TEMA 107:

SUSTITUCIONES HEREDITARIAS: SUS CLASES. SUSTITUCIÓN VULGAR, PUPILAR Y EJEMPLAR. LA SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA: LÍMITES Y EFECTOS. EL FIDEICOMISO DE RESIDUO:

SUSTITUCIONES HEREDITARIAS: SUS CLASES:

Royo Martínez las define como el llamamiento de varias personas a una adquisición por causa de muerte, no para que la realicen de forma simultánea y conjunta, sino uno en defecto de otro (sustitución vulgar) o uno después de otro (sustitución fideicomisaria). Así pues, de esta definición se desprenden las 2 clases fundamentales de sustitución:

· La vulgar, que es una sustitución subsidiaria o defectiva, ya que en ella el 2º o ulterior heredero se nombra únicamente para el caso en que el 1º o anterior instituido no llegue a heredar.

· La fideicomisaria, en la que, por el contrario, la pluralidad de llamamientos implica pluralidad de favorecidos, ya que todos tendrán el patrimonio hereditario sucesivamente, aunque con la obligación de conservarlo para que, con posterioridad pueda tener cumplimiento la voluntad del testador.

Junto a estas dos categorías de sustituciones aparecen otras dos, como son la pupilar y la ejemplar. En la primera, el ascendiente nombra un heredero al descendiente ante la imposibilidad en que éste se halla  de hacerlo por razones de edad; mientras que en la segunda, la designación se realiza por causas de enajenación mental.

En cuanto al fundamento de cada una de ellas:

· La vulgar trata esencialmente de evitar la sucesión intestada, logrando que el heredero sea el realmente querido por el testador, y no el señalado impersonalmente por la ley en el orden de la sucesión intestada.

· La fideicomisaria persigue la conservación de los patrimonios familiares permitiendo al causante determinar la trayectoria futura que han de seguir los mismos.
· La pupilar y la ejemplar persiguen igualmente evitar la sucesión intestada; pero su rasgo peculiar consiste, según Puig Brutau, en que no se trata de la sucesión intestada del causante, sino la del heredero. Como el menor de 14 años y el enajenado mental no pueden testar (art. 663 CC), si fallecen antes de los 14 años o de haber recobrado la razón, la única manera de evitar el juego de la sucesión intestada consiste en suplir su falta de testamentificación por medio de estas instituciones.

SUSTITUCIONES VULGAR, PUPILAR Y EJEMPLAR:

SUSTITUCIÓN VULGAR:

Según el artículo 774 “Puede el testador sustituir una o más personas al heredero o herederos instituidos para el caso en que mueran antes que él, o no quieran, o no puedan aceptar la herencia.

La sustitución simple, y sin expresión de casos, comprende los tres expresados en el párrafo anterior, a menos que el testador haya dispuesto lo contrario”. Por su parte, el artículo 789 “Todo lo dispuesto en este capítulo respecto a los herederos se entenderá también aplicable a los legatarios”.
En cuanto a su naturaleza, la doctrina mayoritaria española considera que la sustitución vulgar es una verdadera institución condicional, pues el llamamiento al sustituto depende de un hecho futuro e incierto, como es que el primer instituido no pueda o no quiera aceptar la herencia.

Sin embargo, como matizan Diez Picazo, Gullón o Rivas, conviene distinguir entre los casos en que el primer instituido no quiera aceptar, y los casos en que no pueda:

· Así, en los casos en que no quiera (supuestos de renuncia), habrá un verdadero llamamiento condicional al sustituto, pues la eficacia de su delación depende o está condicionada, a la renuncia o no del instituido.

· Mientras que en los casos en que no pueda  (cuando el primer instituido ha premuerto o es incapaz de heredar), el llamamiento a favor del sustituto es eficaz desde la apertura de la sucesión, por lo que no hay ninguna condición que haya de cumplirse al fallecer el testador.

Con relación a la forma y modalidades que puede revestir esta sustitución, hay que atender a 2 criterios:

1. Por los casos en los que ha de tener lugar la sustitución, ésta puede ser:

· Simple, o sin expresión de casos, que salvo disposición dkssraria deldue salvo sidposiciener lugar la sustituciituci instituido ha premuerto o es incapaz de heredar), el llamamiento a contraria deldcontraria del testador, comprende los 3 casos clásicos del artículo 774: Premoriencia, renuncia e incapacitación (en este último caso RDGRN 27 de Mayo de 2009 establece que no se extiende al caso en que el llamado sea judicialmente incapacitado -arts 199 y ss-, sino al supuesto en que no pueda ser heredero porque le afecte alguna incapacidad para suceder –arts 744 a 762-).
· Con expresión de casos, que comprende uno o dos de los anteriores. Debe entenderse que la sustitución vulgar con expresión nominal de sólo alguno o algunos de esos casos excluye a los otros (STS 28 de Septiembre de 1956, RDGRN 17 de Enero de 2008).

· Con expresión de casos "ad examplum": En este caso, no lleva consigo la exclusión de los casos no expresados, sino que podría interpretarse por analogía el artículo 774.2.

      2. A partir del artículo 778: “Pueden ser sustituidas dos o más personas a una sola; y al contrario, una sola a dos o más herederos” y según el número de designados caben las siguientes combinaciones: Un sustituto para un heredero, un sustituto para varios herederos, varios sustitutos para un heredero, y varios herederos sustituidos entre sí. Este último caso configura la llamada sustitución recíproca, que aparece regulada en el artículo 779 “Si los herederos instituidos en partes desiguales fueren sustituidos recíprocamente, tendrán en la sustitución las mismas partes que en la institución, a no ser que claramente aparezca haber sido otra la voluntad del testador”. Sin duda , la redacción de este precepto es defectuosa, ya que si se observa literalmente, siempre quedaría una porción vacante. Puig Brutau cree que ha de estimarse:

· Que si hay 2 herederos instituidos en partes desiguales y con cláusula de sustitución recíproca, al sustituto le corresponderá la parte íntegra del sustituido.

· Que si son 3 ó más, se distribuirá la parte vacante en partes proporcionales a las que correspondan a los sustitutos en la institución.

En cuanto a los efectos, el artículo 780 señala que “El sustituto quedará sujeto a las mismas cargas y condiciones impuestas al instituido, a menos que el testador haya dispuesto expresamente lo contrario, o que los gravámenes o condiciones sean meramente personales del instituido”.
Por último, debemos señalar que la sustitución vulgar excluye el derecho de acrecer (Diez Picazo, Gullón, RDGRN 25 de Septiembre de 1987), así como el derecho de representación (salvo las legítimas), mientras que no prevalece sobre el derecho de transmisión.

SUSTITUCIÓN PUPILAR:

Según el artículo 775 “Los padres y demás ascendientes podrán nombrar sustitutos a sus descendientes menores de catorce años, de ambos sexos, para el caso de que mueran antes de dicha edad”.

Hay dos posturas sobre la naturaleza de la sustitución pupilar:

· Es un testamento otorgado no por el propio causante, sino por otra persona.

· Se regula la sucesión ajena por el mismo testamento del sustituyente en cuanto a los bienes comprendidos en la sustitución.
El efecto práctico de esta contraposición de teorías, es que según la 1ª, la sustitución comprende todos los bienes del menor sustituido, y según la 2ª teoría, sólo los transmitidos por el sustituyente al menor.

Al respecto hay que tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de Abril de 2011 de la que se desprende que la sustitución pupilar comprende todo el patrimonio del sustituido. Constituye una excepción al carácter personalísimo del testamento según el artículo 670. (Sigue la línea de otras  Setencias del Supremo 7 de Noviembre de 2008, 26 de Mayo de 1997)

En cuanto a los efectos de esta sustitución pupilar, el artículo 777 “Las sustituciones de que hablan los dos artículos anteriores, cuando el sustituido tenga herederos forzosos, sólo serán válidas en cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios de éstos”.

Fuera de este precepto, el CC carece de disposiciones acerca de los efectos de la sustitución pupilar, y su silencio suscita las siguientes dudas:

· ¿A quién habrá de darse preferencia en el caso de ser varios los ascendientes que hayan nombrado sustituto al menor?. El problema se resuelve por sí mismo si se acepta la tesis de que la sustitución sólo se refiere a los bienes transmitidos por el sustituyente al menor. Pero tiene difícil solución si se estima que la sustitución abarca todos los bienes del menor. Hoy, tras la reforma del CC de 13 de Mayo de 1981 y la propia Constitución, no cabe preferencia entre los sustituyentes por razón de sexo, ni es lógico admitir ulteriores preferencias por proximidad de grado. En consecuencia, dicen Albadalejo y Lledo Yagüe que deben estimarse válidas todas las sustituciones pero con reducción de las mismas en proporción a sus disposiciones. En Cataluña, sin embargo, el artículo 425.7 del libro IV del Código de sucesiones 10 de julio de 2008 regula la proximidad de grado para estos casos.

· Si premuere el sustituido al sustituyente, ¿entra en posesión de la herencia el sustituto como si fuera vulgar? Diez Picazo, Albadalejo, y la doctrina dominante mantienen una postura afirmativa, salvo que el testador haya previsto tal hipótesis y haya nombrado otra persona como sustituto vulgar.

SUSTITUCIÓN EJEMPLAR:

El artículo 776 “El ascendiente podrá nombrar sustituto al descendiente mayor de catorce años que, conforme a derecho, haya sido declarado incapaz por enajenación mental.

La sustitución de que habla el párrafo anterior quedará sin efecto por el testamento del incapacitado hecho durante un intervalo lúcido o después de haber recobrado la razón”.

Ello plantea el problema de si la declaración de incapacidad ha de ser anterior al testamento, o basta que se pronuncie antes de tener efecto la sustitución; la jurisprudencia ha aclarado (STS 29 de marzo de 2001) que la declaración judicial de incapacidad puede preceder o seguir a la sustitución ejemplar.

En cuanto a sus efectos , son los mismo que la sustitución pupilar, y se extingue por el testamento del incapacitado hecho durante un intervalo lúcido -con arreglo al artículo 665 siempre que la sentencia no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar-, o después de haber recobrado la razón tal y como señala el artículo 776.2. También quedará sin efecto la sustitución ejemplar cuando el sustituido haya otorgado testamento antes de la declaración judicial de incapacidad.
Según RDGRN 6 de febrero de 2003, la sustitución ejemplar no comprende todos los bienes del sustituido, sino sólo los que el sustituyente le hubiese atribuido. No obstante son extensibles a este tipo de sustitución las Sentencias del Supremo anteriormente citadas en el ámbito de la sustitución pupilar.
SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA: LÍMITES Y EFECTOS:

Roca la define como la institución o llamamiento de un posterior heredero (fideicomisario) para que entre en la herencia después  del 1º o anterior instituido. Por su parte el artículo 781 “Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, serán válidas y surtirán efecto siempre que no pasen del segundo grado, o que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador”.
Como caracteres de esta sustitución fideicomisaria podemos destacar fundamentalmente los 3 siguientes:

· La existencia de una doble o múltiple vocación hereditaria  para el goce de unos mismos bienes (carácter esencial).

· La existencia de un gravamen de conservar y restituir los bienes, impuesto al fiduciario en beneficio del fideicomisario (carácter natural).

· El establecimiento de un orden sucesivo para la adquisición de la herencia (carácter esencial).

Pero como ha puesto de relieve nuestra moderna doctrina, la obligación de conservar no es esencial en el sentido de que debe sobreentenderse si el fideicomitente no ha dispensado o relevado de ella, pero pudiendo hacerlo, y sin que por ello deje de estarse ante una sustitución que ofrezca los rasgos verdaderamente esenciales de la fideicomisaria (cuestión que veremos en la última pregunta relativa al fideicomiso de residuo).

Por lo que respecta a los límites de su validez, debemos señalar que la ley, a fin de evitar los fideicomisos de tipo mayorazgo o de vinculación perpetua, establece los 3 siguientes:

· Que la sustitución no pase del 2º grado, o se haga en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador (art. 781). La doctrina actual y la jurisprudencia entienden que la palabra grado significa llamamiento y no generación por la referencia del artículo 918 cc., así, caben 2 transmisiones a 2 fideicomisarios sin contar la del fiduciario.

· Que los llamamientos a la sustitución fideicomisaria han de ser expresos artículo 783: “Para que sean válidos los llamamientos a la sustitución fideicomisaria, deberán ser expresos. El fiduciario estará obligado a entregar la herencia al fideicomisario, sin otras deducciones que las que correspondan por gastos legítimos, créditos y mejoras, salvo el caso en que el testador haya dispuesto otra cosa”, interpretando por el artículo 785.1 el alcance de la palabra expreso, que luego veremos, a lo que hay que añadir con Lacruz, y abundante jurisprudencia (RDGRN 4 de enero de 1994 entre otras), que el carácter expreso del llamamiento a la sustitución fideicomisaria se halla implícito en el llamamiento sucesivo.
· Que “las sustituciones fideicomisarias -según el artículo 782- nunca podrán gravar la legítima, salvo que graven la legítima estricta en beneficio de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado en los términos establecidos en el artículo 808. Si recayeren sobre el tercio destinado a la mejora, sólo podrán hacerse en favor de los descendientes”.
Por otra parte, como aclaración de esta doctrina, el Código Civil especifica los casos en que no surtirán efecto, y aquellos en que serán válidas las sustituciones fideicomisarias:

· Casos en que no surtirán efecto. Artículo 785: “No surtirán efecto: 1º Las instituciones fideicomisarias que no se hagan de una manera expresa, ya dándoles este nombre, ya imponiendo al sustituido la obligación terminante de entregar los bienes a un segundo heredero. 2º Las disposiciones que contengan prohibición perpetua de enajenar, y aun la temporal, fuera del límite señalado en el artículo 781. 3º Las que impongan al heredero el encargo de pagar a varias personas sucesivamente, más allá del segundo grado, cierta renta o pensión. 4º Las que tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte de los bienes hereditarios para que los aplique o invierta según instrucciones reservadas que le hubiese comunicado el testador. Artículo 786: La nulidad de la sustitución fideicomisaria no perjudicará a la validez de la institución ni a los herederos del primer llamamiento; sólo se tendrá por no escrita la cláusula fideicomisaria”. Fuera del derecho común, en los derechos forales hay importantes manifestaciones de la fiducia testamentaria como la fiducia aragonesa, la herencia de confianza de Cataluña y Navarra o el heredero distribuidor balear, que se estudian en el tema siguiente.
· Casos en que serán válidas Artículo 787: “La disposición en que el testador deje a una persona el todo o parte de la herencia, y a otra el usufructo, será válida. Si llamare al usufructo a varias personas, no simultánea, sino sucesivamente, se estará a lo dispuesto en el artículo 781”. Artículo 788: “Será válida la disposición que imponga al heredero la obligación de invertir ciertas cantidades periódicamente en obras benéficas, como dotes para doncellas pobres, pensiones para estudiantes o en favor de los pobres o de cualquiera establecimiento de beneficencia o de instrucción pública, bajo las condiciones siguientes: Si la carga se impusiere sobre bienes inmuebles y fuere temporal, el heredero o herederos podrán disponer de la finca gravada, sin que cese el gravamen mientras que su inscripción no se cancele. Si la carga fuere perpetua, el heredero podrá capitalizarla e imponer el capital a interés con primera y suficiente hipoteca. La capitalización e imposición del capital se hará interviniendo el Gobernador civil de la provincia y con audiencia del Ministerio público. En todo caso, cuando el testador no hubiere establecido un orden para la administración y aplicación de la manda benéfica, lo hará la Autoridad administrativa a quien corresponda con arreglo a las leyes”.

En cuanto a los efectos de la sustitución fideicomisaria, debemos distinguir entre la posición del fiduciario, y la del fideicomisario:

· Fiduciario: Es un verdadero heredero y como tal deviene titular de los bienes y derechos objeto de la sustitución. Sin embargo, como consecuencia de la obligación de conservar y transmitir con la que aparece gravado, esa titularidad se encuentra limitada en cuanto a la facultad de disposición, por lo que puede decirse que el fiduciario es un propietario o titular "ad tempus". No faltan, sin embargo, autores que admiten la posibilidad de que el fiduciario pueda realizar en ciertos casos actos de disposición sobre los bienes fideicomitidos: 

a. Cuando lo haya autorizado el testador según el tenor del art 783

b. Cuando medie el consentimiento de todos los fideicomisarios 

c. Cuando se trate del pago de las legítimas y legados a los que el fiduciario viene obligado por su cualidad de heredero

d. Cuando el destino de las cosas fideicomitidas es el de ser enajenadas

e. Cuando se trate de pago de deudas hereditarias y gastos necesarios en otros bienes fideicomitidos

f. Cuando los bienes fiedeicomitidos no puedan conservarse sin deterioro

g. Cuando existan razones de utilidad o necesidad, con intervención judicial y reinversión del precio obtenido en la enajenación, con carácter fideicomitido

h. Cuando la finalidad de la ejecución sea cumplir obligaciones contraídas en vida por el testador fideicomitente. Por ejemplo dar efectividad a un contrato de opción concedido por el testador en vida a un tercero para la adquisición de un bien que ha pasado a la titularidad del fiduciario.

En cuanto a las obligaciones del fiduciario hasta que haga entrega de los bienes deberá pagar los gastos ordinarios de los bienes y responderá de los daños y deterioros por su dolo o negligencia. Aunque el Código Civil guarda silencio la doctrina afirma que el fiduciario debre hacer inventario y prestar fianza. De las deudas hereditarias responderá con sus propios bienes en cuyo caso tiene derecho al reembolso frente al fideicomisario o deducir el pago directamente del haber fideicomitido.
· Fideicomisario:  El problema fundamental que se plantea es el de determinar el momento en que éste adquiere derecho a la sucesión. Así, el artículo 784: “El fideicomisario adquirirá derecho a la sucesión desde la muerte del testador, aunque muera antes que el fiduciario. El derecho de aquél pasará a sus herederos”. Aunque la solución de este artículo es clara, conviene distinguir los 2 siguientes supuestos:

· En la sustitución fideicomisaria pura o a término, como es seguro que desde la muerte del fideicomitente la sustitución ha de tener lugar, opera el artículo 784.

· En cambio, cuando es condicional, no es aplicable el 784, sino el 759 “El heredero o legatario que muera antes de que la condición se cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus herederos”.

Adquirido el derecho a la sucesión el fiduciario hará entrega de los bienes al fideicomisario sin otras deducciones  que los créditos que el fiduciario tuviere contra el fideicomitente, así como los gastos legítimos derivados del pago de las deudas hereditarias, gastos extraordinarios, pero no los ordinarios que debe soportarlos el fiduciario que es el que tiene derecho a los frutos. Deducciones que pueden ser hechas al tiempo de verificarse el gasto o al tiempo de la restitución.
Por lo que se refiere a la extinción de la sustitución fideicomisaria, además de las causas genéricas que invalidan el testamento, es causa de extinción de esta sustitución, la nulidad de la misma en los casos ya citados del 781 y 785, aunque debe tenerse en cuenta lo ya dicho en referencia al artículo 786.

Debemos señalar por último lugar, 2 dudas que suelen plantearse con esta sustitución:

· ¿La sustitución fideicomisaria implica la vulgar? La doctrina mayoritaria así lo entiende, y en el mismo sentido, RDGRN 17 de Septiembre de 2003 y 27 de Octubre de 2004.

· ¿Puede la sustitución fideicomisaria estar sometida a condición? El hecho de que el CC no hable de sustitución sometida a condición, y la declaración del artículo 784, ha llevado a algunos autores a estimar que el legislador ha querido excluir la sustitución fideicomisaria condicional. Sin embargo, tal y como señala Vallet, ello no puede admitirse, por 4 razones:

· El artículo 784 se refiere a la sustitución fideicomisaria a término, pues la regla es equivalente a la del artículo 799, y no a la del 759.

· El artículo 790 declara que las disposiciones testamentarias pueden hacerse bajo condición, sin excluir a la fideicomisaria.

· El artículo 785 no menciona las sustituciones condicionales entre los casos de nulidad.

· RDGRN 30 de enero de 2004 y 31 de mayo de 2011 admiten expresamente la sustitución fideicomisaria sujeta a condición.

EL FIDEICOMISO DE RESIDUO:

Como ya dijimos anteriormente, la sustitución fideicomisaria tiene 2 características esenciales, y 1 natural. Las 2 primeras son la pluralidad de llamamiento y el orden sucesivo entre los llamados, y como esenciales que son, de ellas no puede dispensar el testador sino quiere prescindir de la sustitución fideicomisaria. Por su parte, la natural es la obligación de conservar los bienes, impuesta por el testador al heredero fiduciario y que puede ser dispensada, en cuyo caso, nos encontraríamos ante la llamada sustitución fideicomisaria de residuo.

La RDGRN 27 de Octubre de 2004 admite que la sustitución fideicomisaria de residuo implica la vulgar tácita y por ello que en caso de premoriencia al testador del fiduciario, pueda adquirir los bienes el fideicomisario de residuo sin tenerse que abrir la sucesión intestada, salvo que de la interpretación del testamento resulte ser otra la voluntad del testador.

Esta sustitución fideicomisaria de residuo no es propiamente una sustitución condicional, porque la condición no afecta al llamamiento, sino al "quantum", aunque ello no impide que el fideicomiso de residuo pueda sujetarse a condición.

Uno de los principales problemas que plantea es el de si son, o no, verdaderas sustituciones fideicomisarias, y aunque la doctrina tradicional venía decantándose por la postura negativa, hoy día la práctica totalidad de la doctrina reconoce tal carácter, en base a los siguientes argumentos:

· La posición anterior fue importada de la doctrina francesa, en la que al estar prohibidas las sustituciones fideicomisarias, se trató de legalizar las sustituciones de residuo a base de negarles tal carácter; pero tal argumentación no tiene sentido en el derecho español al estar admitidas las sustituciones fideicomisarias.

· La obligación de conservar no es característica esencial de la sustitución fideicomisaria, y puede ser dispensada.

· El artículo 783.2 al referirse a las deducciones autorizadas al fiduciario, inserta la expresión salvo que es testador haya dispuesto otra cosa.

En cuanto a las clases, podemos diferenciar:

· Fideicomiso de "eo quod supererit" (de aquello que debe quedar), en la que el poder de disposición alcanza a los actos inter-vivos, a título oneroso o gratuito, pero siempre debiendo mantener una parte del patrimonio fideicomitido al fideicomisario.

· Fideicomiso de "si aliquid supererit" (si queda algo), por la que el testador faculta al fiduciario para disponer de los bienes sin trabas de ningún género, en donde los fideicomisarios sólo recibirán en su día lo que quede o reste de la herencia, si algo efectivamente queda.

Discute la doctrina si al fideicomiso de residuo le son aplicables los límites de la sustitución fideicomisaria. Castán, Ossorio Morales defienden la postura positiva y, Lacruz y Albaladejo la negativa.

· Sustitución preventiva de residuo, en la que el fiduciario tiene los más amplios poderes de disposición, incluyendo los actos onerosos y gratuitos inter-vivos en incluso mortis-causa, siempre que el testador le haya conferido expresamente tal facultad. Esta figura viene admitida por O´Callaghan en derecho común, y regulado expresamente en el derecho catalán, tal y como se estudia en el tema siguiente.

Es necesario diferenciar entre el fideicomiso de residuo y el usufructo con facultad de disponer, así RDGRN 2 de Diciembre de 1986 y 24 de Abril de 1990, dicen:

· El usufructo con facultad de disponer es in "ius in re aliena", mientras que el fiduciario tiene un derecho de uso y disfrute sobre cosa propia.

· Cuando el testador desmembra el usufructo y la nuda propiedad, no hace un llamamiento directo e indirecto sobre la misma cosa, sino que distribuye entre distintas personas, de modo inmediato, las facultades que integran el derecho, es decir hay dos llamamientos simultáneos, mientras que en el fideicomiso de residuo hay llamamiento sucesivo.

Debemos tener en cuenta también que RDGRN 26 de Julio de 2003 considera que el pseudo usufructo testamentario tiene naturaleza de sustitución fideicomisaria.

RDGRN 25 de Noviembre de 2003 expresa, que no obstante lo anterior, el legatario del usufructo, cuya muerte hace que la plena propiedad se refunde en sus hijos o descendientes, o en su caso con la herencia del testador, no puede dispone de la nuda propiedad, ni reservar el usufructo para su cónyuge.

 Por último la Ley 41/2003 ha modificado el artículo 808 del cc. añadiendo un nuevo párrafo: “Constituyen la legítima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podrán éstos disponer de una parte de las dos que forman la legítima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes. Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podrá establecer una sustitución fideicomisaria sobre el tercio de legítima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos. La tercera parte restante será de libre disposición”.

Auque la Ley 41/2003 de Protección Patrimonial de las Personas con Discapacidad tiene como sujeto al discapacitado cuyo concepto se aborda en el tema 14, sin embargo el artículo 808 se refiere al hijo o descendiente incapacitado.

Se plantean problemas en torno a las facultades del fiduciario incapacitado, a la administración de los bienes del fideicomiso, a los efectos del fideicomiso si el fiduciario incapacitado recupera su capacidad o al tipo de sustitución fideicomisaria que debe ser constituida.

Autores como Díez Picazo critican negativamente el 808.3 cc porque se refiere a una fracción muy pequeña de la herencia ya que al concurrir al menos el incapacitado y un hermano será la mitad del tercio de legítima estricta. Además se rompe el sistema de legítimas a favor de un vidrioso sistema de libertad de testar sin haber hecho previamente un estudio serio. 
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