar solo habilita al ascendiente a testar en lugar del sustituido y nombrarle un
sustituto, por lo que no puede aquel valerse de la sustitucion para desheredar en nombre
del menor sustituido.

48. El ejemplo puede explicarse también en el sentido inverso, es decir, si es el padre el que
lleva a efecto la sustitucion pupilar en el contexto en que una madre ha negado alimentos
sin motivo aparente a su menor hijo.
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en vida del sustituyente, el menor cumple los catorce afios, y otros, si produ-
cido el fallecimiento del sustituyente, el menor le sobrevive, pero muere antes
de cumplir la edad determinada en el ordenamiento. Existen, no obstante,
ademas de estos, una gran variedad de supuestos practicos; a algunos de
ellos se presta atencion.

3.3.1. En vida del sustituyente

Cuando el sustituyente ha ordenado la sustitucion pupilar, no desplegara
esta ningun efecto mientras aquel viva. Para que esta sustitucién surta efec-
tos es preciso que el sustituyente fallezca y el sustituido le sobreviva, pero
muera antes de cumplir los catorce afios.

Por otra parte, en vida del sustituyente, la sustitucién se tornara ineficaz si
el menor sustituido cumple los catorce afios, sea que teste o no por él mismo.

Como otro supuesto posible, si el sustituyente nombrase sustituto pupi-
lar para el menor sustituido perjudicando la legitima de sus herederos forzo-
s0s, en caso de haberlos, la sustitucion pupilar no seria valida. O lo que es lo
mismo, en este supuesto la sustitucion pupilar nunca se habria establecido.

3.3.2. Fallecido el sustituyente

Producido el fallecimiento del sustituyente, los efectos seran diversos si
el sustituido, sobreviviéndole, ha cumplido o no catorce afios, o si le ha pre-
muerto.

3.3.2.a) Si le sobrevive el sustituido y no cumple los
catorce ainos

Fallecido el sustituyente, el descendiente instituido (y sustituido) le sucede
como heredero suyo mediante aceptacion de sus representantes legales.

Luego, producida la muerte del sustituido sin que llegase a cumplir catorce
afnos, el sustituto pasa a ser heredero de este sustituido y no del sustitu-
yente*? y, salvo que obre disposicion contraria en el testamento o que opere
la limitacion del art. 777 CC, recibira el sustituto toda la herencia del menor
sustituido. Por tanto, solo fallecido el sustituido, sucede el sustituto, porque
aquel es fundamentalmente su causante.

49.  Lasolucion de considerar que el sustituto hereda al sustituido y no al sustituyente, se con-
dice con lo dispuesto en el art. 26.f) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, que dispensa tratamiento fiscal a la sustitucion pupilary
ala letra dice: «f) En la sustitucion vulgar se entendera que el sustituto hereda al causante
y en las sustituciones pupilar y ejemplar que hereda al sustituido». A este respecto, puede
resultar ilustrativa la STS de 7 de noviembre de 2008.
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La eficacia de la sustitucion pupilar es gradual, pues inicia virtualmente
con la muerte del sustituyente, pero queda consolidada cuando fallece el
sustituido. Asi las cosas, para que sea realmente efectiva esta sustitucion, el
sustituido debe sobrevivir al sustituyente, y el sustituto, tanto al sustituyente
como al sustituido, siendo que el sustituto solo heredara al sustituido si este
muere antes de cumplir los catorce afios (ex art. 775 CC).

Y siendo posible que el sustituyente hubiese impuesto cargas y condiciones
al sustituido (v.gr., que los herederos designados presten servicios asistencia-
les y de alimentos a su hijo con discapacidad durante toda su vida, estable-
ciendo que si alguno no lo hiciera entonces su parte acreceria la de los demas),
en este caso, en virtud de la sustitucién pupilar, el heredero sustituto debera
cumplirlas ex art. 759 CC (vid. también la STS de 14 de abril de 2011).

3.3.2.b) Si le sobrevive el sustituido y cumple los catorce
aios

En este supuesto cabe distinguir dos hipotesis: i) que el sustituyente
muera y el menor que le sobrevive aun no haya cumplido los catorce afios,
pero los cumpla (y tampoco fallezca antes de esta edad); y, ii) que el sustitu-
yente muera y el menor que le sobrevive ya tuviese catorce afios al momento
de la muerte de aquel®°.

En la hipdtesis i), al igual que en el supuesto anterior, producida la muerte
del sustituyente, el descendiente instituido (y sustituido) deviene heredero
suyo con la aceptacién de sus representantes legales. Pero una vez que ha
cumplido el menor los catorce afios, el solo hecho de cumplir esta edad deja
sin efecto la sustitucién pupilar. De manera que, no seria necesario que el
menor otorgara su propio testamento para desplazar (o revocar) el que otorgo
en su momento su ascendiente sustituyente (subrogandose en sus faculta-
des testatorias). En todo caso, es menester precisar que, habiendo cumplido
ya catorce afios, a partir de este momento el menor podria testar cuando lo
valorase oportuno sirviéndose de las formas testamentarias que pone a su
disposicion el Cédigo civil.

En la hipdtesis ii), como al morir el sustituyente el descendiente ya hubiese
cumplido los catorce afios, la sustitucion pupilar resultaria directamente
ineficaz, con independencia de que el menor teste o no, y recibiria la herencia
o la parte que de ella le correspondiese con la aceptacion de sus represen-
tantes legales.

50. A proposito de la cuestion aqui abordada, podria pasar también que un ascendiente
ordenara la sustitucién pupilar respecto de un menor que ya tiene los catorce afios (o
que fuera mayor de catorce afios), supuesto en que cabria entender que la sustitucion
es nula e ineficaz, pudiendo recibir el tratamiento de una sustitucion fideicomisaria solo
si del testamento resultase la voluntad expresa del testador en este sentido. Cfr. LACRUZ
BERDEJO, J. L. et al., Elementos de Derecho Civil V: Sucesiones, cit., pag. 284.
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3.3.2.c) Si el sustituido le premuere

A salvo la voluntad distinta del testador sustituyente, si el menor sus-
tituido le premuere a aquel, pero sobrevive el sustituto, cabria entender
que, a la muerte del sustituyente, entraria a operar una sustitucién vulgar
tacita (cfr. art. 766 CC). Esta es la solucion que propone frente al supuesto
la doctrina®.

La sustitucion pupilar deviene ineficaz si premueren al sustituyente tanto
el sustituido como el sustituto.

3.4. Extincion de la sustitucion pupilar

Como la sustitucidén pupilar solo tiene sentido para el caso de que el menor
sustituido muera antes de los catorce afios, entonces, la sustitucion mencio-
nada se extingue cuando el sustituido alcanza la edad de catorce afios, edad
en la que el menor queda habilitado por el art. 663.1.° CC (leido en sentido
contrario) para testar notarialmente.

Ademads de en el caso anterior, la sustitucion pupilar dejara de surtir efec-
tos por las causas generales de extincion de las disposiciones mortis causa.
De manera que, la sustitucion pupilar se extinguira por nulidad del testa-
mento en que quedd establecida, por premoriencia del sustituto pupilar al
menor sustituido, por resultar incapaz para suceder o ser declarado indigno
el sustituto pupilar o por renunciar este a la sustitucion pupilar, y, por ultimo,
por revocar o dejar sin efecto el ascendiente la sustitucion pupilar ordenada,
o por otorgar un testamento posterior y diferente en lo que a esta sustitucion
respecta.

4. Consideraciones finales

Laimposibilidad legal de los menores para testar antes de los catorce afios,
ex art. 663.1.° CC, activa la posibilidad de ordenar una sustitucién pupilar.

La sustituciéon pupilar, desde 1889, y conservando su redaccion original,
se encuentra prevista en el art. 775 CC como una institucién en cuya virtud
«[l]Jos padres y demas ascendientes podran nombrar sustitutos a sus des-
cendientes menores de catorce afios, de ambos sexos, para el caso de que
mueran antes de dicha edad».

Sus raices histéricas, de irrefutable base juridico-romana, explican que
esta sustitucion fue concebida con el objeto de evitar que el impuber, que
legalmente no podia testar, falleciese abintestato.

51.  Cfr. CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», cit., pag. 228.
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En la actualidad, se cuestiona la sustitucion pupilar por su escasa presen-
cia practica y por haber sido relegada por otros Cédigos civiles del entorno
europeo al rango de figura histdrica, sin embargo, el hecho de que se haya
mantenido su vigencia en el Cédigo civil espafiol hasta nuestros dias (cuando
tuvo el legislador ocasidén para suprimirla en 2021, como lo hizo con la susti-
tucion de tipo ejemplar) confirma la necesidad y pertinencia de su estudio.

En la vigente interpretacion jurisprudencial del art. 775 CC, el Tribunal
Supremo toma partido por la tesis amplia de la sustitucién pupilar y entiende
que, en virtud de esta institucion, el ascendiente testa en nombre de su des-
cendiente menor de catorce afios afectando al conjunto del caudal relicto
que deje este al fallecer (incluidos todos los bienes que el ascendiente que
ejercita la sustitucion hubiese dispuesto mortis causa en favor del menor), y
nombra a un heredero (sustituto), quien, salvo que obre disposicidn contraria
en el testamento o que opere la limitacion del art. 777 CC, recibira toda la
herencia del menor de catorce afios (sustituido) una vez acaecida la muerte
de este.

En la sustitucién pupilar tiene lugar un fenémeno denominado sustitucién
testamentaria: quien testa lo hace sustituyendo al menor en la funcion de
testar y designa al sustituto, que es el heredero de este. Esta figura no es
coherente con el caracter personalisimo del testamento, de ahi que tanto
la doctrina como la jurisprudencia la consideren un supuesto excepcional
y anomalo por el que el sustituyente (ascendiente) testa en lugar del susti-
tuido (descendiente menor de catorce afios) y llama a la herencia de este al
sustituto.

La eficacia de la sustitucion pupilar es escalonada, pues inicia virtual-
mente con la muerte del sustituyente, pero se consolida cuando fallece el
sustituido. Visto asi, para que se haga efectiva esta sustitucion, el sustituido
debe sobrevivir al sustituyente, y el sustituto, tanto al sustituyente como al
sustituido, siendo que el sustituto solo heredara al sustituido si este muere
antes de cumplir los catorce afios (ex art. 775 CC).

No olvidemos, como se ha adelantado, que la prevision del art. 777 CC con-
diciona el margen de actuacion del sustituyente, que, al disponer la sustitu-
cion pupilar, no debera perjudicar la legitima de los herederos forzosos del
menor (en caso de haberlos) si quiere que la sustitucidén ordenada sea validay
surta efectos para cuando el menor muera antes de cumplir los catorce afios.

Tal como se concibe a dia de hoy la sustitucion pupilar, no parece ser que
su ordenacién tenga como Unica finalidad evitar la sucesion intestada del
menor de catorce aflos. Segun hemos visto, la institucion también podria ser
empleada con el objeto de evitar que los herederos forzosos reciban todos los
bienes que hubieran podido recibir si el menor hubiese muerto abintestato.

En cualquier caso, la figura podria dar lugar a que el sustituyente nom-
brase un sustituto pupilar pensando en su propio interés y no en el del menor,
y en especial, cuando este ultimo no tenga herederos forzosos, al no resultar
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aplicable la restriccion del art. 777 CC, aquel tendra plenas facultades dis-
positivas sobre |a totalidad de los bienes del menor. Por lo que, la razéon de
la existencia de esta institucidn, a diferencia de lo que podria pensarse (por
estar un menor de edad involucrado en la ecuacion), no parece ser proteger
al menor sustituido, sino prevenir la aplicaciéon de las normas de la sucesion
intestada (al objeto de evitar que los bienes terminen en las manos de per-
sonas no deseadas) y/o aprovechar el mecanismo que faculta la institucion
para direccionar el destino de los bienes a conveniencia del sustituyente (la
sustitucion pupilar demuestra claramente su voluntad de que el sustituto sea
heredero si falta el sustituido).

Si el menor de catorce afios no tiene aun patrimonio propio y el testador
sustituyente va a disponer via sustitucion pupilar de los bienes que él piensa
dejarle en su herencia, como resulta logico, debera ajustar de todas formas
su disposicién sustitutoria a la restriccidn prevista en el art. 777 CC, una con-
dicion que debera cumplir en orden a que la sustitucion llevada a cabo sea
véaliday eficaz a la muerte del sustituyente y sustituido, en ese orden.

En cualquier caso, en este mismo supuesto, en que el testador sustituyente
dispone solo de sus bienes propios y no de los bienes del menor, siempre
podra aquel barajar la posibilidad de ordenar una sustitucion vulgar o fidei-
comisaria, segun sea el caso, para, por un lado, evitar atender lo dispuesto
enelart. 777 CCYy, por otro, prevenir un posible conflicto por concurrencia de
sustituyentes.

En este punto, vale decir que posiblemente la tesis estricta de la susti-
tucién pupilar evitaria muchos de los problemas practicos a que puede dar
lugar esta institucion, especialmente los que supone la concurrencia de sus-
tituyentes, pero decantarse por ella anularia la razén que motivé su prevision
en el Codigo civil. Y es asi porque, si bien la tesis estricta entiende que el
lamamiento del sustituto tendria efecto solo sobre los bienes en los que el
ascendiente instituye como heredero al menor sustituido, una solucién como
esta no haria mas que devolver el asunto al origen de las cosas: remitiria los
bienes del menor a una sucesién intestada, que es la que justamente pre-
tende evitarse con la sustitucién pupilar.

La sustitucion pupilar dejara de surtir efectos por las causas generales de
extincion de las disposiciones mortis causa. Se extinguira, por tanto, por nuli-
dad del testamento en que quedo establecida, por premoriencia del sustituto
pupilar al menor sustituido, por resultar incapaz para suceder o ser decla-
rado indigno el sustituto pupilar o por renunciar este a la sustitucion pupilar,
por revocar o dejar sin efecto el ascendiente la sustitucion pupilar ordenada,
o por otorgar este un testamento posterior y diferente en lo que a esta susti-
tucion respecta.

Y, por excelencia, se extinguira esta sustitucion por alcanzar el sustituido
la edad de catorce afios, edad en la que el menor queda habilitado por el art.
663.1.° CC, a contrario, para testar. Aun con ello, no podra otorgar testamento
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olégrafo, por estar este reservado al mayor de edad, ni, se entiende, los testa-
mentos abiertos sin intervencion de notario (en caso de epidemia o de inmi-
nente peligro de muerte), aunque precisen la presencia de testigos (que, en
el primero, deben ser mayores de dieciséis afios, y en el segundo, mayores
de edad). En cualquier caso, respecto de estos ultimos testamentos queda
abierta la via para una interpretacion diversa, si cupiese.
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