
INSTITUCION JURIDICA EMPLEADA: SUSTITUCION EJEMPLAR.
OBJETIVO: Proteger a nuestros incapacitados.
   PRECEPTOS EMPLEADOS: básicamente los artículos   776 y 777 del Código Civil. A salvo, las especialidades forales.


   UTILIDAD DE LA FIGURA: 
    1º.-  A través de la misma, los padres o ascendientes de un descendiente judicialmente incapacitado pueden testar por dicho descendiente, como si se tratase del testamento de éste, en previsión de que fallezca intestado por carecer de capacidad para testar pero con las limitaciones que expondremos.


   2º.- Ofrece la ventaja en nuestro Código civil, que no se considera un gravamen (artículo 813 del CC) sobre la legítima del sustituido (incapacitado); por tanto, se diferencia de las sustituciones fideicomisarias. ¿Qué queremos decir con esto? Sencillamente, que un padre o ascendiente puede dejar al hijo discapacitado psíquico el tercio íntegro de mejora, su participación en el tercio de legítima estricta y el tercio de libre disposición y designar sustituto ejemplar a un extraño (por ejemplo, a una fundación tutelar).

LIMITACIONES:
    A.- Respetar el artículo 777 del CC; esto es, no puede menoscabar los derechos legitimarios de los herederos forzosos del incapaz sustituido (generalmente, ante la falta de descendientes y cónyuge del discapacitado su heredero forzoso será el padre o madre sobreviviente; cónyuge, generalmente, del que ordena la sustitución).

   B.- Tras el criterio mantenido por la Resolución de 6 de febrero de 2003, parece que solo comprende los bienes dejados por el sustituyente. (BOE 12 de marzo de 2003)http://www.boe.es/boe/dias/2003/03/12/pdfs/A09668-09669.pdf)

   La Dirección General sostiene en la citada Resolución que si bien desde una perspectiva histórica la sustitución ejemplar comprendía todos los bienes del incapaz, pues se consideraba la ordenación de tal institución un atributo de la patria potestad dirigido a evitar el fallecimiento intestado del sustituido, que se consideraba algo ignominioso, el Código Civil cambia este criterio: en él se resalta el carácter personalísimo del testamento,  se prohíbe el testamento por comisario y se suprimen todas las disposiciones hasta entonces vigentes para el caso de pluralidad de sustituyentes, lo que revela la concepción de que la sustitución sólo tiene por objeto los bienes dejados por el sustituyente.
   C.- Con respecto a la  incapacitación judicial del sustituido, basta que el mismo fallezca siendo un incapacitado judicialmente por deficiencias psíquicas (carente de cabal juicio para testar), aunque en el momento de otorgar testamento el sustituyente o en el momento del fallecimiento del sustituyente no estuviese el sustituido incapacitado judicialmente. La sustitución ejemplar surte efecto al producirse el fallecimiento sin testar del sustituido incapacitado judicialmente por enfermedad o deficiencia psíquica. 
   D.- La sustitución ejemplar quedará sin efecto por el testamento del incapacitado hecho durante un intervalo lúcido o después de haber recobrado la razón.

   Por tanto, un profesional jurídico (entre ellos, notario y registrador) al afrontar una sustitución ejemplar debe solicitar: 
 Certificado de defunción y de Última Voluntad del sustituyente, padre o ascendiente de nuestro discapacitado y que dispone la sustitución. Obviamente, el sustituido (incapacitado) ha de sobrevivir al sustituyente; cuando el sustituido fallezca, tendremos que solicitar la Sentencia de su incapacitación (la Sentencia puede haberse dictado antes o después del otorgamiento del testamento del sustituyente o incluso, después del fallecimiento del sustituyente) y, solicitaremos, además, el Certificado del Registro General de Actos de Última Voluntad del sustituido ya que la sustitución ejemplar quedará sin efecto por el testamento del incapacitado hecho durante un intervalo lúcido o después de haber recobrado la razón; por tanto, tendremos que comprobar que nuestro incapaz ha fallecido intestado; es más, si nuestro discapacitado otorgó testamento antes de haberse ordenado la sustitución por su padre o ascendiente, ésta quedará sin efecto porque aunque la sustitución solo comprenda los bienes del que la ordena, no podemos transformarla “ope Legis”, sin más, en una sustitución fideicomisaria; para poder hacerlo el sustituyente-testador, ha de preverlo de forma expresa.

 E.- El sustituido ha de ser mayor de catorce años, dice literalmente el artículo 776 de nuestro Código, pero dada la posibilidad de incapacitar a un menor de edad (artículo 201 del código), no parece haber inconveniente en usar tal institución.

 Se adjunta Modelo y Notas aclaratorias al mismo:

               MODELO

NUMERO

En Santa Cruz de Tenerife, mi residencia a…

Ante mi, INMACULADA ESPIÑEIRA SOTO,  Notario del Ilustre Colegio Notarial de Canarias.


-----------------C O M P A R E C E


 Don/Doña ***, mayor de edad, casado/a, vecino/a de esta ciudad, con domicilio en ***; con D.N.I. número ***


Le identifico por su documento nacional de identidad reseñado.


Expresa su firme resolución de otorgar testamento abierto, y teniendo a mi juicio la capacidad legal necesaria para ello, declara y ordena su última voluntad, oralmente, y yo la redacto conforme a las siguientes,


-------------D E C L A R A C I O N E S


Es natural de *, provincia de Santa Cruz de Tenerife, donde nació el *, hijo/a de los finados Don * y Doña *, y se halla en estado de casado/a en únicas nupcias  con Don/doña ** de cuyo matrimonio tiene * hijos llamados***.


 ---------D I S P O S I C I O N E S


PRIMERA.- Con carácter expreso de mejora, lega a sus hijo/a (discapacitado) toda participación o derecho que corresponda al/la otorgante en la vivienda sita en **

SEGUNDA.- Instituye herederos por partes iguales a sus ** hijos mencionados.


TERCERA.- Con preferencia a lo dispuesto en las dos cláusulas anteriores, lega a su cónyuge, el usufructo universal y vitalicio de todo su haber, con expresa relevación de inventario y fianza.


CUARTA.- Sustituye vulgarmente a los instituidos, por sus respectivos descendientes, en cuantos derechos les correspondan por el presente testamento y, en defecto de tales descendientes, tendrá lugar el derecho de acrecer.


QUINTA.- Siendo discapacitado/a su hijo/a ** sustituye ejemplarmente al mismo, por su hermano/a ***, y en defecto de éste/ésta, por los descendientes del/la misma sustituta. 
Variante: (QUINTA.- Siendo discapacitado/a su hijo/a ** sustituye ejemplarmente al/la mismo/a por la Fundación tutelar*** y en defecto de ésta, por la persona o institución que le atienda y cuide hasta su fallecimiento.

    Esta sustitución se entiende sin perjuicio de la legítima  que corresponda al padre/madre de –hijo o hija discapacitada- si le sobrevive.


SEXTA.- Nombra tutor/tutora y en su caso, curador/curadora de su hijo/a (discapacitado)  para el supuesto de ser necesario, a ** (el tutor puede ser la misma persona designada como sustituto ejemplar).


Leo en alta voz e íntegramente, este testamento al testador/a, previamente advertido/a de su derecho a leerlo por si, al que renuncia, aunque, según declara, sabe y puede leerlo. El testador/a manifiesta que el contenido del mismo está conforme con su voluntad, lo otorga y firma conmigo, siendo las (horas y minutos) del día de hoy.


De haber identificado al testador en la forma expresada, del cumplimiento de todas las formalidades legales en unidad de acto y de lo demás en cuanto proceda, contenido en este instrumento público, extendido en * folios de uso exclusivo notarial, serie *, números ** y en el presente yo, el notario, DOY FE.


           NOTAS ACLARATORIAS:

     Si nuestro discapacitado premuere o conmuere con el testador (sustituyente) o no quiere o no puede suceder, tendrá lugar la sustitución vulgar a que hace referencia la cláusula CUARTA de nuestro modelo; por el contrario, si nuestro discapacitado sobrevive al testador y acepta la herencia, no es un fiduciario con relación a los bienes que provienen del sustituyente, no está atado ni constreñido, puede disponer inter-vivos (lo hará su representante legal, en su caso) y puede testar en intervalo lúcido. 
Cuando fallezca, podrá tener lugar la cláusula QUINTA de nuestro modelo, sustitución ejemplar; se comprobará (a través de nuestro Registro General de Actos de Última Voluntad, posiblemente y así lo deseamos, conectado con otros u otros Registros de países de nuestro entorno) que no ha otorgado disposición mortis-causa alguna y que ha sido incapacitado judicialmente y, una vez constatados tales extremos, en los bienes que queden del sustituyente y, dejando a salvo los derechos de los posibles legitimarios del sustituido, desplegará sus efectos la sustitución ejemplar dispuesta, en nuestro modelo, a favor del hermano/a del discapacitado o de la fundación tutelar y, en defecto de estos sustitutos, porque por ejemplo, el/la hermano/a sustituto ha premuerto al incapacitado sustituido o la fundación tutelar designada ha renunciado a la herencia, ocuparán su posición los sustitutos del sustituto ejemplar designado, en nuestro modelo, los descendientes del hermano/a sustituto o en la “variante” propuesta, la persona/as o institución que cuidó y asistió a nuestro protagonista, el discapacitado.   

    Santa Cruz de Tenerife a veintinueve de marzo de dos mil nueve.
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