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1.1. Introduccion y metodologia

Con este trabajo nos proponemos resolver un concreto problema juridico que se
produce en el seno de una institucién a menudo desconocida por lo escaso de su
regulacion positiva.

Dicha institucion se incardina en el Derecho sucesorio, se denomina derecho de
transmision, y el problema juridico que trataremos de solventar es el que plantea la
necesaria eleccion entre la tesis de la doble transmision y la tesis de la adquisicion
directa; pues ambas conducen a resultados absolutamente diferentes cuando se
aplican en la practica.

La importancia del problema se observa en el hecho de que, ademas de
discusiones doctrinales, la jurisprudencia ha sido fluctuante, y si bien ha sido
tradicional la tesis de la doble transmision, en los ultimos afios la tendencia se ha
invertido, con la apariciéon de sentencias que optan por la tesis de la adquisicion
directa.

Para tratar de dar una solucion que sea justificada, uniforme y definitiva;
aplicaremos el método deductivo, sobre la base de los principios generales del
Derecho sucesorio, y trataremos de seguir un ifer logico, llegando a proponer una
tesis final a partir de un trabajo de investigacion que utilice las técnicas exploratorias,
historicas y comparativas necesarias.

Por ello, comenzamos el primer capitulo definiendo y concretando el problema
que nos planteamos, para delimitar los contornos del que va a ser nuestro trabajo de
investigacion.

Asi, partiremos de la institucion del derecho de transmision, con una explicacion
en profundidad de sus presupuestos de aplicacion y una disquisicion sobre su
naturaleza juridica.

Asimismo, definiremos las tesis de la doble transmision y de la adquisicion
directa, con sus ventajas e inconvenientes, tratando de observar cudles son sus
fortalezas y debilidades respectivas si las ponemos en conexion con la realidad de las
sucesiones.

Posteriormente, seguiremos en el segundo capitulo con un estudio de la
evolucion historica de la institucion, cuyos origenes se remontan al Derecho romano,
e investigaremos los mismos para conocer el punto de partida de la solucion que en
dicho ordenamiento se dio a un concreto problema, que como veremos se planteaba
en la realidad practica desde hace siglos.

También observaremos cudl ha sido su regulacion historica en el Derecho comtn
desde las Partidas, con el fin de dilucidar si en dicha regulacion o en la posterior
evolucion legislativa hubieran existido atisbos de una posible solucion del legislador
a nuestro problema, que por algin motivo hubieran podido desaparecer en la
regulacion actual.

A continuacion, en el tercer capitulo, ya centrandonos en el inico precepto que
en la actualidad regula la institucién objeto del presente trabajo, acometeremos una
honda interpretacion del mismo, analizdindolo desde los primas teleologico, literal,
sistematico, e histoérico.



Tras ello investigaremos cual es el estado de la cuestién o problema juridico en
la doctrina clasica y en la contemporanea, revisando lo publicado por autores
partidarios de una y otra posicion, desde incluso antes del nacimiento de la
controversia hasta nuestros dias, con el fin de entender los argumentos utilizados por
unos y otros para poder realizar una critica a los mismos, y comprobar en fin si
debemos decantarnos por una de las dos tesis doctrinales o si en cambio ninguna nos
parece completamente satisfactoria.

También analizaremos la esencial jurisprudencia, que en un determinado
momento pasé de seguir una tesis a la contraria, removiendo asi los cimientos de la
instituciéon, poniendo de suma actualidad el problema juridico y originando
discusiones que todavia carecen de una pacifica solucion.

En el cuarto capitulo, observaremos las consecuencias que tiene en la practica
juridica la aplicacion de las diferentes teorias sobre el derecho de transmision, para
comprobar la trascendencia que en la realidad tiene la cuestion que se trata de
analizar y resolver, tanto desde el punto de vista econdmico como en cuanto a los
problemas que se originan en la practica diaria del Derecho sucesorio, que se
resuelven de un modo u otro segiin si se opta por la tesis cldsica o por la tesis
moderna del derecho de transmision.

Entre ellos, mereceran una especial atencion cuestiones como las relacionadas
con el sistema legitimario de nuestro ordenamiento y su coexistencia en la realidad
con el derecho de transmision, o la de las particularidades en la aplicacion de las
diferentes posiciones cuando el esquema tedrico no es el protagonizado por un tinico
individuo sino que existe una pluralidad de transmisarios.

En el quinto capitulo, y dado que no podemos obviar la caracteristica esencial
del Derecho civil espafiol, que es su diversidad, deberemos estudiar el problema
desde la perspectiva del Derecho foral, analizando la regulacion positiva de la
institucion en los diferentes ordenamientos patrios para asi comprobar si la cuestion
ha sido tratada por el legislador foral con una mayor profundidad, de modo que
pueda servir dicho analisis para contribuir a la resolucion del problema en el &mbito
del Derecho comun.

También en el quinto capitulo ampliaremos el enfoque, alejandonos del
ordenamiento juridico espafiol para el estudio en lineas generales de la regulacion
positiva de algunos de los paises de nuestro entorno, con el fin de descubrir si en
ellos se producen situaciones similares para comprobar qué soluciones proponen sus
leyes.

En este capitulo, dado lo inabarcable del Derecho comparado, deberemos acotar
los limites de nuestro trabajo comparativo, y para ello inicamente nos centraremos,
de un lado, en los dos sistemas que imperan en nuestro continente: el latino y el
anglosajon, analizando su regulacion actual pero también los conceptos juridicos que
por estructurar su Derecho sucesorio influyen en la cuestion; y de otro, en los
ordenamientos latinoamericanos, dada la notable influencia que nuestro Derecho ha
tenido en ellos y las posibles ramificaciones que por sus peculiaridades se hayan
podido producir.
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Finalmente, en el capitulo sexto, nos hallaremos en situacién de proponer una
novedosa tesis que aspire a solventar el problema juridico planteado, justificando
nuestra posicion con los argumentos historicos, l6gicos, y comparativos que hemos
aprehendido en otros capitulos.

Someteremos dicha tesis a diferentes problemas teoricos surgidos a lo largo del
trabajo para comprobar si responde adecuadamente a aquellas cuestiones en las que
chocaban frontalmente los partidarios de la tesis clasica y los de la la tesis moderna
del derecho de transmision.

Igualmente, también plantearemos si la tesis propuesta es capaz de responder
adecuadamente a las cuestiones practicas que se dan en la realidad del Derecho
sucesorio y que deben solventarse coherentemente con lo que se mantiene desde el
punto de vista doctrinal.

Por ultimo, finalizaremos con una serie de cinco conclusiones que sinteticen el
trabajo efectuado, condensando toda la investigacion en la propuesta de solucioén
dada al problema juridico, justificando adecuadamente la misma; de modo que todo
ello pueda servir de base para solventar la cuestion analizada, con una interpretacion
clara y comprensible de la institucion que tal vez pueda poner fin a la disputa entre
las tesis clasica y moderna del derecho de transmision.
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1.2. El derecho de transmision
1.2.1. Introduccion

Se ha definido tradicionalmente la sucesion mortis causa como la subrogacion
de una persona en los bienes, derechos y obligaciones transmisibles, dejados a su
muerte por otra persona.

Pues bien, para que se produzca el fenomeno de la sucesion mortis causa, son
necesarios cuatro requisitos esenciales y que funcionan de tal manera que no se
puede dar uno sin que se cumpla el anterior.

Estos requisitos que debe cumplir el sucesor son: en primer lugar, que el
heredero sea llamado a la sucesion, testamentariamente o ab intestato; en segundo
lugar, que sobreviva al causante; en tercer lugar, que sea capaz de suceder; y en
cuarto lugar, que acepte la sucesion.

En este trabajo vamos a estudiar una institucion juridica que se produce en el iter
seflalado y que se da cuando, cumpliéndose el primero de los requisitos, esto es,
siendo una persona llamada a la sucesion de otra; cumpliéndose asimismo el segundo
de supervivencia del llamado y el tercero de su capacidad para suceder; se incumple
sin embargo el cuarto, consistente en la aceptacion de la sucesidon; pero no se
incumple por repudiacion, sino porque el sucesor fallece antes incluso de manifestar
su voluntad de aceptar o repudiar.

Por tanto, podemos considerar que estudiaremos una institucion que tiene su
ambito de aplicacion cuando, cumplidos los requisitos de llamamiento, supervivencia
y capacidad; no puede verificarse el cumplimiento del requisito de aceptacion por
causa de fallecimiento del sucesor.

Afirma PUIG PENA que “el 4mbito temporal en que este ius transmisionis
opera no es otro que el de la situacion que media entre la delacion de la herencia -
entendida en su propia naturaleza de Ilamamiento sucesorio concretamente
actualizado, determinante del ius delationis- y la aceptacion de la misma, siendo tan
solo en esta fase en la que adquiere su pureza técnica.

No es posible, en efecto, hablar del ius transmissionis cuando media sélo el
simple llamamiento o vocacion sucesoria antes de producirse la delacion in concreto,
pues que el heredero so6lo tiene aqui una situacion expectante, sin un contorno
juridico patrimonial delimitado. Por otra parte, tampoco se puede hablar del derecho
de transmision cuando el heredero ya ha aceptado la sucesion, pues que entonces
entra en posesion de sus derechos hereditarios y no tiene, por tanto, singularidad
especifica la transmision que ¢l haga de la herencia, salvando, claro estd, las
necesidades tipicas que se derivan del campo hereditario en que se mueve el negocio
transmisivo.”!

Esta diferencia conceptual entre la vocacion o llamamiento y la delacién u
ofrecimiento es, a nuestro juicio, esencial para comprender bien el funcionamiento de
la institucioén que tratamos.

1PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espaiiol. Tomo VI, 2* Ed., Aranzadi, Pamplona, 1972, p.
443,
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Es relevante entender su significado desde el punto de vista puramente
conceptual y tedrico, para posteriormente ver su influencia en el ius transmissionis.
Asi, respecto a lo primero, sefiala BOSCH CAPDEVILA que “la vocacion es el
llamamiento efectivo del designado como posible sucesor a consecuencia de la
apertura de la sucesion. En el momento del fallecimiento del causante son llamados
todos sus posibles sucesores, ya sea por haberlo dispuesto asi el causante, ya sea por
mandato de la ley; tal llamamiento comporta una legitimacion para suceder, pero no
una legitimacién para adquirir, a diferencia de la delacion. Efectivamente, la delacion
supone un paso mas en el proceso de adquisicion de la herencia, ya que consiste en
atribuir al llamado la posibilidad inmediata de suceder mediante la aceptacion. La
delacién tiene como presupuesto una previa vocacion, pero no toda vocacion
conlleva delacién.”

La relacion entre ambos conceptos y su influencia en el derecho de transmision
la explica muy claramente HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, al sefialar que “hay,
pues, delacion solo cuando el heredero llamado puede aceptar inmediatamente y
adquirir la herencia ofrecida sin que ninguna circunstancia se lo impida. Cuando se
interpone una condicion hay vocacion pero todavia no hay delacion (...).

En este rapido recorrido a través del proceso sucesorio, vamos a situarnos, a fin
de centrar nuestro tema, en la fase que se abre precisamente con la delacion, es decir,
desde el instante en que el heredero goza de la facultad de aceptar o repudiar la
herencia ofrecida sin que nada se interponga ante su soberana decision (...).

Pero puede ocurrir, y de hecho es frecuente, que, encontrandose la herencia en
esta situacion (hereditas iacens), bien sea por indecision, por cualquier tipo de
dificultad, por ignorancia incluso de su derecho a la herencia y hasta por haber
decidido voluntariamente no aceptar ni repudiar, al llamado le sorprenda la muerte
sin haber ejercitado el ius delationis, y entonces la ley tiene que resolver el problema
de si el derecho a la herencia se transmite a los herederos eventuales de grado ulterior
o a los propios herederos del llamado, y en este caso, si estos herederos adquieren
con la herencia de este segundo causante la herencia del primero o si solamente
adquieren el correspondiente ius delationis, esto es, el derecho de aceptarla o
repudiarla.”

Debe plantearse en este punto un aspecto preliminar que tiene trascendencia: el
proceso sucesorio atraviesa varias etapas, de las que tres son claramente
diferenciadas.

La primera se produce desde el fallecimiento del causante hasta la aceptacion de
los llamados, y es conocida como la fase de herencia yacente, en la que la herencia
existe pero no los herederos como tales, por no haber aceptado ninguno atn. En este
fase, la herencia se encuentra abierta y deferida, pero aiin no ha aceptado ninguno de
los llamados, ya porque solo existe vocacion pero no delacion (herederos bajo

2 BOSCH CAPDEVILA, E., “Articulo 1006” en CANIZARES LASO, A.; DE PABLO CONTRERAS,
P.; ORDUNA MORENO, J.; VALPUESTA FERNANDEZ, R.; Cédigo Civil Comentado. Volumen II.
Libro III. Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 1527.

3 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje a Juan
Berchmans Vallet de Goytisolo. Volumen I'V. Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, p. 466.
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condicion suspensiva pendiente de cumplimiento), ya porque existiendo delacion,
auin no hay aceptacion, por el motivo que sea.

La segunda fase se produce cuando los llamados aceptan la herencia,
convirtiéndose en herederos, y se denomina la fase de comunidad hereditaria, una
comunidad germanica en la que van entrando los llamados a medida que van
aceptando, permaneciendo los que atin no lo han hecho en la fase anterior.

La tercera fase se produce con el negocio juridico de la particion hereditaria, por
la que se transforman las participaciones abstractas que los herederos tenian en la
fase de comunidad hereditaria sobre el patrimonio relicto, en titularidades concretas
sobre los bienes.

Pues bien, cada una de estas tres fases tiene un derecho subjetivo por objeto. En
orden temporal inverso, el derecho que existe tras la particion es un derecho real, el
de propiedad sobre los bienes adjudicados.

En la fase anterior, de comunidad hereditaria, el objeto de la misma es el
llamado derecho hereditario, que existe desde la aceptacion hasta la particion, que
puede ser objeto de cesion, como permite el Codigo Civil en los articulos 1000, 1531
y 1533 y que puede ser objeto de anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad
por el articulo 42.6 de la Ley Hipotecaria.

Pero la fase que nos interesa es la primera: la de la herencia yacente, regulada de
modo escaso en nuestro Codigo Civil, que tan s6lo se refiere a ella en algunos
preceptos como el articulo 1934, el 902.4, o el 801 y siguientes. El objeto de esta
herencia yacente, en nuestra opiniéon, no puede ser otro que el denominado ius
delationis, es decir, el derecho de aceptarla o repudiarla que tienen los llamados a
ella.

Y la institucion que tratamos en este trabajo se produce dentro de esta fase de
herencia yacente, precisamente cuando surge un obsticulo que impide
momentaneamente pasar a la fase siguiente de comunidad hereditaria: la muerte del
llamado en situacion de herencia yacente sin ejercitar su ius delationis; supuesto
previsto en nuestro ordenamiento, que regula de modo escueto una institucion para
solventar dicho problema: el derecho de transmision.
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1.2.2. Concepto

Esta institucion denominada derecho de transmisién es definida por ROCA
SASTRE como “aquel derecho que tienen los herederos del heredero que fallece en
el intervalo comprendido entre la delacion hereditaria a su favor y la aceptacion o
adicion hereditaria futura, y en virtud del cual aquéllos hacen suya la facultad de
aceptar o repudiar la herencia, o sea, el ius delationis atribuido a éste.

Por tanto, cuando se habla de derecho de transmision sucesoria, se alude al
proceso de traspaso o transmision del ius delationis, perteneciente a un heredero
muerto antes de aceptar o repudiar, el cual pasa a los herederos de éste.”

Para PUIG BRUTAU, el derecho de transmision “significa la perduracion de los
efectos del llamamiento al morir el llamado sin aceptar ni repudiar’™, definicién en
cierto modo original, pues mantiene que al fallecer el heredero, no se extingue el
llamamiento, sino que perdura, pudiendo sus herederos aprovecharlo.

Y segtin PUIG PENA el ius transmissionis “es el derecho que la Ley concede a
la persona llamada a una sucesioén y que aun no ha ejercitado la facultad de aceptar o
repudiar la herencia, a que sus sucesores, caso de morir, puedan llevar a efecto estos
cometidos, en las condiciones y circunstancias que las leyes determinan.” ¢

Parece que dicho autor entiende con esta definicion que el derecho de
transmision es una prerrogativa que se concede al transmitente, lo cual no deja de
llamar la atencidn, puesto que lo tradicionalmente entendido es que es un derecho de
los transmisarios, y consideramos que asi es. Baste para ello la afirmacion de que el
transmitente, en el momento en que opera el derecho de transmision, ha fallecido, y
solo desde dicho momento aparece el ius transmissionis, por lo que, siendo una
persona fallecida, no puede ostentar ningin derecho, sino que lo ostentan sus
herederos, transmisarios.

De forma mas breve, entiende el mismo autor que “el derecho de transmisioén
extiende a favor de los sucesores del transmitente la facultad de aceptar o repudiar la
herencia que habia sido a él deferida”.’

También define la institucion de forma muy concisa CASTAN TOBENAS,
diciendo que “se llama asi a la facultad que tiene el heredero que ha adquirido el
derecho a la herencia, aunque no haya llegado a posesionarse de ella, de transmitirlo
a sus propios herederos.”

Igualmente llama aqui la atencién que considere el derecho de transmision como
una facultad del transmitente, lo cual discutimos, como hemos sefialado. Y plantea el

4 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado. Tomo 1II. Sucesiones., Aranzadi, Pamplona,
2009, p. 346.

> PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil. Tomo V. Volumen 1°.,, Bosch, Barcelona, 1961, p.
212.

® PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espaiiol..., op.cit., p. 444.

7PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espaiiol..., op.cit., p. 457.

8 CASTAN TOBENAS, I., Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral. Tomo VI. Derecho de Sucesiones.
Volumen II, Séptima edicion, revisada y puesta al dia por MONTERO RIOS, J.B., CASTAN
VAZQUEZ, JM., VALLET DE GOYTISOLO, J. Instituto Editorial Reus, Madrid, 1973, p. 192.
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autor en esta corta definicion dos problemas que veremos posteriormente: la concreta
naturaleza juridica del derecho de transmision y la disponibilidad del ius delationis.

Vistas asi algunas de las definiciones doctrinales del derecho de transmision que
nos permiten obtener un concepto global de la institucion, debemos pasar a plantear
el problema juridico objeto del presente trabajo.

Previamente conviene concretar la nomenclatura de los sujetos que protagonizan
esta institucion: causante originario es el sujeto que fallece primero; transmitente sera
su heredero que fallece sin aceptar ni repudiar; y transmisario o heredero favorecido
serd el heredero del transmitente que adquiere el ius delationis y en cuya actuacion
radica la esencia del derecho de transmision.

La regulacion de la institucion en nuestro Derecho es extremadamente parca,
hasta el punto de que s6lo un precepto del Derecho comun regula esta institucion.

Dicho precepto es el articulo 1006 del Codigo Civil, a cuyo tenor “Por muerte
del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasara a los suyos el mismo
derecho que él tenia”.
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1.2.3. Requisitos

Como vimos anteriormente, para que se aplique esta institucion son necesarios
cuatro requisitos:

1.2.3.1. Que una herencia testada o intestada se halle deferida a un heredero
Ello supone, a su vez, una premisa y un requisito.

1.2.3.1.1. Premisa: Sucesiones testamentarias y ab intestato

La premisa, comunmente aceptada por la doctrina, consiste en que el derecho de
transmision es una institucion propia de la sucesion testada y de la intestada, y opera
tanto cuando la sucesion entre el causante y el transmitente es de un tipo como
cuando lo es del otro.

Asi lo afirma la mayoria de la doctrina. Por todos ellos, baste citar a ESPINAR
LAFUENTE, que sefiala que el derecho de transmisién ‘“se aplica tanto a los
herederos ab intestato como a los testamentarios, tanto a los legales como a los
electivos. Cubre exclusivamente el supuesto de postmoriencia.”’

Si bien estamos de acuerdo con ello, hay algunos autores que discuten esta
primera premisa.

Asi, FERNANDEZ DOMINGO sefiala que “el ius transmissionis tiene lugar por
imperativo legal, pero siempre que se trate de una sucesion testada; en otro caso, el
propio mecanismo de la intestada evitaria esta situacion.” 1

Justifica su opinion el autor citado diciendo que “no estamos en presencia de
ninguna conditio iuris, sino de una contingencia prevista por el ordenamiento; que
presupone, ademas, la existencia de un testamento valido, sin que sea posible la
consideracion de un llamamiento legal. Y es que la muerte de un llamado legal en
una situacion intestada no confiere derecho alguno a los herederos del fallecido, sino
que el mecanismo de la sucesidon opera por su propia dinamica. El hecho de que
exista o puedan existir coincidencias no dejaria, en todo caso, de ser meramente
coyuntural.

Es evidente, por tanto, que esta figura se detiene en la contemplacion del
instituido voluntariamente por su causante (se trate o no de un heredero legitimo),
anteponiendo su criterio de voluntariedad a la contingencia, ciertamente imposible en
este caso, del quantum hereditario.”!!

Por tanto, entiende el autor que es preciso que la sucesion que se produce entre
el causante originario y el transmitente sea una sucesion testada; por entender que la
postmoriencia del heredero en la sucesion intestada tiene su solucion en la aplicacion
de las normas que regulan este tipo de sucesion en el Codigo Civil.

® ESPINAR LAFUENTE, F., La herencia legal y el testamento. Estudio doctrinal y de derecho positivo.
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1956, p. 243.

10 FEERNANDEZ DOMINGO, J.I., Ser heredero. Una defensa del criterio subjetivo. Dykinson, Madrid,
2009, p. 157.

11 FERNANDEZ DOMINGO, JI.1., Ser heredero..., op.cit., p. 159.

17



Como punto de partida, y sin perjuicio de que profundizaremos en esta cuestion
al proponer una solucion en el capitulo 6, a priori no podemos estar totalmente de
acuerdo con su posicion si partimos de los principios clasicos del Derecho sucesorio,
puesto que existen motivos positivos, sistematicos y racionales para opinar como la
mayoria de la doctrina.

Asi, desde el punto de vista positivo, el articulo 1006 del Codigo Civil no hace
en ningin momento referencia a que el derecho de transmision tenga s6lo lugar en la
herencia testada. Si el legislador lo hubiere querido, habria utilizado el adjetivo
“testamentario” al hablar del heredero, y no lo hizo, sino que simplemente habla de
“heredero” refiriéndose, por tanto, a todos los posibles, sean testamentarios o ab
intestato. En cambio, al tratar otras instituciones juridicas, el legislador si hace una
clara diferenciacién cuando ciertas normas deben aplicarse a un tipo u otro de
sucesion, como ocurre en el articulo 982 del Codigo Civil sobre el derecho de
acrecer.

Desde un punto de vista sistemdtico, como sefialaremos al interpretar
sistematicamente el precepto, el articulo 1006 del Codigo Civil se situa dentro de la
seccion dedicada a la aceptacion y repudiacion de la herencia, cuyos preceptos son
igualmente aplicables a la herencia testada e intestada.

Y desde el punto de vista racional, el derecho de transmision prevé una
contingencia que a priori el ordenamiento juridico no tiene prevista con otra
instituciéon, ni en la sucesion testada, ni en la intestada: la postmoriencia del
transmitente al causante originario sin haber ejercitado su ius delationis.

Por tanto, afirmar como hace el citado autor que el derecho de transmision solo
opera si el causante originario otorgo6 testamento llamando al transmitente supondria
afirmar la existencia de una laguna legal, salvo que existiera un mecanismo legal que
hiciera innecesario el derecho de transmision en la sucesion intestada.

Por todos estos argumentos, la doctrina casi en su totalidad entiende que el
derecho de transmision opera en ambas sucesiones.

Debemos recordar que nos referimos en todo caso a la sucesion entre causante
originario y transmitente, que es la que nos interesa a efectos del ius transmissionis.
Respecto a la sucesion entre transmitente y transmisario, rigen en ella las reglas
generales, sin especialidad alguna ni interés a estos efectos.

Por ello, FERNANDEZ DOMINGO, que como hemos visto sostiene que entre
el causante originario y el transmitente s6lo opera el derecho de transmision en la
sucesion testada, si es mas flexible al tratar la sucesion entre el transmitente y el
transmisario, permitiendo, aqui si, que esta pueda ser testada o intestada. Sefiala que
“esa nueva delacion a la que acabamos de referirnos vendria a constituir la
culminacion de la transmision hereditaria: ante la imposibilidad del llamado, el
sefalamiento legal de nuevos beneficiarios, que pueden serlo tanto los voluntarios
como los legales. En definitiva, la expresion los suyos del Codigo civil resulta ser lo
suficientemente amplia como para dar cabida a la voluntad del transmisario, si muere
testado, o a la presunta, si fallece intestado.”!?

2 FEERNANDEZ DOMINGO, I.1., Ser heredero..., op.cit., p. 159.
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Dejando de lado que entendemos que el citado autor no utiliza propiamente los
términos de “transmitente” y “transmisario”, confundiéndolos, légicamente estamos
de acuerdo en que la sucesion entre transmitente y transmisario puede ser voluntaria
o legal; pero no lo estamos en los argumentos utilizados por este autor.

No es coherente considerar que la palabra “suyos” del precepto se refiera a
sucesores testamentarios e intestados cuando antes se ha dicho que la palabra
“heredero” solo se refiere a los testamentarios; pues al utilizar el legislador el
pronombre “suyo” lo estd poniendo en relacion con “heredero”. Es decir, “suyos”
son “los del heredero”; y por tanto no hay diferenciacion.

Para ser coherente, el autor citado deberia haber seguido también la tesis de que
el derecho de transmision solo se da cuando ambas sucesiones, la del causante
originario al transmitente y la de éste al transmisario, son testamentarias.

Como ya hemos dicho, en principio, debemos posicionarnos del lado de la
mayor parte de la doctrina, puesto que si el legislador no quiso especificar, tuvo que
ser porque el derecho de transmision es una instituciéon que se da tanto en una
sucesion como en otra.

Es mas, el derecho de transmision puede acontecer igualmente si la sucesion del
causante originario al transmitente fue testada y la del transmitente al transmisario
intestada; o viceversa.

Y ello por el tenor literal del precepto, por su ubicacion sistematica, y porque es
una institucion que regula un supuesto no contemplado con ninguna otra regulacion;
como ya hemos sefalado.

En definitiva, la posicion particular que hemos visto, si bien es original, no es
compartida por el resto de la doctrina, que suele afirmar que el derecho de
transmision opera en ambos tipos de sucesion sin plantearse la posibilidad contraria.

Entre ellos, GITRAMA, al decir que “por supuesto, el mecanismo se aplica en
todo caso y a toda clase de herederos, legitimarios, voluntario o abintestato; y lo
mismo si son personas fisicas que si personas juridicas, cuya extincion (equivalente a
la muerte de las primeras) puede a veces motivar que las sucedan otras con los
mismos derechos y obligaciones.”!?

En el mismo sentido, por ultimo, puede citarse a MANRESA, que sostiene lo
mismo basandose en una interpretacion histérica, diciendo que “a los preceptos de la
ley de Partida sustituye en el art. 1006 una regla general, aplicable en todo caso y a4
toda clase de herederos, legitimos o testamentarios, voluntarios 6 forzosos, ya sean
los herederos personas fisicas 0 personas morales, siempre que éstas se extingan y
sucedan otras legitimamente en sus mismos derechos y obligaciones.”!*

Por todo ello, continuaremos este trabajo con la premisa de que la institucion
opera en ambos tipos de sucesion hereditaria, y ello respecto de ambas sucesiones, la
del causante originario al transmitente; y la de éste al transmisario.

3 ALBALADEJO, M.; GITRAMA GONZALEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales. Tomo XIV. Volumen 1°. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1989, p. 285.

¥ MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil Espariol. Tomo VII. 4* Ed., Imprenta
de la Revista de Legislacion, Madrid, 1914, p. 448.
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1.2.3.1.2. Primer requisito: la delacion al transmitente

El primer requisito comunmente admitido para que surja el derecho de
transmision consiste en que la herencia del causante originario esté deferida,
habiendo fallecido el causante originario y sobreviviéndole el transmitente,
produciéndose ademas no sélo la vocacion o llamamiento sino también la delacion u
ofrecimiento.

Segin VALLET, “el derecho de transmision (...) requiere que la delacion se
haya producido efectiva y definitivamente. Consiste precisamente en la posibilidad
de transmitir mortis causa €l ius adeundi o facultad de adquirir la herencia nacida por
la delacion. Es decir, que el heredero fallecido después de la delacion, pero antes de
la adquisicion, transmite a sus herederos —sean familiares o extrafios- esta facultad de
aceptar”.!

Sobre este requisito, afirma PUIG PENA que es necesario “que se haya entrado
en la fase de la delacion de la herencia y articulado, por tanto, el ius delationis en la
persona del sucesor, el cual no ha de haber ejercitado su derecho de opcion.

El montaje técnico de este derecho se produce una vez que la herencia ha sido ya
deferida y se ha articulado, como hemos dicho, el ius delationis en la persona del
sucesor.”!6

Deciamos que para que opere el derecho de transmision se requiere vocacion y
delacion. Asi lo sefiala también DE LA CAMARA, al decir que “el derecho de
transmision presupone pues: 1) Que la sucesion esté ya abierta, pues de lo contrario
no podria transmitirse un derecho que, por hipotesis, no se tiene. Cosa distinta es que
el llamado a la herencia fallezca antes que el causante o antes que el primer llamado
en los casos de llamamientos sucesivos. En el primer supuesto podra entrar en juego,
en su dia y cuando proceda, el derecho de representacion o la segunda delacion
testamentaria, si existe (asi, cuando se haya ordenado una sustitucion vulgar), o
funcionara un nuevo llamamiento a favor de quien proceda, una vez que haya muerto
el causante. 2) Que la herencia esté “ofertada”, es decir, que exista un titular del jus
delationis, conforme a lo antes dicho. 3) Que después de la apertura de la sucesion y
antes de la aceptacion fallezca el titular del ius delationis. Es entonces cuando el
heredero llamado transmite a los suyos el mismo derecho que ¢l tenia, a saber, el de
aceptar o repudiar la herencia de que se trate.” !’

Es por tanto esencial, que se haya entrado en fase de delacion u ofrecimiento y
no meramente de vocacion o llamamiento: que se produzca el fallecimiento del
causante y el ofrecimiento efectivo de la herencia a un concreto llamado heredero,
que esté en situacion de adirla inmediatamente mediante la aceptacion.

Asi lo clarifica ALBALADEJO al decir que “la delacion es la atribucion del ius
delationis al llamado, y es en ese momento cuanto tal ius nace” puesto que “cuando
con la sola apertura de la sucesion no se atribuye ya a un sujeto determinado el poder

5 VALLET DE GOYTISOLO, J., Panorama del Derecho Civil, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1973,
p. 305, 306.

16 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espaiiol..., op.cit., p. 447.

7 DE LA CAMARA, M., Compendio de Derecho Sucesorio, La Ley, Madrid, 2011, p. 33.
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actual de adquirir la herencia, la delacion a su favor se retrasa hasta que, con la
realizacion de un evento futuro, tiene lugar tal atribuciéon”.!®

Dicha delacion se adquiere originariamente por el llamado y no derivativamente,
puesto que el causante no la tenia en su patrimonio. Se adquiere ademas de modo
automatico, independiente de la voluntad del llamado, que no necesita realizar
ninguna declaracion de voluntad para adquirirlo.

Asi lo observa JORDANO FRAGA, que sefiala que “mientras la adquisicion de
la herencia, como se ha dicho, dependera, como regla general, de la propia voluntad
adquisitiva (aceptacion) del llamado a ella; la delacion, por su mismo caracter de
oferta adquisitiva (...) se adquiere por el llamado al margen de su voluntad de
hacerlo.” !

Sobre la dicotomia vocacion-delacion, y su influencia en el ius transmissionis,
dice GARCIA GARCIA que “no es posible la transmision de la vocacion ni de la
delacion, sino que ambas permanecen en la persona del llamado. Lo que hay es una
sucesion en la vocacion y en la delacion del llamado.

El efecto de esta sucesion en la vocacion y en la delacion no es, por tanto, la
transmision mortis causa de una y otra, sino la transmision mortis causa de los
derechos derivados de las mismas, con la consecuencia de que tales derechos podran
ser ejercitados por los herederos del llamado, manteniéndose la vocacion y la
delacion en el mismo. Por ello, lo que se transmite son los derechos derivados de la
vocacion, permaneciendo idéntica la vocacion que tenia el segundo causante o
transmitente respecto al primer causante.

Entre los derechos derivados de la vocacion, es fundamental el ius delationis, es
decir, el derecho de aceptar o repudiar la herencia.”?°

Se concluye de lo sefialado que para el surgimiento del derecho de transmision
es precisa la delacion al transmitente, esto es, la adquisicion por el transmitente del
ius delationis en virtud de un llamamiento sucesorio concreto; delacion en la que por
su fallecimiento sucedera el transmisario.

1.2.3.2. Segundo requisito: la aptitud del transmitente para suceder al causante
originario

El segundo de los requisitos necesarios para que opere el ius transmissionis
consiste en que efectivamente el transmitente, que ha sobrevivido al causante
originario, tenga la capacidad necesaria para aceptar su herencia en el intervalo que
transcurre entre la muerte del causante originario y la suya propia.

Este requisito no es sino una consecuencia de la necesaria delacion a su favor
que tratdbamos anteriormente, y que supone que efectivamente el transmitente se
encuentre en posicion de adir la herencia mediante la aceptacion.

18 ALBALADEJO, M., “La sucesidn iure transmissionis”, Anuario de Derecho Civil, Vo.5., Nim. 3.,
1952, p. 926.

19 JORDANO FRAGA, F., “Los acreedores del llamado a una sucesion mortis causa, ante el ejercicio por
éste del ius delationis”, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1996, p. 20.

20 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision. Civitas, Madrid, 1996, p. 162, 163.
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En este sentido, dice ROCA SASTRE que es necesario “que el heredero o
coheredero fallezca durante tal situacién de herencia deferida y siendo capaz para
heredar”.?!

Ello tiene un sentido logico: si el heredero es incapaz de suceder, lo que se
produce es un llamamiento frustrado, y por tanto no se aplica el derecho de
transmision, sino los mecanismos ordinarios previstos por el ordenamiento para los
llamamientos frustrados: sustitucion vulgar, acrecimiento, apertura de la sucesion
intestada; o derecho de representacion; segiin la sucesion sea testamentaria o ab
intestato.

No debe confundirse el concepto de la capacidad para suceder con el de la
capacidad legal, que es la que antes de la reforma operada en el Codigo Civil por la
Ley 8/2021 se dividia por la doctrina tradicional entre capacidad juridica y capacidad
de obrar, consistentes respectivamente en la aptitud para ser titular de relaciones
juridicas o para ejercitar derechos, distincion suprimida actualmente por ser
reconocida tras la reforma la capacidad legal a todas las personas por el mero hecho
de serlo, sin perjuicio de las medidas de apoyo correspondientes.

La capacidad para suceder es la manifestacion de la capacidad legal consistente
en la aptitud de una persona para ser heredera de otra, capacidad que se aprecia al
fallecer el causante y que viene determinada por la ausencia de incapacidades
absolutas o relativas.

Dicha capacidad de suceder del transmitente implica que no se halle incurso en
ninguna de las causas de incapacidad absoluta ni relativa para suceder; y comprende
del mismo modo que no se halle incurso en causa de indignidad sucesoria de las del
articulo 756 del Codigo Civil.

Entre las incapacidades absolutas, que impiden suceder, se encuentran conforme
al articulo 745 del Codigo Civil las de las criaturas abortivas no enteramente
desprendidas del seno materno y las de las asociaciones o corporaciones no
permitidas por la ley. Incapacidades relativas son las que inhabilitan para suceder a
determinada persona, siendo clasicas las del confesor, del tutor y del notario. Por su
parte, las causas de indignidad se fundan en razones subjetivas por la reprobable
conducta del heredero hacia el causante, y son recogidas en el articulo 756 del
Codigo Civil.

En la sucesion testamentaria, cuando el heredero voluntario es incapaz de
suceder, el articulo 755 del Codigo Civil establece la nulidad de la disposicion, si
bien logicamente serd necesario el ejercicio de la accion prevista por el articulo 762,
teniendo efectos retroactivos la sentencia que la declare.

En la sucesion intestada operard, en caso de incapacidad del llamado, como
hemos dicho, el derecho de representacion, siendo también necesario en la practica
que se ejercite la correspondiente accion de peticion de herencia; salvo que en la
propia declaracion de herederos se haga constar de forma probada la incapacidad
sucesoria del llamado y el llamamiento frustrado.

ZLROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 347.

22



ESPIN CANOVAS menciona los articulos 761 y 857 del Cédigo Civil, relativos
al derecho a legitima de los descendientes del incapaz o desheredado, y lo separa del
derecho de transmision, al sefialar que “en realidad mas que de una excepcion se trata
de la falta de presupuesto basico del ius transmissionis, ya que ni el incapaz ni el que
renuncia llegan a adquirir el ius delationis, por no poder o por no querer
respectivamente, y por tanto es 16gico que no puedan transmitirlo.”??

Por tanto, como sefialdbamos, un requisito basico para la aplicacion de la
institucion del derecho de transmision es que el transmitente fallezca en tal situacion
de herencia no aceptada, pero en todo caso siendo capaz de suceder, siendo capaz de
aceptarla, aunque sin llegar a hacerlo.

Todo ello se resume en una sentencia: que el transmitente adquiera el ius
delationis, es decir, el derecho de aceptar o repudiar la herencia.

Por supuesto, este requisito se refiere a la capacidad del transmitente respecto
del causante originario.

Cuestion diferente es la capacidad del transmisario, y si la debe tener respecto
del transmitente, como sefialan los partidarios de la tesis clasica; o respecto del
causante originario, como sefialan los partidarios de la tesis moderna. A esta cuestion
nos referiremos posteriormente en el capitulo 4.

También nos referiremos en el capitulo 5 a la diferenciacion entre incapacidad
sucesoria e indignidad sucesoria del transmisario en el d&mbito del tratamiento del
derecho de transmision en las regiones forales.

1.2.3.3. Tercer requisito: Supervivencia del transmitente al causante originario y
fallecimiento sin ejercicio del ius delationis

Define ALBALADEIJO la institucion sefialando que “si aquel a cuyo favor se ha
deferido una herencia muere antes de adquirirla- o sea, de suceder- sus sucesores
pueden adquirir el derecho a tal adquisicion- o sea, a tal sucesion-.”?

Es necesario por tanto que el heredero sobreviva al causante y fallezca durante
tal situacion de herencia deferida. En puridad, a este sujeto debe denominarsele el
llamado y no el heredero, ya que no llega a serlo, si bien no distinguiremos en este
punto, a efectos explicativos.

El requisito que tratamos es basico para entender el funcionamiento del derecho
de transmision: éste opera sOlo y unicamente en caso de ‘“postmoriencia” del
heredero al causante.

Nunca, bajo ningun concepto, opera en caso de premoriencia, pues entonces lo
que se produce es un llamamiento frustrado, que se solventa, como hemos sefalado,
segun los casos, con otras instituciones, como son la sustitucion vulgar, el
acrecimiento, o el derecho de representacion.

En el derecho de transmision, el llamado existe al producirse la delacidon; no asi
cuando se aplica, por premoriencia del llamado, la sustitucion vulgar o el derecho de

22 ESPIN CANOVAS, D., Derecho Civil Espaiiol. Volumen V. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1970, p. 47.
B ALBALADEJO, M., “La sucesion iure transmissionis”..., op.cit., p. 913.
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representacion, en los que el problema es contrario, precisamente la inexistencia de
llamado hereditario al tiempo de fallecer el causante.

No viene al caso en este trabajo recordar qué ocurre en los casos de
premoriencia en las sucesiones testada, intestada y forzosa. Baste sefalar que existen
normas que recuerdan la precision que hemos hecho, como el articulo 766 del
Codigo Civil, cuando senala que “el heredero voluntario que muere antes que el
testador, el incapaz de heredar y el que renuncia a la herencia, no transmiten ningun
derecho a sus herederos, salvo lo dispuesto en los articulos 761 y 857.” o el articulo
759 del Cédigo Civil, cuando estipula que “el heredero o legatario que muera antes
de que la condicion se cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho
alguno a sus herederos.”

En definitiva, como concreta GOMA SALCEDO, “el derecho de transmision
juega en el periodo comprendido entre la apertura de la sucesion y la aceptacion.
Todos los llamados que cumplan los requisitos del art. 758, es decir, que vivan en ese
momento y no sean incapaces, son potencialmente herederos y transmiten esa
cualidad potencial a los suyos. Asi resulta en el sentido positivo del art. 1006 y en
sentido negativo del art. 766.”**

El requisito que tratamos es, por tanto, doble: se requiere como hemos dicho la
supervivencia del transmitente al causante originario, y se requiere también que
fallezca sin aceptar o repudiar, es decir, sin ejercitar el ius delationis.

Respecto a esto ultimo, nuestro Codigo Civil regula en los articulos 998 y
siguientes dos tipos de aceptacion: pura y simple, o a beneficio de inventario. Y
dentro del primer tipo, la aceptacion puede ser expresa o tacita. La aceptacion pura
expresa y la aceptacion a beneficio de inventario no plantean problemas practicos a
estos efectos, puesto que deben constar documentalmente de modo expreso.

Sin embargo, la aceptacion pura tacita, que segun el articulo 999 tiene lugar por
actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar o que no habria derecho a
ejecutar sino con la cualidad de heredero, puede plantear problemas derivados de su
propia naturaleza juridica, puesto que no es pacifica e indiscutida.

Y ello en sede de ius transmissionis es de indudable trascendencia, ya que si el
transmitente acepta, aunque sea tacitamente, no tendra lugar el juego del articulo
1006 del Codigo Civil que exige que fallezca sin aceptar ni repudiar.

Por ello, en la aplicacion practica de la institucion, se debe ser extremadamente
cuidadoso para discernir entre la transmision del ius delationis y la sucesion en una
herencia ya aceptada tacitamente.

Esta relacion entre el derecho de transmision y la aceptacion tacita de la herencia
es de tal relevancia que algunos autores sostienen que dicha aceptacion tacita
provoca que el derecho de transmision tenga una aplicaciéon muy restringida.

SOLIS VILLA entiende que “dada la amplitud con que el CC regula la
aceptacion tacita, se muestra el derecho de transmision como un mecanismo algo
excepcional, para casos, que no seran muy frecuentes, de llamados que han fallecido

2 GOMA SALCEDO, J.E., Instituciones de Derecho Civil Comiin y Foral. Tomo III. Familia y
Sucesiones. Volumen II. Sucesiones hereditarias. Bosch, Barcelona, 2007, p. 1.202.
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sin posibilidad material de aceptar la herencia (desconocimiento de su llamamiento,
incapaces sin representacion legal constituida, proximidad de las fechas de
fallecimiento, etc.) o, en el extremo opuesto, llamados que, aunque conozcan su
llamamiento, no han poseido nunca ni gestionado la herencia, ni tampoco
interpusieron la accidon de peticion de herencia antes de fallecer, situacion, como
puede imaginarse, poco corriente.” 2

Admitimos, pues, que sera de gran importancia averiguar si efectivamente se
cumple o no el requisito de postmoriencia del transmitente sin aceptar ni repudiar, y
que habra que estar atento en la practica a la posibilidad de la aceptacion tacita, que
evitaria el juego del derecho de transmision.

En caso de darse la aceptacion tacita por el llamado, éste adquiere la herencia,
integrandose en su patrimonio la totalidad del caudal hereditario del causante; y si
fallece después, su sucesion, que comprendera tanto el patrimonio heredado como el
que ya tenia, se regira por los cauces ordinarios; no siendo de aplicacion del derecho
de transmision.

Dicho ésto, consideramos que lo frecuente o infrecuente de la aplicacion practica
de la institucion del ius transmissionis no le resta un apice de su interés doctrinal.

1.2.3.4. Cuarto requisito: aceptacion por el transmisario de la herencia del
transmitente

El cuarto requisito, comunmente admitido por los partidarios de la tesis clasica 'y
también por los partidarios de la tesis moderna, consiste en que el heredero del
heredero fallecido acepte la herencia de éste.

Como dice ALBALADEIJO, citado por PUIG PENA, “hace falta, no solo la
delacion de la herencia a favor de un llamado (que atn no la aceptd o adquiriod ni
repudio), sino ademas la sucesion ya operada, la adquisicion ya realizada de la
herencia del transmitente. Pues si el llamado a la herencia de éste ain no es su
sucesor, nos encontramos con que actualmente solo tiene un ius delationis referente a
la herencia del transmitente, pero aun no ha ocupado la posicion juridica de éste; no
es, por tanto, titular de las relaciones juridicas que compongan sus herencias. De
manera que, como el ius delationis a la herencia del primer causante forma parte de
la herencia del segundo causante, el llamado a ésta, que atin no sucedio, no es aun
titular del ius delationis a la herencia del primer causante, puesto que ain no ocupa la
posicion juridica del segundo” .2

Esta consideracion se basa en la premisa, comin a la tesis clésica y a la
moderna, de que el ius delationis es un valor integrante de la herencia del
transmitente.

Es de gran importancia insistir en que, en el fendmeno que tratamos, existen dos
herencias, y por tanto dos ius delationis, uno para aceptar cada una.

25 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia por los transmisarios y otras
cuestiones conexas.” en PEREZ-BUSTAMANTE, A.; VALERO FERNANDEZ-REYES, A.; PEREZ-
COCA CRESPO, A.; PEREZ GALLARDO, L.B., Estudios de Derecho Privado en homenaje a Juan José
Rivas Martinez. Tomo 1. Dykinson, Madrid, 2013, p. 330.

%6 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espariol..., op.cit., p. 447.
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De un lado, la herencia de causante originario a transmitente, cuyo ius delationis
es el objeto del derecho de transmision y cuyas vicisitudes estudiaremos en
profundidad, ius delationis que es el que “pasa” segun el articulo 1006 del Codigo
Civil. Esta herencia debe encontrarse en situacion de llamamiento o delacion,
habiendo fallecido el llamado, transmitente, sin aceptar ni repudiar.

De otro lado, la herencia del transmitente al transmisario, cuyo ius delationis
adquiere el transmisario con la delacion, que le permite aceptar dicha herencia del
transmitente, siendo dicha aceptacion un presupuesto exigido tradicionalmente para
que tenga lugar la institucion del ius transmissionis en la herencia del causante
originario. Esta herencia producida por la muerte del transmitente debe encontrarse,
segun ha considerado la doctrina, necesariamente adida o adquirida por el
transmisario mediante la aceptacion.

Este tltimo requisito esencial de que el transmisario, ejercitando el segundo ius
delationis, acepte la herencia del transmitente, es el que tratamos en este punto. Si no
se da, si el transmisario no acepta la herencia del transmitente, lo que habréd seran
Sucesivos ius transmissionis.

Para que opere el derecho de transmision, por tanto, es necesario que alguien
adquiera el ius delationis sobre la herencia del causante originario, mediante el
ejercicio positivo de otro ius delationis, el que tiene el transmisario para aceptar la
herencia del transmitente, convertirse en su sucesor, y ser asi titular del primer ius
delationis, el que recae sobre la herencia del causante originario, que es el que nos
importa en este trabajo, sobre el cual pivota la institucion del derecho de transmision.

Todo ello, con independencia de que la aceptacion por el transmsiario de la
herencia del transmitente sea pura o beneficiaria. Como sefala con acierto
MANRESA, “una vez aceptada la herencia del transmitente, ya simplemente, ya a
beneficio de inventario, son libres para aceptar 6 repudiar la anterior sucesion. Si
ambas herencias fueron aceptadas con el beneficio de inventario, existirdn tres
patrimonios separados: el del primer causante, el del transmitente de la facultad de
aceptar, y el de sus herederos. Si ambas herencias fueron aceptadas puramente, los
tres patrimonios se confunden. Si la primera fue aceptada puramente, y la segunda
con beneficio de inventario, se confunden los dos primeros patrimonios, mas queda
separado el privativo de los herederos del transmitente. Y si a la inversa, la herencia
del primer causante se acepta con beneficio de inventario, y la del segundo
puramente, los bienes propios de aquél quedan separados y los otros dos se
confunden.”?’

Esta consideracion no es mas que la aplicacion al derecho de transmision de los
principios de confusion o separacion de patrimonios prevista en los articulos 1003 y
1023 del Cédigo Civil, segiin la aceptacion sea pura y simple o a beneficio de
inventario. A ello nos referiremos posteriormente.

Baste aqui sefialar como corolario que tradicionalmente se ha considerado que es
imprescindible que el transmisario acepte la herencia del transmitente, que no la

2 MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 451.
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repudie, para asi adquirir el ius delationis objeto de la institucion del derecho de
transmision.

No obstante, en el capitulo 6 propondremos una tesis que implica que esta
consideracion tan solo es aplicable a las sucesiones testamentarias, cuestion que sera
tratada mas adelante.

1.2.3.5. Otros requisitos: posibilidad de exclusion por el causante originario

Ademas de los cuatro requisitos que hemos visto, sobre los que existe acuerdo
doctrinal, algunos autores afiaden otro para el funcionamiento del derecho de
transmision, y es un requisito de cardcter negativo: que el causante originario no
haya excluido el funcionamiento de esta institucion.

Lo da por sentado la propuesta de redaccion de la Asociacion de Profesores de
Derecho Civil que sefiala: “Articulo 468-15. Derecho de transmision. 1. Salvo que lo
haya excluido el causante, por la muerte del llamado a la herencia sin haberla
aceptado ni repudiado pasa a sus propios herederos en la proporcion en que lo sean el
mismo derecho de aceptar o repudiar que ¢l tenia. Si son varios pueden ejercer el
derecho de forma independiente unos de otros. 2. La aceptacion de la herencia del
primer causante implica necesariamente aceptacion de la del transmitente.”?8

La exigencia de este requisito no forma parte de la doctrina tradicional, sino que
es propio de algunos autores concretos; que consideran que es posible que el
causante evite que se dé el supuesto de hecho que origina el derecho de transmision.
Logicamente, tan solo lo ven factible en la sucesion testamentaria, y aducen dos
posibles mecanismos para evitarlo: el de la institucion condicional y el de la
sustitucion vulgar.

1.2.3.5.1. Institucioén condicional

El articulo 790 y los siguientes del Cédigo Civil regulan las disposiciones
testamentarias condicionales, que se rigen por dichas normas y supletoriamente por
las de las obligaciones condicionales. Pueden ser muy variadas: potestativas,
casuales o mixtas, captatorias, positivas o negativas, suspensivas o resolutorias, a
término, etc.

ALBALADEJO cree que “de cualquier manera, el causante tiene siempre el
poder de excluir la transmision del ius delationis y evitar asi tener un heredero que
no le plazca.”?

También DIEZ PICAZO sefialando que “el causante puede impedir la
transmision del ius delationis del que llama a su herencia obligando a que lo ejercite
necesariamente en vida, o disponiendo que si muere sin hacerlo se defiera la herencia
a otra persona.”’

28 GALICIA AIZPURA, G., “Articulo 568-15” en ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
CIVIL; Propuesta de Codigo Civil. Tecnos, Madrid, 2018, p. 610.

2 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil V. Derecho de Sucesiones. Libreria Bosch, Barcelona,
1982, p. 47.

30 DIEZ PICAZO, L., GULLON, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen IV, 10* Ed., Tecnos, Madrid,
2006, p. 302.
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Esta prevision unicamente puede discutirse, claro estd, en la sucesion testada, en
la que puede ser que el causante originario prevea que el llamado deba aceptar en un
determinado plazo, o en vida, mediante una instituciéon de heredero bajo término o
condicion suspensiva, prevista en el articulo 790 del Cédigo Civil, que daria lugar a
la administracion de la herencia del articulo 801.

Es en este punto donde se hace esencial diferenciar vocacion y delacion. Como
hemos dicho anteriormente, ambas son necesarias para que opere el derecho de
transmision.

Sin embargo, en este supuesto que tratamos, en que el testador nombra heredero
bajo condicion de que acepte en vida, habria vocacion o llamamiento pero la
delacion u ofrecimiento no seria efectiva hasta que se diera la condicidn, por lo que
en nuestra opiniéon realmente no se estaria evitando el juego del derecho de
transmision, ya que si el llamado muriera sin aceptar ni repudiar, no llegaria a haber
delacion por la retroaccion de efectos de la condicion suspensiva, y por la aplicacion,
pacifica en la doctrina, del articulo 759 a la institucion bajo condicidon suspensiva (el
heredero que muere antes de que se cumpla la condicion no transmite derecho alguno
a sus herederos); no siendo aplicable el articulo 799, que lo es a la institucion bajo
término incierto. A la misma conclusion se llegaria por la aplicacion analdgica del
articulo 1114, dado lo previsto en el articulo 791 del Codigo Civil.

Se produciria por tanto en dicho supuesto un nuevo llamamiento, que tendria
cardcter originario por no haberlo sido el otro por incumplimiento de la condicion.

Y si el nuevo llamado, ya puro y no condicional, y ya existiendo vocacién y
delacion, muriera sin aceptar ni repudiar, entraria en juego entonces y solo entonces
el derecho de transmision.

Por ello nos posicionamos en contra de la sefialada opinion de algunos autores
de que el testador puede evitar la aplicacion del derecho de transmision mediante el
juego de las instituciones condicionales.

En el supuesto previsto por el autor citado, habria vocaciéon o llamamiento pero
no delacion u ofrecimiento, y por tanto en un primer momento, previo al
cumplimiento de la condicion, no podria entrar en juego el derecho de transmision, al
no haber la posibilidad de adir la herencia por el heredero de forma inmediata y sin
ningun obstaculo, puesto que el ius delationis se adquiere cuando existe efectiva
delacion u ofrecimiento, cuando efectivamente se puede aceptar o repudiar, y no
cuando s6lo hay vocacion o llamamiento.

Ademas, la solucion es ain mas clara conceptualmente: para ser heredero, se
requiere aceptar; luego el testador se contradeciria si nombrase heredero bajo
condicion de aceptar, puesto que no se puede ser heredero sin aceptar la herencia. Se
trataria de una condicion imposible contraria a lo sefialado en el articulo 1116 del
Codigo Civil.

Asi lo ve también HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, al sefialar que
“transmitente y transmisario han de ser herederos puros, pues si el primero fallece
antes de que la condicién se cumpla no transmite derecho alguno a su heredero,
segun dispone el articulo 759, y si el llamamiento del transmisario fuere condicional,
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la delacion queda diferida y la transmision no se perfecciona hasta que la condicion
se cumpla.”!

No obstante, a pesar de que consideramos clara y contundente nuestra
argumentacion en contra de la posibilidad de que el causante originario evite el juego
del derecho de transmision mediante la institucion condicional, lo cierto es que una

parte de la doctrina mas autorizada si lo admite.

1.2.3.5.2. Sustitucion vulgar

Las sustituciones hereditarias son disposiciones testamentarias por las que un
tercero es llamado a recibir una herencia o legado en defecto de una primera persona
o después de esta. Entre ellas, se encuentra la sustitucion vulgar, por la que una
persona es llamada a una herencia o legado en defecto de otra.

Algunos autores recurren a la figura de la sustitucion vulgar como recurso para
que no se de el supuesto de hecho que origina la institucion objeto del presente
trabajo.

Asi, PUIG PENA adopta la posicion de permision de que el causante enerve el
derecho de transmision, al decir que es necesario “que el causante no haya enervado
este derecho, previendo la coyuntura mediante la designacion, para este caso, de un
sustituto vulgar”.*

También lo considera asi en la actualidad GARCIA GARCIA, al decir que “si el
testador ha previsto que se produzca la sustitucion vulgar para el caso de que el
llamado fallezca sin aceptar ni repudiar su herencia, entonces es preferente la
sustitucion vulgar al Derecho de Transmision, sencillamente porque la voluntad del
testador es la ley de la sucesion, y entonces estamos ante un supuesto en que la
sustitucion vulgar ha sido establecida para ese caso concreto de fallecimiento del
llamado sin aceptar ni repudiar la herencia.”>?

Nos llama poderosamente la atencion que estos autores, en repetidas ocasiones,
consideren que el causante originario pueda evitar el juego del ius delationis
mediante la institucion de la sustitucion vulgar.

Desde una interpretacion literal de la ley, debemos posicionarnos completamente
en desacuerdo. En efecto, senala el parrafo primero del articulo 774 del Codigo Civil
que “Puede el testador sustituir una o mds personas al heredero o herederos
instituidos para el caso en que mueran antes que él, o no quieran, o no puedan
aceptar la herencia.”

El precepto es claro: la sustitucion vulgar sélo puede preverse para los casos de
premoriencia (“que mueran antes que ¢€1”); repudiacion (“o no quieran”); o
incapacidad (“o no puedan aceptar la herencia”) pero no para el supuesto de hecho de
la postmoriencia.

A los efectos que aqui interesan, opera por tanto en caso de premoriencia, pues
el precepto senala de forma taxativa que el testador puede ordenar sustitucion vulgar

31 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
469.

32 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espariol..., op.cit., p. 447.

33 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 315, 316.
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“para el caso en que mueran antes que ¢l”; sin que el legislador haya previsto que
pueda el testador prever la sustitucion vulgar para otros casos que considere, ademas
de los sefialados legalmente.

Por tanto, la sustitucion vulgar y el derecho de transmision son instituciones con
presupuestos absolutamente contrarios: la primera actia en caso de prevision del
testador y para el caso, entre otros, de premoriencia del heredero; sin embargo el
segundo opera automdticamente y para el caso de postmoriencia del llamado al
testador sin aceptar ni repudiar.

1.2.3.5.3. Conclusion: imposibilidad de evitacion del derecho de transmision

Una parte de la doctrina, sin embargo, viendo que los autores mencionados
previamente planteaban la posibilidad de enervar el derecho de transmision, han
profundizado en la materia y han llegado a las mismas conclusiones negativas que
hemos senalado nosotros.

Cabe destacar a HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, que estudia esta
posibilidad de exclusion del juego del derecho de transmision, y concluye sefialando
que no es posible, dado su caracter automatico y legal.

Consideramos muy interesante su argumentacion, desmontando uno por uno los
supuestos ideados por otros autores para justificar la posibilidad de que el causante
originario, en su testamento, excluya la aplicacion del articulo 1006 del Codigo Civil.

Dice asi que: “En principio, ni el primer causante ni el transmitente pueden
disponer del ius delationis impidiendo el funcionamiento del articulo 1006, ya que
este precepto es imperativo y por tanto escapa a la autonomia de la voluntad. El
término pasara subraya con trazo firme el caracter necesario de la transmision, no
permitiendo ninguna disponibilidad sobre su aplicacion. No obstante, entendemos
que, a diferencia del transmitente, que en ningun caso puede alterar la regulacion
legal del ius transmissionis, el primer causante si podria, al amparo del principio de
la libertad de testar, introducir clausulas en su testamento que indirectamente desvien
la transmision normal del ius delationis. (...)

Evidentemente, el testador (primer causante) puede influir en la trayectoria del
ius delationis, encauzando la transmision hacia determinados herederos, aunque no
podré evitar el pase directo de heredero a heredero, tal como ordena el articulo 1006.

1. Puede el testador, por ejemplo, instituir a primus bajo condicion suspensiva de
que acepte la herencia, de forma que si fallece sin aceptar (ni repudiar) tal hecho
tenga el mismo valor que si hubiera repudiado, sustituyéndolo en este caso por
secundus, anadiendo asi, al amparo de la libertad de testar, un nuevo supuesto de
sustitucion vulgar por la via de la institucion condicional.

Pero en este caso, el testador no ha derogado el articulo 1006, ya que si secundus
llega a ser heredero, primus no lo habria sido nunca y el articulo 1006 entraria en
juego si secundus a su vez falleciera sin aceptar o repudiar, en cuyo caso el ius
delationis se transmitiria a los herederos de secundus y este efecto el testador podra
retrasarlo pero no lo podra eliminar definitivamente porque el ius delationis, cual
espiritu errante, no descansara hasta encontrar un cuerpo, aunque sea el del Estado.
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2. (Puede el testador prohibir el ius transmissionis, ordenando por ejemplo que
si el instituido fallece sin aceptar o repudiar no transmita ningiin derecho a sus
herederos?

La voluntad del testador es soberana y podria excluir a los herederos del
instituido, pero entonces el ius transmissionis se desplazaria a la sucesion intestada,
ya que si fallece el llamado sin aceptar y el testador cierra el paso a sus herederos, se
abrird la sucesion abintestato por frustracion total del testamento y una vez
determinado el heredero legitimo, si falleciera a su vez sin aceptar, volveria a
dispararse el resorte del articulo 1006 a favor de sus propios herederos.(...)

3. (...) La voluntad del testador es ley de la sucesion y ciertamente podria
desheredar o mejor dicho excluir a algunos parientes llamados por la ley a la
sucesion abintestato e incluso a todos los parientes y a los herederos eventuales de
los mismos, aunque con el limite del Estado, al cual obviamente no podréd excluir,
pero esto tampoco significaria una derogacion del articulo 1006, pues lo que el
testador habria hecho en realidad es nombrar a un heredero testamentario condicional
y dando un rodeo sustituirlo, si fallece sin aceptar, por el Estado, aunque sea a través
de las normas de la sucesion legitima por la via de la exclusion de todos los
herederos abintestato. Si el Estado llega a heredar (...) serd el unico heredero, no
siendo aplicable, por razones obvias, el articulo 1006.

En resumen: el principio de que la voluntad del testador es ley de la sucesion
estd intimamente relacionado con la interpretacion del testamento y el favor
testamenti obliga a entender que en todos los casos anteriores, u otros similares, la
verdadera voluntad del testador ha sido la de instituir herederos condicionales sobre
la base de atribuir a la aceptacion el valor de una condicion positiva potestativa, cuyo
incumplimiento produjera idéntico resultado practico que la repudiacion, con lo cual
el ius transmissionis se traslada al campo de la sucesion intestada y en el caso
extremo del Estado quedaria inoperante por falta de transmisarios.”>*

Basten los argumentos expresados para concluir que, en nuestra opinion, este
pretendido requisito de que el causante originario no excluya el derecho de
transmision, no tiene tal entidad, pues el testador realmente no puede excluir el juego
del ius delationis, sino s6lo determinar quién y en qué condiciones va a ser su
heredero llamado.

Pero, una vez producida la delacion u ofrecimiento de la herencia, si el llamado
fallece sin aceptar o repudiar, se aplicara siempre el articulo 1006 del Codigo Civil,
que tiene un indudable carécter imperativo.

1.2.3.6. Prescripcion

Hay autores que afiaden otro mds a los cuatro requisitos cldsicos que hemos
estudiado: un requisito de caréacter temporal.

Lo sefiala PUIG PENA estableciendo que es imprescindible “que los derechos a
la sucesion del ascendiente no hayan prescrito.”*

3 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
475-476.
35 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espariol..., op.cit., p. 447.
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Veremos en el capitulo 5 que este es un requisito que se exige expresamente en
varios ordenamientos latinoamericanos.

En nuestro Derecho, no existe unanimidad sobre esta cuestion: una parte de la
doctrina considera que nuestro ordenamiento no prevé expresamente un plazo para
que el llamado acepte la herencia si no le intiman a ello; mientras que otros entienden
que si existe un plazo de prescripcion para que el llamado acepte la herencia.

El Derecho civil espaiol prevé tres acciones que deben diferenciarse: la accion
para pedir que el llamado acepte o repudie; la accion de peticion de herencia; y la
accion para reclamar la particion de la herencia.

Asi, en primer lugar, cualquier interesado pueda instar la aceptacion y se
presume la aceptacion pura si el llamado deja pasar los treinta dias del articulo 1005
del Codigo Civil.

En segundo lugar, habla el articulo 1016 de la prescripcion de la accidon para
reclamar la herencia, y segun la jurisprudencia el plazo de prescripcion de la misma
es de treinta afios. Dicha accion de peticion de herencia es la que compete al
heredero real frente al heredero aparente que ha entrado en posesion de los bienes
hereditarios.

Y en tercer lugar, el articulo 1965 sefiala la imprescriptibilidad de la accion para
pedir la particion hereditaria, pero no cabe confundir este derecho a pedir la particion
con el derecho a aceptar la herencia o ius delationis.

Si un sujeto, creyendo ser heredero, entra en posesion de la herencia, el heredero
pueda reclamarla, mediante la accion a que nos referiamos en segundo lugar, que
tiene un plazo de prescripcion. Pero para ello deberd antes ser heredero mediante un
ejercicio positivo del ius delationis.

Como seniala ALBALADEJO, “la accion para reclamar la herencia compete al
que ya es heredero, o sea al que ya aceptd o adquirid ex lege. Luego no es posible
hablar de que se puede aceptar mientras que dure tal accion, que implica la previa
aceptacion o la previa adquisicion ex lege.”®

Se observa asi claramente la diferencia conceptual entre la accion para reclamar
la herencia de que trata el articulo 1016 y la cuestion del plazo para aceptar o
repudiar que es la que nos interesa aqui.

La cuestion es si el transmitente tiene un plazo determinado para aceptar o
repudiar la herencia del causante originario, y consideramos que no lo tiene, puede
hacerlo mientras viva (salvo que se le exija hacerlo mediante la accion del articulo
1005), y si muere sin hacerlo, se aplicara el articulo 1006.

Sin embargo, a pesar de lo expuesto, una parte importante de la doctrina
considera que en nuestro Derecho si existe un plazo de prescripcion para la
aceptacion de la herencia por el llamado.

Se discute cudl es dicho plazo, pero la mayoria de los autores que entienden que
éste plazo existe, creen que dicho plazo es de treinta afios, pues sostienen que es el
mismo que se deduce del articulo 1016 sobre la accion de peticion de herencia.

3 ALBALADEJO, M., “La sucesion iure transmissionis”..., op.cit., p. 931.
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Entre ellos, JORDANO FRAGA considera que del articulo 1016 del Codigo
Civil “resulta que el plazo (de caducidad) para el ejercicio del ius delationis,
entendido aqui, nuevamente, como opcion entre aceptar (aceptacion con
sustantividad propia) o repudiar, coincide con el plazo (de prescripcion) de la accion
de peticion de la herencia (o sea, segun la interpretacion doctrinal y jurisprudencial
més seguida, de treinta afios)”.?’

SOLIS VILLA, tratando el precepto, dice que “es logica la conexion de la
duracion del plazo para aceptar con la del plazo para ejercitar la accion de peticion de
herencia, que, de suyo, implica la aceptacion tacita, pues supone necesariamente la
voluntad de aceptar (art. 999.3). A mi juicio, lo mas relevante de este articulo es que
permite deducir, aunque se refiera en concreto a la aceptacion a beneficio de
inventario, que el plazo general para que el llamado que no estd en situaciones
especiales acepte la herencia es de treinta afios desde que pudo aceptar, o sea, desde
que tuvo certeza del fallecimiento del causante y de su llamamiento.” 3

En el mismo sentido, DIAZ MARTINEZ sostiene que “cada uno de los delados
dispondra de treinta afos para aceptar o repudiar, contados desde que se dieran los
requisitos del art. 991 CC, es decir, desde que puedan manifestar con eficacia su
voluntad de querer ser herederos”.>

Como vemos, una parte de la doctrina entiende que la aceptacion de la herencia
tiene un plazo de prescripcion e incluyen el requisito de que dicho plazo no se
encuentre vencido entre los condicionantes necesarios para que se aplique el ius
transmissionis.

No obstante, entendemos que éste pretendido requisito se ve diluido por la
propia naturaleza juridica de la institucion de la prescripcidon, que no extingue un
derecho sino que simplemente faculta al perjudicarlo para oponerla.

Asi, como observa el mismo SOLIS VILLA, “es posible transmitir a los
herederos una delacion prescrita, que los transmisarios podran ejercitar (pues ain
subsiste); frente a dicho ejercicio tardio podran alegar la prescripcion los
beneficiados por su extincion (coherederos con derecho de acrecer o llamados
posteriores). Asi que es posible la aceptacion tardia por los transmisarios aunque la
delacion haya prescrito (porque ya lo estaba cuando se transmitid o porque se ha
consumado después), y sera eficaz la aceptacion si los afectados (coherederos que
pierden el acrecimiento o llamados posteriores que dejan de tener delacidon) no se
oponen negando su eficacia.”*’

Vemos por tanto que la exigencia del no transcurso del plazo de prescripcion
para que el transmitente “transmita” el ius delationis se ve reducida a una cuestion
que en la mayor parte de los casos serd puramente tedrica. De un lado, porque sera
necesario que alguien oponga dicho transcurso para evitar que se aplique el derecho

37 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis”. Una contribucion al estudio de la
adquisicion sucesoria “mortis causa”. Civitas, Madrid, 1990, p. 73,74.

38 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 338.

3 DIAZ MARTINEZ, A., De la herencia yacente a la aceptacion tdcita. Reclamaciones patrimoniales de
terceros. Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 226.

40 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 338.
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de transmision. Y de otro porque, ante dicha accion entablada por los perjudicados,
los transmisarios siempre podran alegar la aceptacion tacita por el transmitente,
figura que, por sus delicados contornos, sera facil de probar.

Como corolario, en el sentido expuesto, sefiala SOLIS VILLA que “se puede
concluir que la prescripcion del ius delationis, por falta de aceptacion en tiempo
habil, no impide su transmision conforme al art. 1006 CC, pero es evidente que se
transmite un derecho débil o claudicante, cuya subsistencia o eficacia depende de la
voluntad de un tercero afectado por su ejercicio, que puede enervarlo o permitir su
eficacia. Mientras no exista un acto de enervacion u oposicion, despliega
extrajudicialmente todos sus efectos, por lo que ni el notario ni el registrador pueden
oponerse a autorizar o inscribir una escritura de particiéon a la que concurra un
transmisario que acepta tardiamente, si los otros coherederos no se oponen. En caso
de oponerse, lo que supondra excluir a dichos transmisarios de la particion, creo que
queda cerrada la via de la particion extrajudicial entre aquellos y tendran que obtener
antes sentencia declarativa de la prescripcion del ius delationis ejercitado fuera de
plazo. La verdad es que el supuesto no sera muy frecuente, porque, casi con total
seguridad, habra habido una aceptacion del falso transmitente que sera alegada por
sus herederos en via de reconvencion, dando a su aceptacion el valor de simple (e
innecesaria) confirmacion de la aceptacion que hizo su causante.”*!

Existen otros autores clasicos que consideran también que la prescripcion incide
en el derecho de transmision pero difieren en el plazo aplicable.

Por todos ellos, cabe destacar a ALBALADEJO, que sostiene que existe un
plazo para el ejercicio del ius delationis, pero que éste no es de treinta sino de quince
afos, por aplicacion del articulo 1964 del Codigo Civil en su redacciéon anterior a la
ley 42/2015 (ahora seria de cinco afios). Asi dice el autor que “disponiendo el art.
1930.2° que se extinguen por prescripcion los derechos y acciones de cualquier clase
que sean, y no marcando la ley plazo especial para el ius delationis, se extingue por
el de quince afios”.*?

Expuesta asi la posicion de quienes sostienen que el llamado debe aceptar antes
de que prescriba su derecho a ello, debemos concluir reiterando que, sin embargo,
nosotros creemos que no existe tal prescripcion en la aceptacion, ya que la posicion
de los articulos 1005 y 1006 no es casual, sino que obedece a una estructura prevista
por el legislador, estando ambos preceptos en estrecha relacion, dada la sistematica
de nuestro Coédigo Civil, como trataremos posteriormente al interpretar el articulo
1006.

Por ello, consideramos que la prescripcion no tiene trascendencia en el estudio
de la institucion del derecho de transmision en el &mbito del Derecho comun espafiol,
que no sefala expresamente que el llamado deba aceptar o repudiar en un plazo
determinado si no es expresamente interpelado para ello por el cauce previsto por el
legislador para tal fin.

41 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 350.
42 ALBALADEJO, M., “La sucesion iure transmissionis...”, op.cit., p. 931.
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En apoyo de esta posicion cabe sefialar que el legislador catalan también se ha
dado cuenta de que la aceptacion de la herencia no estd sujeta a plazo de
prescripcion.

Asi, el antiguo articulo 28 del Cddigo Sucesorio catalan de 1991 establecia un
plazo de prescripcion de 30 afios para que el llamado aceptara la herencia y sin
embargo el articulo 461-12 de la Ley 10/2008, corregido por la Ley 6/2015, ya
sefala que el derecho a aceptar o repudiar la herencia no esta sujeto a plazo.
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1.2.4. Naturaleza juridica

1.2.4.1. Introduccion

Antes de adentrarnos en la materia, debemos reiterar una precision de suma
importancia. Cuando se produce el derecho de transmision, realmente existen dos
sucesiones hereditarias: la del causante originario al transmitente; y la del
transmitente al transmisario. Debe quedar claro que, de la segunda, soélo es
trascendente la transmision del ius delationis sobre la primera herencia, que es a lo
que se refiere el articulo 1006 del Codigo Civil, pero no el resto de vicisitudes de la
misma.

Por ello, s6lo nos referiremos a esta segunda sucesion para tratar lo que nos
interesa a efectos de esta institucion. Asi, como ya hemos dicho anteriormente, si
bien existe un ius delationis en la sucesion del transmitente al transmisario, por el
que ¢éste ultimo puede aceptar o repudiar la herencia del transmitente, no nos interesa
éste ius delationis, porque no es el que importa a efectos de la institucion del derecho
de transmision, sino el ius delationis sobre la herencia del causante originario.

Ya hemos visto como uno de los requisitos de la institucion es que el ius
delationis sobre la herencia del transmitente lo ejercite positivamente el transmisario,
aceptando su herencia, para adquirir el ius delationis sobre la herencia del causante
originario.

De este modo, en lo sucesivo, nos referiremos a la sucesion del causante
originario al transmitente, y a las implicaciones que se producen por la muerte de
éste sin aceptar ni repudiar, pero no a la sucesion entre el transmitente y el
transmisario.

De la misma forma, como regla general, nos centraremos en el caso basico: un
causante originario, un transmitente, y un solo transmisario. En el capitulo 4,
epigrafe 4.5., trataremos la compleja problematica que se produce cuando hay una
pluralidad de transmisarios.

Dicho esto, DIEZ PICAZO resume de forma muy correcta la naturaleza juridica
de la institucion del derecho de transmision al decir que “el ius delationis se
transmite mortis causa a los herederos del llamado, al fallecimiento de éste. Para
designar ese fenomeno, en virtud del cual los herederos del llamado ocupan la misma
posicidn que éste tenia, se ha utilizado con frecuencia una terminologia confusa y se
ha hablado de derecho de transmision o de sucesion iure transmissionis, con evidente
inexactitud terminoldgica, pues no nos hallamos en presencia de un derecho de
transmision, sino, al revés, de la transmision de un derecho o transmision de la
delacion.”*?

En cuanto a la naturaleza juridica concreta del derecho de transmision, existen
diferentes opiniones; y la opcion por una u otra podria ser trascendente en relacion
con la eleccion entre la tesis de la adquisicion directa y la tesis de la doble
transmision.

4 DIEZ PICAZO, L., GULLON, A., Instituciones de Derecho Civil. Volumen II. Tecnos, Madrid, 1979,
p. 494.
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Al respecto pueden seguirse distintas opciones, que se gradiian segun la mayor o
menos intensidad del derecho de transmision para el transmitente y el transmisario;
ello referido a la naturaleza juridica del derecho de transmisiéon como institucion
juridica, y no a la del ius delationis objeto del mismo.

GOMA SALCEDO observa la diferencia diciendo que “conviene distinguir
claramente entre el derecho a aceptar o repudiar (ius adeundi o delationis) y el
derecho de transmision (ius transmissionis), en cuanto que el primero es objeto del
segundo.”*

También ALBALADEJO, sefialando que “hace falta, pues, tratar de dos
sucesiones: la sucesion en el ius delationis y la sucesion en la herencia del primer
causante, respecto del cual el segundo causante no llegd a ser heredero, sino sé6lo a
tener el derecho a serlo”.*

Asi pues, distinguiremos ambas naturalezas: ius delationis y ius transmissionis.

1.2.4.2. Naturaleza juridica del ius delationis

La naturaleza juridica del ius delationis es a nuestro juicio clara, pues consiste
basicamente en el derecho que tiene el llamado durante la situacidon de yacencia de la
herencia, y por tanto se trata de un derecho subjetivo que comprende el poder
juridico de aceptar o repudiar una herencia a la que una persona ha sido llamada.

No obstante, a pesar de que aparentemente €sta sea una posicion pacifica en la
doctrina, la realidad es que la concrecion de dicha naturaleza juridica no es resuelta
de igual manera por los autores.

DIEZ PICAZO, considerando que el ius delationis es un verdadero derecho
subjetivo, sefala que “cuando la herencia se defiere, se atribuye un poder al llamado
efectivo para que la acepte o repudie. En nuestro sistema, que sigue basicamente las
lineas del romano, no hay adquisicion ipso iure de la herencia con poder de
repudiacion, sino poder de aceptarla o repudiarla.

A ese poder atribuido al llamado se le denomina ius delationis, cuya naturaleza
juridica es discutida en la doctrina. Se dice que el poder de aceptar o repudiar una
sucesion no configura ningin derecho subjetivo, es un reflejo de la capacidad de
obrar, un mero poder juridico. Sin embargo, la posiciéon dominante lo conceptiia
como un derecho subjetivo, que engloba, como todo derecho de esa indole, poderes
concretos. En el ius delationis serian el de aceptar o repudiar la herencia deferida, y
el de realizar actos conservativos o de administracion sobre los bienes hereditarios
atin sin aceptarla.”*®

Vemos por tanto que su naturaleza juridica es la de un derecho subjetivo que
encierra un poder juridico concreto.

Sin embargo, dice BOSCH CAPDEVILA que “a pesar de que se hable de ius
delationis, no es un derecho, sino un poder de configuracion juridica que atribuye la
legitimacion para aceptar o repudiar la herencia.”*’

“ GOMA SALCEDO, J.E., Instituciones de Derecho Civil..., op.cit., p. 1.205.
4 ALBALADEJO, M., “La sucesion iure transmissionis”. .., op.cit., p. 914.

% DIEZ PICAZO, L.; GULLON, A., Sistema de Derecho Civil..., op.cit., p. 301.
47 BOSCH CAPDEVILA, E., “Articulo 1006™..., op.cit., p. 1528.
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Como deciamos, debemos deslindar la naturaleza juridica del derecho de
transmision, que nos interesa aqui, de la naturaleza juridica del ius delationis que lo
protagoniza, y asi puede también decirse que el ius delationis, como derecho
subjetivo, es concretamente un valor integrante de la herencia del transmitente, lo
cual es comunmente aceptado.

Senala ROCA SASTRE que “al patrimonializarse la herencia, se vio en el ius
delationis un valor patrimonial, perfectamente transmisible a los herederos de
llamado a heredar que falleciere antes de adir o de repudiar”.*®

Entendemos asi que el ius delationis es un valor integrante de la herencia del
transmitente, como pueden serlo otros muchos derechos subjetivos, y claramente
tiene un caracter patrimonial, es un derecho mas de los comprendidos en el articulo
659 del Coédigo Civil, con la unica peculiaridad de que su destino estd
predeterminado legalmente, sin que sobre ¢l pueda decidir el transmitente, como ya
observamos en previamente en este mismo capitulo.

Dice ROCA SASTRE que “el derecho de transmisiéon no es mas que la
aplicacion de la regla general de transmisibilidad de todos los derechos, acciones y
expectativas, y de la cual el ius delationis, ya considerado como un valor
patrimonial, no habia de constituir una excepcion.”*’

También ALBALADEJO, que aclara de forma muy comprensible la institucion
y la naturaleza juridica concreta del ius delationis como derecho subjetivo integrante
de la herencia al establecer que “cuando el llamado fallece sin haber usado del ius
delationis, es decir, sin haber optado en ejercicio de la facultad que aquél le confiere,
por adquirir o por repudiar la herencia que se le ofrece, sus sucesores reciben la
opcion que ¢l no utilizo, o, lo que es lo mismo, heredan el ius delationis que
correspondia al llamado, su causante, del que les llega como uno mas de tantos
derechos que tuviese.

De modo que dichos sucesores del que habiendo sido llamado a una herencia,
muri6 sin aceptarla ni repudiarla, encuentran en la herencia de ¢él, igualmente que sus
propiedades, créditos, etc., otro derecho atin: el derecho a la herencia que se le habia
deferido. Pudiendo, entonces, lo mismo que habria podido el difunto, bien aceptarla,
bien repudiarla.”°

La misma tesis sigue GOMA SALCEDO, concretando la naturaleza del ius
delationis como derecho potestativo, al sefialar que “el heredero llamado ostenta ya
algo mas que una simple expectativa; no ha consumado la adquisicion y puede
repudiar, pero es titular de un derecho potestativo consistente en la facultad de
aceptar o repudiar, el llamado ius adeundi vel repudiandi (de adeo, aceptar una
herencia) o ius delationis.”!

La posicion de considerar que el ius delationis es, dentro de los derechos
subjetivos, un derecho potestativo, es a nuestro juicio convincente.

48 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 62.

¥ ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 351.

50 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil..., op.cit., p. 44.

51 GOMA SALCEDO, J.E., Instituciones de Derecho Civil..., op.cit., p. 1.201.
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La sigue también GARCIA GARCIA, que lo defiende diciendo que “el derecho
de aceptar o repudiar una herencia es un poder en virtud del cual, el heredero puede
influir en la situacion juridica preexistente de apertura de la sucesion y de herencia
yacente, modificandola en el sentido de poder constituir el derecho definitivo sobre
la herencia o de extinguir definitivamente el derecho sobre la misma, y ello mediante
una actividad propia unilateral a través de un negocio juridico que puede ser de
efecto positivo (aceptacion de herencia) o negativo (repudiacion).”?

No obstante, reiteramos que la concrecion, dentro de la categoria de derecho
subjetivo, de la naturaleza juridica del ius delationis, no es undnime.

Asi, HERNANDEZ VALDEOLMILLOS sostiene que el ius delationis es
genéricamente una facultad juridica, integrante de la herencia como derecho
subjetivo, y que adquiere el transmisario, al sefialar que “podriamos configurar el ius
delationis como una facultad (facultas adeundi vel repudiandi) vinculada a la esfera
personal del sujeto, incluida en el grupo de los denominados derechos de la
personalidad (que en rigor no serian tales derechos sino facultades o poderes
juridicos) y dentro de ellos en el marco de los derechos a la libertad personal, como
una manifestacion de la libertad negocial, en armonia con el principio proclamado
por el Cddigo civil de que la aceptacion y repudiacion de la herencia son actos
enteramente voluntarios y libres.”

En conclusion, la naturaleza genérica del ius delationis objeto del articulo 1006
del Cdédigo Civil no es problematica: se trata de un derecho subjetivo, que se integra
en la herencia del causante originario junto con el resto de bienes, derechos y
obligaciones a los que alude el articulo 659 del Codigo Civil.

Pero la concrecion de la tipologia de derecho subjetivo si da lugar a una
disparidad de opiniones, como se ha visto. Consideramos que dicha concrecién no
tiene trascendencia practica en la aplicacion de la institucidon, a pesar de lo cual,
nuestra posicion es la de que se trata de un derecho potestativo en cuanto a que
encierra una posibilidad de actuacion que permite crear, modificar o extinguir una
situacion juridica, la de la sucesion del causante originario.

1.2.4.3. Naturaleza juridica del derecho de transmisioén

La naturaleza del derecho de transmision como institucion es menos sencilla que
la del ius delationis, y prueba de ello es que la doctrina ha seguido diferentes
posiciones.

1.2.3.4.1. Derecho subjetivo

En primer lugar, y a pesar de que aqui hemos deslindado ambas naturalezas
juridicas por considerar que es lo correcto, podrian confundirse y entenderse que el
derecho de transmision se trata de un verdadero derecho subjetivo, definido

52 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 260.
53 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
480.
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tradicionalmente por la jurisprudencia como un poder juridico atribuido a una
voluntad y con aptitud para satisfacer intereses humanos.

Posiblemente esta opcion sea incorrecta respecto del transmitente, puesto que
entendemos que si se tratara para ¢l de un derecho subjetivo, deberia quedar a su
arbitrio su ejercicio, y precisamente el derecho de transmision opera cuando dicho
transmitente no ejercita el ius delationis, y opera de manera automatica, con lo que
no es para ¢l un derecho subjetivo.

Sin embargo, desde el punto de vista del transmisario, si podria considerarse que
el derecho de transmision conlleva un derecho subjetivo si confundiéramos la
naturaleza juridica del ius transmissionis como institucion de la del ius delationis
objeto del derecho de transmision, cuestion ésta que ya hemos dejado clara
anteriormente.

Pero si nos centramos en el derecho de transmision, no es éste un derecho
subjetivo, puesto que al transmisario le llega como consecuencia de la actuacion o,
mejor dicho, de la falta de actuacion, del transmitente, ope legis, y al operar, si
adquiere el transmisario un verdadero derecho subjetivo, el ius delationis, pero
unicamente como consecuencia de la aceptacion de la herencia del transmitente,
como valor integrado en la misma, como efecto automatico.

En conclusion, a pesar de su denominacion, puede rechazarse la naturaleza de
derecho subjetivo del ius transmissionis y atribuir esta posicion a la confusion de este
concepto con el de ius delationis.

BOSCH CAPDEVILA desentrafia esta confusion terminoldgica observando que
“aunque comunmente aceptada, no es la mas correcta la expresion derecho (de
transmision). Si el transmisario acepta la herencia del transmitente, la transmision de
la delacién se produce ex lege, sin que el transmisario pueda oponerse a tal
transmision. El transmisario podréa ejercitar la delacion, aceptando o repudiado la
herencia del primer causante, pero no puede evitar que la delacion forme parte de la
herencia del transmitente. A este respecto, ni se tiene en cuenta la voluntad del
transmisario, ni tampoco la del transmitente, que no puede evitar la transmision
mortis causa de la delacion, ni hacerla entre vivos. Por tanto, el ius transmissionis, a
pesar de su denominacién, no es en realidad ningun derecho, sino la cualidad del ius
delationis de ser transmitido.”>*

1.2.3.4.2. Situacién juridica secundaria

Descartada la consideracion del ius transmissionis como derecho subjetivo, una
segunda opcidn seria considerar que el derecho de transmision es una situacion
juridica secundaria que no alcanza a ser un derecho subjetivo.

Asi, podria entenderse que nos encontramos ante un efecto reflejo de una norma,
en la terminologia de DE CASTRO, que beneficia a ciertas personas sin llegar a
concederles un derecho subjetivo.

5 BOSCH CAPDEVILA, E., “Articulo 1006”..., op.cit., p. 1529.
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Pero no creemos que nos encontremos ante un efecto reflejo de una norma por el
hecho de que en ellas es el Estado el que debe ejercitar su actuacion y exigir su
cumplimiento, y no ocurre asi en la institucion que estudiamos.

1.2.3.4.3. Facultad juridica

En tercer lugar, podria considerarse el derecho de transmision como una facultad
juridica, que se encuentra en situacion de dependencia respecto de una situacion
principal, cuya suerte sigue, y que atribuye al sujeto la posibilidad de actuar
libremente, pero siempre basada en dicha situacidon principal, y como consecuencia
de la misma.

Como veremos, hay corrientes doctrinales que entienden que el derecho de
transmision es una facultad juridica y no creemos que vayan muy desencaminadas.
Se trata de una institucién que opera a consecuencia de una situacion juridica de la
que depende: fallecer el heredero sin aceptar ni repudiar; y como consecuencia, se
atribuye a su heredero el ius delationis sobre la herencia del causante originario,
siendo, por tanto, un ambito de actuacion libre, concedido por el ordenamiento
juridico, pero sin independencia propia, pues solo opera unida a la situacion principal
que le sirve de precedente.

1.2.3.4.4. Derecho potestativo

En cuarto lugar, también podria considerarse el derecho de transmision como un
derecho potestativo, con una fuerza superior a una mera facultad juridica pero sin
llegar a constituir un derecho subjetivo, es decir, como el poder juridico consistente
en operar una modificacion en una relacion juridica, ya sea creandola, cambiandola o
extinguiéndola. Ya hemos visto anteriormente que el ius delationis si puede
considerarse como un derecho potestativo. Sin embargo, reiteramos que en este
punto tratamos de encontrar la naturaleza del derecho de transmision y no del ius
delationis que la integra, cuya naturaleza ha sido vista anteriormente.

Posteriormente definiremos las dos teorias que centran este estudio; pero
podemos adelantar en este punto que, si se sigue la tesis tradicional o de la doble
transmision, si podria considerarse que se trate de un derecho potestativo, puesto que
se atribuye al transmisario el poder juridico consistente en hacer o no al transmitente
heredero del causante originario mediante su decision de ejercitar positiva o
negativamente el ius delationis sobre la herencia del causante originario,
produciendo un efecto juridico mediante dicha decision, el de crear una relacion
juridica: hacer que el transmitente sea heredero del causante originario.

Si se sigue la tesis moderna o de la adquisicion directa, también se podia incluir
el derecho de transmision como un derecho potestativo, puesto que el transmisario, a
pesar de que no opera una modificacion en una relacion juridica, sino que
directamente hereda al causante originario al ejercitar positivamente el ius delationis;
si que se crea una relacion juridica que no existia y que no estaba llamada a nacer: la
sucesoria entre transmisario y causante originario.
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1.2.3.4.5. Situacién juridica interina

En quinto y ultimo lugar, podria considerarse que el derecho de transmision es
una situacion juridica interina, que protege un derecho incierto o en fase de
formacion. Dentro de esta corriente, se podria entender que el derecho de transmision
es una expectativa de derecho, caracterizada por la incertidumbre sobre si se va a
completar. También podria considerarse que nos encontramos ante una titularidad
juridica de pendencia, con la que se mantiene un statu quo hasta que sea sustituida
por la situacion definitiva de derecho subjetivo, con el fin temporal de proteger a un
sujeto que transitoriamente esté indeterminado de un derecho subjetivo.

Sin embargo, consideramos que no puede admitirse que el derecho de
transmision sea una situacion juridica interina, por la simple razén de que no tiene
por contenido un derecho en formacién: el ius delationis sobre la herencia del
causante originario estd plenamente formado, existe desde que éste fallece, y el
derecho de transmision existe desde que fallece el transmitente sin aceptar ni
repudiar, y no se trata de una expectativa que pueda tener el transmisario, puesto que
no existe hasta que no fallece su causante, transmitente, sin haber ejercitado dicho ius
delationis, pero desde que ocurre el fallecimiento, existe plenamente. No hay, por
tanto, una gradacion en la institucién del derecho de tranmision: nace plenamente
cuando se cumplen los presupuestos para su existencia.

En definitiva, consideramos que el derecho de transmision es una institucion
sucesoria, como puede serlo la sustitucion vulgar, la reserva viudal o el acrecimiento;
y que tiene por contenido el ius delationis que tiene, este si, la naturaleza de derecho
subjetivo de valor patrimonial.

No obstante, pare refrendar esta posicion, veremos someramente dos importantes
posiciones doctrinales.

1.2.4.4. Corrientes doctrinales

1.2.4.4.1. PUIG PENA

Segtin PUIG PENA, “se discute, ante todo, si estamos en presencia de un
verdadero ius, como parece indicar la férmula tradicional. En realidad, debemos
distinguir, segin que tengamos a la vista al heredero transmitente (Secundus) del
causante originario (Primus) o al transmisario (7ertius). En relacion al Secundus no
se trata, en puridad, de un verdadero derecho que tenga toda la intensidad juridica y
potencia expansiva y defensiva, propia de los derechos subjetivos en sentido
autonomo, sino mas bien de una facultad sucesoria de caracter supernormativo para
que, en caso de morir sin haber actualizado la decision en orden a la herencia -con o
sin conocimiento de la delacion- se produzca la transmision referida. Ademas, el
derecho a que las cosas ocurran de esa manera no se tiene siempre y no puede, por
tanto, configurarse como un propio derecho, puesto que esa facultad puede no existir
si el causante originario la ha anulado nombrando, al efecto, un sustituto vulgar. Por
otra parte, es una facultad que no puede actualizarse como los demads ius. Creemos,
en efecto, que no cabe una transmision inter vivos, pues si ésta se produce, entonces
se entiende aceptada la herencia, conforme al art. 1000 en su parrafo primero. Lo

42



unico que cabe es la disposicion mortis causa de este derecho, concediendo el ius
delationis a un heredero en particular o excluyendo los restantes.

En referencia a los transmisarios o beneficiarios definitivos de la delacion, el
contenido del ius transmissionis si produce un verdadero derecho que se articula en
toda la estirpe sucesoria ope legis (excepto cuando media, claro estd, el
nombramiento de un sustituto vulgar), a no ser que se haya producido
testamentariamente la designacion in personam. Articulado en toda la estirpe
sucesoria, seguira después la regla de la aceptacion o renuncia de la herencia en
general. El ius delationis se mantiene, pues, mientras quede alguno. En el entretanto,
puede aceptar o repudiar por separado, y la parte del que repudia acrecera la de los
demés.”?

De la opinion del autor citado llaman la atencion algunas cuestiones. Ya nos
hemos referido anteriormente a nuestra opinion radicalmente contraria a que se
pueda evitar el juego del derecho de transmision mediante la prevision de una
sustitucion vulgar.

Sobre la posibilidad de transmisibilidad inter vivos o mortis causa del ius
delationis escribiremos en el capitulo 4.

Centrandonos por tanto en la naturaleza juridica del derecho de transmision,
afirma el autor citado que, para el transmitente, se trata de una facultad juridica y no
de un verdadero derecho subjetivo, que en cambio si lo seria para el transmisario.
Como ya hemos avanzado anteriormente, podria considerarse que el derecho de
transmision sea una facultad juridica para el transmisario, pero no respecto del
transmitente, puesto que es algo que para ¢l se produce automaticamente, no supone
para ¢l ninguna posibilidad de actuacidén, pues entra en juego automdticamente
cuando muere sin ejercitar el ius delationis.

No obstante, si podria plantearse que el derecho de transmision sea una facultad
juridica para el transmitente si se piensa que, al ser llamado a la herencia del
causante originario, puede tomar la decision de no hacer absolutamente nada, es
decir, provocar el juego del articulo 1006 del Codigo Civil, voluntariamente,
mediante una decision de inaccion. En este hipotético caso, si que seria para ¢l una
facultad juridica, una posibilidad de actuar consecuencia de una situacion juridica.
Ahora bien, este serd un supuesto excepcional y que no puede considerarse como
regla general para la determinacion de la naturaleza juridica de la institucion.

Ademas, nos planteamos en dicho raro supuesto qué ventajas tendria para el
transmitente el optar decididamente por no aceptar ni repudiar en vida la herencia del
causante originario. So0lo se nos ocurre que podria haber en ¢l una intencién de
liberalidad hacia los transmisarios, cuando el transmitente pensara que, si repudiase,
irla dicha porciéon a personas distintas de los transmisarios, por acrecimiento o
sustitucion; o que, si aceptase, no seria capaz de conservar lo recibido del causante
originario para transmitirlo después mortis causa a los transmisarios, y por ello
decidiera no ejercitar el ius delationis. Como se puede observar, tal intrincado
proceder no puede constituir una base sobre la que definir la naturaleza genérica del

55 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espariol..., op.cit., p. 449.
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derecho de transmision. Ademas, el articulo 1.005 del Codigo Civil jugaria a favor
de cualquier persona a la que dicho transmitente quisiera perjudicar.

Respecto al transmisario, entiende PUIG PENA que el derecho de transmision es
un derecho subjetivo, y ya hemos dicho anteriormente que entendemos que si lo es el
ius delationis que integra; pero no lo es la institucion en si misma del derecho de
transmision.

También es llamativa la opinion del autor sobre qué ocurre cuando, habiendo
varios transmisarios, unos ejercitan el ius delationis positivamente y otros
negativamente. A esta cuestion dedicaremos un epigrafe especial dentro del capitulo
4.

1.2.4.4.2. ALBALADEJO

ALBALADEJO concreta la naturaleza juridica del derecho de transmision
sefialando, simplemente, que “se trata de una verdadera transmision. El ius delationis
pasa del llamado a sus herederos.

Porque se trata de una transmision, es correcta la terminologia con que se
designa el caso: ius transmissionis, derecho de transmision, foérmula que
abreviadamente expresa que el derecho a suceder en la herencia del primer causante
lo tienen los herederos de quien no llegd a heredarle, porque éste se lo transmitio; y
sucesion iure transmissionis, que significa que al suceder al primer causante, los
herederos del segundo difunto reciben la herencia de aquél, no por haber sido
llamados a ella, sino por haberles transmitido su derecho el que fue llamado.”*¢

Se intuye aqui ya la opcion de ALBALADEJO, precursor de la teoria moderna o
de la adquisicion directa, al hablar de que el transmisario tiene derecho a suceder en
la herencia del primer causante, y de que recibe su herencia por haberle sido
transmitido el ius delationis. A esta cuestion nos dedicaremos con profundidad en
este trabajo.

Por todo ello, a la vista de las diferentes posiciones sobre la naturaleza del ius
transmissionis, como ya hemos sefialado, se trata de una institucién sucesoria y
creemos que lo verdaderamente importante es comprender la diferencia conceptual
entre su naturaleza y la del ius delationis que lo protagoniza.

Concluimos asi que una solucidén genérica pero correcta a la cuestion de la
naturaleza juridica del derecho de transmision sea la de considerarla una institucion
juridica propia del Derecho Sucesorio, que se integra por un derecho subjetivo
denominado ius delationis.

5% ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil..., op. cit., p. 45.
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1.3. Planteamiento del problema juridico a investigar y resolver

Habiendo ya introducido la institucion juridica que es objeto de la presente tesis,
comprendiendo la naturaleza juridica de la misma, es momento de determinar el
problema juridico esencial que plantea su aplicacion, cuestion que sirve de eje al
presente trabajo, cuya resolucion se constituye en nuestro objetivo, y que consiste en
determinar cudl de las dos teorias existentes sobre la materia es la correcta.

GARCIA GARCIA sintetiza la problematica existente en la aplicacion del
derecho de transmision diciendo que “nadie discute que existan aqui dos sucesiones
y dos herencias, la del primer causante y la del transmitente. Es mas, la teoria cléasica
parte de que los bienes pasan por las dos herencias hasta llegar al patrimonio del
transmisario. Tampoco se discute que entre los bienes que integran la herencia del
transmitente esté el ius delationis. Lo Unico que se discute es si, al ejercitar el ius
delationis en sentido positivo, el transmisario adquiere directamente los bienes del
primer causante, como entiende la teoria de la adquisicion directa, o lo hace a través
de la integracion de esos bienes en la masa hereditaria dejada por el transmitente.”’

Existen por tanto dos tesis sobre la institucion que estudiamos.

De un lado, la teoria de la doble transmision o teoria clasica, conforme a la cual,
el transmisario, al aceptar la herencia del transmitente, adquiere el ius delationis
sobre la herencia del causante originario, con lo que se coloca en el lugar del
transmitente, y siendo ¢l, puede aceptar o repudiar la herencia del causante
originario; de modo que el juego del derecho de transmision es escalonado; el
transmisario hace al transmitente heredero del causante originario. Esto es, el
transmitente sucede al causante originario y el transmisario sucede al transmitente.
Pero seglin esta tesis, el transmisario en ningun caso sucede al causante originario.

Lo que se produce es que el ius delationis que hubiera utilizado el transmitente
de no haber fallecido, se integra en su herencia, y al aceptarla el transmisario
adquiere dicho ius delationis, y colocandose en el lugar del transmitente, por el juego
de la sucesion, lo ejercita, haciendo al propio transmitente heredero del causante
originario. Y ello se produce fundamentalmente gracias al efecto retroactivo de la
aceptacion de herencia, consagrado en el art. 989 CC, conforme al cual “los efectos
de la aceptacion y de la repudiacion se retrotraen siempre al momento de la muerte
de la persona a quien se hereda”.

De otro lado, nos encontramos con la teoria de la adquisicion directa o teoria
moderna, conforme a la cual, el transmisario, al aceptar la herencia del transmitente,
adquiere el ius delationis sobre la herencia del causante originario, que le permite
aceptar o repudiar la herencia del causante originario pero, y aqui se halla la
diferencia esencial, lo hace en su propio nombre. Por tanto, segun esta tesis, el
transmisario sucede directamente al causante originario mediante el ejercicio del ius
delationis que ha adquirido al suceder al transmitente.

Es decir, el transmisario, con la aceptaciéon de la herencia del transmitente,
adquiere de ¢l el ius delationis para aceptar la herencia del causante originario, pero

57 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 286.
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cuando lo ejercita, adquiere directamente del causante originario su herencia, y por
tanto le sucede a ¢l y no al transmitente en dicha herencia.

Por tanto, la esencia del problema juridico, en la que deberemos trabajar, se halla
en la diferencia ultima de estas dos teorias enfrentadas, que radica, al fin y al cabo,
en quién sucede al causante originario tras el juego del derecho de transmision: en la
teoria clasica, es el transmitente el que sucede al causante originario; mientras que en
la teoria moderna, es el transmisario el que sucede al causante originario.

Como puede observarse, ambas teorias son absolutamente contrapuestas, y la
eleccion entre una u otra tiene una importancia esencial en determinados aspectos
que trataremos a lo largo del trabajo, como son: quién debe tener capacidad para
suceder al causante originario; qué intervencion puede tener el conyuge del
transmitente; o qué herencia puede, o no puede, aceptar y repudiar el transmisario.

Para resolver el problema juridico objeto del presente trabajo, estudiaremos en
primer lugar la evolucidn historica de la institucion, con el animo de descubrir si a lo
largo de la misma se encuentran elementos que puedan facilitar el entendimiento de
la regulacion actual y que permitan dilucidar si histéricamente nuestro Derecho ha
sido partidario de una u otra tesis.

Tras ello, profundizaremos en la escasa regulacion positiva existente en el
Derecho comun, constituida por un Unico precepto legal, que analizaremos e
interpretaremos extensamente; para a continuacion estudiar las corrientes doctrinales
existentes y la jurisprudencia habida sobre la materia.

Asimismo, evidenciaremos la trascendencia del problema juridico desde el punto
de vista practico, observando las diversas contingencias en las que la opcidén por una
u otra tesis lleva a resultados contrapuestos.

Finalmente, trataremos la regulacion de la institucion en el Derecho foral y
comparado.

Todo ello lo estudiaremos con la finalidad de contraponer ambas teorias y de
buscar una solucién al problema juridico planteado, proponiendo una aplicacion de la
institucion sucesoria que no sélo sea la mas acorde a Derecho sino también la mas
razonable en la practica juridica.
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2.1. Evolucion historica de la institucion
2.1.1. Introduccion

En este capitulo analizaremos la evolucion histdrica del derecho de transmision
desde el Derecho romano clasico y justinianeo, pasando tras ello al estudio de su
situacién en la Edad Media, y centrandonos después en la regulacion en nuestro
ordenamiento juridico patrio desde sus inicios.

Consideremos que la investigacion de una institucion de Derecho civil requiere
estar dotada de una previa inversion en su evolucion histérica, dado lo cambiante del
ordenamiento juridico, puesto que en cada tiempo el legislador trata de resolver las
cuestiones juridicas segun los principios imperantes en su momento; y en muchas
ocasiones la adecuada comprension y resolucion de un problema juridico se facilita
enormemente si se conoce la evolucion de la regulacion positiva sobre el mismo.

No obstante, no pretendemos que este trabajo consista en un profundo analisis de
la evolucion historica de la institucion juridica del derecho de transmision,
desviandonos asi del principal objetivo del mismo, que no es otro que resolver la
controversia entre la tesis cldsica y la tesis moderna sobre el mismo para poder
determinar como se sucede en los casos de postmoriencia del llamado.

Por ello, estudiaremos la historia del Derecho tratando de que ello sea un
elemento que nos sirva para la resolucion del problema juridico concreto que plantea
la presente tesis.
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2.1.2. Derecho romano clasico

La regla general en el Derecho romano clésico era la de la intransmisibilidad de
la cualidad de heredero. Como dice CASTRO LUCINI, “en el primitivo Derecho
romano, la posibilidad de aceptar o repudiar la herencia era personalisima, es decir,
inalienable e intransmisible, lo que se ha explicado por el caracter personalisimo del
heres romano —sucesor en la jefatura familiar- y de la aceptacion, que imprimié un
sello funcionarista y no patrimonial al ius delationis.”®

Observa VALINO que “la vocacion o llamamiento a una herencia era para los
romanos algo tan estrictamente personal que no podia cederse a otro el derecho a
aceptar una herencia ofrecida (delata) pero todavia no aceptada, ni siquiera al
heredero de aquella persona a quien se le habia ofrecido.”

Sefiala ROCA SASTRE que, en el Derecho Romano, “cuando el llamado a la
herencia fallece antes de adir, no transmite ningiin derecho a sus herederos. Es la
regla hereditas nondum adita non transmittitur. No obstante, esta regla casi paso a
ser excepcion, dado el niimero y amplitud de los supuestos en que se admitia el
criterio contrario: transmisio Theodosiana o ex iure sanguinis, transmissio ex capite
infantiae, transmissio ex iure patrio y transmissio lustinianea o ex iure
deliberandi.”®

Del mismo modo, PUIG PENA dice que el derecho de transmision, “en un
primer momento, en efecto, era absolutamente desconocido. En el Derecho de Roma,
como es bien sabido, se consideraba al heredero como continuador de la titularidad
familiar y politica del causante, engarzado su nombramiento s6lo con determinadas
cualidades de la persona que recogia el nomen y, por adjudicacion, el patrimonio
hereditario. A causa de este personalismo del heredero, s6lo podia serlo aquel que
habia sido designado; pero nunca otras personas, por muy cercano que fuera el
parentesco que tuvieran con el causante. No era, pues, transmisible el derecho a ser
heredero, ya que la designacion se verificaba intuitu personae: era, como decimos en
otro lugar, un quid merae personale.

Una excepcion al principio de intransmisibilidad inter vivos del ius delationis es
la llamada in iure cessio hereditaris, conforme a la cual el heredero legitimo en
sentido estricto —es decir, el agnado proximo- tenia la facultad de transmitir la
herencia a otros antes de la aceptacion, con el efecto de que el transmisario se
convertia en heredero. Han sido muy discutidas en la doctrina las razones que
movieron al sistema juridico romano para aceptar una excepcion a la
intransmisibilidad inter vivos del ius delationis. Unos creen que, mas que una
operacion juridica del signo sucesorio lo era del familiar (ius familiae habendae);
otros entienden que, dada su contraposicion total con el régimen sucesorio, no puede
darse una explicacion suficiente y aceptable, siendo una forma auténoma de

%8 CASTRO LUCINIL, F., Temas de Derecho Sucesorio. Contestaciones a los programas de oposiciones a
Notarias y Registros de la Propiedad. AGISA, Madrid, 1978, p. 546.

59 VALINO DEL RIO, E., Instituciones de Derecho Privado Romano. Quiles, Valencia, 1991, p.342.

80 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 43.
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sucesion; otros dicen que surgié para remediar inconvenientes de la antigua sucesion
legitima, es decir, la falta de successio in graduum. Lo cierto y verdad es que esta
figura subsistié hasta el Derecho justinianeo, y que ha habido gran discusion en la
doctrina sobre si se necesitaba la aceptacion o si el cesionario se convertia en su
heredero sin necesidad de aceptar. Una tesis que quizas explique todo el fendmeno es
la que sostiene que el objeto de la in iure cessio no es el ius delationis —hereditas
delata- sino la hereditas acquesitas, porque al ceder la herencia, implicitamente la
acepta el cedente.”®!

Estudia VALINO esta figura juridica clasica diciendo que “la in iure cesio
consiste en un proceso fingido, en el que intervienen: una persona que enajena y otra
que adquiere, que estdn previamente de acuerdo y que, ante el magistrado, uno —el
adquirente- declara que el objeto o el derecho (...) es suyo. El enajenante, por su
parte, que en un proceso normal responderia utilizando una contra vindicatio o con la
accion mas adecuada, no pone ningln reparo a la afirmacién del adquirente y se calla
ante la misma, con lo que viene a dar a entender que esta de acuerdo con lo afirmado
por la otra parte; entonces, el Pretor, atribuye el objeto o el derecho reclamado al
adquirente. Pues bien, la in iure cesio se aplica en derecho hereditario y es una de las
pocas excepciones al principio de que “nadie puede dar lo que no tiene” (nemo dat
quido non habet), puesto que se trata de que un agnado, heredero ab intestato y
voluntario, que tiene derecho a adir la herencia, puede ceder a otro esa facultad de
aceptar. Si la herencia hubiera sido ya aceptada se aplicaria el principio semel heres
semper heres (“una vez heredero, siempre heredero”), por virtud del cual el heredero
que aceptd adquiria definitivamente la condicidon de sucesor, y ya no podia perderla.
En este caso, la iun iure cesio podria servir para transmitir los bienes, el contenido
economico de la herencia, pero no la titularidad como heredero, de manera que el
cedente seguiria siendo ¢l responsable de las deudas de la herencia. La aparente
paradoja de la in iure cesio hereditaris radica, pues, en que, quien todavia no es
heredero, puede transmitir tal condicién juridica a un cesionario.”®

Parece por tanto que la institucion de la in iure cessio hereditaris no constituye
el origen del derecho de transmision, puesto que era una facultad que, como se ha
dicho, tenia el heredero, siendo una transmisiéon voluntaria, que no operaba
automaticamente, y por tanto, al requerir de un acto voluntario del llamado, se
trataba mas bien de una figura proxima a la aceptacion tacita de la herencia que hoy
regula el parrafo primero del articulo 1000 del Cédigo Civil por la transmision del
derecho hereditario.

Difiere del derecho de transmision en cuanto a que, al ceder, el llamado esta
aceptando la herencia tacitamente y cediendo, no el ius delationis, sino el derecho
hereditario, que es el que tiene el heredero una vez aceptada la herencia y antes de la
particion.

81 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espafiol..., op.cit., p. 444-445.
62 VALINO DEL RIO, E., Instituciones de Derecho Privado..., op.cit., p. 342.
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Entendemos por ello que la in iure cessio hereditaris no es el germen del
derecho de transmision, sino que lo es del negocio juridico de cesion del derecho
hereditario.

Sefiala PUIG PENA que “conforme avanza el proceso de la legislacion romana,
va cambiando el signo hereditario y, con ¢él, la normatividad y regulacion de este
derecho de transmision. Primeramente se inicia un sistema de excepciones, que ya
dicen mucho de la falta de rigidez en el sistema del Derecho aplicado. Estas
excepciones se asentaron en el propio mecanismo técnico de las instituciones
clasicas. Pero muy pronto se iniciaron verdaderos correctivos de fondo, que van
desfigurando totalmente la antigua silueta prohibitiva. Nos referimos a la transmissio
ex iure sanguinis y a la transmissio ex capita infantiae. Por la primera, que derogaba
sustancialmente la prohibicion establecida por las leyes Caducarias y las leyes Juliae
et papia Popea de adir la herencia antes de abrirse el testamento, se dispuso que si los
instituidos eran descendientes del testador y morian antes de la apertura del
testamento, transmitian el ius delationis a sus herederos, siempre que asimismo
fueran descendientes. Esta transmissio fue establecida por Teodosio II y por ello es
denominada también en las Fuentes transmissio theodosiana. La transmissio ex
capita infantiae, aunque apuntada también por Teodosio II, fue disciplinada por
Valentiniano III. Se referia al caso del hijo de familia, instituido heredero, que
fallecia antes de aceptar: si su padre no podia adir en su nombre, se entendia que
habia también transmision. Esta transmissio in capita infantiae, se completaba con la
transmissio ex iure patri, a que nos referimos en otro lugar.”®?

ROCA SASTRE también trata estas dos excepciones y las define al sefialar que
“las verdaderas excepciones surgieron en la época romano-bizantina. Estas eran las
cuatro siguientes:

- La transmissio Theodosiana, o ex iure sanguinis.- Era un producto de las leyes
caducarias, y especialmente de la ley Papia Popaea, la cual prohibia que la adicion
hereditaria pudiera hacerse antes de la apertura del testamento (ante apertura
tabulas). Y como si el heredero fallecia antes no transmitia el ius delationis a los
suyos, Teodosio II dispuso que si los instituidos eran descendientes del testador, y
morian antes de la apertura del testamento, esto no obstante, transmitian su ius
delationis a sus herederos, siempre que, asimismo, fuesen descendientes.

- La transmissio ex capita infantiae.- Fue introducida también por Teodosio Il y
Valentiniano III. Si cuando un hijo infante era llamado heredero, su padre no podia
adir en su nombre la herencia, falleciendo entre tanto dicho hijo de familia, se
entendia que habia transmision.”®*

Por tanto, segun lo visto, observamos que el germen historico del derecho de
transmision parece encontrarse en la transmissio ex iure sanguinis o transmissio
theodosiana, puesto que en ella ya se relinen algunas de las caracteristicas que la
institucion tiene en la actualidad. En efecto, operaba cuando un descendiente del
causante era llamado testamentariamente, sobrevivia al causante y fallecia antes del

8 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espafiol..., op.cit., p. 445-446.
8 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 348-349.
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formalismo de la apertura del testamento y por tanto, segun la ley, antes de poder
aceptar o repudiar, teniendo a su vez descendientes. Consideramos ¢éste el génesis de
la institucién que estudiamos.

En la actualidad, la casi totalidad de sucesiones testamentarias se basan en un
testamento notarial abierto, por lo que seria verdaderamente extrafio que el llamado
fallezca sin haber podido conocer el contenido del testamento del causante, ya que
éste es facilmente accesible una vez obtenido el certificado de defuncion y el del
Registro General de Actos de Ultima Voluntad, requisitos que generalmente pueden
completarse en unos dias. Sin embargo, el supuesto de hecho de la transmision
theodosiana si podria acontecer hoy en las escasas ocasiones que en la practica se
dan de sucesiones basadas en un testamento cerrado u olégrafo. En ambos casos, es
mas probable que un heredero designado en un testamento cerrado que todavia no se
ha leido o en un testamento olografo que todavia no ha sido adverado pueda,
sobreviviendo al causante, fallecer antes de que se cumplan dichos presupuestos
formales que el Codigo Civil exige, que llevan un tiempo, y ello conllevara la
aplicacion del articulo 1006 del Codigo Civil, puesto que no puede haber aceptado ni
repudiado antes, ya que, como afirma el articulo 991 de dicho cuerpo legal, “nadie
podra aceptar ni repudiar sin estar cierto de la muerte de la persona a quien haya
de heredar y de su derecho a la herencia.” .

A pesar de lo dicho, es cierto que existe una importante diferencia entre la
transmissio ex iure sanguinis o theodosiana del Derecho romano clasico y el
moderno derecho de transmision, puesto que la primera operaba s6lo a favor de
descendientes del heredero que a su vez debia ser descendiente del causante;
mientras que el derecho de transmision actual opera no a favor de descendientes sino
a favor de herederos del transmitente, aunque sean extrafios al propio transmitente, al
causante originario, o a ambos.

Puede que la tesis moderna del derecho de transmision tuviera un pleno
reconocimiento si en la actualidad éste también operase soélo a favor de
descendientes, puesto que en este caso tendria un mayor sentido considerar que el
transmisario sucede directamente al causante originario, ya que al fin y al cabo, seria
su descendiente, en una suerte de aplicacion a los casos de postmoriencia de lo
previsto para la premoriencia en el derecho de representacion del articulo 814,
parrafo tercero, en la sucesion testada, y del articulo 924 y siguientes para la
intestada.

Sin embargo, el articulo 1006 del Codigo Civil habla de “los suyos” después de
referirse a la “muerte del heredero”, y no puede considerarse una casualidad que el
legislador optara por aplicar el derecho de transmision a todo tipo de herederos y no
s6lo a los de la linea recta descendiente. Mas adelante, en el capitulo 3,
profundizaremos en este argumento al contraponer las dos tesis.

Continuando con la situacion de la institucién en el Derecho romano clasico,
como veiamos, a medida que fue éste avanzando, fueron apareciendo excepciones al
caracter personalisimo de la institucion de heredero y a la intransmisibilidad del ius
delationis. Sefala en este sentido PUIG PENA que “estas excepciones son las
siguientes:
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1°. El sucesor que estaba en condiciones de pedir la restitucion in integrum
contra la repudiacion u omision de la herencia, si muere antes de ser restituido,
transmite a sus herederos el derecho de obtener la restitucion, lo que implica, claro
esta, la facultad de adquirir dicha herencia.

2°. El heredes sui del finado transmitia a sus herederos la herencia, puesto que ¢l
mismo la adquiria de pleno derecho al morir su ascendiente sin necesidad de adirla.

3° Por la misma razon, se admitié que se transmitiese al heredes sui del
heredero, cuando éste moria sin adir por un obstaculo independiente de su voluntad,
o por mediar pleito sobre la validez del testamento o sobre el estado juridico del
heredero.

4°. El hijo de familia s6lo podia adquirir las herencias que le eran deferidas
mediante orden del padre (iussu patris) para adirlas, y claro es que la adquirian para
éste. Sin embargo, la adquisicion era imposible si €l moria antes de recibir la orden,
bien que MARCO AURELIO lo hizo posible, en cuyo caso hay transmision ex iure
patri.

En estos casos, lo que sucede es que falta el ius delationis. Adquiriendo, en
efecto, los heredes sui, ipso iure, la herencia y no un mero ius delationis, podrian
transmitir el conjunto global de los derechos hereditarios o parte o algunos de ellos,
no el ius delationis.”®

Por tanto, en estos ultimos casos, nos encontramos también con presupuestos
diferentes a los que construyen el derecho de transmision; con instituciones con
cierta vertiente germanica de la adquisicion automadtica de la herencia, como ocurre
en los legados.

8 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espafiol..., op.cit., p. 445-446.
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2.1.3. Derecho romano justinianeo

Desde la transmissio theodosiana de la etapa clasica, como hemos sefialado,
fueron apareciendo una serie de instituciones que daban paso a la que contemplamos,
y un paso mas se dio en la etapa justinianea.

El paso del derecho romano clasico al justinianeo en lo tocante al derecho de
transmision lo resume adecuadamente ESPIN CANOVAS, diciendo que “el Derecho
romano considerd intransmisible el ius delationis, y s6lo por via de excepcion se fue
admitiendo en determinados casos su transmision. Asi la transmissio Theodosiana o
ex iure sanguinis producia la transmision si el descendiente instituido por un
ascendiente fallecia antes de la apertura del testamento, pues en este caso se
transmitia su derecho a adquirir la herencia a los descendientes del fallecido. Bajo
JUSTINIANO la excepcion se llegdé a ampliar tanto que casi desvirtuaba el principio
de la intransmisibilidad, pues si fallecia el heredero antes del afio desde el dia de la
delacion, transmitia a sus propios herederos el poder aceptar dentro de lo que restase
de dicho afio.”®

Por tanto, vemos que en el Derecho romano justinianeo se amplia la transmissio
Theodosiana al permitir que operase el derecho de transmision no soélo si el heredero
fallecia antes de la apertura del testamento, como ocurria en el derecho romano
clasico, sino también cuando fallecia dentro del afio siguiente a la delacion.

Define esta excepcion del Derecho romano justineaneo PUIG PENA al decir que
“el sistema de permisibilidad de la transmision entra ya en una fase amplia con
Justiniano, que estatuye la llamada transmissio ex iure deliberandi. Conforme a ella,
si el heredero llamado moria antes de transcurrido el afio siguiente desde que tuvo
noticias de la delacion, o antes de expirar el plazo para deliberar, sus herederos, que
fueran descendientes, podian dentro del tiempo que quedaba aceptar la herencia.

Después de Justiniano, ya se acepta de una manera general el ius transmissionis,
regulandose en todo el Derecho posterior hasta la época de la codificacion, en la que
los diferentes textos legislativos lo consignan como regla general.”®’

Afirma ROCA SASTRE, respecto de esta etapa, que constituian excepciones a la
intransmisibilidad del ius delationis: “- La transmissio ex iure patrio.- Fue
introducida por JUSTINIANO. También descansa en la esencia de la patria potestad
romana. El hijo de familia, aunque no fuera infante, necesitaba la autorizacion del
padre (iussus patris) para adirla; pero si el hijo fallecia antes de estar autorizado por
el padre para aceptarle, entonces también se producia transmision.

- La transmissio Justinianea, o ex iure deliberandi.- Es la excepcion mas amplia
y propia. Fue establecida por JUSTINIANO. Si el heredero llamado moria antes de
transcurrido el ano siguiente desde que tuvo noticia de la delacion, o bien antes de
haber expirado el plazo para deliberar, sus herederos que fueran descendientes
podian, dentro del tiempo restante, aceptar la herencia.

6 ESPIN CANOVAS, D., Derecho Civil Espaiiol..., op.cit., p. 46.
7 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espariol..., op.cit., p. 446.
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Estas excepciones han sido interpretadas en sentido ampliamente generoso, de
modo que la inexistencia del ius transmissionis en el Derecho romano es cosa casi
excepcional.”®

Como se puede desprender de lo anterior, en la transmissio ex iure deliberandi
se mantiene el requisito que ya estipulaba la transmissio theodosiana de operar solo a
favor de descendientes del transmitente, aunque se omite la exigencia de que el
transmitente sea a su vez descendiente del causante, operando cuando post muere el
heredero, sea o no descendiente.

No obstante, se acota ya su ambito temporal, puesto que so6lo opera en caso de
fallecer el llamado antes de un afio desde la delacion o antes de expirar el plazo para
deliberar. Parece por tanto que esta transmissio justinianea se aplica en los casos de
fallecimiento del heredero sin aceptar ni repudiar por causas diferentes a su propia
voluntad. Ello diferencia esta institucion de la actual, en la que opera el derecho de
transmision también cuando el heredero (transmitente) no ha querido aceptar ni
repudiar en vida, incluso voluntariamente. Ello sin perjuicio de lo ya dicho respecto a
la opiniéon de algunos autores sobre la prescriptibilidad del derecho a aceptar la
herencia.

En definitiva, como seflala GARCIA GARCIA, “a pesar de esa sucesiva
ampliacion de supuestos de transmision, subsistieron durante mucho tiempo las
limitaciones y condicionamientos con que fue visto el Derecho de Transmision en el
Derecho romano. Y se necesitd un revulsivo posterior, que vino a través del Codigo
napoleonico, de la mano de Domat, para que se generalizara definitivamente la regla
sobre la admision del Derecho de Transmision, que no pudo proporcionar el Derecho

romano.”®’

8 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 348-349.
8 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 38.
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2.1.4. Edad Media

Son de suma importancia, como hemos visto, los antecedentes remotos del
Derecho romano; y también, como veremos, los antecedentes inmediatos de la
codificacion civil.

Sin embargo, respecto de las etapas intermedias de la historia del Derecho, no
existe una clara linea que permita conectar sin atisbo de duda la institucion, desde su
surgimiento con la transmissio theodosiana y la transmissio justinianea, a través de
instituciones intermedias, hasta la regulacion decimononica del derecho de
transmision.

Por todo ello, a modo de resumen de la etapa medieval, cabe observar, con
GARCIA GARCIA, que “en la Edad Media surgieron una serie de autores que
glosaron con extension y profundidad los textos del Derecho romano. Es la doctrina
de los glosadores, que posteriormente, en las citas que se hacian por los autores, fue
denominada la Glosa (SALICETO, JACOBO DE RAVANIS, CIRO DE PISTOIA,
ACCURSIO, etc.).

Mas tarde, otros autores divulgaron los comentarios de la Glosa y también
hicieron criticas a dichos comentarios en sentido favorable o adverso, segun los
casos. Se trata de los autores que modernamente han sido denominados los
postglosadores o comentaristas, pero que nuestros autores clasicos denominaban los
Doctores. Entre ellos, los méas importantes son BARTOLO DE SASSOFERRATO y
su discipulo BALDO DE UBALDI. Dichos autores hacen en sus obras continuas
referencias a la sucesion por Derecho de Transmision, en base a las leyes y textos
romanos que ellos exponen y comentan.

Me refiero especialmente a la doctrina de estos dos autores porque son los que
de modo maés extenso se ocupan del Derecho de Transmision, y porque sus opiniones
van a ser seguidas por los autores posteriores, ¢ incluso, de modo oficial, tuvieron
predicamento en el Derecho castellano, hasta el punto de que los Reyes Cat6licos por
una ley de 1499 dispusieron que, en caso de duda o a falta de ley, se aplicaran
unicamente las opiniones de BARTOLO, BALDO, JUAN ANDRES yel ABAD. Y
aunque en la Ley 1* de Toro se derogo esta disposicion, las opiniones de BARTOLO
y de BALDO siguieron siendo fundamentales para la explicacion de las leyes
romanas, dada la penuria legislativa sobre el Derecho de Transmision en toda la
época anterior a la publicacion del Codigo civil.” 7°

7 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 65, 66.

56



2.1.5. Origenes en el Derecho espaiiol

2.1.5.1. Las Partidas

Las Partidas son el precedente méas remoto de regulacion del derecho de
transmision en nuestro ordenamiento patrio, concretamente la Partida 6%, Titulo VI,
Ley 2% cuyo contenido podemos recuperar gracias a MUCIUS SCAEVOLA.
Senalaba este precepto, literalmente: “Quanto tiempo deue ser otorgado por plazo a
los herederos para auer el consejo sobredicho.

Un arnio de plazo puede el Rey dar a los herederos, en que se consejen, si
quisieren tomar la herencia, e que son establescidos o non: mas los otros juezes, les
deuen dar neue meses. Pero si entendieren que en menor tiempo, se podria acordar,
bien les pueden menguar este plazo, dandoles cient dias a lo menos. E si por
auentura alguno de los herederos muriesse, ante que se cumpliesse el plazo, que les
era puesto: aquel tiempo que la fincaua después de su muerte, deuelo auer su
heredero para consejarse. Pero si se muriesse después del plazo, ante que se
otorgasse por heredero, si este atal era estrano, el su heredero, non aura derecho
ninguno en la herencia, sobre quel finado auia tomado plazo para consejarse. Mas si
aquel que fino descendiesse de a lifia derecha del testador que lo establescio por su
heredero: entonce su heredero puede auer la herencia maguer aquel a quien
heredaua, sea muerto después del plazo, que le fue dado para consejarse.”’"

GITRAMA relaciona esta norma con la actual regulacion del derecho de
transmision en el articulo 1006 del Codigo Civil diciendo que “los precedentes
legales de este precepto se encuentran en la Ley 2% Titulo VI, Partida 67 si bien
pormenorizaba segun que no se hubiere extinguido el plazo concedido para deliberar,
o ya hubiere expirado; y en este caso se distinguia, a su vez, entre herederos forzosos
y voluntarios. La actual del articulo 1006 es una regla general aplicable en todo caso
y a toda clase de herederos.””?

Por su parte MANRESA interpreta la norma de las Partidas sefialando que “con
arreglo 4 la ley 2%, tit. 6°, Partida 6*, muerto el heredero dentro del plazo concedido
para deliberar, transmitia 4 sus sucesores la facultad de decidir dentro del término
que aun faltase por transcurrir. Pero si ese plazo habia expirado ya, distinguiase entre
los herederos forzosos y los voluntarios: los primeros aun podian aceptar la herencia
dejada 4 su antecesor que murid sin aceptar; los segundos no, porque la herencia no
admitida por el heredero no podia transmitirse 4 sus sucesores.””

Consideramos erronea esta interpretacion. De la literalidad del precepto de las
Partidas se puede deducir que si el heredero muere antes del plazo para aceptar, lo
que quede de plazo corresponde a sus herederos iure transmissionis; pero si muere
después, el legislador distingue seglin sea descendiente o extrafio el transmitente, no
el transmisario como sefalaba el autor citado.

TMUCIUS SCAEVOLA, Q., Cédigo Civil comentado y concordado extensamente. Tomo XVII., Obras

de Q. Mucius Scaevola, Madrid, 1900, p. 470.
72 ALBALADEJO, M.; GITRAMA GONZALEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 285.
3 MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 447.
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En las Partidas, por tanto, si el llamado muere una vez transcurrido el plazo, no
transmite ningin derecho a sus herederos si es extrafio; pero si lo transmite si es
descendiente en linea recta del causante.

Por tanto, en las Partidas nos encontramos con una regulacion que admite el
derecho de transmisién mientras no prescriba el plazo de aceptacion; pero después
solo lo admite si el transmitente es descendiente directo del causante originario.

De la misma forma que comentabamos anteriormente respecto de la transmissio
Theodosiana, la regulacion de las Partidas podria ser acorde a la tesis moderna del
derecho de transmision, que seria la aplicable si el articulo 1006 del Cédigo Civil lo
hubiera previsto solo para descendientes o s6lo para herederos forzosos, como
ocurria respectivamente en los ordenamientos histdricos sefialados.

En estos casos, como en las Partidas, tendria sentido afirmar, como hace la tesis
moderna, que el transmisario sucede al causante originario, puesto que es
descendiente directo suyo por ser heredero forzoso del transmitente, que a su vez es
descendiente del causante.

Hemos visto que las Partidas permitian que operase el derecho de transmision en
dos casos: si el transmitente fallecia dentro del término para adir la herencia, por el
tiempo restante; o si falleciendo después era descendiente en linea recta del causante.

El primero de los casos carece de vigencia, puesto que como hemos dicho, en la
actualidad no existe en nuestra opinion un plazo de prescripcion de la aceptacion de
la herencia, si no se le insta al llamado a ello por medio de la accion prevista en el
articulo 1005 del Codigo Civil.

En el segundo de los casos, como decimos, se daria sentido a la tesis de la
adquisicion directa si nuestro Derecho actual en el articulo 1006 hubiera dicho que
“por la muerte del heredero descendiente del testador sin aceptar ni repudiar pasara a
sus herederos forzosos el derecho que aquel tenia” o “por la muerte del heredero
forzoso sin aceptar ni repudiar pasard a los suyos el derecho que aquel tenia”.

Pero, como hemos visto al tratar los requisitos del derecho de transmision, éste,
hoy en dia, opera tanto a favor de herederos voluntarios como legales, sean o no unos
y otros de los herederos forzosos del articulo 806 del Codigo Civil.

De todo ello se deriva la conclusiéon de que, en un determinado momento, el
legislador espafiol optdé por ampliar el derecho de transmision a todo tipo de
herederos, y dicho cambio no puede presumirse de ningin modo como una alteracion
casual. Necesariamente debié producirse por entender el legislador que el
transmisario sucedia iure transmissionis al transmitente, no al causante originario, y
por ello no era necesario exigir legalmente que tuviera una relacion de parentesco
con dicho causante originario. Esta suposicion concordaria con la tesis cldsica del
derecho de transmision y daria sentido a su vigencia.

En este sentido, MUCIUS SCAEVOLA puso en relacion la regulacion de las
Partidas y la actual, y considera de mayor calidad la regulacion histérica, utilizando
uno de los argumentos mas poderosos que existen a favor de la tesis clasica o de la
doble transmision: el de que, si se sigue la otra tesis, pueden acabar sucediendo al
causante originario personas completamente extrafias a él.
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Asi, decia el citado autor que “acaso habia mas profundidad, mas consistencia
juridica, mas acomodamiento con los buenos principios en la doctrina antigua, que
repugnaba la entrada de personas extrafias 4 la herencia, contra los calculos acaso del
testador y del mismo heredero. Cuando se trata de descendientes, el testador ha
tenido en cuenta, con seguridad, el derecho que puede recaer sobre ellos por muerte
del instituido. Pero no sucede asi cuando los herederos de éste son extrafios 4 ¢l
mismo y al testador; y ademads, parece que hay entonces algo anormal en esta
transmision del derecho, que viene a convertir en herederos directos y de primer
término 4 personas no conocidas ni adivinadas por el testador, con dafio de los
derechos eventuales de los propios parientes del difunto, & que deberia llamar ab
intestato. Por otra parte, si no repugna que una vez adida la herencia, pase, como
todas las demas cosas de su patrimonio, 4 los herederos del heredero, suscita alguna
repugnancia que se transmitan, no ya los bienes, sino el derecho de aceptarlos 6
repudiarlos, por cuanto hasta puede ocurrir que la aceptacion de estos segundos
herederos sea contraria a los propositos que el primero abrigaba, viniendo, por lo
tanto, 4 recibir mas cantidad de bienes de los que se pensaba transmitirles.””*

Observamos asi que MUCIUS SCAEVOLA parece ser partidario de la tesis
moderna o de la adquisicion directa al decir, como hemos visto, que si el derecho de
transmision se permite cuando los transmisarios no son herederos forzosos, se
produce un efecto extrafio porque pueden suceder extrafios al causante originario;
posiciondndose en contra de dicha admision del derecho de transmisién cuando no
hay un vinculo de parentesco entre transmitente y transmisario.

Ademas, el autor citado considera que, cuando el causante fallece y el heredero
acepta, adquiere su patrimonio, lo hace suyo y puede dejarlo mortis causa a quien
quiera, pues es suyo. Pero en cambio, si el heredero fallece sin aceptar ni repudiar, es
extrafio que se deje el ius delationis a una persona que nada tenga que ver con el
causante originario, perjudicando a otros parientes suyos, pues en ese caso el
patrimonio hereditario no ha llegado a formar parte del patrimonio del transmitente.

A la vista de lo que hemos sefialado, seria también defendible que existia en
dicha regulacion de las Partidas un atisbo de la tesis moderna o de la adquisicion
directa: una vez expirado el plazo para deliberar, el legislador de esa época solo
permitia el ejercicio del ius delationis sobre la herencia del causante originario a los
transmisarios que tenian con ¢l parentesco por ser el transmitente su heredero
forzoso.

Ademas, alguna razon debid existir para exigirse que, una vez finalizara el plazo
para aceptar, solo los descendientes pudieran transmitir el ius delationis, y la Unica
que parece probable es la de considerar que al causante originario debia en todo caso
sucederle alguien que estuviera en estrecha relacion con quien es su llamado natural,
sea testamentariamente o ab intestato, esto es, el transmitente, y dichas personas con
estrecha relacion sélo pueden ser herederos del transmitente si éste era descendiente.

Si ello se exigia, la razon era necesariamente que el legislador entendioé que los
transmisarios sucedian directamente al causante originario y por ello no podia

A MUCIUS SCAEVOLA, Q., Cédigo Civil comentado..., op.cit., p. 481.
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permitirse que fueran personas completamente ajenas o extraias a ¢l, que hubieran
sido nombradas por el transmitente sin relacion alguna con el causante originario.

Todo ello parece conducir a la tesis moderna o de la adquisicion directa; pero sin
embargo existe un elemento distorsionador: no se entiende por qué el legislador
distinguia segun el plazo de deliberar hubiera o no prescrito; y por qué en el primer
caso permitia ser transmisarios a los extrafios y no asi en el segundo caso.

Como veremos a continuacion, hubo un determinado momento en el que el
legislador cambid el criterio, eliminando la necesidad de parentesco entre los sujetos
de la institucion y dando paso, podria decirse, a la aplicacion de la tesis clasica del
derecho de transmision.

2.1.5.2. Proyecto de Codigo Civil de 1851

No se encuentran referencias al derecho de transmisién en nuestro ordenamiento
histérico desde la etapa de las Partidas. No las hay en el Fuero Juzgo ni en el Fuero
Real. En efecto, parece que en esta materia se produce un salto desde las Partidas
hasta la etapa de la codificacion.

Por ello los origenes del derecho de transmision son ciertamente remotos, como
observa GARCIA GARCIA, al sefialar que entre los precedentes del Codigo Civil
“cabe considerar una doble influencia a proposito del Derecho de Transmision: por
una parte, la influencia romana de las transmisiones, a través de Las Partidas y de los
comentaristas del /us Commune, en cuanto a la estructura y mecanica del Derecho de
Transmisidon; y, por otra, la influencia germdnica por conducto del Codigo
napolednico, en cuanto sirve de palanca para la generalizacion de la regla del
Derecho de Transmision, si bien sobre la citada base romana de la adquisicion de la
herencia mediante la aceptacion.””

Observamos asi que, desde la redaccion de las Partidas, el primer precepto legal
espafiol que hace referencia al derecho de transmision tiene lugar con ocasion del
Proyecto de Codigo Civil de 8 de Mayo de 1851, que fundamentalmente fue obra de
GARCIA GOYENA, cuyo articulo 836 sefialaba en su primer inciso que “Por
muerte del heredero sin aceptar o repudiar la herencia, pasara a los suyos el mismo
derecho que él tenia, aunque haya muerto ignorando que le habia sido deferida la
herencia.”

La redaccion de este precepto supone ya un claro avance en relacion con su
inmediato antecedente que estudidbamos en las Partidas. Se observan dos diferencias
esenciales: se omite toda referencia al parentesco entre los protagonistas y se omite
asimismo toda referencia al plazo para la aceptacion de la herencia.

GITRAMA comenta el citado precepto senalando que “en orden a precedentes
legislativos, el articulo 1006 actual concuerda con el primer inciso del parrafo
primero de los tres que tenia el articulo 836 del Proyecto de Cddigo civil de 1851. El
segundo inciso de aquel parrafo primero, inciso hoy desaparecido, apostillaba

5 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesion por derecho de transmision, op.cit., p. 113, 114.

60



aunque haya muerto ignorando que habia sido deferida la herencia. Los otros dos
parrafos aludian al caso de que los herederos fueren varios.”’®

Por tanto, a los efectos que aqui interesan, vemos que la actual redaccion del
articulo 1006 es casi idéntica a la que se ided en 1851, y que en ella tiene su
precedente més claro. Unicamente difieren, como se ha comentado, en el ultimo
inciso que aclaraba que el ius transmissionis tenia lugar igualmente cuando el
transmitente fallecia en la ignorancia de su derecho.

Dicho inciso tiene un origen desconocido, puesto que no proviene de la
regulacion de las Partidas. Su finalidad era la de aclarar que el derecho de
transmision se aplicaba con independencia de que el transmitente conociera o
desconociera la muerte del causante originario y su derecho a la herencia.

Debemos plantearnos cual fue la finalidad del legislador al introducir esta
particularidad en la norma. Cabe pensar que, si se introdujo, fue para resolver la
discusion juridica sobre si era necesario el conocimiento del llamamiento por parte
del transmitente, porque se discutia si el derecho de transmision se aplicaba cuando
el transmitente fallecia ignorando su derecho a la herencia. Posiblemente pudo
plantearse la opcion de considerar que, si el transmitente conocia su derecho a la
herencia, transmitia su ius delationis a sus herederos; pero si lo desconocia, no lo
transmitia, sino que se producia un llamamiento frustrado en la herencia del causante
originario.

No obstante, ello es tan s6lo una elucubracion, pues lo cierto es que las normas
juridicas precisan necesariamente que pueda determinarse el hecho que da lugar a su
aplicacion, y tratar de demostrar el conocimiento o desconocimiento por parte del
transmitente de su derecho a la herencia, una vez ha fallecido, es un hecho de dificil
prueba.

Por todo ello, resulta realmente complicado saber el por qué de dicho inciso, que
como vamos a observar, no tuvo una larga vida.

2.1.5.3. Proyecto de 1882

Tras el fracaso del proyecto de Codigo Civil de 1851, se inicid una politica de
leyes especiales con el fin de crear un substrato para una ulterior codificacion,
promulgandose asi diversas leyes, conocidas como “leyes generales”, que quedarian
subsistentes tras entrar en vigor el Codigo.

A partir de 1880 se reanudo el afan codificador, y se agreg6 a la comision de
codificacion un representante de cada una de las regiones forales.

La primera referencia al derecho de transmision en esta tltima fase historica la
encontramos en el anteproyecto de Codigo Civil de 1882, cuyo articulo 1018
mantuvo en los términos citados el primer apartado del articulo 836 que hemos visto,
sefalando que “Por muerte del heredero sin aceptar o repudiar la herencia, pasara
a los suyos el mismo derecho que él tenia, aunque haya muerto ignorando que le
habia sido deferida la herencia”.

76 ALBALADEJO, M.; GITRAMA GONZALEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 285.
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En el texto definitivo, sin embargo, se suprimid el ultimo inciso del mismo
(“aunque haya muerto ignorando que le habia sido deferida la herencia”).

Tras este proyecto, llegarian los proyectos de Ley de bases de Alonso Martinez y
la de Francisco Silvela, y finalmente, la Ley de Bases de 11 de Mayo de 1888 y con
ella la redaccion ya definitiva del Coédigo Civil, cuyo articulo 1006, que no se ha
modificado desde su publicacion por Real Decreto de 24 de Julio de 1889, senala que
“Por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasara a los suyos el
mismo derecho que él tenia.”
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2.2. Conclusion

De la evolucién histérica estudiada se puede inferir que el derecho de
transmision ha atravesado varias etapas, que han discurrido desde la mas absoluta
restriccion en el Derecho romano a su admision actual.

Cada una de las regulaciones historicas de la institucion ha tenido puntos de
vista diferentes en lo que atafie a este trabajo; y fundamentalmente han resultado de
interés tres fases de la evolucion: la del derecho romano; la de las Partidas; y la
reciente.

Como hemos visto, el origen del derecho de transmisiéon se halla en la
transmissio ex iure sanguinis o transmissio theodosiana. Su ambito de aplicacion se
daba exclusivamente en la sucesion testamentaria, cuando el llamado heredero que
era descendiente del testador moria antes de la apertura de dicho testamento, en cuyo
caso se permitid con caracter excepcional que transmitiera su ius delationis a sus
herederos que fueren también descendientes.

Bajo el prisma de esta institucion podrian perfectamente admitirse los postulados
de la tesis moderna del derecho de transmision, puesto que pivota sobre la institucion
del parentesco en linea recta descendente.

El Derecho romano permiti6 al transmisario suceder soélo cuando era
descendiente del causante originario, y podria decirse que la razon para tal limitacion
se hallaba precisamente en que le sucedia directamente, como sefalan los partidarios
de la tesis moderna, sin que el patrimonio del causante lo recibiera en ningun
momento el transmitente, que habia fallecido antes de abrirse el testamento y, por
tanto, desconociendo su condicion de llamado a la herencia.

En la etapa justinianea la transmissio theodosiana se amplid, dando lugar a la
transmissio Justinianea, o ex iure deliberandi, que como vimos se aplicaba cuando el
llamado fallecia antes de transcurrir un afio desde la delacion o antes de expirar el
plazo para deliberar, en cuyo caso sus descendientes adquirian el ius delationis.
Seguia exigiéndose el parentesco entre transmisario, transmitente y causante
originario y por ello presentaban una mayor semejanza con la tesis moderna del
derecho de transmision que con la denominada tesis clésica.

En lo que respecta al origen del derecho de transmision en nuestro Derecho,
hemos visto que se encuentra en las Partidas, cuya norma podia sintetizarse
sefialando que, si el transmitente fallecia antes de finalizar el plazo para aceptar, el
derecho de transmision se admitia con amplitud; pero si fallecia después, solo se
permitia su juego si el transmitente era descendiente del causante originario, pero no
si era extrafio.

Por tanto, parece que también cabria seguir bajo dicha regulacion la tesis
moderna, puesto que el legislador restringia el derecho de transmision cuando el
transmitente no tenia parentesco con el causante originario. Es decir, al legislador le
repugnaba que, por fallecer el transmitente sin heredar, heredase un extrafio no
especificamente llamado por el causante originario, y si el legislador queria evitar
este acontecimiento, posiblemente se debia a que consideraba que le sucedia
directamente.
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Y ello es lo que propugna la tesis moderna: que el transmisario sucede
directamente al causante originario, y las Partidas evitaban el efecto pernicioso de
esta tesis, puesto que evitaban que un transmisario extrafio al causante originario le
sucediese si a su vez habia sido nombrado heredero por un transmitente extrafio al
causante.

Es decir, el legislador evitaba la posibilidad de que aconteciera que tanto
transmitente como transmisario pudieran no tener parentesco con el causante
originario. Permitia, al contrario de lo que ocurria en el Derecho romano, que al
menos uno de ellos fuera extrafio (el transmisario extrafio nombrado por el
transmitente descendiente); pero no ambos.

Ahora bien, queda por averiguar por qué ello incomodaba al legislador si el
transmitente fallecia una vez transcurrido el plazo para aceptar, pero no le
incomodaba tanto si fallecia antes; puesto que en este caso si permitia que, siendo el
heredero transmitente extrafio o no al causante; su llamado a la herencia, extrafio o
no al transmitente, pudiera ejercitar el ius delationis por el tiempo que le quedaba al
primero; con lo que, si todo acontecia en un breve lapso, podia darse la situacioén de
que el causante nombrase heredero a un extrafio, éste falleciera antes de aceptar, y su
heredero, extrano respecto de ¢l y respecto del causante originario, acabara
sucediendo a este tltimo.

Es dificil determinar por qué el legislador permitia que esto ocurriera si el
transmitente moria antes de transcurrir el plazo, pero lo impedia si el transmitente
moria después. La razon podria consistir en no favorecer al transmitente que no habia
sido diligente en la decision sobre aceptar o repudiar la herencia, impidiendo que el
patrimonio del causante fuere a parar a un extrafio designado por dicho transmitente
poco diligente. Pero consideramos, mas bien, que se tratrataba de no perjudicar al
heredero del transmitente que habia fallecido sin que le hubiera dado tiempo a
pronunciarse sobre la herencia del causante.

La tercera etapa historica del derecho de transmision comienza con el Proyecto
de Cddigo Civil de 1851 y llega hasta nuestros dias.

En ella se permite ampliamente el derecho de transmision, pero
paraddjicamente, se reduce su regulacion a un unico precepto que simplemente
sefala que el ius delationis se transmite al transmisario por la muerte del transmitente
sin aceptar ni repudiar.

Este precepto rompe con la evolucion histérica anterior, puesto que obvia toda
referencia al parentesco entre los sujetos del derecho de transmisién y también al
plazo para la aceptacion del transmitente. Dicho cambio respecto a sus precedentes
no puede interpretarse como un descuido del legislador, ni tampoco como una
disminucioén en la calidad de la técnica juridica a lo largo de los siglos.

Por ello, la unica interpretacion posible es la de que el legislador,
conscientemente, considerd que si el llamado fallece sin ejercitar el ius delationis,
¢éste lo pueden ejercitar sus herederos, tengan o no parentesco con el llamado o con el
causante, y con independencia del tiempo transcurrido desde la muerte del causante
hasta el fallecimiento del transmitente.
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Y si se considera innecesario el parentesco con el causante, que tampoco ha
llamado voluntariamente al transmisario, podria plantearse si ello es debido a que el
legislador considera que el transmisario no sucede al causante originario, sino al
transmitente. Esto es precisamente lo que propugna la tesis clésica; por lo que podria
afirmarse que la codificacion supuso el cambio de paradigma en el derecho de
transmision, suprimiendo la exigencia de parentesco entre el que finalmente recibe la
herencia, transmisario, y el causante de la misma; por entender precisamente que no
se suceden uno a otro, sino que el transmisario sucede al transmitente, habiendo sido
libremente designado por ¢€l; y el transmitente sucede al causante originario, que
igualmente lo designo; no requiriéndose por ello parentesco alguno entre causante y
transmisario dado que éste no sucede a aquel.

En esencia, se observa que el legislador decimonodnico se aparta del camino
iniciado en las Partidas, y permite que opere el derecho de transmision aunque
causante, transmitente y transmisario sean por completo extrafios entre si.

El transmitente es llamado, bien voluntariamente en testamento por el causante,
bien ab intestato por ser su pariente. No exigiéndose ningin parentesco al
transmisario, ni con relacion al transmitente ni con relacion al causante originario,
parece que el legislador considera que el transmisario a quien sucede es al
transmitente, por quién si es llamado, ya testamentariamente o ya ab intestato, pero
no sucede al causante originario, y por ello no es necesario que tenga ningun tipo de
parentesco con ¢€l.

Esto, como decimos, claramente reconduce la instituciéon que estudiamos a los
presupuestos de la tesis clasica, que sostiene que el transmisario sucede al
transmitente y éste al causante originario por medio del ejercicio del ius delationis
por el transmisario. Dicha tesis tiene como virtud, como se vera posteriormente, que
cada uno de los sujetos sucede a quien le ha llamado voluntaria o legalmente y, por
tanto, cada uno sucede a alguien con quien est4 ligado por un vinculo de parentesco o
por una disposicion testamentaria.

Trataremos en lo sucesivo de dar respuesta a esta dicotomia entre la tesis clasica
y la tesis moderna, y lo haremos ya sobre el estudio de la actual redaccion del
articulo 1006 del Codigo Civil en su redaccion dada por Real Decreto de 24 de julio
de 1889.
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3.1. Interpretacion del articulo 1006 del Codigo Civil

Sefiala el articulo 3 del Codigo Civil en su parrafo primero: “Las normas se
interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto,
los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.”

3.1.1. Interpretacion teleologica o finalista

Desde un punto de vista practico, la finalidad de la institucion del derecho de
transmision no es otra que asegurar la existencia de sucesores en caso de muerte del
heredero sin aceptar ni repudiar.

Asi lo entiende una gran parte de la doctrina cientifica. ALBALADEJO
considera que “siendo su fin que adquiera la herencia el llamado, el subrogar a otro
en la titularidad de éste, s6lo se justifica, excepcionalmente, en aquellos casos en que
habiendo aquél podido adquirir la herencia deferida - por lo cual podria haberle
transmitido su contenido dentro de su propia herencia- y no pudiendo hacerlo ya, por
haber muerto, se seguiria, normalmente, para su sucesor, un perjuicio de la
aplicacion rigurosa de la indisponibilidad”.”’

Y asi lo sefiala también SOLIS VILLA, que dice que “descartada la razén de
equidad; posiblemente el motivo fundamental sea asegurar la transmision de las
deudas, ensanchando el numero de los posibles sucesores y, muy en segundo plano,
que los herederos del llamado puedan recibir los bienes que éste habria adquirido, si
hubiese aceptado la herencia.””®

A pesar de que el autor descarte la equidad como fundamento del derecho de
transmision, otros autores opinan de modo distinto, entre ellos, JORDANO FRAGA,
que precisamente entiende que “se trata de favorecer o amparar a los herederos del
llamado-transmitente, y preservarles de los perjuicios que pudiera reportarles el
fallecimiento ante aditionem de su causante. En efecto, el transmitente que fallece,
siendo titular de una delacion eficaz, sin ejercitarla, podria, de haberla ejercitado
positivamente, haber transmitido a sus herederos, como un componente mas de su
herencia, los bienes relictos que a ¢él corresponderian en la herencia del primer
causante.””’

En el mismo sentido, también BERROCAL LANZAROT entiende que la
finalidad de la norma se encuentra en la equidad, pues considera que “la norma
responde a la necesidad de favorecer a los herederos del transmitente, permitiéndoles
participar directamente en una herencia en la que podrian haber participado
indirectamente, si el llamado no hubiese fallecido antes de ejercitar la delacion que

tenia en la misma”.%°

7 ALBALADEJO, M., “La sucesion iure transmissionis™..., op.cit., p. 950.

78 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 355.
 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 173, 174.

8 BERROCAL LANZAROT, A.I, “Naturaleza y alcance del derecho de transmision”. En Actualidad
Civil. Numero 1. Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p.4.
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Por otro lado, desde un punto de vista tedrico, si nos planteamos cual ha sido la
finalidad del legislador al regular el derecho de transmision, la respuesta es evidente:
se trata de dar solucion en el Derecho sucesorio a un problema que no tiene otra
regulacion: el problema juridico de la postmoriencia del heredero sin ejercitar el ius
delationis.

Los problemas juridicos de la premoriencia, la incapacidad y la repudiacion del
llamado heredero originan llamamientos frustrados cuya solucion si esta regulada en
nuestro ordenamiento: en la sucesion testamentaria, por este orden, mediante la
representacion ex lege del articulo 814.3, las sustituciones, el acrecimiento o la
apertura de la sucesion intestada; y en la sucesion intestada, mediante el derecho de
representacion y el acrecimiento.

Sin embargo, la postmoriencia del llamado a la herencia da lugar a una situacion
en la que la herencia se encuentra yacente, pero nadie puede aceptarla porque el que
lo debia hacer ha fallecido sin hacerlo, por lo que, para no eternizar la yacencia del
patrimonio hereditario, el legislador espafiol opta por la solucion prevista en el
articulo 1006 del Codigo Civil.

De este modo, podria decirse que la institucion del derecho de transmision es
una de las soluciones que propone el legislador a la yacencia de la herencia.

No obstante, si profundizamos mas y nos planteamos cual ha sido la finalidad
del legislador al regular el derecho de transmision del modo que lo hizo en el
precepto citado y no de cualquier otra forma, ya entramos en un terreno de mayor
complejidad.

Podriamos elucubrar qué opciones tenia el legislador ante la situacion de
fallecimiento del heredero después del causante, sin aceptar ni repudiar la herencia.

En primer lugar, el legislador podria haber considerado que, al fallecer el
heredero sin adquirir la herencia, se produjese la ineficacia del llamamiento y la
apertura, directamente, de la sucesion intestada o; si se trataba de una sucesion
intestada, el llamamiento al grado siguiente; incluyendo un supuesto especifico en el
articulo 912 del Cédigo Civil.

Esta hubiera sido una solucion con cierta coherencia puesto que, si el testador
llama a un heredero, o si lo llama abintestato la ley, y el llamado no puede heredar
por fallecer sin aceptar; tiene logica que se llame, mediante los ordenes de los
articulos 930 y siguientes, a sus parientes mas cercanos.

De haber optado el legislador por esta regulacion, se aplicaria sin duda la tesis
moderna, puesto que se llamaria a los parientes del causante, y no a los del heredero
fallecido sin aceptar ni repudiar, y los llamados sucederian directamente al causante.

No obstante, es una solucién que no estaria exenta de problemas en la sucesion
testamentaria, puesto que podria conducir a resultados opuestos a la voluntad del
causante. En efecto, si éste designa heredero voluntario a un extrafio, es precisamente
porque no quiere que le sucedan sus parientes, por lo que la ley conduciria a un
resultado contrario a su verdadera voluntad, llamando a heredarle a los parientes a
los que el causante no quiso nombrar.

En segundo lugar, el legislador podria haber previsto que, ante el supuesto de
hecho en que nos encontramos, la herencia se declarara vacante y correspondiera al
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Estado por falta de heredero llamado, incluyéndolo como supuesto especifico en el
articulo 956 y siguientes del Codigo Civil y en el Capitulo I del Titulo I del Real
Decreto 1373/2009, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas.

Esta solucién solventaria los problemas sefialados anteriormente: como no puede
conocerse cudl hubiera sido la voluntad del causante de haber sabido que su llamado
iba a fallecer sin ejercicio del ius delationis, se acude a una solucion de compromiso,
evitando a parientes que podrian no ser deseados por el causante, y llamando
directamente al Estado, como si no hubiera ningin pariente con capacidad para
heredar.

Sin embargo, no parece de justicia esta solucion, puesto que antes que el Estado,
deberian ser llamados los parientes mas cercanos del causante, y no puede
presumirse que el causante quisiera que le heredara el Estado antes que sus
familiares, aunque éstos no hubieran sido llamados testamentariamente o no hubieran
sido los primeros llamados ab intestato.

En tercer lugar, el legislador podria haber dispuesto que en el caso de
postmoriencia del heredero sin aceptar ni repudiar, se aplicaran las mismas normas
que en los llamamientos frustrados.

Es decir, que junto a los casos prototipicos de premoriencia, incapacidad o
repudiacion, se incluyera también el de postmoriencia.

Por tanto, si la sucesion fuere testamentaria, podria haber dispuesto el legislador
que se aplicase la representacion del articulo 814.3 del Codigo Civil si el llamado
fuere descendiente (ello cabria en el tenor literal del precepto, a pesar de que se
incardine en la sucesion forzosa), o que se llamase al sustituto vulgar previsto para el
caso de postmoriencia (lo que implicaria adecuar la diccion del articulo 774 que
prevé la sustitucion para el caso de premoriencia pero no de postmoriencia); en su
defecto, que acreciese a los coherederos (lo que también implicaria adecuar la
diccion del articulo 982 que prevé premoriencia pero no postmoriencia); o en su
defecto que se abriera la sucesion intestada (lo que igualmente implicaria adecuar la
diccion del articulo 912.3 que, otra vez, s6lo prevé premoriencia pero no
postmoriencia).

Y si la sucesion fuere intestada, el legislador habria establecido en este caso que
se aplicara el derecho de representacion de los articulos 924 y siguientes. Ello no es
tan alejado de la realidad positiva del Codigo Civil como ocurre en la sucesion
testada en la que hemos visto que los mecanimos de soluciéon de llamamientos
frustrados si hablan expresamente de la premoriencia, contrapuesta a la
postmoriencia.

En efecto, podria decirse que el supuesto de hecho de la postmoriencia entra en
la diccion del articulo 924 relativo al derecho de representacion en la sucesion
intestada, que dice que “/lldmase derecho de representacion el que tienen los
parientes de una persona para sucederle en todos los derechos que tendria si viviera
o hubiera podido heredar.”

Por tanto, el precepto citado no exige como requisito el fallecimiento previo al
causante, sino que su ambito parece extenderse a todos los llamamientos frustrados
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por cualquier motivo; si bien lo cierto es que historicamente este precepto solo ha
venido aplicandose por la doctrina a los casos de premoriencia.

Asi, dice ROCA SASTRE que “el derecho de representacion presupone el hecho
de la premoriencia del representado al causante, mientras que el derecho de
transmision presupone la sobrevivencia del transmitente al causante”.’!

No obstante, podria considerarse que esta afirmacion tradicional de la doctrina
no es del todo cierta a la vista de la literalidad del articulo 924, que prevé dos
contingencias para que opere el derecho de representacion: la premoriencia del
heredero (al decir “si viviera”) o su imposibilidad para heredar (al decir “si hubiera
podido heredar”); y en éste ultimo supuesto, podria incluirse tanto incapacidad y
repudiacion como, y esto es lo esencial, también la postmoriencia sin aceptacion,
pues ésta también es una circunstancia que le impide heredar.

Esto implica incluir dentro de los supuestos de aplicacion del derecho de
representacion los casos de postmoriencia, como un supuesto mas de llamamiento
frustrado en la sucesion intestada, de modo que los parientes mas cercanos
(representantes) del transmitente sucederian al causante originario.

Esta solucion de incluir la postmoriencia dentro de los supuestos de
llamamientos frustrados podria parecer satisfactoria respecto de la sucesion intestada,
pero no es aplicable respecto de la sucesion testamentaria, pues hemos visto que
implicaria cambios legislativos que no se han producido: si el legislador no quiso
incluir la postmoriencia en los articulos 774, 982 o 912, no puede interpretarse que
fue por casualidad, pues en todos ellos habla de “morir antes”, y por tanto no pueden
extenderse al supuesto de la postmoriencia.

Todo ello nos lleva a una conclusion que se convierte en elemento central de
este trabajo: una interpretacion novedosa del derecho de transmision que no
requeriria de modificacion legislativa alguna, sino para la que bastaria con una
modificacion de la doctrina sobre los llamamientos frustrados adaptandola a lo que, a
nuestro entender, podria ser la verdadera voluntad del legislador del Codigo Civil:

LY si el supuesto de la postmoriencia del heredero sin aceptar ni repudiar ya
estuviera regulado plenamente en nuestro Derecho, con soluciones diferentes para la
sucesion testamentaria e intestada? ;Y si la interpretacion doctrinal y jurisprudencial
del sistema desde la codificacion no hubiera sido la correcta?

Esta aventurada teoria parte de la consideracion de que el supuesto de hecho que
da lugar al juego del derecho de transmision no tiene una regulacion completa en los
mecanismos que solventan los llamamientos frustrados en la sucesion testada (por no
incluirse en los articulos 774, 982 ni 912) pero si en la sucesion intestada (por caber
en el tenor del articulo 924).

Y como consecuencia, el legislador habria dado solucion al problema de la
postmoriencia en la sucesion testamentaria con el derecho de transmision del articulo
1006; pero no necesitd dar una solucion especial en la sucesion intestada por existir
ya el derecho de representacion, que regula las consecuencias juridicas del mismo
supuesto de hecho en este tipo de sucesion.

81 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 350.

70



El resumen de esta tesis seria: derecho de representaciéon en postmoriencia
intestada; derecho de transmisidon en postmoriencia testamentaria; y como corolario,
adquisicion directa en la sucesion intestada y doble transmision en la sucesion
testamentaria.

Ello, reiteramos, se fundamenta en que la postmoriencia no tiene en la sucesion
testada otra regulacion que la del articulo 1006 del Codigo Civil; pero en la sucesion
intestada puede considerarse, segin lo que hemos explicado, que se encuentra
regulada en el articulo 924 del Codigo Civil.

Habiendo ya introducido esta posicion novedosa, la dejaremos de momento para
tratarla a fondo en el capitulo 6, y continuaremos ahora con el estudio de la
interpretacion del articulo 1006 del Codigo Civil.

71



3.1.2. Interpretacion literal

3.1.2.1. “Por la muerte del heredero sin aceptar ni repudiar”

En esta primera frase del articulo 1006 del Cddigo Civil existe una imprecision,
puesto que se llama heredero al llamado, cuando realmente aun no lo es por no haber
aceptado.

Asi lo ve LACRUZ, anotando a BINDER, al decir que “la apertura de la
sucesion no supone la adquisicion inmediata de la herencia; el CC desconoce la
figura del heredero provisional tal como se construye el texto. Cosa distinta es que al
llamado a heredar le llame impropiamente heredero en los arts. 1001, 1004, 1005,
1006, 1010, 1012, etc. En realidad, tal llamado a heredar no es propietario de las
cosas hereditarias ni titular de los créditos y deudas, mientras no acepta.”®?

Sin embargo, FERNANDEZ ALVAREZ y PASCUAL DE LA PARTE
consideran que no se trata de un error sino de un guifio a la tesis clésica, que
considera que el transmitente es el “heredero” del causante originario una vez
ejercitado el ius delationis por el transmisario. Sefialan que “el Proyecto de Codigo
Civil de 1851, en su articulo 836, hablaba de heredero; y el Anteproyecto de 1882,
art. 1018, también utiliza esta palabra para designar al transmitente. De manera que
muy bien se podria suponer que, no obstante la incorreccidon terminolodgica, los

distintos y variados artifices que intervinieron en la confeccion histérica de nuestro
Codigo Civil hasta plasmar el actual articulo 1006, tenian in mente que el
transmitente debia de ser el heredero del primer causante, toda vez que utilizaban tal
palabra (heredero) en todas las redacciones normativas.”®?

Vemos asi que el hecho de que el precepto llame heredero al que propiamente
solo es llamado a la herencia se utiliza por estos autores de la tesis clasica como
argumento, sefialando que el legislador lo llam¢ asi historicamente para hacer constar
que es ¢l quien sucede al causante originario. No puede desmerecerse esta
argumentacion basada en la interpretacion literal e histdrica del precepto.

Ante la interpretacion literal de este inicio del precepto solo caben dos
opiniones: bien el legislador pecd de inconcrecion al denominar genéricamente
heredero al que s6lo es llamado a la herencia; bien quiso el legislador solucionar los
problemas teoricos del derecho de transmision en el propio precepto dejando ya
aclarado que es el transmitente el que sucede al causante.

Debe presuponerse en el legislador el conocimiento total del Derecho y el mayor
de los estandares de calidad en la redaccion de las normas, por lo que no es
descabellada la tesis de los autores citados, si bien no consideramos prudente afirmar
sin atisbo de duda que el legislador denominé heredero al transmitente para optar por
la tesis clasica del derecho de transmision.

8 BINDER, J., Derecho de Sucesiones, 2* Ed., trad. J.L. LACRUZ BERDEJO. Labor, Barcelona, 1953,
p. 176.

8 FERNANDEZ ALVAREZ, J.L.; PASCUAL DE LA PARTE, C.C., “Sobre el caricter meramente
instrumental de la transmision del ius delationis (ex articulo 1.006 del Codigo Civil). La posicion juridica

del transmitente y del transmisario” en Anuario de Derecho Civil. Ministerio de Justicia, Madrid, 1996, p.
1568.
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3.1.2.2. “Pasara a los suyos”’

Consideramos que el legislador utiliza a conciencia un término poco técnico
como “pasar”’, en lugar de hablar de “transmitir”, porque quiere remarcar la
automaticidad del paso del ius delationis del transmitente al transmisario.

Con ello, se pone de manifiesto que la transmision del ius delationis no es
voluntaria, ni que sucede solo en determinados casos, sino que “pasa” siempre del
transmitente al transmisario, de manera automatica, cuando el primero fallece sin
ejercitarlo.

ESPINAR LAFUENTE se detiene en esta precision terminologica y dice que “la
ley no dice que el derecho se transmita (como lo dice el art. 657). Con mas razén aun
que en la sucesion hereditaria principal, no hay aqui dacion ni transferencia, ni por
tanto, sucesion en sentido propio, sino subrogacion en la titularidad hereditaria del
postmuerto.”34

Con ello parece que el autor también hace referencia a la automaticidad del ius
delationis, definido como subentrada o subrogacion del transmisario en la titularidad
que ostentaba el transmitente.

En este mismo sentido, afirma PUIG PENA, citando a la doctrina italiana, que
“la expresion pasara que emplea el Codigo parece indicar que se produce una
situacion ope legis y que, por tanto, el legislador espafiol viene a confirmar la tesis de
algunos autores, segun la cual no hay aqui transmision en este sentido técnico. Asi
opina, por ejemplo, en el Derecho italiano NICOLO para quien el concepto propio de
transmision no es aplicable, en el presente caso, pues lo que hay es una atribucion
operada ex lege. Asi, cuando el anterior Codigo italiano y otros, como el de Chile
(art. 957) hablan de transmision del derecho de aceptar o de repudiar, utilizan el
término transmision en un sentido general, no en sentido técnico y sélo se quiere
indicar o poner en evidencia que la vocacion —provocada por la muerte del causante
y que era distinta de la del de cuius- esta ligada por virtud exclusiva de la norma al
universum ius, que pasa en cuanto tal a los herederos.

Nosotros creemos que la expresion pasar que emplea el Cddigo, viene a
representar lo mismo que transmitir y que aqui hay una verdadera transmision del ius
delationis si bien existe, desde luego, una sola vocacion. Esta, en efecto -y de
acuerdo con BARBERO- la consideramos intransmisible, pues la Ley no puede hacer
que el llamado sea otro distinto del que lo fue; es decir, que el llamamiento se dirija a
quien no se dirigia. Pero esto es distinto del derecho de aceptar y, por tanto, de que
los efectos del llamamiento se produzcan en persona distinta. En conclusion, pues, la
delacion es la misma; pero el contenido de la delacion (ius delationis) se transmite a
los herederos, por lo cual cambia el sujeto que, en definitiva, puede adquirir la
herencia, deferida una sola vez.”®

Los argumentos que se utilizan son los propios de la tesis clasica, al sefialarse
que existe una sola delacion, que es intransmisible, y que no puede ser llamada otra

8 ESPINAR LAFUENTE, F., La herencia legal y el testamento...op.cit., p. 243.
8 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espariol..., op.cit., p. 447.
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persona distinta de la que lo fue, con independencia de que los efectos del
llamamiento se produzcan en persona distinta.

Por tanto, parece que este autor entiende que la Unica vocacion y la Unica
delacion existente es la del causante originario al transmitente; si bien el contenido
de la delacion, el ius delationis si pasa al transmisario, quien, con la aceptacion, hace
al transmitente heredero del causante originario.

Logicamente, los efectos del llamamiento se van a producir finalmente en el
transmisario, que es quien finalmente adquirird el patrimonio hereditario, pero lo
adquirira, segun esta tesis, del transmitente, incluyendo en dicho patrimonio el que el
propio transmitente adquiri6 del causante originario.

Centrandonos en la interpretacion literal en la que nos encontramos en este
punto, podemos observar la posicion de NICOLO, de nuevo de manera mediata a
través de su cita por PUIG PENA, que dice que “no quiere decir, como afirmamos
antes, que, en opinién de algunos autores, no exista una verdadera transmision en
sentido técnico. NICOLO dice, en tal respecto, que la Ley emplea el término
transmision para poner en evidencia que la vocacion de que era destinatario el de
cuius, esta ligada, por virtud exclusiva de la norma, al universum ius que pasa, en
cuanto tal, a los herederos. La vocacién no es, pues, solo llamamiento a favor del
llamado sino que, comprendiendo también virtualmente a los herederos de éste, es
asimismo llamamiento virtual a favor de los mismos. Consecuencia de ello es que no
hay una transmision del ius delationis, sino que la muerte del Secundus es el
requisito para que el llamamiento virtual que su propio llamamiento contiene a favor
de sus herederos (Tertius) se convierta en llamamiento operante y actual a favor de
¢éstos. Pero esta construccion desconoce la realidad de las cosas, pues aun cuando se
sostenga que existe una sola delacion, lo cierto y verdad es que los derechos
derivados de la misma se articulan —es decir, pasan- a los herederos del llamado; por
lo cual hay que deducir que existe verdadera transmision.”3¢

Nos parece original esta idea de que todo llamamiento implique a su vez un
llamamiento virtual a los herederos del heredero para el caso en que muera sin
ejercitar el ius delationis; y que considere que no hay transmision del ius delationis
sino s6lo una suerte de presupuesto necesario para operar dicho llamamiento virtual.

Sin embargo, estamos de acuerdo en este aspecto con PUIG PENA, que
considera que si existe una verdadera transmision, pues el ius delationis que tenia el
transmitente pasa, idéntico, al transmisario, lo cual parece reforzar la tesis clésica.

Cuestion diferente es si dicha transmision debe entenderse en sentido amplio o
estricto: el término “transmision” se suele relacionar a las enajenaciones voluntarias,
y ello aplicado al Derecho sucesorio puede dar lugar a equivocos.

Por ello, JORDANO FRAGA es partidario de hablar de sucesion en el ius
delationis, puesto que “hablar de transmision del ius delationis, como, por otra parte,
es usual (sin duda, por influencia de la terminologia romana: transmissio) se presta al

8 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espariol..., op.cit., p. 450.
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equivoco de que existe en el articulo 1006 CC disposicion del ius delationis, o de que
el ius delationis es disponible.”®’

Por ultimo, respecto a la interpretacion de la expresion “los suyos”, es evidente
que se refiere a los herederos del heredero transmitente, por la utilizacion del
pronombre en relacion al heredero que muere sin aceptar ni repudiar.

3.1.2.3. “El mismo derecho que aquel tenia’

El mismo derecho que ¢l tenia, el que el transmitente tenia, es el ius delationis;
el derecho de aceptar o repudiar la herencia del causante originario, esa misma
herencia.

Sin embargo, algunos autores consideran que realmente el transmitente nunca

llegd a poseer el ius delationis.

Asi lo entiende HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, que cree que se debe
diferenciar entre la titularidad del ius delationis y la patrimonialidad del mismo, al
sefialar que “la ley toma al transmitente como base o punto de conexién (mejor que
como canal) para atribuir a quien sea su heredero el ius delationis del primer
causante. El transmitente, en realidad, nunca tuvo en su esfera patrimonial el ius
delationis, ya que no podia disponer de ¢l en absoluto, como mas adelante veremos;
ni siquiera puede evitar ser titular de dicho derecho que la ley, por el hecho solo de la
muerte del causante, le atribuye ipso iure, aun cuando el llamado quiera no recibirlo.
En efecto, el llamado puede aceptar o repudiar la herencia, pero no ha de aceptar ni
puede repudiar el ius delationis, ni menos transferirlo disponiendo de ¢l
concretamente inter vivos o mortis causa. El transmitente puede abstenerse, es decir,
adoptar una actitud pasiva, pero nada mas y no puede evitar que haga transito a su
heredero (volveremos sobre este punto), pues no se transmite a través de su
patrimonio sino ope legis.”®

No estamos totalmente de acuerdo con esta afirmacion. La titularidad y el poder
de disposicion de los derechos son nociones diferentes.

Como veremos posteriormente, el transmitente no puede disponer del ius
delationis, ni elegir si adquirirlo o no, pero ello no significa que el mismo no entre en
su patrimonio, lo cual se produce por el mero hecho de la delacion, aunque no pueda
transmitirlo, y por ello el Codigo Civil dice que el transmitente “tenia” el ius
delationis sobre la herencia del causante originario.

8 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 128.
8 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
471.

75



3.1.3. Interpretacion sistematica

El articulo 1006 del Cédigo Civil se sitia en el Libro III, Capitulo V y Seccién
IV. Si consideramos el derecho de transmision como una institucion, sera util
estudiar su sistematica; y para ello puede ser interesante tratar los preceptos que lo
anteceden y que lo siguen.

Respecto al precepto que le antecede, sefiala el articulo 1005 del Codigo Civil:
“Cualquier interesado que acredite su interés en que el heredero acepte o repudie la
herencia podra acudir al Notario para que éste comunique al llamado que tiene un
plazo de treinta dias naturales para aceptar pura o simplemente, o a beneficio de
inventario, o repudiar la herencia. El Notario le indicard, ademdas, que si no
manifestare su voluntad en dicho plazo se entenderd aceptada la herencia pura y
simplemente.”

La colocacion de este precepto no es casual. En efecto, trata un supuesto de
hecho que puede ocasionarse durante la yacencia de la herencia, con caracter previo
a que se aplique el derecho de transmision del articulo 1006. Se trata del caso en el
que estando la herencia deferida, el heredero no haya ejercitado su ius delationis pero
est¢ vivo y con posibilidad de ejercitarlo aceptando o repudiando la herencia,
existiendo alguien con interés en que lo haga y que no fallezca sin ejercitarlo dando
lugar al juego del derecho de transmision. La norma permite a este interesado intimar
al heredero para que se pronuncie.

Como se estudiard en el capitulo 5, existen ordenamientos juridicos que prevén
un plazo de prescripcion del ejercicio del ius delationis, un lapso de tiempo dentro
del cual el llamado a la herencia debe aceptarla o repudiarla. A nuestro juicio,
nuestro Codigo Civil no establece un plazo concreto para que el llamado acepte o
repudie la herencia, pero si protege los derechos de otros posibles llamados con una
herramienta diferente: la del articulo 1005.

El ius delationis puede ser ejercitado por el llamado en cualquier momento, e
incluso fallecer sin ejercitarlo transmitiéndolo a sus herederos. Pero puede que
existan personas con interés en que el llamado manifieste su voluntad, como los
llamados testamentariamente por sustitucion en caso de repudiacion o los
coherederos en la sucesion abintestato a quienes acreceria su porcion si el llamado
repudiase. Estas personas tienen un interés cierto en que el llamado opte por aceptar
o repudiar, puesto que en el segundo caso son ellos los que heredarian. También
pueden existir otro tipo de interesados como los acreedores del llamado a la herencia
que se negara a ejercitar el ius delationis en conciencia de que si fallece se aplicaria
el derecho de transmision y beneficiaria a sus herederos.

El ordenamiento podria haber protegido a estos posibles interesados
estableciendo un breve plazo de prescripcion para que el heredero ejercitase su ius
delationis, como han hecho otros ordenamientos; pero el legislador de Derecho
comun optd por otra solucion: permitirles que inciten al llamado al ejercicio del ius
delationis mediante el uso de la facultad del articulo 1005.

La relacion entre ambos preceptos la sefialan FERNANDEZ ALVAREZ vy
PASCUAL DE LA PARTE, tomando ademas partido por la tesis clasica, afirmando
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que “si por via del art. 1005, vivo el transmitente (y para proteger a terceros
interesados), se entiende aceptada por éste la herencia del primer causante, ;por qué
no se puede aceptar una solucion similar, muerto ya el transmitente, aunque por via
del art. 1006 (en este caso por razones de equidad); entendiéndose que dicho
transmitente acepto en el ultimo instante de su vida terrenal la citada herencia del
primer causante, cuando el transmisario ejercita positivamente el ius delationis que
de manera instrumental o funcional (a modo de titulo legitimador) se le transmite?

El art. 1005 impone la aceptacion porque el transmitente, a mas de estar vivo, es
designado/nombrado, vocado y delado.

El art. 1006, al haber fallecido el transmitente y al no ser el transmisario ni
designado, ni vocado ni delado, s6lo le puede dar la opcion (=transmision
instrumental del ius delationis) de que, si quiere, puede cerrar el circulo de la
adquisicion hereditaria de su causante y transmitente, pero operando la aceptacion o
renuncia en cabeza de dicho transmitente”.*

Este argumento sistematico es razonable. En los supuestos de hecho del articulo
1005, un interesado intima al llamado para que acepte o repudie, y si acepta, dicho
llamado sucede al causante. Lo coherente con ello es interpretar el articulo 1006 en el
sentido de que si fallece dicho llamado sin aceptar ni repudiar, sean sus herederos los
que ocupando su lugar, ejerciten el ius delationis haciendo a dicho llamado que
fallecio, heredero del causante. Se trata de un argumento de peso en favor de la tesis
clasica del derecho de transmision. Siguiéndolo, el ordenamiento juridico no
contiene lagunas en esta materia: si el llamado no ejercita el ius delationis, los
interesados en que lo haga pueden intimarle; y si fallece, se aplica el derecho de
transmision. En ambos casos, de ejercitarse positivamente el ius delationis, sucede el
llamado hereditario.

Respecto al precepto que sigue al articulo 1006 del Codigo Civil, el articulo
1007 establece: “Cuando fueren varios los herederos llamados a la herencia, podran
los unos aceptarla y los otros repudiarla. De igual libertad gozard cada uno de los
herederos para aceptarla pura y simplemente o a beneficio de inventario.”

Algunos autores como MANRESA consideran también este precepto en relacion
con el derecho de transmision, y rechazan que el hecho de que se hallen uno detras
del otro se deba a que regulen un mismo fendmeno, al decir que “el precepto del art.
1007, por el lugar que ocupa parece complementar la doctrina del 1006 en el sentido
de la mayor libertad posible; pero por su expresion y habérsele dado nimero distinto,
parece la manifestacion de una regla mas general que aclara y desenvuelve el
principio de la indivisibilidad de la aceptacion, consignado en el art. 990.

Supone el art. 1007 la existencia de varios herederos llamados a una herencia, y
decide que cada uno de ellos, con independencia de los demas, resuelve sobre la
cuota que a ¢l le corresponde en esa herencia, aceptandola del modo que mejor crea
convenirle, 6 repudiandola. Como los herederos del heredero que murid sin aceptar
ni repudiar una herencia no son los llamados 4 ésta, ni la aceptan 6 repudian por si,

8 FERNANDEZ ALVAREZ, J.L.; PASCUAL DE LA PARTE, C.C., “Sobre el caricter meramente
instrumental...”, op. cit., p. 1570.
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sino en nombre de su antecesor, estimamos que aunque el precepto pueda servir,
como vimos en su lugar, para completar la doctrina del articulo 1006, debe estudiarse
separadamente como comprensivo de una doctrina mas general que se relaciona mas
intimamente con el art. 990.”°°

Como vemos, MANRESA es de los autores que directamente optan por la tesis
clasica sin siquiera plantear la posibilidad de la tesis moderna o de la adquisicién
directa; tal y como trataremos en el epigrafe 3.2, pues sefiala que los transmisarios
son herederos del transmitente y éste del causante originario.

Sin embargo, GITRAMA dice que “hemos aludido a este articulo 1007 al
comentar el 1006, puesto que, por su contenido y por el lugar que ocupa, parece
servir a la finalidad de complementar a aquél, asi como, de paso, al 988, asignando el
mayor ambito posible a la voluntaria y libre facultad de aceptar —como sea- o de
repudiar herencias. Pero también hay que reconocer, en aras de su generalidad, que
viene a aclarar y desarrollar el principio de indivisibilidad de la aceptacion contenido
en el articulo 990 al proclamar que aceptacion o repudiacion no pueden hacerse en
parte...”.%!

Observamos por tanto dos corrientes doctrinales en torno a la interpretacion
sistematica del articulo 1006 en relacion con el articulo 1007 del Coédigo Civil: los
que niegan la relacion existente entre ambos y los que la afirman.

En nuestra opinion, no puede creerse que la colocacion de los preceptos legales
sea arbitraria. Del mismo modo que hemos considerado al tratar el articulo 1005,
entendemos que el articulo 1007 tiene una intima relacioén con el articulo precedente.
Lo determinante sera saber si este precepto, al permitir la libertad de aceptacion de
cada heredero con independencia de los demas, se refiere a los llamados a la herencia
directamente o si también se refiere a los que son llamados via derecho de
transmision.

A ésta cuestion, que consideramos de gran importancia, nos referiremos en el
capitulo 4 al estudiar las vicisitudes que ocurren cuando existe una pluralidad de
transmitentes o de transmisarios.

9 MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 454.
91 ALBALADEJO, M.; GITRAMA GONZALEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 291.
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3.1.4. Interpretacion historica

Ya hemos estudiado anteriormente la evolucion histérica de la institucion del
derecho de transmision desde la época del Derecho romano.

En este punto, sin embargo, nos interesa plantearnos cuando y por qué se
establecio la redaccion actual del precepto; si hubo otras opciones; y si éste ha
sufrido alteraciones en el devenir de los afios.

El articulo 8° de la Ley de Bases de 11 de Mayo de 1888, en su base 18, respecto
a la aceptacion y repudiacion de herencias, decia simplemente que “se desenvolveran
con la mayor precision posible las doctrinas de la legislacion vigente, explicadas y
completadas por la jurisprudencia.”

Y genéricamente en su base 15 sefialaba que “e/ tratado de las sucesiones se
ajustara en sus principios capitales a los acuerdos que la Comision general de
Codificacion, reunida en pleno con asistencia de los sefiores Vocales
correspondientes y de los sefiores Senadores y Diputados, adopto en las reuniones
celebradas en noviembre de 1882, y con arreglo a ellos se mantendrad en su esencia
la legislacion vigente.”

El articulo 1006 del Codigo Civil ha mantenido su redaccion tal y como se
establecid originariamente en el Real Decreto de 24 de Julio de 1889, y ello llama
nuestra atencion, puesto que desde entonces han sido numerosas las leyes que han
introducido cambios en el Libro III del Codigo Civil. Destacan entre ellas la ley de
24 de abril de 1958, la ley de 13 de mayo de 1981, la ley de 1 de julio de 2015 y
recientemente la ley de 2 de junio de 2021.

Es decir, el legislador espafiol ha tenido multiples ocasiones de cambiar la
diccion del articulo 1006 y nunca lo ha hecho. Y ello a pesar de no ser, como ha
quedado demostrado, un precepto pacifico que no dé lugar a problemas doctrinales y
practicos. En cualquiera de las reformas legales se podian haber solucionado dichos
problemas mediante una redaccion mds clara del precepto, que dijera, entre otras
cosas, a quién hereda el transmisario o a qué tipos de sucesion se aplica.

Sin embargo, no se ha hecho y creemos que ello se debe a una razon practica: el
legislador suele estar mas atento a cambios demandados por la sociedad que a los
que demanda la doctrina juridica; en otras palabras, suele realizar modificaciones en
aras a mejorar la justicia del Derecho privado, aunque sea en detrimento de la calidad
técnica del ordenamiento.

Por ello, no podremos servirnos de diferentes versiones del precepto, ya que la
redaccion ha sido siempre la misma desde la entrada en vigor del Codigo Civil.

Esto puede ser positivo para la labor interpretadora, ya que nos permite pivotar
nuestro trabajo sobre un precepto estable: el articulo 1006 del Codigo Civil.
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3.2. Situacion de la problematica en el Derecho comin actual
3.2.1. Consideracion previa

El eje de nuestro trabajo consiste en buscar una soluciéon a la principal
problematica que plantea el derecho de transmision.

Como dice HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, “problema clave alrededor del
cual giran todas las vacilaciones de la doctrina sobre la naturaleza juridica del ius
transmissionis es el de precisar a qué causante sucede el transmisario, si solamente al
transmitente, y a través de ¢l al primer causante, o si también sucede directamente a
éste.”%?

Consideramos de extraordinaria importancia la revision de las posiciones
doctrinales mantenidas a lo largo de los afios, el entendimiento de la argumentacion
juridica de los autores para defender la tesis cldsica o la tesis moderna, fuera una u
otra la preferida por la jurisprudencia de cada tiempo.

92 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
482.
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3.2.2. Posiciones doctrinales a favor de la tesis clasica

3.2.2.1. Introduccion

La tesis clésica del derecho de transmision considera que el transmisario, cuando
acepta la herencia del transmitente, recibe en ella el ius delationis sobre la herencia
del causante originario, y si lo ejercita positivamente, lo hace como heredero del
transmitente, como continuador de su personalidad juridica por lo que, en virtud de la
retroaccion de efectos de la aceptacion, hace al transmitente heredero del causante
originario.

La consecuencia de la aplicacion de esta tesis es, por tanto, que el transmisario
sucede al transmitente y el transmitente sucede al causante originario. Por ello se la
denomina también tesis de la doble transmision.

Como su nombre indica, la tesis clasica o de la doble transmision es la tesis
comunmente aceptada por la doctrina a lo largo de la historia, hasta el punto de que
durante mucho tiempo ni siquiera se plante6 la existencia de la tesis moderna.

Es el caso de MANRESA, que directamente parte de la admision de la tesis
clasica o de la doble transmision, al decir que “como los herederos del heredero no
son realmente los sucesores directos del primer causante, se deduce: 1°. Que la
incapacidad relativa de esos herederos para suceder al causante primero, no es
obstaculo para que acepten 6 repudien en nombre de su antecesor, siempre que éste
fuese capaz con relacion 4 la herencia primera. (...)"

También ESPINAR LAFUENTE da por hecho la aplicacion de la tesis clasica,
diciendo que “los herederos del heredero intermedio se subrogan, en virtud de la ley,
en la titularidad de este ultimo, y como consecuencia de ello, en el derecho
adquisitivo que es conexo a dicha titularidad. Hay un ejercicio mancomunado de este
derecho adquisitivo, no a favor de ellos mismos como personas individuales, sino a
favor de la herencia del postmuerto. Los bienes se traspasan de herencia a herencia.
Se requiere una segunda transmision (o adjudicacidon) para que entren en el
patrimonio de los herederos del heredero.”*

Al sefialar el autor que los bienes se traspasan de herencia en herencia, entiende
que el transmisario sucede al transmitente, y el transmitente al causante originario.

Esta tesis clésica es seguida por un gran nimero de autores en base a
razonamientos comunes, si bien algunos de ellos introducen opiniones particulares o
argumentos propios para sostener su posicion.

Diferenciaremos las principales posiciones defensoras de la tesis segun los
argumentos esgrimidos a su favor.

3.2.2.2. Retroactividad de la aceptacion

El propio ESPINAR LAFUENTE defiende la tesis clasica basandose en la
mencionada retroactividad de la aceptacion y entendiendo que el transmitente sucede
al causante originario en el momento de su muerte cuando el transmisario ejercita
positivamente el ius delationis pero, he aqui la peculiaridad de su posicidon, por

% MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 452.
9% ESPINAR LAFUENTE, F., La herencia legal y el testamento..., op.cit., p. 243.
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entender que en la institucion del derecho de transmision se aplican los principios
germanicos.

Dice que “tal amplitud en el Derecho moderno, se apoya, bien en la idea de que
la propiedad de los bienes se adquiere con la aceptacion (si el heredero fallece
después de ella), bien en la idea implicita de que los adquiere desde la muerte del
causante (si fallece antes de aceptar). El art. 1006 es, pues, una manifestacion del
principio germanico, de la adquisicion ipso iure.”

Pensamos que en este punto el autor estd desacertado. Es cierto que en nuestro
ordenamiento, si bien prevalecen los principios romanos, también se atisban algunos
preceptos propios del derecho germanico, como el articulo 657 de Codigo Civil, pero
no creemos que el articulo 1006 sea uno de ellos.

En nuestro Derecho sucesorio, se aplica a la adquisicion de herencia el principio
romano de la necesidad de aceptacion, con la Unica excepcion de los legados, sobre
los que ha existido cierta discusion doctrinal. Basta asi para explicar su aplicacion a
nuestra institucion la regla de la retroactividad de la aceptacion del articulo 989 del
Cddigo Civil: la aceptacion por el transmisario de la herencia del causante originario,
ocupando segun la tesis clésica el lugar del transmitente, retrotrae la sucesion de éste
al causante al momento de la muerte de este ultimo.

3.2.2.3. Unidad de delacion

Otros autores justifican su posicion a favor de la tesis clasica diferenciando entre
unidad y pluralidad de delaciones, y optando por la unidad. Entienden que, una vez
producido el juego del derecho de transmision, es el transmitente el que sucede al
causante originario, si bien ello se produce a través del ejercicio positivo del ius
delationis por el transmisario. Y ello es asi porque, en la sucesion del causante
originario, Unicamente existe una delacion en la tesis clasica, siendo ésta la
diferencia esencial con la moderna, en la que hay una delacion al transmitente y otra
a los transmisarios.

Entre estos autores se encuentra PUIG PENA, que sefala que “se discute
también si se trata de una nueva delacion sucesoria. Creemos que no existe una
nueva delacion; ésta se mantiene idéntica y en los mismos caracteres y circunstancias
que antes tenia, solo que se extiende por via de derivacion, al establecerse el traspaso
del derecho de aceptar o repudiar a los herederos del instituido que falta; es decir, a
los transmisarios. Esta extension no se produce por una subentrada de estos
sucesores, ni por una autoentrada, en virtud de una representacion post mortem, sino
de una entrada por derivacion transmisiva. La relacion causante- transmitente se
mantiene la misma; por tanto, lo que cuenta es s6lo un cambio de personas, bajo el
mismo régimen sucesorio”®

No alcanzamos a entender la diferencia entre los términos de autoentrada,
subentrada y entrada a secas, y por qué el autor rechaza las primeras y acepta la
tercera. En todo caso, es claro que sigue la tesis clésica, por la que se produce una

% ESPINAR LAFUENTE, F., La herencia legal y el testamento..., op.cit., p. 244.
% PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espariol..., op.cit., p. 450.
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entrada de los transmisarios que, ocupando el lugar del transmitente, siendo él,
ejerciten el ius delationis.

La relacion entre los conceptos de vocacion y delacion, que ya se tratd en el
capitulo 1, es esencial para entender el problema juridico que se plantea. Se
diferencia la vocacion o llamamiento en abstracto, de la delacion o llamamiento
concreto e inmediatamente ejercitable.

BERROCAL LANZAROT utiliza estos términos para defender la tesis clésica,
sefialando que “la vocacion respecto de la herencia del primer causante radica en el
transmitente, y no en el transmisario, el cual sélo tiene vocacion respecto de la
herencia del transmitente, pues si, respecto al primer causante sélo tiene vocacion el
transmitente y no el transmisario, y la vocacién no se transmite, sino Unicamente el
derecho derivado de ella —delacion-, por lo que no se explica técnicamente que el
transmisario llegue a ser heredero directo del primer causante, pues mal puede
suceder quien no tiene vocacion, que es uno de los presupuestos de toda adquisicion
hereditaria. Luego, si la vocacion es la propia del transmitente, no puede dar lugar a
que los bienes respecto a los que se ejercita el ius delationis pasen o hagan transito a
un patrimonio distinto del sujeto que tiene la vocacidon y que no ha sido objeto de
transmision” afadiendo que “‘se trata del derecho del transmitente derivado de su
propia vocacion y delacion, y no de una nueva vocacion y delacion del transmisario.
Por tanto, al ejercitar el transmisario el derecho del transmitente, se obtiene la misma
consecuencia practica que si el derecho lo hubiera ejercitado el transmitente, es decir
que, los bienes de la herencia del primer causante se integran en la herencia del
segundo causante, como si ¢l mismo hubiera ejercitado el derecho, para desde esta
herencia hacer transito los bienes al transmisario como heredero del propio
transmitente”. *7

Como vemos, entre los partidarios de la tesis clasica se esgrimen argumentos
diferentes para fortalecer su posicion, pero todos ellos parten de una misma idea: al
causante le sucede el transmitente, que es quien recibe la vocacidon sucesoria; y el
transmisario recibird posteriormente el patrimonio hereditario del causante
originario, pero s6lo como parte integrada en el patrimonio hereditario del
transmitente, a quien unicamente sucede el transmisario.

Esta esencia de la tesis clasica se observa claramente en la doctrina de
LACRUZ, que es uno de sus mejores exponentes, pues considera que “la aceptacion
por parte del transmisario de la primera herencia, determina que herede el segundo
causante (o sea el primer instituido) y s6lo a través de la herencia de éste,
produciendo sus efectos en la herencia de éste, como parte de la herencia de éste,
llega hasta la esfera juridica del transmisario la sucesion del primer causante.

Los herederos favorecidos por el derecho de transmision no pueden optar por
aceptar la herencia del primer causante y repudiar la propia del transmitente, puesto
que el ius delationis se halla insito en ésta; pueden hacer, en cambio, lo contrario.””®

9 BERROCAL LANZAROT, A.L, “Naturaleza y alcance...”, op.cit. p. 9.

% LACRUZ BERDEJO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, F. de A.; LUNA SERRANO, A.; DELGADO
ECHEVARRIA, J.; RIVERO HERNANDEZ, F.; RAMS ALBESA, J.; Elementos de Derecho Civil.
Tomo V. Sucesiones. Dykinson, Madrid, 2004, p. 40.
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Afade el mismo LACRUZ que “la adquisicion de la herencia se verifica con
efecto retroactivo al momento del fallecimiento del primer causante, cosa
indispensable para que no se produzca una solucion de continuidad en las relaciones
juridicas. El transmisario actia siempre como sucesor universal del transmitente, y
nunca como verdadero y directo heredero del primer causante: heredero es el
segundo causante (transmitente), y por tanto si el transmisario repudia la herencia,
podran los acreedores de aquel aceptarla en virtud del art. 1001 CC.”*

3.2.2.4. Caracter personalisimo de la designacion de heredero

Hemos visto por tanto que se esgrimen en favor de la tesis clasica dos
argumentos de tipo teodrico o técnico: el de la retroactividad de la aceptacion para la
continuidad en las relaciones sucesorias; y el de la existencia de una unica vocacion
y delacion respecto de la sucesion del causante originario.

Pero ademas, los partidarios de la tesis clasica fundamentan sus posiciones en
argumentos de tipo practico o logico. Sin duda, uno de los més poderosos es el de
negar la tesis moderna por el hecho de que da lugar a que suceda al causante
originario alguien que puede no tener ningun tipo de relacion con él, ya que lo
designa el transmitente y ello, en cierto modo, contraviene en la sucesion testada el
caracter personalisimo del testamento del articulo 670 del Cédigo Civil.

Este cardcter voluntario de la designacion de heredero en la sucesion
testamentaria es uno de los mayores argumentos a favor de dicha tesis, y asi lo
observd LACRUZ diciendo que “el transmisario ha recibido del segundo causante el
derecho a aceptar la herencia del primero, pero la ley no puede hacer que el
transmisario sea directamente llamado a ella, puesto que el primer causante no ha
pensado en ¢l ni lo ha nombrado en el testamento.”!%

Dicho razonamiento es el mas facil de entender y uno de las fortalezas de la tesis
clasica. Ademds de LACRUZ, otros partidarios de la tesis clasica como
FERNANDEZ ALVAREZ y PASCUAL DE LA PARTE también se centran en el
caracter personalisimo de la delacion, al senalar que “solamente la persona delada,
previamente designada (o, si se prefiere, nombrada) por el testador o por la Ley, con
caracter Unico o preferente, exclusivo o excluyente, va a poder ser heredera del
causante”.!%!

Este argumento que tratamos podria también verse en sentido inverso y utilizarse
por los partidarios de la tesis moderna diciendo que, en la tesis clasica, al suceder el
transmisario al transmitente, finalmente puede llegar a recibir la herencia del
causante originario sin que éste haya pensado en ¢l o, incluso, siendo indigno o
incapaz para sucederle. No obstante, lo cierto es que, de ser asi, la recibira en todo
caso como heredero del transmitente, como parte del caudal hereditario de éste. El

9% LACRUZ BERDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, F. de A., Elementos de Derecho Civil V. Derecho
de Sucesiones conforme a las leyes de 13 de mayo y de 7 de julio de 1981. Libreria Bosch, Barcelona,
1981, p. 55.

10 L ACRUZ BERDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, F. de A., Elementos..., op.cit., p. 55.

101 FERNANDEZ ALVAREZ, J.L.; PASCUAL DE LA PARTE, C.C., “Sobre el caracter meramente
instrumental...”, op. cit., p. 1548.
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ordenamiento juridico no puede impedir que unos bienes de los que una persona
dispone inter vivos o mortis causa transiten posteriormente fuera del control de su
voluntad y acaben siendo propiedad, tras diferentes transmisiones, de otra persona,
desconocida o no deseada por el que fue titular originario y transmistio dichos
bienes. Lo que esgrimen los partidarios de la tesis cldsica, a nuestro juicio con razon,
es que el patrimonio del causante no puede transmitirse directamente a alguien en
quien no ha pensado al tiempo de otorgar su testamento o que, a falta de éste, pueda
carecer de parentesco con el mismo.

Como deciamos, este importante argumento practico en favor de la tesis clasica
se basa, ademas de en consideraciones logicas, en un precepto legal: el articulo 670
del Codigo Civil, que sefiala que “el testamento es un acto personalisimo: no podra
dejarse su formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por
medio de comisario o mandatario. Tampoco podra dejarse al arbitrio de un tercero
la subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios, ni la designacion de las
porciones en que hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente”.

Basandose en este precepto, deciamos que muchos autores partidarios de la tesis
clasica critican la tesis moderna por producir que herede al causante originario
alguien designado no por él sino por el transmitente. FERNANDEZ ALVAREZ y
PASCUAL DE LA PARTE afirman tajantemente que “se estaria vulnerando el art.
670, y estariamos ante algo muy proximo al fraude de ley”.!*

Ya hemos visto que ESPINAR LAFUENTE trataba de propugnar, con
desacierto en nuestra opinion, que el derecho de transmision tenia base germaénica.
Ademas de ello, el mismo autor propuso entender a los transmisarios como legatarios
del causante originario, diciendo que “el derecho de transmision en su configuracion
actual, supone una excepcion al principio de que la herencia no comprende las
titularidades que el heredado tuviese sobre las esferas de otros. Seria quiza mas
racional que los herederos del heredero se subrogasen tan sélo en el derecho a los
bienes de éste y ocupasen, por tanto, en la herencia principal, la posicién de unos
meros legatarios de cuota. Por lo menos, deberia aplicarse tal restriccion a los
herederos del heredero electivo, y a los herederos electivos del heredero legal. De lo
contrario se infringe el principio del caricter personalisimo de la titularidad de
heredero. Una persona puede tener, por carambola, como heredero, a otra que no es
copariente inmediato suyo, ni persona de su confianza o de su libre eleccion (tal vez
un enemigo).”'%

A pesar de que la intencionalidad del autor es forzar un argumento que impida la
rotura de la cadena de voluntades testamentarias, no estamos de acuerdo con su
razonamiento y con que lo relacione con la figura de los legados.

Precisamente, si se sostiene que el transmisario sucede al transmitente, y el
transmitente al causante originario; siempre hereda a cada uno el que éste o la ley ha
designado; por mucho que ello tenga como consecuencia que los bienes del causante
originario puedan acabar en manos de un desconocido, lo cual también puede pasar

102 FERNANDEZ ALVAREZ, J.L.; PASCUAL DE LA PARTE, C.C., “Sobre el caracter meramente
instrumental...”, op. cit., p. 1586.
13 ESPINAR LAFUENTE, F., La herencia legal y el testamento..., op.cit., p. 244.
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en una herencia ordinaria cuando el heredero vende o dona los bienes adquiridos.
Ello no puede controlarse por el ordenamiento juridico, sino en supuestos tasados
legalmente como lo son los supuestos de la sucesion troncal en el Derecho foral, o
las reservas y las sustituciones fideicomisarias en el Derecho comun.

FERNANDEZ DOMINGO utiliza el mismo argumento tradicional del caracter
personalisimo del heredero, pero lo explica de un modo innovador y dice que “la
explicacion es sencilla, si atendemos al criterio subjetivo: dado que un testador X,
quiere que una persona determinada Y sea su heredero, Y serd su heredero; y, sin
perder esa condicidn (se es heredero de alguien aunque no se llegue a heredar), el
hecho de la muerte de Y no impide que, por formar parte de su herencia la facultad
inherente a su estatus hereditario de aceptar o renunciar la herencia de X, dicha
facultad se transmita (ése es el auténtico sentido que ha de darse al ius
transmissionis) a sus propios herederos, quienes, a su vez, podran aceptar o renunciar
tanto a su herencia como a la que X defirié en su favor; pero con las particulares
consecuencias que acabamos de exponer.”!%

Pensamos que la tesis clasica ha sido la vigente durante muchos afios porque sus
principales argumentos son sencillos y comprensibles: de un lado, la retroaccion de
efectos de la aceptacion; y de otro, la cualidad personalisima de la institucion de
heredero.

Por ello, no consideramos que sea necesario elaborar razonamientos forzados,
como hemos visto y veremos que hacen algunos autores. El razonamiento juridico va
de lo sencillo a lo complejo, y resuelve cuestiones de dificultad en base a principios o
normas basicas.

3.2.2.5. Subentrada del transmisario en la posicion del transmitente

Hemos visto hasta aqui dos argumentos de tipo tedrico en favor de la tesis
clasica: el de la necesaria soluciéon de continuidad en las relaciones sucesorias a
través de la retroactividad de la aceptacion, y el de la existencia de una unica
vocacion sucesoria; y un argumento de tipo practico: el de que en la sucesion
testamentaria debe suceder al causante quien éste quiera, y no quien designe su
sucesor.

Pero, ademas, los partidarios de la tesis clasica han ingeniado otros argumentos,
relacionados con los anteriores, algunos de los cuales merecen ser destacados por su
originalidad.

Destaca entre ellos, también en la tesis cldsica, en el sentido que decimos,
ROCA SASTRE, que diferencia dos instituciones someramente y toma partido por la
tesis clasica, diciendo que “los llamados por derecho de representacion son simples
herederos del causante, mientras que los que se aprovechan del derecho de
transmision son herederos del heredero del causante.”!%

104 EERNANDEZ DOMINGO, J.1., Ser heredero..., op.cit., p. 161.
105 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 350-351.
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Entiende por tanto que el transmisario hereda al transmitente y éste al causante
originario, esto es, se produce una doble transmision del patrimonio hereditario del
causante originario.

La diferenciacion que hace entre los llamados por derecho de representacion y
los llamados por derecho de transmision es clara: en el primer caso heredan
directamente al causante y en el segundo, segun la tesis clasica, no.

Ello es de gran relevancia en la tesis original que en este trabajo propondremos,
si bien no es éste el lugar de tratarla, pues esta diferencia en el modo de suceder se
analizard posteriormente en el capitulo 6, cuando se plantee una solucién como
contrapunto a la tradicional distincion entre las tesis clasica y moderna.

Siguiendo con la primera de ellas, deciamos que su virtud es la facilidad de su
comprension y defensa. DIEZ PICAZO, hablando de los transmisarios, sostiene que
“a estos sucesores no les llama a su herencia el primer causante, no hay una nueva
delacion a ella. El ius delationis sobre la misma subsiste como tal, no pierde su
esencia ni caracteres, y lo que ocurre es que cambian las personas que pueden
ejercitarlo. De ahi que tales sucesores hayan de tener los requisitos de capacidad
sucesoria en relacion con su causante exclusivamente, no con el primero. Su causante
ya los cumplid y por eso tenia el ius delationis que ha sido objeto de transmision.”!%

Se intuye por tanto que el autor utiliza el argumento basico de la subentrada del
transmisario en la posicion del transmitente para ejercitar, como si €l fuera, el ius
delationis, haciéndole heredero del causante originario.

Este mecanismo es el que ha hecho que la tesis clasica haya sido la
preponderante durante tanto tiempo: considerar que el transmisario ocupa el lugar del
transmitente, como su sucesor, siendo €l, y por tanto al ejercitar el ius delationis, le
convierte en heredero del causante originario.

Dicha subentrada o subrogacion, principio basico del derecho sucesorio, es un
argumento dificilmente contestable.

Lo utiliza también GARCIA GARCIA, sefialando que “la figura de la
subrogacion real también permite explicar logicamente la teoria cldsica de la
integracion de los bienes en la herencia del transmitente. Y ello porque, si todos los
autores, de uno u otro signo, reconocen que el ius delationis forma parte de la
herencia del transmitente, como bien integrado en ella, lo logico es que los bienes
que se adquieren en ejercicio de ese ius delationis pasen a sustituir a tal ius
delationis, por subrogacion real, pues se produce una sustitucion de bienes. El ius
delationis es sustituido por los bienes de la herencia del primer causante, ya que se
obtienen como consecuencia del ejercicio de dicho ius delationis. En otro caso, se
produce un salto en el vacio dificil de explicar, pues el derecho instrumental o
potestativo, es decir, el derecho al derecho se incluye en una herencia, y en cambio,
el derecho definitivo al que tiende ese derecho potestativo, intimamente unido al

mismo, se entenderia que radica en otra herencia diferente.”!?’

106 D{EZ PICAZO, L.; GULLON, A., Sistema de Derecho Civil..., op.cit., p. 302.
107 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 298.
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3.2.2.6. Titulo sucesorio

Hemos visto que los autores tradicionales que mejor explican esta tesis son
LACRUZ, ROCA SASTRE, PUIG PENA o DIEZ PICAZO:; pero también entre los
autores mas recientes se defiende esta tesis, tratando de utilizar argumentos
innovadores.

Entre estos ultimos es de destacar, como ya hemos citado, GARCIA GARCIA,
por su estudio en profundidad de la institucioén en su tesis doctoral. Opta claramente
por la tesis clésica, senalando que “‘el transmisario sucede al primer causante a través
de la herencia del segundo causante, de tal manera que dicho transmisario es
heredero inmediato del segundo causante o transmitente, y, a través de su herencia,
es heredero mediato del primer causante”.!%

Lo justifica basandose en el concepto de titulo sucesorio, y criticando la tesis
moderna, al decir que “desde la perspectiva de la teoria de que el transmisario
adquiere directamente del primer causante, el titulo adquisitivo de éste habria que
configurarlo como un titulo resultante de su relacién con dicho primer causante. E,
incluso, habria que diferenciar, conforme a la distincién comunmente patrocinada
por los autores de dicha teoria, entre el titulo sucesorio de adquisicion del ius
delationis, respecto al cual el titulo lo seria en relacion con el transmitente, y el titulo
sucesorio de adquisicion de la herencia, respecto al cual habria que tener en cuenta el
titulo resultante del primer causante.

Esta distincion da lugar a enormes inconvenientes. Ante todo, el transmisario
tendria un titulo sucesorio diferente (monstruo de dos cabezas), segiin se contemplara
la adquisicion del ius delationis o de la herencia.”!?

Como vemos, parte de los argumentos de los partidarios de la tesis clésica son a
contrario, criticando la tesis moderna, si bien no creemos que la virtud de una u otra
tesis deba consistir en los defectos de la contraria sino en los argumentos que la
fortalecen y la hacen acorde a los principios sucesorios que estructuran nuestro
ordenamiento.

3.2.2.7. Conditio iuris

Siguiendo con la doctrina mas reciente, otro argumento innovador a favor de la
tesis clasica es el de introducir en la ecuacion la figura juridica de la conditio iuris.

Lo hacen FERNANDEZ ALVAREZ y PASCUAL DE LA PARTE, sefialando
que “en la sucessio iure transmissionis del art. 1.006 CC, se contempla el supuesto
de un llamado a ser heredero (= transmitente) que se convertird en tal cuando se
cumpla la conditio iuris (de caracter suspensiva) de la que depende tal circunstancia,
lo cual provocara el transmisario mediante la aceptacion, merced a los efectos
retroactivos de la condicion (conditio iuris) cumplida.” ''°

108 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 30.

109 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 237.

110 FERNANDEZ ALVAREZ, J.L.; PASCUAL DE LA PARTE, C.C., “Sobre el caracter meramente
instrumental...”, op. cit., p. 1553.
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Se trata de un argumento novedoso, contra el que no puede utilizarse el articulo
759 del Cédigo Civil, ya que se trataria de una conditio iuris y no una conditio facti,
dado que la aceptacion es un requisito sine qua non para ser heredero.

Tampoco cabe razonar contra la misma que el transmitente fallecido no puede
heredar por no poder adquirir ningun derecho tras la extincion de su personalidad
juridica, puesto que el cardcter retroactivo de la aceptacion faculta tal posibilidad, ya
que cuando se cumple la conditio iuris, se produce una retroaccion de efectos a la
fecha de la muerte del causante.

Estos autores interpretan el funcionamiento del derecho de transmision del
siguiente modo: al fallecer el transmitente sin aceptar, el articulo 1006 del Codigo
Civil impone la conditio iuris, para que herede, de que el ius delationis que transmite
al transmisario, sea ejercitado en sentido positivo.

Ello se basa en un razonamiento meramente logico: el transmitente, llamado
heredero, retine todos los requisitos para suceder al causante, pero muere sin llegar a
aceptar. Para que sus herederos, transmisarios, puedan recibir el patrimonio del
causante originario, se hace imprescindible dicha aceptacion del transmitente, que es
conditio iuris para adquirir la cualidad de heredero, y el articulo 1006 lo que hace es
permitir que la aceptacion la ejerciten los transmisarios.

Los autores sefialados diferencian una transmision instrumental del ius delationis
y una transmision real de la herencia, considerando que a la primera se refiere el
precepto citado, y que la segunda se sujeta a la conditio iuris de que el ius delationis
adquirido por la transmision instrumental se ejercite en sentido positivo.

3.2.2.8. Principio registral del tracto sucesivo

Por ultimo, debemos mencionar otro argumento a favor de la tesis clasica, no ya
de tipo civil, sino de caracter registral.

Seiiala el articulo 20 de la Ley Hipotecaria en su penultimo inciso que “cuando
en una particion de herencia verificada después del fallecimiento de algun heredero,
se adjudiquen a los que lo fuesen de éste los bienes que a aquél correspondian,
debera practicarse la inscripcion a favor de los adjudicatarios, pero haciéndose
constar en ella las transmisiones realizadas.”

El hecho de que el precepto hable de transmisiones realizadas, en plural, cuando
regula la inscripcidon de sucesiones por derecho de transmision, se interpreta como un
argumento legislativo a favor de la tesis clasica, al considerarse que se refiere a las
transmisiones del causante al transmitente y de éste al transmisario. Si la legislacion
hipotecaria exige la constancia tabular de “las transmisiones realizadas”, lo es porque
hay una transmision mortis causa del causante al transmitente y otra del transmitente
al transmisario, aunque se abrevie el tracto como supuesto de excepcion.

Asi lo observa el registrador de la propiedad GARCIA GARCIA, que comenta
dicho precepto diciendo que “el parrafo ultimo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria,
al regular este supuesto del llamado tracto abreviado, demuestra que hay aqui dos
transmisiones sucesivas de unos mismos bienes, y no una sola transmision que vaya
directamente del primer causante hacia el transmisario. Los bienes han de pasar por
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la herencia del transmitente, y de ahi que el articulo 20 de la Ley Hipotecaria exija
que se haga constar la transmision intermedia.

Por ello, he de descartar otra explicacion de dicho precepto fuera del supuesto de
tracto abreviado que el mismo regula, en consonancia con los demas parrafos del
articulo. En consecuencia, no cabe entender que se refiere a la transmision del ius
delationis, por un lado, y a la supuesta transmision directa del primer causante hacia
el transmisario, ya que la Ley Hipotecaria se refiere aqui al tracto sucesivo abreviado
de los bienes, lo que implica contemplar transmisiones sucesivas de unos mismos
bienes.”!!!

Sefiala por ultimo al respecto, desde un punto de vista de técnica registral, que
“no podia establecer una inscripcion independiente a favor del citado transmitente,
sino que regula un supuesto de tracto abreviado, en que los eslabones de la cadena se
reflejan perfectamente en el asiento, pero la titularidad que se publica es la final a
favor del adjudicatario transmisario, quedando consignada la transmision intermedia
a favor del transmitente.”!!?

Se trata de una razén de peso en favor de la tesis clasica: la existencia de otro
precepto legal relativo al derecho de transmision que concuerda sin duda con sus
presupuestos.

Con ello, hemos estudiado ya los principales argumentos en favor de la tesis
clasica, tanto los mas tradicionales utilizados por la doctrina de mayor antigiiedad,
como los argumentos mas recientes; los de tipo teérico y los de tipo practico.

El conjunto de todos ellos conforman una tesis doctrinal coherente y completa
que, sin embargo, no ha sido lo suficientemente categdrica, razon por la que surgio la
tesis moderna, también llamada de la adquisicion directa, que pasamos a estudiar.

11 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 296.
112 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 395.
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3.2.3. Posiciones doctrinales a favor de la tesis moderna

3.2.3.1. Introduccion

La tesis moderna o de la adquisicion directa parte también de que, cuando
fallece el transmitente, el transmisario que acepta su herencia adquiere el ius
delationis sobre la herencia del causante originario, pero se diferencia de la tesis
clasica en que, cuando lo ejercita, le hereda directamente a ¢él.

La diferencia por tanto con la tesis clasica radica en que, mientras que en ésta es
el transmitente el que sucede al causante originario mediante el ejercicio por el
transmisario del ius delationis; en la tesis moderna el transmisario, una vez adquirido
el ius delationis como sucesor del transmitente, si lo ejercita positivamente, sucede
directamente al causante originario.

3.2.3.2. Doctrina precursora

Con anterioridad al giro jurisprudencial propiciado por el Tribunal Supremo en
2013, no eran muchos los autores partidarios de esta tesis moderna o de la
adquisicion directa.

Sobre todos ellos destaca como firme defensor y precursor de esta teoria
ALBALADEIJO, cuya posicion defendié con el siguiente planteamiento: “Una vez
que se ha aceptado la herencia del transmitente y aceptado también la herencia cuyo
ius delationis se le transmiti6é en aquélla, ;a quién ha sucedido el adquirente?

Creo que es sucesor del transmitente en su herencia y en el ius delationis que
forma parte de ella, y sucesor del primer causante en la herencia de éste. Pero sucesor
de éste directamente —recta via- y no a través del transmitente. Este es s6lo un canal
que transmitio el derecho a aceptarla.

Es evidente que el transmitente no transmite al adquirente la herencia del primer
causante, sino el derecho a adquirirla. El transmisario sucede, pues, al transmitente
en su herencia. En ésta encuentra el ius delationis, y al ejercitarlo, aceptando, se
convierte también en sucesor del primer causante, cuya herencia no llegd a hacer
suya el transmitente, ya que no la acepto ni, de cualquier otro modo, la adquiri6.

Por ultimo, suceder al primer causante convierte al adquirente del ius delationis
en heredero de aquél. Contra ello carece de validez afirmar que heredero solo puede
serlo el llamado (por lo cual sélo podria ser heredero del primer causante el
transmitente, y el transmisario seria heredero de éste, aunque recibiese la herencia de
aquél, o sea recibiria el contenido de tal herencia, pero no el titulo de heredero del
primer causante), pues heredero es el que sucede como tal, aunque el derecho a la
sucesion no lo tenga por ser llamado a ella, sino por haberlo adquirido del
llamado.”!!?

Encontramos en estas lineas la esencia de la tesis moderna o de la adquisicion
directa, que defiende que el transmisario sucede directamente al causante originario,
considerando al transmitente s6lo como un canal a través del cual el primero
adquiere el ius delationis para aceptar la herencia del segundo.

113 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil..., op. cit., p. 46-47.
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La esencia de la cuestion radica en que, segun la tesis clasica, la herencia pasa a
través del transmitente, en virtud del caracter retroactivo de la aceptacion y en virtud
de la ocupacion por transmisario de la posicion del transmitente; mientras que en la
tesis moderna, defiende ALBALADEJO que el transmitente nunca llega a adir la
herencia del causante originario porque él no la acepta. Esta es la diferencia esencial:
la adquisicion o no por el transmitente de la herencia del causante originario.

Ahora bien, los partidarios de la tesis moderna entienden que el transmitente lo
que si ha llegado a tener es el ius delationis, adquirido desde la muerte del causante
originario, y es ese mismo ius delationis el que, una vez adquirido por el
transmisario, le permitiria suceder directamente, recta via, al causante originario.

El segundo de los partidarios mas destacados de la tesis moderna es JORDANO
FRAGA, que considera, respecto de la herencia objeto del derecho de transmision,
que el transmisario tan sélo recibe del transmitente el ius delationis, al sefialar que
“la delacion para la primera herencia (...) la recibe indirectamente, derivativamente:
a través de la herencia del transmitente, y no directamente en virtud de un
llamamiento autonomo a la sucesion del primer causante: el transmisario se limita a
subentrar en la (subsistente) posicion del llamado- transmitente, en la delacion
validamente adquirida por éste para la herencia del primer causante.” ''*

De la misma forma que hemos visto para la tesis clasica, también en la tesis
moderna los autores utilizan una serie de argumentos tedricos tradicionales y también
otros mas novedosos.

3.2.3.3. La aceptacion como requisito para suceder

Entre los razonamientos tradicionales, se encuentra el consistente en que el
transmitente no puede suceder al causante originario por no haber aceptado su
herencia, puesto que no es ¢l quien realiza dicha aceptacion sino el transmisario tras
su fallecimiento.

Los partidarios de la tesis moderna consideran que no se puede ser heredero sin
aceptar la herencia directa y personalmente, nunca por medio de otro, y por ello el
transmitente no puede ser heredero del causante originario.

Por tanto, la tesis moderna se basa fundamentalmente en el argumento de que el
transmitente nunca ha llegado a adquirir la herencia porque nunca ha aceptado, y por
ello consideran ilogico que el transmitente pudiera posteriormente transmitir mortis
causa al transmisario la herencia del causante originario, ya que ésta nunca ha
entrado en su patrimonio.

En cambio, lo que si ha tenido en su patrimonio el transmitente es el ius
delationis, puesto que lo adquiri6 de modo automatico al fallecer el causante
originario y ser llamado a su herencia, y por ello si puede transmitir mortis causa al
transmisario ese ius delationis, puesto que si le ha pertenecido al transmitente.

De este modo, el transmisario si sucede al transmitente en el ius delationis que
éste adquirid ipso iure al fallecer el causante; pero no le sucede en la herencia del

114 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 328.
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causante puesto que el transmitente nunca llegdé a adquirirla. En dicha herencia del
causante originario, el transmisario solo puede suceder directamente, recta via.

Vemos que el argumento sefialado se desarrolla a menudo a sensu contrario, es
decir, no a favor de la tesis moderna, sino en contra de la clésica. Se sefiala que el
transmitente, a pesar de ser llamado, no llega nunca a ser heredero y, por tanto, no
puede suceder al causante originario; mientras que el transmisario, sin ser llamado, si
puede ser heredero, por haber adquirido el ius delationis del llamado. Esto es, el
transmisario puede efectivamente ser heredero del causante sin ser llamado a su
herencia, mediante el ejercicio del ius delationis recibido del transmitente. Ello
supone una novedad frente a los presupuestos clasicos del Derecho sucesorio, que
exige, para suceder a una persona, cuatro requisitos: ser llamado a la herencia,
sobrevivir al causante, tener capacidad de heredar, y aceptar la sucesion.

Este argumento de la imposibilidad de suceder del transmitente por falta de
aceptacion unido a la posibilidad de suceder del transmisario merced al ejercicio del
ius delationis adquirido, es el mas repetido entre los partidarios de la tesis moderna.

Asi, JORDANO FRAGA defiende que “es inexacto el planteamiento de quienes
sostienen que, recibiendo el transmisario la delacion para la primera herencia con la
herencia del transmitente, una vez adquirida por aquél dicha primera herencia,
sucederia en ésta también al transmitente, el cual seria, asi, el Unico causante del
transmisario adquirente de la primera herencia. En cambio, es evidente que la
mecanica de la transmissio ex articulo 1006 CC, presupone necesariamente que el
transmitente no adquirid ni legal ni voluntariamente la herencia del primer causante a
que resultaba llamado y que, por ello, el transmisario, su heredero, no encuentra en la
herencia del transmitente mas que el ius delationis relativo a la primera herencia: la
posibilidad de adquirirla si quiere, y no los bienes relictos que la componen.”!!®

Afirma que “el transmisario, en virtud del articulo 1006 CC, es verdadero titular,
adquirente de la delacion para la primera herencia, y la ejercita como derecho suyo o
propio, no como derecho ajeno o de otro (el titular originario dejo,
irremediablemente, de serlo con su muerte): la Unica particularidad estriba, en que lo
es derivativamente: por sucesion mortis causa del titular originario, pero ello no
afecta, en modo alguno, al contenido de esa delacion, que, antes bien, el articulo
1006 CC deja expresamente inalterado en manos de su nuevo titular, sino a la
determinacion del actual sujeto titular de la misma: no hay un nuevo llamamiento,
legal o testamentario, a la sucesion del primer causante (una delacion directa), sino
una sucesion en la posicion de quien resultaba originariamente llamado (delacion
indirecta).”!!®

Por tanto, sostiene el autor que el transmisario, al adquirir el ius delationis del
transmitente, lo ejercita para suceder directamente al causante originario, en virtud de
una especial sucesion derivativa en el llamamiento hecho al transmitente, sucesion
que tiene lugar por disposicion legal, por mandamiento del articulo 1006 del Codigo
Civil.

115 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 318, 319.
116 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 321.

93



Se trata de un argumento que no nos parece contrario a la diccion del precepto
legal, puesto que la interpretacion de “pasar al transmisario el mismo derecho que
tenia el transmitente” concuerda con entender que el transmisario no adquiere un
derecho diferente al que tenia el transmitente, sino el mismo, que es el derecho de
suceder al causante originario.

3.2.3.4. Retroactividad de la aceptacion

Otro de los autores mas reconocidos que toman partido por la tesis moderna es
GITRAMA, que da por hecho que el transmisario sucede directamente al causante
originario. Siendo dicho autor consciente del argumento logico utilizado por los
partidarios de la tesis cldsica de que a cada causante le debe suceder la persona
nombrada por ¢l testamentariamente o en su defecto designada por la ley por su
parentesco, lo trata de rebatir diciendo que el derecho de transmision tiene caracter
excepcional, al decir que “no deja de parecer extrafio que los herederos del instituido
prematuramente muerto puedan ser personas del todo ajenas al testador, incluso de
¢éste desconocidas. Como se ha dicho, parece que hay algo anormal en la transmision
de este derecho que viene a convertir en herederos directos y de primer término a
personas no conocidas ni siquiera adivinadas por el testador, con dafio de los
derechos eventuales de los propios parientes del difunto, a los que quizé se deberia
llamar abintestato. Claro que, se anade, no puede negarse que el precepto del Codigo
es una consecuencia precisa del principio informante de esta parte de la legislacion,
segun el cual la herencia se entiende transmitida al heredero desde el momento
mismo del fallecimiento del causante. Hay, pues, se agrega, un derecho adquirido en
el heredero para cuya efectividad solo se requiere la voluntad de aceptar la herencia.
El derecho que pasa a los herederos del heredero, ex articulo 1006, es el que este
ultimo tenia; a saber, el de convertir en firme y definitiva la transmision de la
herencia mediante su aceptacion expresa o técita, o el de repudiarla.”!!’

En efecto, como se vid anteriormente, uno de los puntos que utilizan los
partidarios de la tesis clasica consiste en que, de seguir la tesis moderna, sucede al
causante originario una persona que puede no tener absolutamente nada que ver con
¢l, pues quien lo nombra es el transmitente.

No creemos sin embargo que la retroactividad de la aceptacion prevista en el
articulo 989 del Codigo Civil sirva, como considera el citado autor, para justificar la
tesis moderna. Dicha retroactividad implica que el transmisario sucede al
transmitente, a la muerte de éste; y el que sucede al causante originario lo hace
también en el preciso momento de su muerte. Por ello, los partidarios de la tesis
clasica consideran que el transmitente sucede al causante en el momento de su
muerte, mediante el ejercicio del ius delationis por el transmisario; y los partidarios
de la tesis moderna consideran que el mismo transmisario sucede al causante
originario también en el momento de su muerte.

117 ALBALADEJO, M.; GITRAMA GONZALEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 285-
286.
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Es decir, el argumento de la retroaccion de la aceptacion puede ser utilizado
tanto por unos como por otros. Ahora bien, lo cierto es que solo los partidarios de la
tesis clasica pueden afirmar que en el momento de la muerte del causante le sucede
alguien, el transmitente, que vivia en dicho tiempo. Esto es algo que no pueden
afirmar tajantemente los partidarios de la tesis moderna, puesto que el transmisario
puede nacer mucho después de la muerte del causante, y por ello consideramos que
el argumento de la retroaccion de la aceptacion es una posicion que fortalece la tesis
clasica y no la moderna, como sefalaba el anterior autor mencionado.

A pesar de ello, el argumento de la retroactividad de la aceptacion es también
uno de los utilizados tradicionalmente por los partidarios de la tesis moderna.
CASTAN TOBENAS, sin tomar partido, explica que, en la tesis moderna, “la
retroactividad de la aceptacion del adquirente del ius delationis debe producir el
efecto de dar por adquirida por dicho adquirente la herencia del primer causante en el
momento de la muerte de éste. El transmitente so6lo ha adquirido el vehiculo por el
que el ius delationis ha ido a parar al adquirente, pero éste sucede directamente al
primer causante de la herencia y al transmitente en la suya, y dentro de ella en el ius
delationis que le posibilita la adquisicién de aquella; es decir, que estamos ante dos
sucesiones distintas de dos personas diferentes, requiriéndose por tanto doble
capacidad sucesoria.”!!®

Por tanto, el modo que tienen los partidarios de esta tesis de encontrar su
compatibilidad con la retroactividad de la aceptacion consiste en entender que el
transmisario, al ejercitar el ius delationis, sucede al causante originario en el mismo
instante de su muerte. Ello porque, como observa ALBALADEJO, “el transmitente
no transmitié un derecho a tenor del cual el adquirente pueda hacer que la herencia
hubiese sido del transmitente. El transmitente s6lo transmitiéo un derecho a hacer la
herencia del que la aceptase. Asi pues, pensamos que la retroactividad de la
aceptacion del adquirente del ius delationis debe producir el efecto de dar por
adquirida por dicho adquirente la herencia del primer causante al momento de la
muerte de éste”. '1°

RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA observa que dicho planteamiento origina el
problema que citdbamos de que al fallecer el causante podria no haber nacido el
transmisario, y argumenta su solucion diciendo que en la tesis moderna existe “la
necesidad de considerar, a posteriori, que los bienes, derechos y obligaciones del
primer causante no quedaron sin titular en momento alguno. Y, considerando que en
el ius transmissionis Unicamente media aceptacion del transmisario por definicion,
no del transmitente, de modo que unicamente desde entonces puede jugar la
retroactividad, se dice que ésta debe remontarse hasta la muerte del primer causante,
y no Unicamente hasta la del transmitente. De entenderse otra cosa, no existiria forma
de localizar un titular para el periodo comprendido entre la muerte del primer
causante y la del segundo: desde luego, no podria hacerse entendiendo que la
aceptacion del transmisario implica, en cierta forma, también la del transmitente,

118 CASTAN TOBENAS, I., Derecho Civil Espaiiol..., op.cit., p. 192.
119 ALBALADEJO, M., “La sucesion iure transmissionis™..., op.cit., p. 954.
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pues, como se ha hecho constar, no cabe considerar que la aceptacion de una persona
pueda entenderse efectuada cuando ya ha fallecido.”!?

Por tanto, defiende el autor que la pardlisis en la continuidad de las relaciones
sucesorias se soluciona entendiendo que la aceptacion del transmisario que le hace
heredero del causante implica también la aceptacion del transmitente, y que asi la
retroactividad origina que en el momento de fallecer el causante, su heredero llamado
que es el transmitente, si que vive y puede suceder, aunque en virtud del derecho de
transmision no sera €l quien le suceda sino el transmisario.

No nos parece convincente el argumento. Consideramos que la retroactividad de
la aceptacion sostenida por los partidarios de la tesis moderna tiene dos escollos: el
primero, que en dicho momento del fallecimiento del causante, el transmitente atn
no ha fallecido, atin vive y podia aceptar o repudiar, con lo que habria que retrotraer
también el hecho de su muerte al mismo momento de la del causante originario para
que el orden de los fallecimientos y aceptaciones sea correlativo; y el segundo
escollo consistiria en que en el momento de la muerte del causante, el transmisario,
que segun esta tesis le debe suceder, puede que ni siquiera esté concebido.

Ambos problemas derivan de que el articulo 989 del Cédigo Civil es una norma
de retroaccion de un acto juridico que es la aceptacion, pero no retrotrae hechos de la
naturaleza como la muerte o el nacimiento de las personas.

3.2.3.5. Vocacion y delacion

Como vemos, en ambas teorias, segiin se explico en el capitulo 1, es esencial
diferenciar la vocacion o llamamiento de la delacion u ofrecimiento.

En el derecho de transmision se produce una vocacion al transmitente, y cuando
fallece sin aceptar ni repudiar se produce otra vocacion al transmisario. Esto podria
considerarse pacifico doctrinalmente.

Pero las dos tesis se contraponen en lo relativo a la delacion.

La tesis clasica entiende que existe una Unica delacién, que se produce del
causante originario al transmitente, aunque su lugar lo ocupen otros, y esta delacion
sea efectivamente ejercitada por otro en su nombre, como sucesor suyo.

La tesis moderna, sin embargo, entiende que, al morir el transmitente, ademas de
la delacion u ofrecimiento que se produjo a su favor, se produce otra delacion a favor
de los transmisarios en cuanto éstos ejercitan positivamente el ius delationis sobre la
herencia del causante originario. Los autores tradicionales sostienen que es una
delacion derivada de la que se produjo al transmitente; otros modernos en cambio
entienden que es una delacion ex novo.

Afirman por tanto los partidarios de la tesis moderna que existen dos delaciones,
cada una con su retroaccion a la fecha de la muerte del causante originario.

Este argumento de la delacion es el tercero de los argumentos bésicos que
propugnan los partidarios de la tesis moderna, junto a los ya anteriormente sefialados:

120 RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA, P., “Un intento de superar las tesis opuestas sobre la situacion
del heredero del heredero”, Diario La Ley, nimero 7242, 2009, p. 10.
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la no aceptacion por el transmitente de la herencia del causante; y la retroaccion de
efectos a la fecha de la muerte del causante.

Al respecto, observa JORDANO FRAGA que “es fundamental tener en cuenta
que los transmisarios no reciben una delacion originaria para la primera herencia con
la apertura de la segunda sucesion (del transmitente), sino que reciben
derivativamente, a través de la herencia del transmitente, la misma delacion, para la
herencia del primer causante, de que aquel segundo causante era titular, en el
momento de su fallecimiento.” %!

El autor se posiciona a favor de la tesis moderna al decir que los transmisarios
“si haciendo uso positivo de esa delacion de que son titulares originarios, aceptan la
herencia del transmitente, (...) al adquirir el conjunto de titularidades integradas en la
segunda herencia, se convierten también en titulares derivativos de la delacion para
la primera herencia, delacién que habia adquirido originariamente el transmitente y
que subsiste en su herencia al abrirse su sucesion: los transmisarios se convierten,
pues, en adquirentes sucesivos del ius delationis del llamado-transmitente para la
primera sucesion y vienen, por ello, a ocupar, respecto a la herencia del primer
causante, la misma posicion (de llamado) que tenia su propio causante-transmitente.
Por lo que, si ejercen positivamente tal delacion heredada, aceptando la primera
herencia (...) se convierten —ademas de ser herederos del transmitente- en herederos
del primer causante.”'??

Este argumento parte de una premisa correcta: existen dos sucesiones y dos ius
delationis. De un lado, la sucesion del causante originario al transmitente con el ius
delationis que permite aceptarla, y que es el objeto del articulo 1006 del Codigo
Civil, el que se transmite. De otro lado, la sucesion del transmitente al transmisario y
el ius delationis que permite aceptarla, y que no nos interesa a efectos del ius
transmissionis puesto que el ius delationis que lo protagoniza es el de la primera de
las sucesiones.

En opinidn del autor citado, partiendo de que en la tesis moderna el transmisario,
una vez acepta la herencia del transmitente y adquiere el ius delationis sobre la
herencia del causante originario, si lo ejercita positivamente, sucede directamente al
causante originario y se produce una adquisicion directa de su herencia, relaciona
dicha conclusién con el argumento sefialado anteriormente de que el transmitente no
puede heredar al causante porque no acepta su herencia. Al adquirir el transmisario el
ius delationis sobre la herencia del causante originario, si lo ejercita positivamente,
estd aceptando personalmente su herencia, y no podria ser heredero en ella el
transmitente, que no la ha aceptado. En definitiva, seria el razonamiento general que
propugnan estos autores: no puede suceder al causante originario el transmitente
porque no acepta su herencia.

Se considera en definitiva que el transmisario ha adquirido el ius delationis
sobre la herencia del causante originario, pero que dicho ius delationis ya no es un
derecho ligado a la personalidad del transmitente, y que por ello, si el transmisario

121 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 298.
122 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 316.
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titular del mismo lo ejercita positivamente, hereda directamente a dicho causante
originario, como aceptante de su herencia, y ello a pesar de no haber sido llamado
directamente, puesto que como afirma ALBALADEJO, “heredero es el que sucede a
titulo universal, aunque tal derecho a la sucesion no lo tenga por ser llamado a ella,
sino por haberlo adquirido del llamado”.!??

Junto a ALBALADEIJO, otro importante precursor de la tesis moderna es DE
LA CAMARA. En su opinién, “cuando acta el ius transmissionis se sucede (aunque
la cuestion es controvertida) al causante y no al titular del ius delationis, pero esta
sucesion se opera gracias a que en la herencia de aquél figura como un elemento mas
el derecho de transmision (es decir, el de aceptar o repudiar la herencia a que ha sido
llamado el segundo causante). Por eso, el heredero del titular del ius delationis s6lo
puede acceder a la herencia del causante si a su vez acepta la herencia del
transmitente, al revés de lo que ocurre en el caso del derecho de representacion, pues
este derecho no se pierde por el hecho de haber renunciado a la herencia de la
persona a la que se representa (art. 928 del Codigo Civil). Esto, no obstante, es decir,
aunque se sostenga que hay una sola transmision, parece que el importe de la primera
herencia debe adicionarse al de la segunda, lo cual es importante a efectos de la
legitima y porcion libre.”!?*

La opinion del citado autor, como la del resto de partidarios de la tesis moderna,
es la de que el transmisario adquiere el ius delationis del transmitente, pero sucede al
ejercitarlo al causante originario. El autor anade la novedad de contraponer derecho
de transmision y derecho de representacion, cuestion que a nuestro juicio, y a priori,
no podemos considerar acertado, puesto que esta ultima es una institucion que, en
principio y segun los presupuestos clasicos, opera entre otros en casos de
premoriencia, mientras que el derecho de transmision opera solo en caso de
postmoriencia, por lo que es un razonamiento que no nos parece util para defender la
tesis moderna.

Refiriéndose también a los conceptos de vocacion y delacion, sostiene
finalmente RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA que “es perfectamente compatible
afirmar que el llamamiento al transmisario es derivativo del que en su momento fue
efectuado al transmitente de un lado, y que, una vez que ese transmisario acepta la
herencia del primer causante, deviene, recta via, heredero suyo de otro lado.”'%’

En definitiva, como hemos visto, los conceptos de vocacion y delacion se
utilizan tanto por partidarios de la tesis clasica como por partidarios de la tesis
moderna para defender una y otra posicion.

Sobre la vocacidn y delacion, y la influencia de estos conceptos en el derecho de
transmision, concluye GARCIA GARCIA diciendo que su aplicacion favorece la
tesis clasica, al considerar que “la formulacion adecuada de la teoria clasica ha de
consistir en tomar como referencia la vocacion y delacion del transmitente respecto
al primer causante, que no se transmite ni se extingue con su muerte, Sino que se
transmite el mismo derecho derivado de ellas que tenia el transmitente. Esto significa

13 ALBALADEJO, M., “La sucesion iure transmissionis™..., op.cit., p. 955.
124 DE LA CAMARA, M., Compendio de Derecho Sucesorio..., op.cit., p. 34.
125 RODRIGUEZ-PALMERO SEUMA, P., “Un intento de superar...”, op.cit., p. 5.
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que, al ejercitar el transmisario positivamente el ius delationis, no estéa ejercitando un
derecho propio, sino el derecho derivado de la vocaciéon y delacion del transmitente,
y en consecuencia, el destino de los bienes de la herencia del primer causante ha de
ser la integracion en la masa hereditaria del transmitente, que es el que tiene
vocacion y delacion respecto al primer causante, para desde alli pasar al patrimonio
del transmisario.”!26

Como corolario, el mismo autor rechaza en base a este argumento la tesis
moderna, considerando que ‘“si respecto al primer causante sélo tiene vocacion el
transmitente y no el transmisario, y la vocacidon no se transmite, sino nicamente el
derecho derivado de ella y de la delacién, no se explica técnicamente que el
transmisario llegue a ser heredero directo del primer causante, pues mal puede
suceder quien no tiene vocacion, que es uno de los presupuestos de toda adquisicion
hereditaria.

La explicacion tiene que ser diferente: el transmitente tiene vocacion respecto a
la herencia del primer causante, y el transmisario ejercita el derecho derivado de esa
vocacion del transmitente. Luego si la vocacion es la propia del transmitente, no
puede dar lugar a que los bienes respecto a los que se ejercita el ius delationis pasen
o hagan transito a un patrimonio distinto del sujeto que tiene la vocacion y que no ha
sido objeto de transmision.”!?’

3.2.3.6. Llamamiento legal

Hemos visto que son minoria los autores tradicionales que se posicionen a favor
de la tesis moderna. Sin embargo, esta tesis ha encontrado un mayor predicamento
entre la doctrina reciente.

Entre ellos, GOMA SALCEDO, que opina que “para poder aceptar o repudiar la
herencia del causante es preciso antes aceptar la del primer llamado, pero, una vez
hecho esto, y aceptada después, por ejercicio del ius adeundi insita en esta segunda
herencia, la del causante, a quien se sucede es a éste y no al primer llamado.”'?8

Los autores mas modernos tienen la virtud de utilizar argumentos en cierto modo
novedosos. Sostienen que el transmisario, en el momento en que recibe el ius
delationis de la herencia del transmitente, se convierte en llamado del causante
originario. Observamos aqui ya algo que no veiamos en la doctrina anterior: se
considera que por virtud del ius transmissionis se produce un llamamiento ex lege al
transmisario sobre la herencia del causante originario.

En este sentido, HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, partiendo de una premisa
comun a ambas teorias, opta por la tesis moderna, diciendo que “lo que encuentra el
transmisario en la herencia del transmitente no es la herencia del primer causante,
sino s6lo el derecho a ella. El transmisario, pues, como un prius logico, tiene que
hacerse heredero del transmitente, el cual es su causante préximo, y a continuacion,
podré ejercitar la alternativa de adir o repudiar la herencia del causante del
transmitente. Si la acepta, y aunque no todos los autores estan de acuerdo, el

126 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 292.
127 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 294.
122 GOMA SALCEDO, I.E., Instituciones de Derecho Civil..., op.cit., p. 1.203.
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transmisario se hace también heredero directo del primer causante, que ya ahora es
causante suyo y no del transmitente. Hay, pues, dos herencias y dos delaciones,
aunque el ius delationis de la primera esta insito en el de la segunda.”'%

Podria sostenerse que la tesis que mantiene el autor se centra en que el llamado a
la herencia del causante originario es el que en cada momento ostente en su
patrimonio el ius delationis sobre su herencia. En un primer momento, lo es el
transmitente, pero al fallecer sin ejercitarlo y pasar el derecho al transmisario, ¢l es el
llamado a la herencia del causante originario. El ius delationis conllevaria asi la
cualidad de llamado directamente a la sucesion del causante originario, cualidad que
tendria cierto caracter dinamico, al ser llamado primero el transmitente y luego el
transmisario. El sujeto que llegue a ejercitar dicho ius delationis en sentido positivo,
aceptando, se convierte en su sucesor con caracter retroactivo, desde el fallecimiento
del causante originario, conforme al articulo 989 del Codigo Civil.

Por tanto, seglin este argumento, tanto transmitente como transmisario son en
algiin momento llamados, pero heredero so6lo lo es el ultimo al aceptar la herencia del
causante originario. En resumen: el transmisario, al ejercitar el ius delationis sobre la
herencia del transmitente, adquiere el ius delationis sobre la herencia del causante
originario, que estaba en el patrimonio de aquel; y al ejercitarlo aceptando, se
convierte en heredero directo del causante originario.

Se operaria una especie de llamamiento legal, pues el causante originario llama
al transmitente, pero si se produce la conditio iure de su fallecimiento sin ejercicio
del ius delationis, se opera el segundo llamamiento al transmisario, y si éste lo
ejercita positivamente, se convierte en heredero.

Existen dos herencias, dos delaciones, y segun esta tesis una adquisicion directa
de la herencia del causante originario por el transmisario. El transmitente no hereda
al causante originario, por no aceptar, y no recibe nada de su patrimonio, salvo el ius
delationis, que se confiere directamente por el llamamiento, y que, por no ejercitarse,
se transfiere, ius transmissionis, al transmisario, que si lo ejercita y por ello sucede
directamente al causante.

Este argumento del llamamiento legal consistente en que el llamamiento que
corresponde al transmisario no es derivativo, sino que es directamente llamado por la
ley por morir el transmitente sin haber aceptado ni repudiado, es explicado por
HERNANDEZ VALDEOLMILLOS del modo siguiente: “Suscribimos la tesis de
ALBALADEIJO, en cuanto que el transmisario es heredero del primer causante, pero
matizadndola en el sentido de que, como ya hemos dicho, el ius delationis no pasa a
través de la herencia del transmitente sino directamente, por ministerio de la ley,
considerando en esta direccidon mas certera la fina tesis juridica de NICOLO de que
la delacion comprende también virtualmente a los herederos del llamado, a quienes la
ley llama originariamente.

Es significativo el esfuerzo que hace LACRUZ para explicar la transmision de la
primera herencia recurriendo a la figura del heredero post-mortem para concluir que

129 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
468.
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el transmitente es el heredero del primer causante. Pensamos que LACRUZ llega a
esta conclusion por la dificultad que ve en la transmision del ius adeundi, ya que,
como ¢l mismo dice, la vocacion estd incorporada a la esfera personal del primer
llamado y no puede desvincularse jamas de ella. Pero esto es en cierto modo
equiparar la cualidad de llamado con la cualidad de heredero; cierto que ambas
cualidades estan vinculadas a la esfera personal, pero mientras que la cualidad de
heredero no puede jamas separarse del sucesor, pues una vez se es heredero ya nunca
se podra dejar de serlo, la cualidad de llamado en cambio, aunque ligada a la
personalidad, es eventual, pues se pierde por repudiacion (y la ley llamara al
sustituto, etc.) o por fallecer sin haber aceptado (y entonces llama al heredero). Por
ello, la delacion del transmisario es originaria suya y es distinta de la del
transmitente. La delacion del transmitente no se desincorpora, sino que muere con €l
y de la ley brota la nueva delacion del transmisario.

Por otra parte, y eso es decisivo, s6lo siendo heredero el transmisario se explica
que su aceptacion se retrotraiga a la fecha de la muerte del primer causante, o sea,
mas alld de la muerte del transmitente, lo que seria imposible si el transmisario sélo
heredara a éste. Esta retroaccion de efectos hasta la muerte del primer causante
prueba que éste es la persona a quien directamente hereda el transmisario.”!°

Vemos asi como la doctrina reciente trata de fortalecer la tesis moderna en base
a argumentos novedosos: sostiene el citado autor su posicion basandose en que la
vocacion o llamamiento al transmitente se desintegra al fallecer sin ejercitar el ius
delationis, credndose una nueva vocacion a favor del transmisario, que es original,
diferente a la anterior, y que le permite ejercitar el ius delationis integrado en ella
para suceder, recta via, al causante originario.

Se trata de una argumentacion clara, en nuestra opinidn, y que fortalece la tesis
moderna con argumentos de Derecho sustantivo, al basarse en la diferencia entre
vocacion y delacion, que ya veiamos es utilizada tanto por los partidarios de una tesis
como por los de la otra. No obstante, esta posicion no esta exenta de criticas, pues
podria atacarse por incongruente con la literalidad de la ley, que dice “pasara el
mismo derecho”; y no establece en ningiin caso que “se llamara” al transmisario, por
lo que no puede deducirse del precepto legal esta nueva vocacion, aunque si que
pueda sostenerse por argumentos ldgicos, en opinion del autor.

3.2.3.7. Contraposicion a la tesis clasica

Como hemos observado, la doctrina mas reciente trata de promocionar
argumentos novedosos a favor de la tesis moderna, pero también recurren, como la
doctrina clasica, a argumentos a contrario; tratando de rebatir los pivotes de la tesis
clasica.

HERNANDEZ VALDEOLMILLOS explica la tesis clasica, pero toma partido
por la tesis moderna, al sefialar que “seglin la tesis dominante, subsiste la primera
delacion y el ius delationis que nacid del primer llamamiento, con la muerte de su

130 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
485.
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titular se transmite a sus sucesores, por lo que so6lo cambia el sujeto que puede
adquirir la herencia, una sola vez deferida, siendo el derecho a ella el mismo que
tenia su transmitente.

Pero creemos que esta explicacion del ius transmissionis no encaja
perfectamente con la genuina naturaleza del ius delationis, ya que éste es un derecho
personalisimo y de caracter extrapatrimonial.”!?!

De este modo, basandose en la naturaleza del ius delationis, rechaza
HERNANDEZ VALDEOLMILLOS la tesis clasica, y dice que “no estamos de
acuerdo con la posiciéon de LACRUZ, cuyos argumentos no encajan bien con la
naturaleza del derecho de transmision, que institucionalmente postula sucesion
verdadera del causante primero, y asi ha de ser, ya que de lo contrario dicho causante
quedaria privado de sucesor, pues el transmitente nunca lo fue, por no haber aceptado
(la aceptacion en nuestro sistema es indispensable), ni lo podré ser ya, por haber
fallecido, no siendo posible ser heredero post-mortem (so6lo puede aceptar el vivo,
siendo la aceptacion un acto enteramente voluntario y libre), ni por representacion
(no se puede representar a un difunto).”!3?

El autor utiliza por tanto, otra vez, el argumento central consistente en que el
transmitente no puede heredar al causante originario por no haber aceptado su
herencia y porque no es posible ser heredero post-mortem.

Entendemos que este reiterado argumento no es decisivo. Logicamente, si se
sigue la tesis moderna, se afirma que el transmitente no puede heredar al causante
originario, pero ello es una consecuencia de la misma, y por tanto no creemos que
pueda utilizarse también como causa o razonamiento de su eleccion.

Ademas, es facilmente rebatible por los partidarios de la tesis clasica, que
consideran que el transmitente si acepta la herencia del causante originario, pero no
lo hace personalmente, sino a través del transmisario que es continuador de su
personalidad juridica, y que al aceptar la herencia del transmitente, siendo él,
mediante la retroaccion de efectos de la aceptacion, acepta la herencia del causante
originario en el momento de su muerte.

Respecto al razonamiento de que no se pueda ser heredero post mortem, es de
justicia sefialar que realmente los partidarios de la tesis cldsica no afirman lo
contrario, sino que justifican el mecanismo mediante la retroactividad de la
aceptacion. Afirman que, al ejercitar el transmisario el ius delationis, hace al
transmitente heredero del causante originario desde el momento de su muerte, y en
ese instante el transmitente estaba vivo, le sobrevive y por tanto puede heredarle,
aunque la aceptacion la realiza a través del transmisario.

Respecto al argumento de la retroaccion de la aceptacion, como hemos dicho, no
es exclusivo de la tesis de la adquisicion directa, puesto que también los partidarios
de la tesis clasica lo utilizan, pues consideran que la aceptacion del transmisario
produce retroaccion de efectos, haciendo al transmitente heredero del causante

131 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
469.
132 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
484.
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originario en el momento de su muerte; y al transmisario heredero del transmitente
en el momento de la muerte de este.

Algunos autores partidarios de la tesis moderna tratan de justificar su posicion
diciendo que en la tesis clasica no podia operar la retroaccion de la aceptacion del
transmisario a la muerte del causante originario. Pero reiteramos que los autores
clasicos no lo pretenden. Su tesis se denomina también “de la doble transmisioén”
porque entienden que se producen dos sucesiones y dos retroacciones de efectos: al
aceptar el transmisario la herencia del transmitente, como en cualquier herencia, por
el articulo 989 del Cdédigo Civil, se entiende aceptada a la fecha de la muerte del
transmitente. Y al ejercitar el ius delationis, convierte al transmitente en heredero del
causante originario, y ello se retrotrae, por el mismo precepto legal, a la fecha de su
muerte.

En definitiva, observamos que la tesis moderna, por ser una tesis mas reciente,
tiene una construccién argumental algo menos elaborada que la tesis clasica, y
fundamenta su posicidn casi unicamente en la consideracion de que el ius delationis
que recibe el transmisario es un derecho a suceder al causante y que su ejercicio le
hace sucederle directamente, no pudiendo en ningun caso el transmitente suceder al
causante por no haber aceptado su herencia.
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3.2.4. Recapitulacion

En esta parte del trabajo hemos analizado de modo lineal las corrientes
doctrinales que sustentan las tesis clasica y moderna del derecho de transmision.

Unos y otros tratan de justificar su posicion utilizando diversos razonamientos.
Los autores tradicionales lo hacen en cierto modo contraponiendo sus argumentos; y
asi hemos estudiado cémo entre los partidarios de la tesis moderna son recurrentes
los argumentos a contrario, que pretenden antes derruir los razonamientos de la tesis
clasica que construir los de la tesis moderna.

Se observa sin embargo que entre los autores mas recientes se trata también de
encontrar razones sustantivas que de algin modo sean novedosas.

Intuimos asi que la busqueda de un elemento diferenciador que por fin pueda
solucionar la dicotomia es una constante en la doctrina sin que, a la vista de la
evolucion histdrica, se haya encontrado alin un concepto que permita poner término a
la discusion doctrinal.

Ello no hace sino probar la dificultad del problema juridico que tratamos puesto
que pone en evidencia que, tras muchos afios de discusion entre los autores, no se ha
llegado a un punto de acuerdo que sea pacifico en la doctrina.

Es esta dificultad la que da valor al presente trabajo en el que tratamos de
adoptar una posicion novedosa respecto del derecho de transmision.

La doctrina estudiada nos es de gran utilidad por proporcionarnos un sinfin de
argumentos y contraargumentos. Sin embargo, no es definitiva porque no nos
permite alcanzar un resultado 6ptimo.

Por ello debemos estudiar la que, junto a la historia y la doctrina, es la mas
importante de las fuentes de la investigacion juridica: la jurisprudencia. Esta, cuyo
caracter de fuente del derecho se discute por el tenor del articulo 1 del Codigo Civil,
es sin embargo absolutamente esencial en la investigacion del Derecho.

Mas, si cabe, en nuestro caso, puesto que ha sido precisamente la jurisprudencia
la que ha sefialado en el curso de los afios cudl es la corriente imperante en cada
momento historico respecto al ius transmissionis.
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3.2.5. Evolucion jurisprudencial

3.2.5.1. Introduccion

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo se observa una evolucion semejante a
la que acontece en la doctrina, no porque aquella siga a ésta, sino porque la
jurisprudencia es la que ha determinado en la préctica, en cada momento, cudl es la
tesis a seguir. Asi, a la vista de las sentencias los autores han ido posicionandose en
favor de una u otra tesis, y ello se observa con mayor nitidez en la evolucion
jurisprudencial de los ultimos afios.

El Tribunal Supremo fue originariamente partidario de la tesis cldsica pero
recientemente dio un giro radical que removid los cimientos del clasico problema del
derecho de transmision, poniéndolo de la mas absoluta actualidad.

Dejando claro de antemano que no la consideramos verdadera jurisprudencia, si
tendremos en cuenta las resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, hoy denominada Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica.
Su caracter doctrinal y su precision técnica han logrado que tenga gran influencia en
el Derecho privado, hasta el punto de guiar en ocasiones la jurisprudencia de los
tribunales.

Por todo ello, en este punto, estudiaremos conjuntamente las sentencias del
Tribunal Supremo y las resoluciones de la Direccion General, tratando de encontrar
en su caracter eminentemente practico argumentos que nos conduzcan a una vision
diferente de nuestro problema juridico.

A diferencia del estudio doctrinal realizado anteriormente, ahora nos
centraremos en el aspecto practico, pues las construcciones teoricas carecerian de
sentido si no se orientaran a resolver problemas de la realidad diaria.

3.2.5.2. Etapa clésica

Desde la publicacion del Codigo Civil por Real Decreto de 24 de Julio de 1889,
se dictaron algunas sentencias que tangencialmente trataban el derecho de
transmision, como las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de Mayo y de 10 de
Diciembre de 1897, que sefialaban que la repudiacion de una herencia no puede
presumirse, aunque transcurra algin tiempo y muera el heredero sin manifestar su
voluntad, por lo que los herederos de ese heredero pueden en su nombre aceptarla.

Pero hubo que esperar casi setenta y cinco afios hasta la publicacion de la
primera sentencia que opta patentemente por una de las dos tesis del derecho de
transmision: la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de Mayo de 1963 (ROJ
995/1963).

En ella, se plantea la cuestion de la sucesion testamentaria de Dofia Estibaliz,
cuya particion se efectia por el contador partidor (Don Miguel Angel) sin intervenir
en ella los herederos nombrados (Don Alonso y Dona Carla), adjudicando a uno de
ellos (Don Alonso) los derechos que la causante tenia en la sucesion de su madre
(Dofia Magdalena) y de un hermano (Don Jestis Maria); e interviniendo
posteriormente Don Alonso en dichas particiones hereditarias manifestando ser
adjudicatario de dichos derechos.
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El Juzgado de Primera Instancia declaré nulas las particiones de la herencia de
Dofia Estibaliz y la de las herencias de Dona Magdalena y Don Jesus Maria, y la
Audiencia resolvio el recurso de apelacion declarando rescindible la particion de la
herencia de Doia Estibaliz.

Se interpuso recurso de casacion, entre otros motivos, y en lo que aqui interesa,
porque al fallecer Dona Estibaliz sin aceptar ni repudiar las herencias de su madre
Dofia Magdalena y su hermano Don Jesis Maria, sus derechos sobre dichas
herencias debian transmitirse a ambos herederos, Don Alonso y Dofna Carla, no
admitiendo el demandante que el contador partidor pudiera atribuir dichos ius
delationis inicamente a Don Alonso por ser derechos que no estaban perfectamente
delimitados.

El Tribunal Supremo, en el considerando séptimo, simplemente sefiala que los
transmisarios (Dofia Carla y Don Alonso) ocupan el lugar de la transmitente (Dofia
Estibaliz) y por tanto deben intervenir en la particion de la herencia del causante
originario (respectivamente, la madre y el hermano de Dona Estibaliz) para
determinar los derechos que a ella (Dona Estibaliz) correspondian en dichas
herencias.

Como vemos, la sentencia no trata en profundidad la cuestion, pero si que opta
de forma tajante por la tesis clésica, al sefialar que el transmisario ocupa el lugar del
transmitente, y que debe intervenir en la particion del causante hereditario para
determinar los derechos que en dicha herencia corresponden al transmitente.

Por tanto, reconoce que es el transmitente quien sucede al causante originario
mediante la aceptacion de la herencia por el transmisario, por decir que es al
transmitente a quien corresponden determinados derechos sobre la herencia del
causante originario.

Desde la publicacion del Codigo Civil, la jurisprudencia ha sido casi unanime en
su opcidn por la tesis clésica, y ello se observa tanto en el Tribunal Supremo como en
las Audiencias. No desarrollaremos por tanto esta fase citando sentencias, por ser
pacifico el posicionamiento en favor de la tesis clasica. Son muy pocos los casos en
los que se ha optado por la tesis moderna, como es el supuesto de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Tarragona de 17 de Septiembre de 2010.

La Direccion General de Registros y Notariado también ha sido constante en su
posicionamiento a favor de la tesis clasica. No podemos deducirlo claramente de la
resolucion de 20 de Septiembre de 1967; pero si de la de 23 de Junio de 1986, en la
que se sefiala expresamente que el transmisario que acepta la herencia del
transmitente encuentra en ella el ius delationis que le permite aceptar la herencia del
causante originario, y si asi lo hace, se engloban en la herencia del transmitente los
bienes integrantes del caudal relicto del causante originario.

El Centro Directivo establece que el transmisario que acepta se encuentra
respecto de la sucesion del causante originario en la misma posicion en que se
hubiere encontrado el transmitente, de modo que, si acepta, la masa patrimonial del
causante se integra en la herencia del transmitente, pero si repudia, no se integra.
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Ademas, la resolucion plantea si cabe incluir, a efectos de computo de legitimas,
en la herencia del transmitente el valor del ius delationis, aunque después se repudie
la herencia del causante en su ejercicio por el transmisario.

Pero lo que importa a los efectos que aqui se estudian es que esta resolucion opta
decididamente por la tesis clasica al sefialar que en caso de ejercicio positivo del ius
delationis, el caudal relicto del causante originario se integra en el caudal relicto del
transmitente, y ello acontece porque es el transmitente el que sucede al causante
originario, recibiendo finalmente el transmisario el patrimonio hereditario total,
como sucesor del transmitente.

También en la resolucion de 22 de Octubre de 1999 se toma partido por la tesis
clasica, al considerar que el usufructo del viudo del transmtiente recae sobre todos
los bienes de la herencia del causante originario, como consecuencia de que dicho
caudal hereditario se integre en el caudal hereditario del transmitente, por sefialar que
entre los bienes sobre los que recae su legitima han de ser incluidos los que el
transmisario haya adquirido como heredero del transmitente en la herencia del
primer causante.

3.2.5.3. Giro jurisprudencial: Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
Septiembre de 2013

3.2.5.3.1. Supuesto de hecho

La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Septiembre de 2013 es una de esos
fallos jurisprudenciales cuya importancia en el Derecho privado es tal que sera
recordada por los juristas durante décadas al estudiar la institucion del derecho de
transmision.

El supuesto de hecho de la misma es el siguiente: fallece Dofia Cristina bajo
testamento en el que ademés de ordenar legados en favor de una parroquia y de un
asilo, nombraba herederos a sus hermanos, uno de los cuales, Don Julio, fallecio
posteriormente sin llegar a aceptar ni repudiar su herencia, dejando a su vez esposa e
hijos. Los herederos designaron un contador partidor que hizo el cuaderno
particional, al que se opuso uno de ellos, llamado Don Carmelo, por considerar que
el mismo no mencionaba individualmente a los herederos de Don Julio con su cuota
concreta.

El Juzgado de primera instancia desestim¢é la oposicion formulada entendiendo
que, en aplicacion del articulo 1006 del Coédigo Civil, no cabe realizar una
individualizacion concreta de la parte que le corresponde a cada uno de los herederos
del transmitente, toda vez que no se conoce quiénes son, dado que primero dichos
transmisarios deben aceptar la herencia del transmitente, adquiriendo la condicion de
herederos de éste y, consecuentemente se posicionaran en los derechos y
obligaciones del primer fallecido, convirtiéndose en herederos del causante
originario.

Recurri6 en apelaciéon Don Carmelo por considerar que los transmisarios deben
participar en la particion del causante originario en base a la retroaccion de efectos
de la aceptacion de herencia del articulo 989 del Cédigo Civil; pero la Audiencia
desestim6 el recurso, considerando que la clave de la cuestion radica en la
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interpretacion del articulo 1.006 del Cédigo Civil, analizando previamente las dos
posiciones que sobre su interpretacion y alcance predominan: la teoria moderna de la
adquisicion directa o de la doble capacidad, defensora de que los bienes pasan
directamente del primer causante al transmisario, cuando éste ejercita positivamente
el ius delationis; y, la teoria clésica, conforme a la cual, existen dos movimientos o
pasos de los bienes: uno primero desde el primer causante a la masa hereditaria del
segundo causante y otro segundo, desde esa masa hereditaria del transmitente al
transmisario que acepta las dos herencias.

Destaca la Audiencia que es mayoritaria la teoria clasica o de la doble
transmision en la jurisprudencia, y considera que, al ser més adecuada la teoria de la
doble transmision, el cuaderno particional es correcto y no cabe realizar una
individualizacion concreta de la parte que le corresponde a cada uno de los herederos
del transmitente en la herencia de su hermana, pues el derecho del citado
transmitente en la herencia de la misma formara, a su vez, parte de su propia herencia
en la que si se individualizara entre los transmisarios, que le suceden a ¢l y no al
causante originario.

3.2.5.3.2. Fundamentacion juridica

El Tribunal Supremo introduce el tema de la /itis en su fundamento juridico
primero diciendo: El presente caso plantea como cuestion de fondo, de indole
doctrinal y sustantiva, la fundamentacion correcta a la situacion producida en un
procedimiento de division de la herencia en el que uno de los herederos, llamado a
suceder, fallece antes de aceptar o repudiar la herencia, pasando a sus propios
herederos el derecho que él tenia (...). Esta cuestion ha sido ampliamente debatida
por la Doctrina cientifica dando lugar a la existencia de dos corrientes doctrinales:
la denominada "teoria clasica"” o "de la doble transmision", segun la cual en la
sucesion por derecho de transmision existen dos movimientos o pasos de los bienes,
un primero desde el primer causante a la masa hereditaria del heredero transmitente
y otro segundo, desde la masa hereditaria del citado transmitente al heredero
transmisario que acepta las dos herencias; y la "teoria moderna", de la adquisicion
directa o de la doble capacidad, segun la cual los bienes pasan directamente del
primer causante al heredero transmisario cuando éste ejercita positivamente el
denominado ius delationis (derecho a aceptar o repudiar la herencia).

Hasta este punto, el Tribunal Supremo tan s6lo resume en unas lineas cuales son
las dos teorias contrapuestas acerca del derecho de transmisidon, pero no parece
decantarse por ninguna de ellas.

Sin embargo, a partir de aqui, la sentencia contiene dos parrafos premonitorios
de lo que después va a suceder. Todo ello en su fundamento juridico segundo. El
Tribunal comienza determinando la naturaleza de la institucion, considerando que e/
derecho de transmision que contempla el citado precepto (ius transmissionis) refiere,
sustancialmente, la cualidad del ius delationis de poder ser objeto de transmision,
esto es, la aplicacion ex lege de un efecto transmisivo en la adquisicion de la
herencia por el que el derecho a aceptar o repudiar la herencia que tenia el
heredero transmitente, que fallece sin ejercitarlo, pasa a sus propios herederos,
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denominados en este proceso como herederos transmisarios. De esta forma, fuera de
la mencionada cualidad el derecho de transmision, en si mismo considerado, ni
configura ni altera la naturaleza y caracterizacion del ius delationis, verdadera
cuestion de fondo del caso planteado. Por lo demdas, la transmisibilidad de la
delacion hereditaria debe enmarcarse en la progresiva flexibilizacion del rigorismo
de la tradicion romanistica, que no admitia la transmision de la cualidad de
heredero (...).

Vemos en este punto que el Tribunal profundiza en la naturaleza de la institucién
y resalta, en su opinion, el caracter consustancialmente transmisible del ius
delationis, sefialando que el derecho de transmision es un supuesto imperativo de su
transmisibilidad en determinadas condiciones, pero partiendo de que la naturaleza del
ius delationis no resulta alterada por la institucion del ius transmissionis.

Pero lo importante es que ya se sefiala que la solucion a la dicotomia entre las
dos tesis depende del funcionamiento del ius delationis, atirmando a su vez que su
transmisibilidad ha ido flexibilizdndose con el paso del tiempo en los diferentes
ordenamientos juridicos.

A continuacion, la sentencia se apoya en los precedentes del Codigo Civil para
afirmar que el ius delationis, que subsiste como tal, sin pérdida de su esencia o de
sus caracteres en el curso de dicho fenomeno sucesorio.

En estos ultimos parrafos ya se deja entrever el camino que va a tomar la
argumentacion de la sentencia.

Cuando el Tribunal incide en la invariabilidad de la naturaleza del ius delationis
a pesar de su transmision, ya apunta que dicho derecho de aceptar o repudiar la
herencia del causante originario es el mismo, ya esté en la esfera patrimonial del
transmitente o en la del transmisario, y por ello sus efectos deben ser los mismos lo
ejercite el llamado o su heredero por haber fallecido, con la inevitable conclusion de
que, ya suceda el llamado heredero, ya el heredero de éste por derecho de
transmision, ambos suceden al causante originario por la identidad del ius delationis
utilizado.

3.2.5.3.3. Doctrina jurisprudencial

Y asi llega el juzgador al punto esencial de su argumentacion, en el que se opera
el cambio jurisprudencial en esta materia, y que por su vital importancia en este
trabajo transcribimos.

Dice asi: Del contexto interpretativo realizado debe concluirse, como fijacion de
la Doctrina jurisprudencial aplicable a la cuestion debatida, que el denominado
derecho de transmision previsto en el articulo 1006 del Codigo Civil no constituye,
en ningun caso, una nueva delacion hereditaria o fraccionamiento del ius delationis
en curso de la herencia del causante que subsistiendo como tal, inalterado en su
esencia y caracterizacion, transita o pasa al heredero trasmisario. No hay, por
tanto, una doble transmision sucesoria o sucesion propiamente dicha en el ius
delationis, sino un mero efecto transmisivo del derecho o del poder de configuracion
juridica como presupuesto necesario para hacer efectiva la legitimacion para
aceptar o repudiar la herencia que ex lege ostentan los herederos transmisarios;
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todo ello, dentro de la unidad organica y funcional del fenomeno sucesorio del
causante de la herencia, de forma que aceptando la herencia del heredero
transmitente, y ejercitando el ius delationis integrado en la misma, los herederos
transmisarios sucederan directamente al causante de la herencia y en otra distinta
sucesion al fallecido heredero transmitente.

La inalterabilidad del ius delationis, junto con la debida diferenciacion de los
procesos sucesorios en liza, determina, a su vez, que los derechos hereditarios de los
herederos transmisarios se ejerciten plenamente conforme a la sucesion del causante
de la herencia, ya testamentariamente o bien de forma intestada, quedando
comprendidas en dicha ejecucion sucesoria la concrecion e individualizacion propia
de las operaciones particionales cuando estas tengan lugar; sin que dicha ejecucion
venga condicionada por las disposiciones que deban seguirse respecto de la
sucesion o particion de la herencia del heredero transmitente.

Esta misma razon de inalterabilidad o subsistencia del ius delationis hace que
cumplidos ya los requisitos de capacidad sucesoria por el heredero transmitente y,
por tanto, la posibilidad de transmision del ius delationis, la capacidad sucesoria de
los herederos transmisarios en la herencia del causante deba ser apreciada cuando
éstos acepten la herencia del fallecido heredero transmitente.

La argumentaciéon que en estos parrafos contiene la sentencia merece ser
estudiada detenidamente, y lo haremos diferenciando dos partes esenciales, la
primera contenida en el primer parrafo; y la segunda en los siguientes.

Comienza diciendo que el ius delationis, en el derecho de transmision, se
mantiene inalterado, sin fraccionarse. Parece querer dar a entender que en la tesis
clésica si se fracciona por existir un ius delationis que tiene el llamado para aceptar
la herencia del causante, que después se desgaja, se fracciona, se convierte, al
fallecer el llamado, para pasar al transmisario.

No consideramos que esto sea lo que propugnan los autores partidarios de la
tesis clasica, sino que sostienen que el mismo ius delationis que tenia el transmitente
para aceptar la herencia del causante es el que después tiene el transmisario,
ocupando su lugar. Es decir, la tesis clasica sostiene que el transmisario, cuando
acepta la herencia del transmitente, encuentra en ella un derecho que por no haber
sido utilizado no se ha extinguido ni que tampoco se desgaja, y este derecho no es
otro que el ius delationis, que permite al transmisario hacer al transmitente heredero
del causante originario.

No hay por tanto una delacion hereditaria artificiosa. Hay dos delaciones
totalmente naturales: la del causante originario al transmitente y la del transmitente al
transmisario. Pero la primera se perfecciona después de la segunda, y por el
mecanismo de la retroactividad de la aceptacion, si el ius delationis se ejercita
positivamente, el transmitente habra heredado al causante originario en el mismo
momento de la muerte de éste.

No podemos compartir la argumentacion del Tribunal Supremo. Precisamente se
crea artificiosamente una delacion cuando se sigue la tesis de adquisicion directa,
puesto que nada unia al causante originario y al transmisario.
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Consideramos enrevesado el razonamiento del Tribunal cuando establece que no
hay una nueva delaciéon sino un “efecto transmisivo del poder de configuracién
juridica como un presupuesto necesario para justificar la legitimacion del
transmisario para aceptar la herencia del causante originario, dentro de la unidad del
fenémeno sucesorio”.

Con esta frase parece que el Tribunal trata de justificar su opcion por la tesis
moderna utilizando como argumento la propia tesis moderna; al dar a entender que la
finalidad de su argumentacion es justificar que el transmisario suceda al causante
originario, y que el unico camino para ello es considerar el derecho de transmisioén
como el “efecto transmisivo del poder de configuracion juridica”, con la finalidad de
sustentar la legitimacion de los transmisarios para suceder a un causante originario
con el que no tienen un vinculo creado por un llamamiento testamentario o
abintestato.

Resulta asi forzado el argumento, en cuanto a que parte de una conclusion no
razonada para organizar la premisa con la que alcanzarla: ve necesario legitimar al
transmisario para suceder al causante originario y crea el argumento de la
transmision de un poder inalterado para justificarse.

No consideramos que la pretendida unidad del fendmeno sucesorio sea un
argumento de peso, puesto que dicha unidad no es necesaria. El Tribunal Supremo
pretende alcanzar una unidad, no en cada sucesion de las comprendidas en el
supuesto, sino en el conjunto. Se trata de un argumento facilmente rebatible por los
partidarios de la tesis clasica, que pueden decir que no existe tal unidad, sino dos
sucesiones separadas, la del causante al transmitente, y la del transmitente al
transmisario; y que en la primera de ellas los derechos del transmitente son
ejercitados por el continuador de su personalidad juridica, que no es otro que el
transmisario. Ello no implica fraccionar el ius delationis, sino cumplir con lo previsto
legalmente, y que éste pase del transmitente al transmisario, el cual lo ejercita
representando a su causante, segun afirman los partidarios de la tesis clésica.

La segunda parte de la argumentacion del Tribunal Supremo se contiene en los
ultimos dos parrafos transcritos. Llama la atencién que se sefiale que los derechos
sucesorios del transmisario en la herencia del causante originario se ejercitan
testamentariamente o ab intestato segun el tipo de sucesion hereditaria del propio
causante originario, con la finalidad de que, en la particion de herencia del causante
originario, se trate al transmisario como un heredero mas.

Recordemos que el transmisario es llamado heredero por el transmitente, ya sea
con testamento o sin €l, y por ello no es natural que el transmisario, llamado
testamentariamente a la herencia del transmitente, pueda suceder ab intestato al
causante originario, o viceversa; puesto que dicho causante originario llamd, testada
o intestadamente, al transmitente y no al transmisario. Se crea un vinculo artificioso
entre el transmisario y el causante originario, y se fundamenta este vinculo en un
llamamiento testamentario o legal que ha tenido lugar entre causante y transmitente,
pero no con el transmisario.

Como corolario de esta argumentacion, se sefiala que una vez comprobado que
el transmitente era capaz de suceder al causante, la capacidad sucesoria del
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transmisario debe apreciarse en el momento de adquirir el ius delationis, esto es,
cuando acepta la herencia del transmitente, pero, y he aqui lo trascendental, con
relacion al causante originario.

Esta es la caracteristica esencial de la tesis moderna: consideran que el
transmisario, ejercitando el ius delationis, sucede directamente al causante originario,
testada o intestadamente segun si el causante originario otorgd o no testamento, y
debe ser capaz de sucederle en el momento de fallecer el transmitente.

Respetamos plenamente la doctrina jurisprudencial sefialada en esta importante
sentencia, pero lo cierto es que no podemos estar de acuerdo con ninguna de estas
manifestaciones: el transmisario no puede suceder al causante originario porque éste
no le ha llamado, ni por testamento ni sin €l.

Y en el hipotético caso de admitirse que le sucediera, la capacidad sucesoria
deberia apreciarse en el momento de fallecer el causante originario y no el
transmitente, y puede que en dicho momento el transmisario ni siquiera estuviera
concebido.

Por tultimo, reafirmandose la importancia de la misma sentencia, reitera el
Tribunal la doctrina jurisprudencial fijada dentro del fallo, estableciendo: Todo ello,
en aplicacion de la doctrina jurisprudencial, que ahora se fija, en orden a que el
denominado derecho de transmision previsto en el articulo 1006 del Codigo Civil no
constituye, en ningun caso, una nueva delacion hereditaria o fraccionamiento del ius
delationis en curso de la herencia del causante que subsistiendo como tal, inalterado
en su esencia y caracterizacion, transita o pasa al heredero trasmisario. No hay, por
tanto, una doble transmision sucesoria o sucesion propiamente dicha en el ius
delationis, sino un mero efecto transmisivo del derecho o del poder de configuracion
juridica como presupuesto necesario para hacer efectiva la legitimacion para
aceptar o repudiar la herencia que ex lege ostentan los herederos transmisarios;
dentro de la unidad organica y funcional del fenomeno sucesorio del causante de la
herencia, de forma que aceptando la herencia del heredero transmitente, y
ejercitando el ius delationis integrado en la misma, los herederos transmisarios
sucederan directamente al causante de la herencia y en otra distinta sucesion al
fallecido heredero transmitente.

Este Gltimo parrafo resume bien la tesis moderna que adopta el Tribunal
Supremo, estudiada en profundidad en este trabajo, y fundamentada en la unidad de
la sucesion del causante originario como argumento esencial que le lleva a considerar
que no hay una nueva delacion del ius delationis a favor del transmisario, sino el
denominado “efecto transmisivo del poder de configuracion juridica” para que el
transmisario suceda directamente al causante originario.

Por supuesto, tras esta importantisima sentencia, los tribunales han optado por
aplicar la tesis moderna en los casos de derecho de transmision.

En este sentido, entre otras, cabe destacar la sentencia de la Audiencia Provincial
de Sevilla de 30 de Junio de 2016 (ROJ: SAP SE 1720/2016) o la sentencia de la
Audiencia Provincial de Guadalajara de 4 de noviembre de 2020 (ROJ: SAP GU
448/2020)
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3.2.5.4. Doctrina posterior de la Direccion General de los Registros y del
Notariado

Tras el cambio propiciado por la sentencia del Tribunal Supremo anteriormente
expuesta, la Direccion General de los Registros y del Notariado podia adoptar dos
posturas: bien mantenerse en su anterior posicion favorable a la tesis clasica; bien
seguir el criterio del Tribunal Supremo, favorable a la tesis moderna y convertido en
jurisprudencia posteriormente, basandose en el articulo 1.6 del Codigo Civil.

Esta segunda opcion es la que decidié acoger el Centro Directivo en resolucion
de 26 de Marzo de 2014, reiterada entre otras en resoluciones de 11 de Junio y 6 de
Octubre del mismo afio y en la de 9 de Junio de 2018, en las que directamente
transcribe los argumentos empleados por el Tribunal Supremo, optando claramente
por la aplicacion de la tesis moderna del derecho de transmision.

Sin embargo, la Direccion General no se ha mentenido por mucho tiempo en lo
propugnado por el Tribunal Supremo; puesto que desde entonces han sido publicadas
diversas resoluciones que demuestran que el Centro Directivo no se siente comodo
aplicando la tesis moderna hasta sus ultimas consecuencias.

En el capitulo 4 estudiaremos la doctrina seguida en cuanto a la intervencion en
la particion del conyuge viudo del transmitente.

En este punto, merece destacarse la resolucion de 22 de Enero de 2018. En el
supuesto de hecho que da origen a la resolucion, el transmitente designaba heredero a
un hijo y legaba su legitima estricta a otro, con lo que, de seguir la tesis moderna,
solo el hijo designado heredero seria transmisario y sélo ¢l sucederia directamente al
causante originario.

Sin embargo, entiende la Direccion General que esta solucion transgrederia el
sistema legitimario y exige por ello que en la particion de la herencia concurra
también el legatario del transmitente. Dice la resolucidon que resulta imprescindible
combinar los efectos del derecho de transmision con la coexistencia de legitimarios
no herederos como interesados en la herencia del denominado transmitente, a los
efectos de exigir -o no hacerlo- su intervencion en las operaciones de aceptacion y
particion de herencia.

Considera que, si bien debe seguirse la tesis del Tribunal Supremo en lo relativo
a la transmision del ius delationis, que corresponde Unicamente al transmisario
(designado heredero por el transmitente), el cual es el unico que puede aceptar
directamente la herencia del causante, sin embargo no puede obviarse al legitimario
del transmisario en la particién de la herencia, al decir que el conjunto patrimonial
activo y pasivo del causante deberian recaer en la masa patrimonial del
transmitente, y por ende, la particion de los bienes de la masa del transmitente debe
cumplir con las normas aplicables a su propia sucesion.

Con ello, reconoce implicitamente que el caudal hereditario del causante
originario no pasa directamente a los transmisarios, sino que se integra en la herencia
del transmitente a los efectos de la legitima, lo cual es consustancial a la tesis clésica.

La propia resolucion citada expresamente rechaza romper con la tesis
consagrada por la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Septiembre de 2013. No
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creemos que pueda mantenerse esta afirmacidon tras su argumentacion: la tesis
moderna exige obviar en cierto modo el cumplimiento de las legitimas en la herencia
del causante originario, puesto que propugna que le suceden unos transmisarios,
cuyos derechos legitimarios lo son generalmente respecto de otra herencia, que es la
del transmitente. Exigir que en la herencia del causante se cumpla con el sistema
legitimario supone necesariamente considerar que a dicho causante le suceden sus
legitimarios, y cuando fallece el causante su legitimario es generalmente el propio
transmitente, por lo que si se exige el cumplimiento de dicha legitima,
necesariamente se considera que al causante le sucede el transmitente, y ello es
contrario a la propia tesis moderna.

En defintiva, como dice PEREZ RAMOS comentando la citada resolucion, “la
brillantez de los argumentos a favor de la adquisicion directa palidecen cuando se

trasladan a la practica.”!*?

133 pEREZ RAMOS, C., “;Qué le pasa a la DGRN con el derecho de transmision?”. En EI Notario del
siglo XXI. Colegio Notarial de Madrid, Madrid, 2018, p.145.
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4.1. Consecuencias de la opcion por una de las dos tesis

La opcion por la tesis clasica o por la tesis moderna del derecho de transmision
tiene indudables consecuencias, tanto en el ambito de la realidad economica como
desde el punto de vista de la practica juridica.

En cuanto a lo primero, la tesis clasica conlleva la sucesion del transmisario al
transmitente y de éste al causante originario, mientras que la moderna implica que el
transmisario sucede directamente al causante; y ello tiene gran trascendencia fiscal
en el Impuesto de Sucesiones.

Respecto a lo segundo, la opcion por una tesis u otra conlleva necesariamente su
aplicacion coherente ante una serie de cuestiones que se dan en la préctica juridica. A
titulo enunciativo, como observa acertadamente SOLIS VILLA, se encuentran las
siguientes: “;Puede suceder al primer causante un transmisario indigno? ;Los
acreedores del transmitente pueden embargar los bienes de la herencia del primer
causante ademas de los bienes de la herencia de aquél? ;Pueden aceptar aquélla
herencia por la via del 1001 CC si el transmisario la repudia? ;Los legitimarios del
transmitente tienen derecho a que se compute en su herencia el valor de los bienes de
la herencia del primer causante para determinar el montante de sus legitimas? ;Puede
partirse la herencia del primer causante sin la intervencion de la viuda del
transmitente? ;El comisario del primer causante puede distribuir los bienes entre los
transmisarios?.”!**

Estudiaremos por separado la trascendencia econdomico-fiscal y la trascendencia
practico-juridica de la opcion por la tesis clasica o por la tesis moderna del derecho
de transmision.

134 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 355.
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4.2. Impuesto de Sucesiones

La opcion por la tesis clasica o por la tesis moderna del derecho de transmision
tiene también incidencia en el ambito fiscal, y posiblemente sea ésta su mayor
relevancia préctica, puesto que seguir una u otra teoria conlleva la liquidacion del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones de un modo o de otro.

En ambos casos, existiran dos hechos imponibles por fallecimiento del causante
originario y por fallecimiento del transmitente, pero la base imponible y el sujeto
pasivo varia.

Asi, de seguir la tesis clasica, se liquidara un impuesto en el que serd sujeto
pasivo el transmitente y caudal relicto el que deje el causante originario; y otro en el
que sera sujeto pasivo el transmisario y caudal relicto la suma del que deje el
causante originario y del que deje el transmitente o, mejor dicho, el caudal relicto del
transmitente, en el que se habra integrado el heredado del causante originario.

Esta tesis seria menos gravosa fiscalmente por el hecho de que cada sujeto
pasivo tiene un parentesco mas cercano con el causante (transmisario con
transmitente, transmitente con causante originario) por lo que se beneficiard de las
reducciones y bonificaciones que las diferentes legislaciones autondmicas prevén;
pero sin embargo produce una doble tributacion en la sucesiéon de un mismo
patrimonio (el del causante originario, que se incluye en el caudal de la herencia
liquidada al transmitente; y después, cuando éste fallece sin que previsiblemente
haya hecho uso de dicho patrimonio, se incluye en la liquidacién del impuesto al
transmisario como parte integrante del caudal del transmitente).

Sin embargo, de seguir la tesis moderna, se liquidara un impuesto en el que sera
sujeto pasivo el transmisario y caudal relicto el que deje el transmitente, y otro
impuesto en el que serd sujeto pasivo el transmisario y caudal relicto el que deje el
causante originario, por sucederle directamente.

Esta tesis es mas gravosa en la liquidacion del impuesto en la herencia del
causante originario (sucede el transmisario, con el que tendrd un parentesco mas
lejano y, por tanto, menores reducciones y mayor coeficiente multiplicador) pero
menos gravosa en la liquidacion del impuesto en la herencia del transmitente (porque
el caudal hereditario comprendera sélo su patrimonio y no el del causante originario).

En esencia, la problematica fiscal derivada de la institucion del derecho de
transmision radica en si el caudal hereditario del causante originario se sujeta a una
unica tributacion por Impuesto de Sucesiones (si se sigue la tesis moderna) o a una
doble tributacion (si se sigue la tesis clasica).

Como afirma JUAREZ, “desde el punto de vista fiscal se plantea el problema de
su consideracion como una Unica transmision mortis causa del primer causante a los
herederos del heredero posmuerto o su consideracion como una doble transmision
mortis causa: del primer causante al heredero posmuerto y del heredero posmuerto a
sus herederos.” 13

135 JTUAREZ GONZALEZ, J.: GALIANO ESTEVAN, J., Todo Sucesiones. Wolters Kluwer, Madrid,
2016, p. 467.
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No existe ninguna norma fiscal que trate directamente el derecho de transmision,
pero deben tenerse en consideracion tres de ellas.

En primer lugar, el articulo 24 de la Ley 29/1987 del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones sefiala que “en las adquisiciones por causa de muerte (...) el impuesto se
devengara el dia del fallecimiento del causante”.

En segundo lugar, el articulo 20.3 del mismo texto legal establece que “si unos
mismos bienes en un periodo maximo de diez afios fueran objeto de dos o mas
transmisiones mortis causa en favor de descendientes, en la segunda y ulteriores se
deduciré de la base imponible, ademas, el importe de lo satisfecho por el impuesto en
las transmisiones precedentes. Se admitird la subrogacién de los bienes cuando se
acredite fehacientemente.”

Y en tercer lugar, el articulo 30 del Real Decreto 1629/1991 por el que se
aprueba el Reglamento del mismo impuesto dice: “La participacion atribuible al
causante en bienes que estén integrados en herencias yacentes, comunidades de
bienes y demas Entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una
unidad econdmica o un patrimonio separado, se adicionara al caudal hereditario en la
proporcion que resulte de las normas que sean aplicables o de los pactos entre los
interesados y, si éstos no constasen a la Administracion en forma fehaciente, en
proporcion al nimero de interesados.”

Este ultimo precepto ha sido utilizado por los partidarios de la tesis cldsica por
considerar que al incrementar el caudal relicto del transmitente con el existente en la
herencia del causante originario, estd suponiendo que el transmitente sucede al
causante originario.

A favor de la tesis clasica se han posicionado la mayoria de la doctrina fiscalista,
asi como el Tribunal Econdmico Administrativo Central en su resolucion de 1 de
Febrero de 2006 y la Direccion General de Tributos en su consulta de 3 de Julio de
2007; todo ello con anterioridad al giro jurisprudencial del Tribunal Supremo en
2013.

Sin embargo, tras el cambio en la jurisprudencia, la Direccion General de
Tributos ha cambiado su posicion, adoptando la tesis civil del Tribunal Supremo,
como se observa en la Consulta de 13 de Mayo de 2016 en la que sefiala que en los
supuestos de aplicacion del articulo 1006 del Codigo Civil, respecto de los bienes del
causante originario, hay “una unica transmision” a efectos fiscales, esto es, que se
liquida el impuesto por la sucesion del transmisario al causante originario; no
incluyéndose dichos bienes en la liquidacion de la sucesion del transmitente.

El propio Tribunal Supremo, en su sentencia de 5 de Junio de 2018 (ROJ STS
2183/2018) fija la tesis moderna como la que debe seguirse también en el ambito
fiscal. Tratandose de la sala de lo contencioso-administrativo, es logico que en el
inicio de su argumentacion parta de una explicacion sucinta de la institucion del
derecho de transmision, definiendo los sujetos que en el mismo intervienen, seguida
de un resumen de la trascendente sentencia de 11 de Septiembre de 2013.

En su fundamento tercero, en el que rechaza la posicion seguida por el Tribunal
Economico Administrativo Central, hasta dicho momento favorable al
mantenimiento de la tesis clasica o de la doble transmision en el ambito fiscal; y no
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solo la rechaza, sino que expresamente amonesta al mismo por no aplicar el articulo
1.6 del Codigo Civil en orden al sistema de fuentes del Derecho por no haber seguido
el cambio propiciado por el Tribunal Supremo en 2013.

Sefiala, como fundamento de la rectificacion de doctrina que se opera en la
misma, que lo declarado por la Sala de lo Civil de este Tribunal Supremo, en las
particulares caracteristicas de la sentencia que hemos reseiiado como expresivas de
una clara voluntad de formar jurisprudencia definitiva sobre una materia necesitada
de ella, nos vincula para la decision del presente asunto, no solo porque ha decidido,
concluyentemente, que en el caso de ejercicio del ius transmissionis por los
herederos del transmitente se produce una sola transmision -no dos-, sino, lo que es
mds importante, porque tal decision es prejudicial y determinante de la que nos
corresponde adoptar ahora al interpretar la ley fiscal porque, a nuestro juicio, la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones -
LISD- incorpora elementos y conceptos fiscales fundados a su vez en nociones que
ha de suministrarnos necesariamente el Derecho civil (sucesion, transmision,
adquisicion, aceptacion, etc.), para definir las nociones de hecho imponible y el
devengo.

La sentencia utiliza como argumentos, ademas de la lealtad a lo dicho por la sala
de lo civil, el de que s6lo mediante la aceptacion de la herencia se produce la
adquisicion de la misma y la consiguiente liquidacion del Impuesto de Sucesiones, e
incluso llega a considerar que la argumentacion juridica basada exclusivamente en
normas tributarias, abstrayéndose de las normas civiles, alcanzaria también la
conclusion de que la tesis moderna es la que debe seguirse, puesto que el principio de
capacidad econdmica impide gravar dos sucesiones diferentes cuando una de ellas no
ha sido aceptada.

Sorprendentemente, el Tribunal Supremo llega incluso a apoyarse en la
definicion del término ‘“causahabiente” por la Real Academia Espafiola para
interpretar el articulo 5 de la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, con el
corolario de entender que la aceptacion es necesaria para el devengo del impuesto, y
que como el transmitente fallece sin aceptar ni repudiar, no puede liquidarsele el
mismo.

Concluye, en fin, la sala, diciendo que en atencion a todo lo expuesto y,
fundamentalmente, en consideracion a la jurisprudencia establecida en la sentencia
539/2013, de 11 de septiembre de 2013, de la Sala de lo Civil de este Tribunal
Supremo , es que se produce una sola adquisicion hereditaria y, por ende, un solo
hecho imponible, no dos hechos imponibles ni dos devengos del impuesto, corolario
de lo cual es la afirmacion final de la resefiada sentencia civil segun la cual "los
herederos transmisarios sucederan directamente al causante de la herencia y en otra
distinta sucesion al fallecido heredero transmitente".

Debemos extraer dos conclusiones de la sentencia expuesta. La primera, como
hecho, es la aplicacion de la tesis moderna o de la adquisicion directa en el plano
fiscal ordenada por la sala de lo contencioso administrativo. La segunda, que los
argumentos utilizados por la misma no pueden ser valorados positivamente en
nuestro trabajo por ser, los unos, mera reiteracion de los esgrimidos por la sala de lo
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civil; y los otros, la aplicacion de razonamientos tributarios a situaciones de hecho
civiles.

Respetamos plenamente que, en aras a la unidad en la aplicacion de las normas,
deba seguirse en el plano tributario la misma tesis del derecho de transmision que rija
en el Derecho civil. Esto lo exige el principio de seguridad juridica del articulo 9 de
la Constitucion.

Ahora bien, no podemos tomar en consideraciéon que el Tribunal razone que la
necesaria aceptacion de la herencia es causa suficiente para seguir la tesis moderna.
De ser asi, careceria de todo sentido nuestro trabajo y también la historica
problematica doctrinal y jurisprudencial del derecho de transmision.

Recordemos que es evidente que para suceder se debe aceptar. La tesis clasica
no se aparta de ello, pero entiende que el transmisario, como sucesor del
transmitente, en ejercicio del ius delationis, hace a este sucesor del causante
originario. Ni la tesis clasica ni la tesis moderna dejan huérfana de aceptacion a la
herencia del causante originario. Unos consideran que la acepta el transmitente a
través del transmisario y otros que la acepta directamente el transmisario.

Segun la tesis que se siga, en el plano fiscal debera liquidarse de un modo u otro
el Impuesto de Sucesiones. Y no consideramos que en la referida sentencia, el
Tribunal Supremo haya argumentado de forma favorecedora para esclarecer el
problema juridico que en este trabajo se plantea.

Dicho esto, lo cierto es que en el ambito fiscal la sentencia ha marcado el
camino a seguir por la jurisprudencia fiscal. En este sentido se han pronunciado los
tribunales desde entonces, como se observa recientemente en la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de Febrero de 2022; o en la del
Tribunal Econdémico-Administrativo Regional de Madrid de 28 de Mayo de 2022;
que concluyen que fallecido el heredero sin aceptar ni repudiar, el heredero de este
que acepta la herencia del causante, hereda directamente de este, existiendo un solo
hecho imponible en el impuesto, y por ello el plazo de prescripcion debe contarse en
funcion de la fecha del fallecimiento del causante, no de la del transmitente, ni desde
la fecha de aceptacion de la herencia.
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4.3. Importancia en la practica juridica de optar por una u otra tesis

Del andlisis general efectuado en el capitulo anterior se puede colegir que en la
tesis clésica, el mecanismo sucesorio es ordinario: el causante tiene un llamado que,
por virtud del ejercicio del ius delationis por el transmisario, acaba sucediéndole; y el
transmitente tiene un llamado que también le sucede. El transmitente sucede al
causante originario y el transmisario sucede al transmitente.

Por ello, al fin y al cabo, los efectos son muy semejantes a los que se producen
en las sucesiones ordinarias cuando el llamado si acepta, fallece, y le sucede su
heredero. Ello, segin SOLIS VILLA, “supone la confusion en la practica de las dos
situaciones (sucesion en la delacion o sucesion en los derechos adquiridos por la
aceptacion de la delacion) y sus efectos, y quiza explique tan profusa aplicacion del
derecho de transmision.”!3¢

Sin embargo, en la tesis moderna, el mecanismo sucesorio no es el ordinario,
puesto que es el transmisario quien sucede al causante originario en su herencia y al
transmitente en la suya y en el ius delationis sobre la primera.

Ello ocasiona que la opcion por la tesis clasica o por la tesis moderna conllevan
necesariamente la opcion por una solucion concreta a diversos problemas que se dan
en la practica juridica, dado que cada una de dichas tesis tiene una vocacion de
aplicacion global y coherente.

Trataremos algunas de estas cuestiones practicas en este momento y dejaremos
otras dos, por su importancia, para un estudio especifico a continuacion, que son las
relativas a las implicaciones sobre la sucesion forzosa y a los supuestos de pluralidad
de transmisarios.

136 OLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 338.
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4.3.1. Capacidad para suceder

4.3.1.1. Tesis clasica
Si se sigue la tesis clasica, como el transmisario sélo sucede al transmitente,
unicamente debe tener capacidad sucesoria para heredarle a €I, pero no para suceder
al causante originario.
Asi, dice ROCA SASTRE que “en el derecho de transmision los herederos
favorecidos deben tener capacidad sucesoria en relacion con el transmitente, aunque
no la tengan respecto del causante originario de la sucesion.”!?’
Observa GITRAMA que “puede ocurrir que por el juego de este articulo 1006
llegue la herencia primitiva a una persona que adoleciese de una incapacidad relativa
para suceder directamente al primer causante (el sacerdote, confesor en la ltima
enfermedad, el Notario autorizante del testamento, el tutor, etc., en los respectivos
casos de los articulos 752, 753 y 754), pero que reciban su herencia de modo
indirecto por haber fallecido el heredero primeramente llamado, que no era incapaz
de suceder respecto del primer causante. Es obvio que en casos tales no seria
aplicable el inciso ultimo del articulo 755 (disposicion a nombre de persona
interpuesta que favorece al incapaz), por mas que de facto opere aparentemente el
mecanismo de la interpretacion de personas a través del articulo 1006. Y, lo mismo
que en orden a la incapacidad relativa para suceder, cabria estimar en relacion con la
indignidad sucesoria (art. 756).”!38
Parece acertado este argumento de la tesis cldsica. Si parte de que el transmisario
solo sucede al transmitente, no le son aplicables causas de incapacidad respecto del
causante originario, y no cabe aludir frente a ello la nulidad de las disposiciones
testamentarias a favor de un incapaz bajo persona interpuesta que prevé el articulo
755 del Codigo Civil; puesto que en el derecho de transmision la premisa es la
involuntariedad en el fallecimiento del transmitente sin ejercitar el ius delationis.
El transmitente fallece sin aceptar ni repudiar, y cuesta imaginar que lo haga
urdiendo un plan para que un transmisario incapaz pueda asi suceder al causante
originario que no pudo instituirle directamente, sino solo a través de la institucion de
un transmitente dispuesto a fallecer sin ejercitar el ius delationis.
No obstante lo dicho, también hay partidarios de la tesis cldsica que exigen al
transmisario la doble capacidad, lo cual tiene la ventaja de evitar que el caudal
hereditario llegue finalmente a un transmisario que adolecia de alguna causa de
incapacidad en relacion al causante, primer titular de dicho caudal.
Entre ellos, FERNANDEZ ALVAREZ y PASCUAL DE LA PARTE, que
afirman que “es claro que el transmitente ha de tener plena capacidad sucesoria
respecto del primer causante en cuanto que es titular (pendente conditione, como se
dejo explicado) del ius delationis. Pero, a su vez, al transmisario, excepto el requisito
de existencia (al no ser heredero del primer causante) le afectan las demés causas de
incapacidad sucesoria, en cuanto que actia o ejercita el contenido del ius delationis.

137 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 350-351.
138 ALBALADEJO, M.; GITRAMA GONZALEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 288.
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No podran actuar el ius delationis, con relacion a la herencia del primer
causante, los transmisarios incapaces (con incapacidad relativa), ni los indignos,
respecto del mismo; en cuanto que la aceptacion es portada por el transmisario. Y
ello, aun cuando la aceptacion por parte del transmisario tenga caracter auxiliar, a fin
de cerrar el circulo y consolidar el proceso de adquisicion hereditaria y la cualidad de
heredero, que opera en la persona del transmitente; y aunque, por tanto, con tal
aceptacion, el transmisario no adquiera la cualidad de heredero respecto del primer
causante.

En efecto, la manifestacion de voluntad que emite el transmisario al aceptar,
tiene tan magna entidad que, de hacerlo en uno u otro sentido, convertird o no en

heredero del primer causante al transmitente”.!*

4.3.1.2. Tesis moderna

Si se sigue la tesis moderna, sin embargo, los requisitos de capacidad son
diferentes por argumentos consecuentes con sus principios: el transmisario sucede al
causante originario, y por tanto, debe tener capacidad para sucederle; pero también
debe tener capacidad para suceder al transmitente, puesto que es un presupuesto
necesario para recibir el ius delationis.

Asi lo entiende ALBALADEJO, senalando que “para suceder en el ius
delationis se requiere: 1°. Capacidad para suceder al transmitente. 2°. Capacidad,
ademads, para suceder al primer causante a cuya herencia da derecho el ius
delationis.”'*

Siguiendo dicha tesis, establece RIPOLL JAEN acerca de la capacidad sucesoria
que ‘“cuestion distinta es la capacidad exigible en el transmisario para ser heredero
que la ha de tener respecto del transmitente y también, hoy sin género de dudas, para
serlo del causante primero u originario, para el supuesto, claro esta, de que acepte su
herencia. Es la tesis de la Doble Capacidad.”!*!

Tesis de la doble capacidad, que asi se llama también a la tesis moderna, que al
afirmar que el transmisario sucede al causante originario, le exige capacidad
sucesoria respecto a ¢él, y también respecto al transmitente, pues de ¢l adquiere el ius
delationis cuando le sucede.

Esta tesis es seguida hoy en dia como hemos visto por GOMA SALCEDO, que
sostiene, respecto a sus consecuencias, que “el transmisario ha de ser capaz de
suceder al primer causante y al transmitente, a diferencia de lo que ocurre en el
derecho de representacion en el que basta con la capacidad para suceder al causante,
no al representado.”!'*?

Por tanto, la necesidad de una doble capacidad del transmisario con respecto al
transmitente y al causante originario es un corolario necesariamente derivado de la
opcion por la tesis moderna, puesto que si el transmisario sucede directamente al

139 FERNANDEZ ALVAREZ, J.L.; PASCUAL DE LA PARTE, C.C., “Sobre el cardcter meramente
instrumental...”, op. cit., p. 1582.

140 ALBALADEJO, M., “La sucesion iure transmissionis™..., op.cit., p. 957.

Y1 RIPOLL JAEN, A., Derecho de Transmision: lo innecesario, lo prohibido..., op.cit., p. 3.

142 GOMA SALCEDO, J.E., Instituciones de Derecho Civil..., op.cit., p. 1.203.
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causante originario, s6lo puede ser asi porque retna los requisitos necesarios para
sucederle: ser llamado, sobrevivirle, ser capaz de sucederle, y aceptar su sucesion; en
este caso mediante el ejercicio del ius delationis adquirido.

Asi lo ve también HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, que afirma tajante que
“el transmisario, por su parte, ha de sobrevivir al transmitente y ser capaz y digno no
s6lo con respecto a ¢l sino también con relacion al primer causante.”!*

Vemos por tanto que la mayoria de autores partidarios de la tesis moderna opta
por exigir doble capacidad.

Sin embargo, dada la complejidad de la cuestion, en ambos grupos doctrinales,
partidarios de la tesis cldsica y moderna, existen autores que en materia de capacidad
optan por aplicar postulados propios de la tesis opuesta a la que siguen, como ya
hemos visto anteriormente con FERNANDEZ ALVAREZ y PASCUAL DE LA
PARTE.

También JORDANO FRAGA, que siendo partidario de la tesis moderna,
sostiene sin embargo que el transmisario so6lo precisa ser capaz de suceder al
transmitente pero no necesita ser capaz de suceder al causante originario. Dice que
“el transmisario no recibe la delacion para la primera herencia directamente, no es
sujeto de un llamamiento a la primera sucesion —por lo que resulta erroneo exigirle
las mismas condiciones de capacidad que para cualquier llamado a la sucesion del
primer causante- sino que recibe esa delacion indirectamente, a través del
transmitente, de la herencia de éste. El transmitente es aquel que resulta llamado a la
sucesion del primer causante, es €l quien ha de reunir las condiciones de capacidad
para sucederle, reunidas las cuales, se convierte en titular originario de la delacion
para la primera herencia. El transmisario que, al adquirir la herencia del transmitente,
se convierte en su heredero, recibe, con la herencia del transmitente, la titularidad de
la delacion para la primera herencia que en aquella segunda herencia se contiene, y la
recibe, haciendo suya (adquiriendo derivativamente) la delaciéon que otro (su
causante- transmitente) habia adquirido originariamente para la sucesion del primer
causante: es decir, la adquiere, tal y como se habia concretado, como habia surgido
para aquél de quien la hereda. Por consiguiente, las condiciones de capacidad
respecto del primer causante son exigibles en el transmitente: en el dante causa de la
delacion, para que é€sta surja, nazca, y el transmitente la adquiera (originariamente);
pero no en el causahabiente de la misma, al que le basta con la capacidad necesaria
para adquirir mortis causa (derivativamente) esa delacion ya concretada (nacida),
adquirida por su causante- transmitente y subsistente en su herencia: la capacidad
para suceder al transmitente.”!**

Consecuentemente con esta posicion, permite el autor que sucedan al causante
originario transmisarios que puedan incurrir en causa de indignidad para con €1, y lo
justifica diciendo que es “congruente con la ratio inspiradora del articulo 1006 CC: si
esa ratio es ofrecer a los herederos del transmitente la posibilidad de colocarse en la
misma posicidon que si el transmitente hubiese adquirido la primera herencia, que éste

143 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
469.
134 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 327, 328.
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hubiera podido adquirir de no fallecer, el que sucedan iure transmissionis al primer
causante personas respecto de €l indignas, les coloca también en la misma posicion —
perfectamente irreprochable- que si el que podia haber sido transmitente (de haber
muerto sin adquirirla) hubiese adquirido la herencia del primer causante, y los
herederos del adquirente de la primera herencia hubieran recibido, con la herencia de
éste, los bienes relictos de la del primer causante respecto del que son indignos.”'*®

Hecho este inciso, reiteramos que la mayoria de autores partidarios de la tesis
moderna opta por exigir la doble capacidad.

En la practica, ello puede dar lugar a algunos problemas, como el que plantea
esta tesis moderna cuando el transmisario ha sobrevivido al transmitente pero ni
siquiera se hallaba concebido al morir el causante originario.

De seguir la tesis moderna en sus parametros comunes, y no en los de
JORDANO FRAGA, como el transmisario debe tener capacidad sucesoria en
relacion al causante originario, no podra sucederle si no estd concebido al morir
aquel, con lo que el causante se quedara sin llamado, debiendo abrirse la sucesion
intestada o, en caso de que ya lo sea, pasar al grado siguiente. De ser varios los
transmisarios, si al morir el causante originario uno habia nacido y otro no se hallaba
concebido, sb6lo el primero podra ejercitar el ius delationis que reciba del
transmitente a su muerte, ain cuando en dicho momento ya ambos estén vivos, y
solo el primero sucederia al causante originario.

Estos problemas que se generan en la practica si se sigue la tesis moderna no
seran ocasionales, puesto que entre el fallecimiento del causante y el del transmitente
puede mediar un largo periodo de tiempo, durante el cual se produzca el nacimiento
los transmisarios.

Por otra parte, seguir la tesis de la doble capacidad da lugar a un obstaculo
difilmente salvable si nos encontramos ante una sucesion del causante originario que
se defiere por testamento: el de permitirle remitir una causa de indignidad respecto
de un heredero que no puede conocer.

Lo explica GARCIA GARCIA, como corolario del articulo 757 del Cédigo Civil
que trata la remision de la indignidad, diciendo que “no seria posible aplicar este
precepto, ni la logica posibilidad de remision o perdon, en el supuesto de
transmisario indigno respecto al primer causante, pues éste, en caso de haber hecho
testamento, instituyd heredero Unicamente al segundo causante, sin que contara ni
pudiera contar con el transmisario, ya que en ese momento no sabia ni podia saber si
el transmitente iba a fallecer sin aceptar su herencia y le iba a heredar otra persona
por Derecho de Transmision. Y si esto es asi, nunca podria plantearse el problema
del perddn o rehabilitacion del transmisario indigno, pues no le era posible al primer
causante saber que iba a ser heredero. Seria, por tanto, de imposible aplicacion el
articulo 757 CC a este supuesto, y ello representaria una desigualdad inadmisible
para los transmisarios, en comparacion con los herederos de la sucesion ordinaria y
directa, pues mientras los herederos indignos por sucesion ordinaria podrian ser
rehabilitados, el transmisario nunca podria serlo, al no haber sido llamado por el

135 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 330.
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testador, lo que atentaria contra el principio de igualdad constitucional del articulo 14
de la Constitucion.”!46

Por estas situaciones de desigualdad que origina la exigencia de la doble
capacidad, existen autores partidarios de la tesis moderna que optan por distinguir las
incapacidades relativas de la indignidad, entendiendo que la segunda se debe aplicar
al transmisario, por tener un caracter subjetivo, pero no las primeras, por no ser
previsibles, al no poder preverse la muerte del transmitente sin aceptar.

Entre estos autores se encuentra BOSCH CAPDEVILA, que considera que “el
transmisario debe ser digno de suceder al causante (...). Por el contrario, las causas
de inhabilidad no se aplican al transmisario, lo que tiene su justificacion en la
aleatoriedad de la concurrencia de la causa de inhabilidad, que podria dar lugar a
resultado indeseados; asi, por ejemplo, cuando el primer causante otorga testamento
ante un determinado notario, no puede prever que, quizds, en virtud del ius
transmissionis, este notario le acabara sucediendo mortis causa.”'¥’

146 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 210, 211.
147 BOSCH CAPDEVILA, E., “Articulo 1006”..., op.cit., p. 1531.
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4.3.2. Repudiacion de la herencia del causante originario en perjuicio de
acreedores

En caso de que un heredero repudie una herencia con el fin de perjudicar a sus
acreedores, el Codigo Civil prevé un mecanismo subrogatorio en el articulo 1001,
cuyo primer inciso seiala que “Si el heredero repudia la herencia en perjuicio de
sus propios acreedores, podran éstos pedir al Juez que los autorice para aceptarla
en nombre de aquel.”

La opcioén por la tesis cldsica o por la moderna puede tener consecuencias sobre
la aplicacion de esta institucion.

Dice LACRUZ que “es discutible si, repudiada la primera herencia por el
transmisario, los acreedores legitimados para aceptarla ex. Art. 1001 son los del
segundo causante (segun la tesis de que el transmisario s6lo es sucesor de éste), o los
del propio transmisario (tesis de que éste es, ademads, sucesor directo, aunque
mediato, del primer causante).” '8

Logicamente, la legitimacion activa de los acreedores para el ejercicio de la
accion del articulo 1001 del Cédigo Civil dependera de la tesis que se siga sobre
quién sucede al causante, puesto que sOlo podran ejercitar dicha accidén los
acreedores del heredero deudor.

Asi, si se sigue la tesis cléasica, seran los acreedores del transmitente los que
podrian impugnar la repudiaciéon hecha por el transmisario, ya que segin sus
parametros el transmisario se ha colocado en lugar del transmitente y, siendo él,
repudia la herencia del causante originario.

En principio, no podrian ejercitarla los acreedores del transmisario porque €l no
seria el llamado a la herencia del causante. Sin embargo, consideramos que si debe
permitirseles impugnar dicha repudiacion efectuada en ejercicio del ius delationis
siempre y cuando se efectie en perjuicio de los derechos de sus propios acreedores,
puesto que el transmisario es conocedor de que si el transmitente hereda al causante,
se vera incrementado el caudal relicto del transmitente que ¢l heredard y que quedara
abierto a posibles embargos de sus acreedores.

Si se sigue la tesis moderna, sin embargo, serian los acreedores del transmisario,
unicamente, los que podrian impugnar la repudiacién de la herencia del causante,
puesto que es dicho transmisario el llamado a sucederle, y serian sus acreedores los
unicos perjudicados por la repudiacion. No podrian impugnarla los acreedores del
transmitente, puesto que segun la tesis moderna, éste deja de ser llamado a la
herencia en el momento en que fallece sin ejercitar el ius delationis.

148 . ACRUZ BERDEJO, J.L. et al, Elementos de Derecho Civil..., op.cit., p. 40.
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4.3.3. Aceptaciones beneficiarias de la herencia del transmitente

La importancia de optar por la tesis clasica o la tesis moderna del derecho de
transmision se observa claramente cuando la herencia del transmitente tiene mas
pasivo que activo, es decir, tiene mas deudas que bienes con los que pagarlas; y sin
embargo la herencia del causante originario arroja un resultado positivo.

En estos casos, la opcidon por una u otra tesis puede influir notablemente en la
decision de los transmisarios.

Asi, de seguir la tesis cléasica, los transmisarios aceptardn a beneficio de
inventario la herencia del transmitente y ejercitando el ius delationis aceptaran la
herencia del causante originario, pero ello ocasionard que los bienes del causante
originario se integren en el caudal hereditario del transmitente para responder con
¢éstos de sus deudas, y una vez estas satisfechas, que puedan recibir los transmisarios
el sobrante.

Sin embargo, de seguir la tesis moderna, se da ocasion a una oportunidad
econodmica en favor de los transmisarios, que aceptaran a beneficio de inventario la
herencia del transmitente, con la finalidad de responder de sus deudas tan so6lo con
los bienes hereditarios del transmitente en los términos del articulo 1.023 del Codigo
Civil, y una vez hecho esto, habiendo adquirido el ius delationis, aceptaran la
herencia del causante originario, recibiendo directamente su caudal hereditario sin
que éste quede afecto a las deudas del transmitente, puesto que lo recibirdn “recta
via”, sin que haga transito por el caudal del transmitente.

De este modo, de tener deudas el transmitente, favorece a los transmisarios la
aplicacion de la tesis de la adquisicion directa, puesto que les permite disfrutar
libremente del caudal hereditario del causante originario sin que se vea afectado por
las deudas del transmitente.

No obstante, en este caso podria plantearse la cuestion de si el ius delationis,
integrado en la herencia del transmitente, como derecho que permite aceptar o
repudiar la del causante originario, se incluiria entre los bienes de la herencia del
transmitente sujetos a la responsabilidad personal e ilimitada por sus deudas.

La respuesta dependera de si se considera dicho ius delationis como un derecho
valorable econdmicamente, o como un derecho personalisimo inapreciable.

Optamos por esta segunda opcidon, como tratamos en el capitulo 1, por dos
razones: de un lado, porque el ius delationis no es un derecho enajenable, convertible
en un valor econdmico liquido con el que satisfacer a acreedores; y de otro, porque si
el hecho de que el ius delationis forme parte de la herencia del transmitente supusiera
que se sujeta lo que con ¢l se adquiera al pago de sus deudas, ello seria
necesariamente porque rige la tesis cladsica: el caudal hereditario del causante
originario se integraria en el caudal del transmitente para responder de sus deudas; y
en este caso no tendria sentido siquiera la mera existencia de la tesis moderna.
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4.3.4. Titulo en la sucesion ab intestato

En la sucesion testada, el titulo sucesorio es el testamento. El del causante
designa al transmitente y el de éste al transmisario o a los transmisarios.

En la sucesion intestada, el titulo sucesorio es el acta de declaracion de
herederos, que en todo caso se tramita notarialmente con arreglo a las prescripciones
del articulo 209 bis del Reglamento Notarial, y en ellas el seguimiento de la tesis
clasica o el de la tesis moderna del derecho de transmision plantea un problema
juridico de tipo practico.

De seguir la tesis clasica, en el acta de declaracion de herederos del causante
originario fallecido intestado, se designa heredero al transmitente, incluso cuando al
tramitarla éste ya haya fallecido sin aceptar ni repudiar, puesto que ¢l va a ser el
heredero si los transmisarios ejercitan positivamente el ius delationis.

Sin embargo, si seguimos la tesis moderna, en el acta de declaracion de
herederos del causante originario, habiendo fallecido ya al tramitarla el transmitente,
se deberia designar herederos a los transmisarios, puesto que segun esta tesis son los
sucesores del causante originario.

Esto plantea problemas de procedimiento: de haber fallecido ya el transmitente
testado, habria que incluir en el acta del causante originario el testamento del
transmitente, y designar herederos del causante originario a los llamados por el
transmitente, sin saber ain si van a ejercitar positiva o negativamente el ius
delationis. Y de haber fallecido el transmitente intestado, habria que tramitar antes
su acta de declaracion de herederos para, posteriormente, declararlos herederos del
causante originario en su acta.

Por ultimo, de seguir vivo todavia el transmitente, se le declararia heredero en el
acta, con lo que ésta quedaria viciada después de cerrada si falleciera sin ejercitar el
ius delationis, ya que los herederos del causante originario segun la tesis moderna
serian los llamados por el transmitente.

No obstante, la realidad es que en ello hay una cierta imprecision terminoldgica,
pues en las actas de declaracion de herederos lo que se determina es quienes son los
llamados, no los herederos, que no lo son hasta que no acepten.

Por tanto, se siga la tesis moderna o la clasica, en el acta de declaracién de
herederos del causante originario se debe declarar llamado al transmitente, y si éste
fallece sin aceptar ni repudiar, seran sus llamados, testamentaria o intestadamente,
los que, por el s6lo hecho del llamamiento, adquiriran el ius delationis sobre la
herencia del causante originario.

En ejercicio de dicho ius delationis, sucederd el transmitente o sucederan los
propios transmisarios al causante originario, segun se siga una u otra tesis del
derecho de transmision.

Pero ademas, existe otro problema en la practica cuando se sigue la tesis
moderna y la sucesion del causante originario es intestada: es posible que falleciendo
intestado el causante originario, se declare heredero al transmitente, que fallezca sin
aceptar ni repudiar, falleciendo a su vez el transmisario sin aceptar ni repudiar, y
falleciendo asi varios sub transmisarios sucesivos sin aceptar ni repudiar; de modo
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que podria llegarse a un punto en que, siguiendo la tesis moderna, el llamado
heredero del tltimo transmisario ya se encuentre mas alla del cuarto grado respecto
de dicho causante originario, con lo que a pesar de ser llamado (porque en el
testamento o la declaracion de herederos de su causante proximo le corresponda asi),
no podria suceder ab intestato a quien segun la tesis moderna corresponde, que es el
causante originario, por infringir ello el articulo 954 del Codigo Civil.

En la practica, al tramitar la declaracion de herederos de cada
transmitente/transmisario fallecido sin aceptar ni repudiar, se deben declarar
herederos a quienes lo sean respecto del mismo, habilitindoles para aceptar o
repudiar su herencia; pero al comprender dicha herencia un ius delationis sobre la
herencia de un causante originario con el que le separan mdas de cuatro grados,
supondria la adquisicion de un derecho inservible.

Podria ello solucionarse de dos modos: bien a través de la institucion de la
incapacidad sucesoria, sefialando que el declarado heredero del ultimo transmitente
es incapaz de suceder abintestato al causante originario, produciéndose un
llamamiento frustrado en su herencia; bien incluyendo en la declaracioén de herederos
del ultimo transmitente una subdeclaracion de herederos respecto a la herencia del
causante originario, por no poder en €sta ultima declararse al mismo heredero que en
la del transmitente, ya que excederia del cuarto grado respecto al causante originario,
aunque no excediera de dicho grado respecto al transmitente.

Ambas soluciones nos parecen demasiado artificiosas, sobre todo si como
contrapunto se encuentra la posibilidad de acudir a la tesis clasica, que no plantearia
nunca este problema, puesto que el llamado a la herencia del causante seria el
transmitente, quien le sucederia mediante el ejercicio positivo del ius delationis por
el transmisario.
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4.3.5. Particion de las herencias

Como en toda herencia, la particiéon se debe llevar a cabo por los herederos.
Cuando acontece el derecho de transmision, ello origina en ocasiones problemas
practicos.

Como punto de partida, la particion de la herencia del transmitente la ejecutaran
sus herederos (los transmisarios); y la particion de la herencia del causante originario
la ejecutaran sus herederos y los transmisarios (herederos del transmitente) que
hayan ejercitado positivamente el ius delationis, ya porque se sigue la tesis clasica e
intervienen representando al heredero, que es el transmitente, ya porque se sigue la
tesis moderna y ellos mismos son herederos directos del causante originario.

En el caso de que el transmitente haya designado, para su particion, un contador
partidor, observa GARCIA GARCIA que “el contador partidor nombrado por el
segundo causante tiene facultades para hacer la particion de los bienes procedentes
de la herencia del primer causante, siempre que no sea necesario concretar o
determinar previamente el lote de bienes que corresponde al transmitente, por ser
¢éste heredero tinico del primer causante. Si existe coheredero o coherederos del
transmitente, dicho contador partidor no podria determinar por si solo los bienes que
corresponden al transmitente, pues para tal concrecion seria necesaria la intervencion
del contador partidor nombrado por el primer causante, o en otro caso, la
intervencion de los coherederos del transmitente.”!#’

Observa asi el autor que cuando el causante tuvo varios llamados a su herencia y
uno de ellos muri6 sin aceptar ni repudiar, el contador partidor designado por éste, de
seguir la tesis clasica, podra hacer la particién de la herencia del transmitente por si
solo, pero no teniendo su cargo justificacion alguna en la herencia del causante, para
partir ésta deberan concurrir los transmisarios, ocupando el lugar del transmitente,
con los demas llamados del causante originario, para practicar la particion de éste, y
una vez hecho esto quedar asi determinado como se compondré el caudal hereditario
del transmitente sobre el que si recae el cargo de dicho contador partidor. La
aplicacion de la tesis cldsica implicard asi que para que el contador partidor pueda
llevar a cabo su funcion, previamente los transmisarios deberan consentir el modo de
partir la herencia del causante originario.

Sin embargo, de seguir la tesis moderna, dada la estancaneidad que conlleva
entre ambas sucesiones, el contador partidor podra partir la herencia del transmitente;
y en la herencia del causante originario, al que sucederan directamente los
transmisarios, y en la que no tiene justificacion alguna la intervencion del contador
partidor designado por el transmitente, los transmisarios deberan concurrir en la
particion con el resto de sus llamados, para suceder directamente al causante una vez
esté dicha particion ejecutada.

En definitiva, se observa que las vicisitudes practicas para pasar de la fase de
herencia yacente a la finalizacion de la particion dependen en gran medida de la tesis
que se siga sobre el derecho de transmision.

149 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 387.
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4.3.6. Disponibilidad del ius delationis

4.3.6.1. Introduccion

Una cuestion frecuentemente discutida por la doctrina es la posibilidad o
imposibilidad de disponer del ius delationis existente sobre la herencia del causante
originario, disposicion o transmision que competeria al transmitente.

Esta es una cuestion diferente a la que constituye el eje de nuestro trabajo, por lo
que sélo profundizaremos en ella en la medida en que consideremos que puede ser de
utilidad para solventar la dicotomia esencial que nos planteamos.

No debemos confundir esta cuestion sobre la posibilidad de que el transmitente
libremente disponga del ius delationis sobre la herencia del causante originario con
la que vimos en el capitulo 1 sobre la posibilidad de que el propio causante originario
evitara el juego del derecho de transmision excluyéndolo testamentariamente.

Sobre la libre disponibilidad por el transmitente del ius delationis, en la doctrina
existen dos posiciones encontradas: la de los partidarios de la posibilidad de su
disposicion y la de los contrarios a la misma.

4.3.6.2. Indisponibilidad

LACRUZ considera que “el transmitente es duefio de nombrar heredero a quien
crea oportuno; pero, como ocurre con las deudas y con los derechos personalisimos,
no puede destinar particularmente el llamamiento insito en su patrimonio, el cual
pasa por ministerio de la ley a sus herederos, en la proporcion en que lo sean y no en
otra.”!%

Es decir, entiende, y estamos absolutamente de acuerdo con ello, que el
transmitente, como cualquier persona, puede nombrar herederos a quienes quiera;
pero que el ius delationis no puede ser objeto de legado, y ello porque su destino ya
esta previsto legalmente en el articulo 1006 del Codigo Civil, que tiene caracter
imperativo.

Refuerza dicha posicion el mismo LACRUZ al sefialar que “claro que el llamado
a una herencia puede ordenar, a su vez, que tal herencia pase a uno solo de sus
sucesores universales, o a un legatario, pero entonces ya no dispone del ius
delationis, sino de una herencia definitivamente adquirida, porque por el hecho de
realizar tal asignacion singular la herencia se entiende aceptada. Asi se deduce del
art. 1000.1 CC, que considera adida la herencia cuando el heredero la vende, dona o
cede a un extrafio, a todos sus coherederos o a alguno de ellos: de donde cabe deducir
(como del texto restante del precepto) que el destinatario de un vocacion hereditaria
no puede atribuirla singularmente, y que disponer de la sucesiéon a que uno esta
llamado equivale a aceptarla.”!>!

Lo ve del mismo modo DIEZ PICAZO, sefialando que “el ius delationis no
puede ser objeto de actos de disposicion. Si ello ocurriese, la disposicion equivale a
aceptar la herencia. Asi se deduce, del articulo 1000.1, que entre los casos en que se
entiende aceptada la herencia recoge el de venta, donacion o cesion de su derecho

10T ACRUZ BERDEJO, J.L. et al, Elementos de Derecho Civil..., op.cit., p. 40.
151 LACRUZ BERDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, F. de A., Elementos..., op.cit., p. 54.
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por el llamado (al que impropiamente denomina heredero). La regla es aplicable a los
negocios inter vivos, pero también creemos que a los mortis causa, por la
equivalencia entre disposicion del ius delationis y aceptacion de la herencia. Si el
llamado deja el ius delationis en su testamento a uno de sus herederos, ha aceptado la
herencia, y ésta es la que dejard en realidad.”!>

Por tanto, dicho ius delationis debe corresponder a los herederos del
transmitente y no a cualquier otra persona. Se podria entender que, siendo un bien
integrante de la herencia, el ius delationis sobre la herencia del causante originario
estaria desgajado de la sucesion del transmitente, por estar su destino predeterminado
legalmente, tal y como ocurre, por ejemplo, con los bienes reservables en la reserva
viudal del articulo 968 del Codigo Civil o en la lineal del articulo 811 del mismo
cuerpo legal.

Siguiendo esta consideracion, si dicho ius delationis tiene un destino
predeterminado, es ajeno a la voluntad del transmitente, que no puede disponer de ¢l
de otra forma que no sea ejercitdndolo y evitando asi el juego del ius transmisionis.
Por ello, su unica influencia es la designacion de los transmisarios.

Podria pensarse que, al igual que en la reserva lineal los reservatarios suceden al
causante originario; también en el derecho de transmision los transmisarios suceden
al causante originario por no haber podido el transmitente en ningiin caso disponer
del ius delationis. Ello l6gicamente supondria un argumento a favor de la tesis
moderna. Sin embargo, la indisponibilidad del bien recibido no parece suficiente
argumento, pues existen otros derechos personalisimos de los que no puede disponer
el causante y que no por ello implican que sus herederos no le sucedan en ellos,
como son los derechos morales de autor en sede de propiedad intelectual.

De igual modo, el hecho de que el transmitente no pueda legar el ius delationis
no parece suficiente razon para entender que el transmisario sucede directamente al
causante originario.

4.3.6.3. Disponibilidad

Una opinion diferente en lo relativo a la transmisibilidad del ius delationis es la
de ALBALADEJO, que no afirma directamente su disponibilidad por el
transmitente, pero si la posibilidad de influencia en su destino, cuando sefiala que “la
voluntad del transmitente puede influir en que el ius delationis que no us6, vaya a
unas personas en vez de a otras. E influye efectivamente cuando nombra herederos
suyos a quienes no lo serian abintestato.

En mi criterio el transmitente puede disponer mortis causa del ius delationis
siempre que la disposicion la realice de modo que no implique aceptacion de la
herencia. Y como sélo estan en ese caso, en expresion del art. 999.2° del CC, los
actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habria derecho a
gjercitar sino con la cualidad de heredero, resulta que podrd disponer del ius
delationis por acto que, abarcandolo, no se refiera singularmente a €1, porque en tal
caso no puede ni presumirse que encierre voluntad de aceptar la herencia, y ni

152 D{EZ PICAZO, L.; GULLON, A., Sistema de Derecho Civil..., op.cit., p. 302.
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siquiera que al realizarlo se haya pensado en que alcanzaba al ius delationis. Lo que
ocurre, no exclusivamente en el caso de que instituya herederos universales distintos
de los intestados, sino también cuando los nombra herederos o legatarios en un sector
patrimonial en el que se halle el ius delationis (como si dice Dejo por herederos a A
v B, a aquél en mis bienes personales, a éste en los heredados o que pueda heredar
de mi familia), o cuando ordena un legado de parte alicuota (como si dice Por
cuartas partes dejo mis bienes a A, B y C, como herederos, y a CH como
legatario).”'>

Logicamente, como hemos sefialado, el transmitente puede instituir herederos
voluntarios a quienes no lo serian abintestato, es decir, a quienes no sean parientes
del causante originario, influyendo asi en el destino del ius delationis. Pero no
consideramos que ello lleve a afirmar que el transmitente puede disponer de él,
puesto que en ese caso no se altera la literalidad del articulo 1006 del Codigo Civil,
es decir, el transmitente no sefiala un destino diferente al legalmente previsto, sus
herederos.

El segundo caso previsto por ALBALADEJO también lo ha considerado
GARCIA GARCIA, al observar que “cabe tal disposicion mortis causa por parte del
transmitente, atribuyendo los bienes de una futura herencia a un determinado
heredero o a un legatario. No se ve por qué no iba a ser admisible que un
determinado testador, previendo que mds adelante le pudiera corresponder una
determinada herencia futura o una parte de ella, decida en su testamento atribuir los
bienes que procedan de esa herencia o algunos de ellos a determinadas personas
distintas de los herederos de su propia herencia.

La eficacia de una disposicion de estas caracteristicas es evidente, por no existir
ningun obstaculo legal y tener que estar a la voluntad del testador, que es la ley
suprema de la sucesion.

Y respecto a la interpretacion de esta disposicion eficaz, es mas adecuado
considerar que el heredero o legatario elegidos especificamente para esos bienes han
de tener en su momento la facultad de aceptar o repudiar (ius delationis), que no
entender que recibiran automaticamente unos bienes concretos sin posibilidad de
ejercitar respecto a ellos la opcion tipica del ius delationis.

Y es mejor esa solucion que no la de entender que con la disposicion del ius
delationis o de los bienes de una herencia futura, el testador aceptod tacitamente la
herencia, ya que una disposicion testamentaria, segin hemos visto, no puede tener
eficacia de una aceptacion tacita, dado que el testamento, al ser negocio mortis
causa, so0lo adquiere eficacia a partir de la muerte, cuando ya no existe el testador, y
por ello, no puede decirse que acepté una herencia antes de deferirsele a é1.”!>*

Este supuesto si podria tal vez, sin embargo, considerarse como un caso de
disponibilidad del ius delationis, pues en ¢él, el testador si designa los herederos
concretos que van a recibir el mismo. No obstante, cuando tratamos la disponibilidad

153 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil..., op. cit., p. 46.
154 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 276, 277.
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del ius delationis, no nos referimos a este supuesto, sino al caso de que el testador
pueda transmitirlo a otras personas.

En los casos observados, lo que hace el testador es designar cudles de los
herederos reciben el derecho, pero al fin y al cabo, designa herederos, y son éstos
quienes suceden iure transmissionis, luego no altera el destino legal, sino que sélo
selecciona unos herederos para recibir el ius delationis.

En estos casos, no tiene el testador libertad para transmitir el ius delationis a
quien no sea su heredero, por lo que solo limitadamente podria hablarse de
disponibilidad del mismo.

4.3.6.4. Conclusion

Posiblemente una conclusion taxativa y adecuada a esta cuestion sea la que da
HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, sefialando que “el heredero electo
(transmitente) no puede disponer del ius adeundi en absoluto. El ius adeundi es
intangible y se hurta a cualquier manipulacion por parte del transmitente; si lo toca,
por poco que sea, se deshace y se convierte en herencia aceptada. Tal es la fragilidad
del ius delationis que no solo no cabe aceptarlo, pues se adquiere ipso iure, sino que
el transmitente no puede renunciarlo abdicativamente ni desasirse de ¢l de ninguna
forma, pues no puede interrumpir la delacion; ni puede enajenarlo ni disponer de ¢l
bajo ningun concepto, ya sea a titulo de legado o de institucion de algunos herederos
con exclusion de otros, o de todos en distinta proporcion a sus cuotas hereditarias. En
todos estos casos, por aplicacion del articulo 1001 del Cédigo Civil, no habria
transferencia del ius adeundi sino enajenacion o disposicion de herencia tacitamente
aceptada.”!®

Por tanto, puede colegirse que el ius delationis es un derecho intransmisible
fuera del ambito del articulo 1006 del Coédigo Civil, por tener un destino
predeterminado legalmente en caso de no ejercitarse por su titular.

Se observa asi que el poder del titular del ius delationis en la fase de herencia
yacente es limitado, puesto que puede ejercitarlo ¢l pero no alterar su destino
transmitiéndolo; mientras que, en la fase siguiente de la herencia, la de comunidad
hereditaria, si se permite la transmision del derecho hereditario, regulada en los
articulos 1531 y 1533 del Cédigo Civil.

Ello es légico, puesto que en esta ultima fase, el heredero ya lo es por haber
aceptado, y su derecho es plenamente transmisible por derivar de un acto propio
como es la aceptacién; mientras que en la fase que tratamos, la de la herencia
yacente, el ius delationis lo recibe el transmitente de modo automatico, ex lege, por
fallecer el causante, estando ademads su destino previsto legalmente para el caso de
no ejercitarlo.

155 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
479.
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4.3.7. Aplicabilidad del derecho de transmision en los legados

4.3.7.1. Introduccion

La aplicabilidad del derecho de transmision en la figura de los legados es una de
las cuestiones que, si bien tienen sumo interés, no trataremos en profundidad, por
considerar que es importante centrarnos en solventar el concreto problema juridico
objeto del trabajo.

Baste a efectos enunciativos sefalar lo siguiente: si se sigue, como ha ocurrido
tradicionalmente, la tesis de la adquisicion automatica de los legados, al menos en los
de cosa especifica y determinada del articulo 882 del Codigo Civil, no puede operar
el derecho de transmision, puesto que al adquirirse automaticamente, no necesitan
aceptacion y, por tanto, no existe ius delationis que el legatario pueda transmitir a sus
sucesores.

Sin embargo, si se considera exigible la aceptacion de los legados, ya surge la
posibilidad factica de fallecimiento de un legatario sin aceptar ni repudiar su legado,
con lo que entraria en juego la discusion sobre si el articulo 1006 del Codigo Civil, o
al menos la institucion juridica del derecho de transmision, es igualmente aplicable al
caso del legatario fallecido sin aceptar ni repudiar su legado.

4.3.7.2. Posicion tradicional: adquisicion automatica

La postura tradicional de la doctrina acerca de los legados era la de que estos se
adquiren automaticamente por el legatario al fallecer el causante, sin perjuicio de la
posibilidad de repudiacion, con base a lo previsto en el articulo 882 del Codigo Civil,
que sefiala que “Cuando el legado es de cosa especifica y determinada, propia del
testador, el legatario adquiere su propiedad desde que aquél muere, y hace suyos los
frutos o rentas pendientes, pero no las rentas devengadas yt no satisfechas antes de
la muerte.

La cosa legada correrda desde el mismo instnate a riesgo del legatario, que
sufrird, por tanto, su péridad o deterioro, como también se aprovechard de su
aumento o mejora.”’

A favor de ésta tesis estd también el argumento de lo previsto en el articulo 888
del Cédigo Civil que dice que “Cuando el legatario no pueda o no quiera admitir el
legado, o éste, por cualquier causa, no tenga efecto, se refundira en la masa de la
herencia, fuera de los casos de sustitucion y derecho de acrecer”.

Se observa en dicho precepto que, al contrario de lo que prevé nuestro
ordenamiento para la sucesion universal, no distingue las causas de ineficacia del
legado, y no menciona expresamente la premoriencia, como si hacen para el heredero
los articulos 774, 982 o 924 del Codigo Civil, aunque si admite como mecanismo
solutorio tanto la sustitucién vulgar como el derecho de acrecimiento.

Por ello, podria pensarse que el articulo 888 del Codigo Civil se aplica tanto en
caso de premoriencia como de postmoriencia, precisamente porque el legado no
precisa aceptacion, que dicho precepto ya soluciona los supuestos de postmoriencia
del legatario, y que por ello no es posible el juego del derecho de transmision.
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Es esta la postura tradicional, seguida tanto por partidarios de la tesis clésica
como por partidarios de la tesis moderna del derecho de transmision, que excluyen su
aplicabilidad en los legados.

Asi, dice ALBALADEJO que “como, segin ya he expuesto, los legados se
adquieren por su delacion, sin necesidad de aceptarlos, pero pudiendo renunciarlos,
el legatario lo es ya desde la delacion, luego no siendo su ius delationis (por llamarle
asi) una facultad de hacerse legatario aceptando, sino un simple poder dejar la
transmision de tal ius delationis a sus sucesores, cuando el legatario muere sin haber
aceptado ni repudiado, no es realmente una transmision del derecho a optar por ser o
no legatario, sino una transmision del legado ya adquirido y juntamente de la
facultad de deshacerse de ¢l (repudidndolo) o de renunciar a deshacerse
(aceptandolo).

A tenor de eso, el transmisario del ius delationis que no usé el legatario llamado,
desde que le sucede es ya titular de su legado al que estaba llamado (y muri6 sin
aceptar ni repudiar), porque no es que dentro de aquella herencia encuentre, como un
derecho mas, el ius delationis al legado, sino que encuentra éste mismo (o, mejor, los
bienes que los compongan) formando parte de ella provisionalmente. Por lo que, si
quiere, puede renunciarlos, pero si los acepta, resulta que los recibe del transmitente
(de cuya herencia formaban ya parte provisionalmente, como he dicho), y sucede en
ellos a éste, y no al primer causante, como antes afirmé para el caso de la
herencia.”!¢

GITRAMA se plantea la cuestion de los legados y el ius transmissionis, optando
también por la postura tradicional germanica al sefialar que “el articulo 1006, ;es
también aplicable a los legados? Muerto el legatario sin aceptar o no el legado —caso
de que ello se requiere para la efectividad de la atribucion- pasara a sus herederos el
derecho que ¢l tenia. Con todo, es pacifica la doctrina en estimar que la delacion del
legado produce directa e inmediatamente la adquisicion del mismo sin necesidad de
su aceptacion, bien que pueda ser renunciada por el legatario. Segln ello, no tiene el
legatario un ius delationis sobre el legado de la naturaleza del que compete al
heredero sobre la herencia, sino que desde la apertura de la sucesion la delacion
produce la adquisicion del propio legado (arts. 881 y 882 del Codigo civil). Vale
decir que, respecto de los legatarios no se duda de que rige el sistema germanico de
adquisicion hereditaria y, por consiguiente, no cabe pensar en una cascada de
sucesivas aceptaciones o repudiaciones.”!’

4.3.7.3. Posicién moderna: necesaria aceptacion

Sin embargo, a pesar de lo dicho hasta ahora, la Direccion General de los
Registros y del Notariado en resolucion de 19 de Septiembre de 2002 considerd que
los legados también precisan de aceptacion y, siendo asi, serian aplicables de modo
paralelo todos los problemas del derecho de transmision.

1% ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil..., op.cit., p. 48.
157 ALBALADEJO, M.; GITRAMA GONZALEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 289.
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Asi lo ve MANRESA, que es tajante al respecto, diciendo que “el precepto del
art. 1006 es también aplicable 4 los legados, como prueba el art. 889.”!%8

Se refiere el autor al segundo inciso del citado articulo 889 del Cédigo Civil, que
dice que “Si muriese antes de aceptar el legado dejando varios herederos, podra
uno de éstos aceptar y otro repudiar la parte que le corresponda en el legado”.

Esta posicion se pondria en relacion con lo que veremos posteriormente respecto
de la pluralidad de transmisarios, y llegaria a la conclusién de que los legatarios
transmisarios si podrian unos aceptar y otros repudiar el legado deferido al legatario
transmitente pero no aceptado por €l, en una suerte de derecho de acrecimiento.

Tras la citada resolucion, en la actualidad, suele sostenerse esta tesis de la
necesaria aceptacion de los legados, y asi RIPOLL JAEN dice que “una insuficiente
interpretacion del Derecho Romano, excluia del derecho de transmision al
transmitente legatario, funddndose erroneamente en que el legado no requiere su
aceptacion, lo que dista mucho de la realidad historica y actual. Baste recordar, en el
primer caso, las discusiones entre Sabinianos y Proculeyanos, sobre este punto,
prevaleciendo la opinidn de estos ultimos que exigian la aceptacion y, en el segundo,
considerar el principio, expresion de la libertad juridica, sancionador de que Nadie
adquiere derechos sin el concurso de su voluntad, aunque la voluntad, en caso de
legados, tenga su expresion mas genuina en la entrega de la cosa y su recepcion o, lo
que es lo mismo, en la posesion.”!>

Esta cuestion de la aplicabilidad del derecho de transmision a los legados tiene
su importancia al ponerla en relacién con la dicotomia entre las tesis clasica y
moderna del derecho de transmision, si se opta por considerar que efectivamente el
ius transmissionis es aplicable a los legados.

En este caso, si se sigue la tesis moderna, se llegaria al contrasentido de entender
que si el legatario muere sin aceptar el legado; el heredero del legatario adquiriria
dicho legado del causante originario. Ello carece de todo sentido y asi lo observa la
doctrina. Incluso los partidarios de la tesis moderna excepcionan de su aplicacion los
legados, como BOSCH CAPDEVILA, que considera que “el derecho de transmision
también tiene lugar en los legados, aunque con diferencias importantes respecto al
ius transmissionis hereditario. Partiendo de la base de que el bien legado ya formara
parte de la herencia del legatario, la transmision de la delacion supondra que el
heredero del legatario podrad comnsolidar la adquisicion hecha por el legatario
transmitente mediante la aceptacion, o extraer el bien legado del patrimonio del
transmitente mediante la repudiacion del legado. Si la adquisicion automatica del
legado hace que éste se integre en la herencia del legatario transmitente, debe
concederse que a quien sucede en este caso el transmisario es al transmitente, y no al
primer causante, y que el legado debe computarse dentro del relictum del
transmitente a los efectos del calculo de la legitima. Tales consecuencias, contrarias a

18 MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 452.
159 RIPOLL JAEN, A., Derecho de Transmision: lo innecesario, lo prohibido..., op.cit., p. 2.
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las que se han apuntado respecto al derecho de transmision de la herencia, se
justifican por el distinto régimen adquisitivo de herencia y legado.”'®

Posiblemente esta diferencia de criterio pueda entenderse como un argumento en
contra de la tesis moderna: se puede seguir una tesis u otra, pero si se admite su
aplicabilidad a los legados, lo que es una cuestion discutida, lo que no parece de
recibo es imponer una excepcion en una institucién cuyo razonamiento debe ser
uniforme.

Entendemos que se puede defender la necesidad de aceptacion de los legados o
su adquisicion automatica, y en el primer caso se puede defender o no la
aplicabilidad del ius delationis via articulo 889 del Codigo Civil.

Pero si asi se hace, y se opta por considerar que los legados deben ser aceptados
y que si el legatario fallece sin aceptar ni repudiar, se aplica el derecho de
transmision, se debe ser coherente y consecuente con la tesis, cldsica o0 moderna, que

se siga respecto de la herencia.

4.3.7.4. Conclusion

En nuestra opinioén, nuestro ordenamiento acoge la solucion germanica de la
adquisicion automatica de los legados sin perjuicio de la facultad de repudiarlos en
los articulos 881 y 882 del Codigo Civil; y ello supone que no existe un ius
transmissionis como el del articulo 1006 del Codigo Civil, sino una institucion
propia que permite que se transmita la facultad de repudiar.

Pensemos en el testador que instituye heredero a un hijo y le lega un bien. Si el
hijo fallece sin manifestarse, se aplicaria el derecho de transmision respecto de la
herencia; pero no respecto del legado, que ya habria adquirido desde la muerte del
causante.

De este modo, el heredero de dicho hijo encontraria en el caudal relicto el ius
delationis para aceptar o rechazar la herencia deferida al causante y también
encontraria en dicho caudal el bien legado a su causante unido a la facultad de
repudiar dicho legado.

180 BOSCH CAPDEVILA, E., “Articulo 1006”..., op.cit., p. 1533.
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4.4. Derecho de transmision y sucesion forzosa o legitimaria
4.4.1. Introduccion

La sucesion legitimaria o forzosa se define tradicionalmente como aquella que se
defiere necesaria e imperativamente por ministerio de la ley, sin tener en cuenta las
disposiciones del causante e incluso a pesar de lo sefialado en ellas.

En la aplicacion del derecho de transmision, la posible existencia de legitimarios
del causante originario no tiene trascendencia, puesto que el articulo 1006 del Codigo
Civil habla de la muerte del heredero, y a los legitimarios se les puede dejar su
legitima por titulo de herencia o legado.

Sin embargo, si es de suma importancia la existencia o inexistencia de
legitimarios del transmitente.

Y ello porque, de seguir la tesis clasica, el transmitente va a suceder al causante
originario, se va a incrementar el patrimonio hereditario de aquél, y por tanto, se va a
incrementar el quantum de sus herederos forzosos.

En cambio, en la tesis moderna, el transmitente no va a recibir nada del causante
originario, sino que le suceden los transmisarios, y por tanto los legitimarios del
transmitente en nada se ven afectados, puesto que su legitima solo recae sobre el
caudal relicto del transmitente, en el que inicamente se encuentra como valor el ius
delationis pero nunca el contenido patrimonial de la herencia del causante originario.
En principio, tampoco podrian los legitimarios del transmitente pretender ostentar un
derecho sobre dicho ius delationis, puesto que es un derecho cuyo destinatario viene
predeterminado legalmente, siendo éste el heredero del transmitente, sea o no sea
legitimario, aunque esto no es pacifico en la doctrina, ya que hay quienes entienden
que dichos legitimarios del transmitente ostentan un derecho sobre el ius delationis
que debe materializarse cuando los transmisarios sucedan al causante.

Observa PEREZ RAMOS que “para la tesis de la doble transmision, en la
escritura de particion de la herencia del primer causante es necesario la concurrencia,
presentes o representados, tanto de los herederos, legatarios de parte alicuota,
conyuge viudo y legitimarios del primer causante como, en la medida que se
adjudican bienes del primer causante en pago de la cuota hereditaria del transmitente,
los mismso sujetos, pero relativos al transmitente.

En cambio, para la teoria de la adquisicidon directa, basta con el consentimiento
de los herederos, legitimarios y viudo del primer causante, mas los herederos del
transmitetne (los transmisarios), pero en cambio no se necesita la concurrencia del
conyuge viudo del transmitente, sus legatarios de parte alicuota o sus legitimarios no
herederos, ya que los bienes del primer causante no se integran en la herencia del
transmitente”.'®!

Profundicemos en esta influencia de la sucesion forzosa en la eleccion entre las
tesis clasica y moderna sobre el derecho de transmision.

161 PEREZ RAMOS, C., “El legitimario del transmitente, que no sea transmisario, no tiene que consentir
la particion de la herencia del primer causante”. En El Notario del siglo XXI. Colegio Notarial de Madrid,
Madrid, 2019, p.188.

140



4.4.2. Tesis clasica del derecho de transmision

Deciamos que en la tesis cldsica aparece un nuevo problema juridico: el de los
herederos forzosos del transmitente cuando no son también sus herederos
voluntarios.

SOLIS VILLA sefiala que “cuando los transmisarios (que aceptan y adquieren la
herencia del primer causante o una cuota de ella) son también los Unicos interesados
en la herencia del transmitente, la identidad sera total. Pero no la habra si en la
herencia del transmitente concurre también algin legatario de parte alicuota (sea un
legitimario al que se le lega su legitima, sin mas especificacion, o un no legitimario
al que no se quiere instituir heredero, pero si darle una pars bonorum).

Cuando haya identidad de interesados daré igual, a efectos practicos, aplicar, sin
mas averiguaciones, el articulo 1006 CC, y con mayor motivo si se sigue la doctrina
clasica (doble transmision) sobre la forma en que sucede el transmisario al primer
causante, pues al integrarse los bienes de la herencia de dicho primer causante en la
herencia del transmitente, de quien los reciben los transmisarios, seran tenidos en
cuenta dichos bienes para el célculo de las legitimas (818 CC) que sean carga de la
herencia del transmitente, a quien suceden directamente los transmisarios (en el ius
delationis 'y en los bienes que procura su ejercicio procedentes del primer
causante).”!%?

Sin embargo, si se plantean problemas cuando el transmitente tiene un heredero
voluntario diferente a sus herederos forzosos, puesto que habra que decidir si dichos
legitimarios tienen que calcular su legitima unicamente sobre el caudal hereditario
del transmitente o si, una vez ejercitado positivamente el ius delationis por el
transmisario, los legitimarios calcularan su legitima sobre el caudal total, sumado el
proveniente del causante originario que ha recibido el transmitente.

En este ultimo sentido lo entendemos, puesto que segin los parametros de la
tesis clasica, y dada la retroaccion de aceptaciones, el transmisario hereda del
transmitente un unico caudal hereditario en el que se encuentra incluido el que el
transmitente heredd del causante originario. Por ello, los legitimarios del
transmitente si pueden reclamar su porcion legitimaria sobre el caudal total.

Sin embargo, debemos decir que esta posicion no es pacifica en la doctrina.
SOLIS VILLA sigue una solucion diferente, aunque lo hace desde un punto de vista
genérico y sin discernir entre la tesis clasica y la moderna. Sostiene que debe tenerse
en cuenta el valor del ius delationis para la computacion de legitimas pero que ello
no supone que dichos bienes estén afectos a su pago, al sefalar que “es dudoso que el
computo del valor de la delacién suponga también la afeccion directa de los bienes
de la herencia del causante inicial al pago de las legitimas a cargo del transmitente,
sin mas argumento que el de ser de aquélla procedencia los bienes que corresponden
al transmisario. Parece excesivo aplicar el art. 806 CC a bienes que nunca han sido
del transmitente, sino, que, a lo mas, (para los que niegan la sucesion directa del
transmisario) se les ha hecho pasar fugazmente por la herencia del transmitente, para

162 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 352, 353.
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salir inmediatamente hacia el patrimonio del transmisario, si es heredero inico o a la
comunidad hereditaria exclusiva de transmisarios, si son varios. Parece mas
adecuado a la independencia de las dos sucesiones (la del causante inicial y la del
transmitente) que si éste no ha dejado bienes suyos suficientes para pagar las
legitimas asi computadas, puedan sus legitimarios (como acreedores del transmisario
por sus legitimas) embargar los bienes procedentes de la herencia del primer
causante, con fundamento en la accién de complemento que regula el art. 815 CC; vy,
si la hubiese repudiado y careciese de bienes propios suficientes para pagar las
legitimas asi computadas, ejercitar el derecho del articulo 1001 CC, en la medida de
sus legitimas insatisfechas.” 63

Entiende el autor por tanto que los bienes del causante originario si se deben
tener en cuenta a efectos de computacion de legitima de los legitimarios del
transmitente, pero que no existe la afeccion pars bonorum sobre los bienes
procedentes de dicho causante originario, sino tan sélo una accion de complemento
de legitima.

Consideramos que la teoria que propugna puede ser apta dentro de la tesis
moderna del derecho de transmision, pero no en la tesis clésica, en la que, al fallecer
el transmitente y ejercitar positivamente el transmisario su ius delationis sobre la
herencia del causante originario, se produce una confusion de patrimonios: se
entiende que el transmitente ha sucedido al causante originario al fallecer éste; y que
el transmisario ha sucedido al transmitente al morir éste, en todo su patrimonio
hereditario, en el que se incluia el procedente del causante originario, tanto a los
efectos que favorecen al transmisario como a los efectos que le pueden perjudicar,
pues por ello tenia también la posibilidad de aceptar la herencia del transmitente y
repudiar la del causante originario si consideraba que ello iba a suponerle un
gravamen excesivo por tener que satisfacer una mayor porcion a los legitimarios del
transmitente.

163 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 357.
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4.4.3. Tesis moderna del derecho de transmision

De seguir la tesis moderna o de la adquisicion directa, la sucesion forzosa tiene
una influencia diferente. Como deciamos anteriormente, los legitimarios no
herederos del transmitente calculardn su legitima sobre el caudal relicto del
transmitente, y éste no se va a ver aumentado ni disminuido por el hecho de que su
heredero, el transmisario, acepte en ejercicio del ius delationis la herencia del
causante originario ya que, segun esta tesis moderna, le sucedera directamente a ¢l.

Deciamos antes que, como mucho, se podria entrar a discutir si el ius delationis
que si recibe el transmitente, y que no ejercita, debe tener un valor econémico, que
deba tenerse en cuenta para el célculo de la legitima de los herederos forzosos del
transmitente.

Nos hemos posicionado anteriormente en contra de ello. Sin embargo, sefiala
SOLIS VILLA que “si se sigue la doctrina de la sucesion directa del transmisario al
causante inicial, los legitimarios herederos y tnicos interesados en la herencia del
transmitente encontrardn en la herencia del primer causante los bienes que habrian
hallado en la del transmitente, por lo que no sufren perjuicio alguno, aun en el caso
de que sus legitimas se calculen solo sobre el valor neto del caudal relicto del
transmitente, como sostienen los defensores de la teoria estricta de la sucesion
directa, que niega a los legitimarios del transmitente que no sean sus herederos (art.
815 CC) cualquier intervencion en la herencia del primer causante, que para ellos es
completamente ajena. Precisamente, pensando en los legitimarios no herederos del
transmitente (que, en rigor, deberian quedar excluidos de la sucesion al primer
causante) se moderan los efectos de la sucesion directa (por razones de justicia) para
que estos legitimarios no sufran perjuicio, mediante la computacion del valor del ius
delationis en el calculo de sus legitimas.”!64

En caso de seguir esta variante dentro de la tesis moderna, surgird un nuevo
problema: como valorar, a efectos de fijacion de legitimas, el ius delationis.

Consideramos que no quedaria otra opcién que valorarlo en la misma cuantia
que el caudal relicto del causante originario. Esta solucion propugna, como veiamos,
SOLIS VILLA, que considera que “parece justo, entonces, que en el computo de las
legitimas del transmitente, se incluya a efectos de la reconstruccion ad valorem del
patrimonio del transmitente (art. 818 CC), el valor de la delacion, que si es
susceptible de valoracion; esta proteccion es muy necesaria en un sistema como el
nuestro en el que el deudor de la legitima no est4 obligado a instituir herederos a sus
legitimarios (art. 815 CC) y vemos como la facultad de elegir el titulo por el que se
satisface la legitima origina casi siempre el conflicto entre el transmisario (que puede
ser un extrafio) y los descendientes o la viuda del transmitente. Esta computacion no
disminuye ni coarta la libertad del transmisario para aceptar o repudiar la herencia
del primer causante (art. 988 CC).”!6

Otros autores sin embargo entienden que el ius delationis no tiene caracter
patrimonial, como JORDANO FRAGA, que critica la posicion patrimonialista del

164 OLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 353.
165 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 357.
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ius delationis y sehala que “la insuficiencia de este argumento es patente por la
falsedad manifiesta de la premisa de que se parte (todo lo heredable tendria
naturaleza patrimonial).” 166

Lo argumenta diciendo que “la extrapatrimonialidad no es incompatible con la
heredabilidad. La extrapatrimonialidad si significa, en cambio, necesariamente
indisponibilidad, pero ésta, a su vez, es compatible con la sucesion ope legis,
producida por la ley sin disposicion ni inter vivos ni mortis causa por parte del titular
originario, en la titularidad extraptrimonial del causante subsistente tras su
fallecimiento (e incluida ex lege en la herencia), en favor de su heredero (el
adquirente de la herencia).”!®’

Seguimos esta Ultima corriente: preferimos sostener que se trata de un derecho,
el de aceptar la herencia, personalisimo y no valuable econdmicamente.

Asi, de seguir la tesis moderna, entendemos que debe hacerse con todas sus
consecuencias, entre las que destaca la no afectacion del derecho de transmision a las
legitimas de los herederos forzosos del transmitente.

Es ésta una cuestion de indudable trascendencia en la practica, sobre todo si se
sigue la tesis moderna pero se modera en el sentido expuesto por SOLIS VILLA,
entendiendo que el transmisario sucede directamente al causante originario, pero que
en el computo de las legitimas de los herederos forzosos del transmitente debe
tenerse en cuenta el valor del ius delationis.

Es una solucién con la que, como hemos dicho, no estamos de acuerdo, pero que
no por ello carece de coherencia, si se sostiene que el transmisario sucede al causante
originario en su patrimonio hereditario, pero al transmitente en el ius delationis, que
por tanto debe computarse para las legitimas.

Ademas, en la practica, esta solucion suele evitar controversias. Observa SOLIS
VILLA que “en la practica notarial se aplica con frecuencia el art. 1006 CC,
interviniendo también en la particion de la primera herencia los legitimarios no
herederos y el conyuge viudo del transmitente, aquéllos por virtud de los arts. 806 y
839 CC, siendo escasa la litigiosidad a que da lugar por la inclinacion natural de los
notarios a buscar las soluciones mas seguras y acreditadas, lo que supone, por lo
general, seguir la teoria de la sucesion directa tal como la concibe ALBALADEJO.
La teoria estricta o rigurosa, a tenor de la cual los legitimarios del transmitente no
tienen derecho alguno en la herencia del primer causante, que es totalmente
independiente de la del transmitente, tiene bastantes defensores, pero muy poca
repercusion practica (porque se estima injusta en sus resultados), quedando relegada

al ambito de los estudios doctrinales”.'®®

166 JORDANO FRAGA, F., “Los acreedores del llamado...”, op. cit., p. 49.
167 JORDANO FRAGA, F., “Los acreedores del llamado...”, op. cit., p. 51.
168 SOLIS VILLA, C., “La aceptacion improcedente (o tardia) de la herencia...”, op.cit., p. 357.
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4.4.4. Conclusion

Se trata, en definitiva, de una cuestion controvertida. En nuestra opinidon, cuando
se opta por la tesis cldsica o por la tesis moderna, deben seguirse sus consecuencias
de modo coherente.

Por ello, si se sigue la tesis clasica, el transmisario recibe del transmitente una
herencia en la que ya se encuentra la del causante originario, aceptada indirectamente
via ius delationis, y por tanto los legitimarios del transmitente pueden computar su
legitima sobre el total.

Y si se sigue la tesis moderna, el transmisario sucede directamente al causante
originario, y nada pueden reclamar los herederos forzosos del transmitente sobre
dicha herencia, que les es extrafia, sin que sirva el argumento de valorar el ius
delationis que si recibi6 el transmisario del transmitente, puesto que pudo ejercitarlo
positiva o negativamente, y es un derecho con un fuerte caracter personal que impide
patrimonializarlo, que ademas se desgaja de la sucesion por mandato del articulo
1006 del Codigo Civil.

Y ello a pesar de que el transmisario, heredero voluntario del transmitente,
podria perjudicar a los legitimarios de éste, negando la posibilidad de que el
transmitente hubiera aceptado tacitamente en vida la herencia del causante originario,
para aplicar el derecho de transmision en su version moderna con el fin de perjudicar
a los herederos forzosos del transmitente y que reciban una legitima inferior. Estos
ultimos, en su caso, podran recurrir a la doctrina sobre el abuso de derecho del
articulo 7.2 del Codigo Civil.

Esta conclusion de que la tesis moderna conlleva la innecesariedad de
intervencion de los legitimarios del transmitente es compartida por PEREZ RAMOS,
que sefiala que “en la particion de la herencia del primer causante no tienen por qué
intervenir ni consentir los legitimarios no herederos del transmitente, puesto que ni
son legitimarios del primer causante ni son sus herederos.

Si que deben intervenir en la particién de la herencia del transmitente, que es el
lugar donde se debe agregar el valor del ius delationis para calcular la legitima
individual y donde, en su caso, deben consentir los legitimarios del transmitente que
su legitima —cuyo importe se ha incrementado- no se satisfaga con bienes del primer

causante.”'®

169 pPEREZ RAMOS, C., “El legitimario del transmitente...”, op.cit., p.194.
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4.4.5. Situacion del conyuge viudo del transmitente

4.4.5.1. Introduccion

La opcién por una u otra tesis del derecho de transmision tiene una especial
trascendencia para un sujeto diferente a los protagonistas del mismo: el viudo del
transmitente, que serd beneficiado en la tesis clasica y perjudicado en la moderna; de
un modo semejante al que veiamos anteriormente para el resto de legitimarios del
transmitente.

Por las especiales caracteristicas de la legitima de dicho cényuge viudo,
consideramos trascendente estudiarlo por separado.

4.4.5.2. Tesis clasica del derecho de transmision

En la tesis cldsica, como el transmitente sucede al causante originario, el
patrimonio hereditario del primero se ve incrementado con lo que recibe de su
causante originario. Por ello, el usufructo que constituye la legitima del viudo recae
sobre una mayor masa hereditaria, ya que no sélo comprende el patrimonio
hereditario del transmitente, sino que €ste se ha aumentado por confusion con el del
causante originario.

Entonces se plantea si el viudo del transmitente, cuya legitima, mientras no se
conmute, no se concentra en ningn bien sino en todo su patrimonio, debe intervenir
en la decision de los transmisarios de aceptar o repudiar, en ejercicio del ius
delationis, la herencia del causante originario.

Si se considera el ius delationis como un bien mds de los que integran la
herencia del transmitente, la respuesta solo debe ser positiva. Igual que debe
intervenir en la venta de un bien antes de la particion, también debera intervenir en la
decision de aceptar o repudiar, pues su usufructo recae sobre todo el patrimonio
hereditario mientras no se concrete en la particion.

Si, en cambio, se considera que el ius delationis se sujeta a una delacion especial
y desgajada que, por ministerio de la ley, corresponde so6lo a los herederos del
transmitente, s6lo ellos deberan decidir sobre el sentido de su ejercicio.

Nos posicionamos a favor de esta segunda opcion.

Ya hemos dicho que el ius delationis es un valor integrante de la herencia del
transmitente, pero entendemos que, por el tenor del articulo 1006 del Cédigo Civil,
se somete a una sucesion separada, y pasa directo a los herederos del transmitente,
sin que le afecte la legitima del viudo en cuanto a su ejercicio, cuya decision solo
corresponde a aquellos, por su cardcter personalisimo.

Ello sin perjuicio de que, si los transmisarios ejercitan el ius delationis en
sentido positivo, segun la tesis cldsica, hacen al transmitente heredero del causante
originario, por lo que se ve incrementada la masa hereditaria, y el viudo se ve
beneficiado ya que su usufructo legitimario se extiende sobre una herencia mayor.

En este sentido, cabe recordar que la resolucion de la Direccion General de
Registros y Notariado de 22 de Octubre de 1999, citada anteriormente y dictada en
una época en la que prevalecia la tesis clasica, otorga derecho al viudo del
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transmitente a intervenir en la particion que realicen los transmisarios, por considerar
que su legitima se extiende a todos los bienes del caudal hereditario del causante
originario.

4.4.5.3. Tesis moderna del derecho de transmision

Sin embargo, si se sigue la tesis moderna o de la adquisicion directa, el
transmisario sucede al transmitente en el ius delationis y al causante originario en la
herencia.

Se plantearan los mismos problemas sefialados anteriormente sobre si el viudo
debe intervenir en la decision del transmisario por cuanto su legitima comprende
dicho ius delationis; pero en cambio, una vez los transmisarios ejerciten
positivamente el ius delationis, como los transmisarios suceden directamente al
causante originario al ejercitar el ius delationis, la legitima del viudo del transmitente
no recaera sobre dicho caudal procedente del causante originario, por lo que en nada
le afecta dicha decision, en la que se plantea si debe intervenir, al conyuge viudo del
transmitente, ya que el patrimonio hereditario del transmitente, sobre el que recae su
legitima, permanece inalterado, y el patrimonio del causante originario pasa directo a
los transmisarios.

Asi lo observa GALAN, al sefialar que “no parece que esta intervencion de la
viuda del transmitente le otorgue propiamente un derecho de usufructo en la sucesion
del primer causante, por lo que la teoria moderna evita también el problema de la
aparicion de un doble usufructo viudal, para el caso de concurrir la viuda del
transmitente con la del primer causante, supuesto que precisaba su configuracion
como usufructo sucesivo”.!7

Esta es la posicion que siguié durante cierto tiempo la anteriormente llamada
Direccion General de los Registros y del Notariado, que en sus resoluciones de 26 de
Marzo y de 11 de Junio de 2014, abandonando explicitamente el criterio acogido en
la de 22 de Octubre de 1999 consider6 que en las operaciones divisorias de la
herencia de la primera causante no es necesaria la intervencion del conyuge del
transmitente y si tan solo la de la transmisaria.

Es esta una posicion que claramente tenia como perjudicado al viudo del
transmitente, cuya legitima recae sobre un patrimonio mas limitado s6lo por el hecho
de que su conyuge no aceptase en vida la herencia del causante originario.

Sin embargo, recientemente, la Direccion General, en resolucion de 26 de Mayo
de 2021, confirmando el camino iniciado en las de 5 y 11 de abril y 6 de junio de
2019 y 3 de febrero de 2021, ha modificado su criterio exigiendo, no sélo que en la
particion de la herencia del causante originario intervenga el viudo del transmitente,
sino que ademas, se exprese la causa de dicha intervencion, sefialando si se va a
adjudicar o no bienes dicho viudo, y en este tltimo caso si ello se debe a un acto de
liberalidad.

170 GALAN DIAZ, R., “El derecho de transmisidn, con especial atencion a la consolidacion de la tesis de
la adquisicion directa”. En El Notario del siglo XXI. Colegio Notarial de Madrid, Madrid, 2017, p.146.
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El supuesto de hecho era el de un causante fallecido con dos hijos a los que
designaba herederos. Fallecido uno de los hijos intestado con viuda e hijo, sin aceptar
ni repudiar la herencia de su padre, resultd por tanto su sucesor su hijo, sin perjuicio
de los derechos legitimarios de su viuda. En la particion de herencia del primer
causante intervinieron tanto su hijo, como su nieto y la viuda del hijo premuerto, que
simplemente consintid dicha particion como viuda del transmitente.

El Centro Directivo comienza su argumentacion sefalando que la obligada
proteccion de los herederos forzosos exige entender que, a efectos de determinar el
importe de la legitima, el ius delationis también se computa, porque en si es
susceptible de valoracion economica por lo mismo que es susceptible de venta.
(...)Aunque el transmisario que ejercita positivamente el «ius delationisy adquiere la
condicion de heredero directamente del primer causante, su contenido viene
delimitado por la vocacion al transmitente; al formar tal derecho parte de la
herencia del transmitente, con ese derecho —y, por ende, con la herencia del primer
causante— debe satisfacerse a los legitimarios del transmitente.

Tras estas premisas, en las que partiendo de la tesis moderna o de la adquisicion
directa, propugna la defensa de los legitimarios del transmitente, con la premisa ya
sentada en anteriores resoluciones de que el viudo del transmitente debe
necesariamente intervenir en la particion de la herencia del causante originario, la
Direccion General da un paso mas, y entiende que la intervencion del viudo del
transmitente en la herencia del primer causante no puede consistir solamente en
declarar que presta su consentimiento a dicha particion; sino que debe hacerse una
adjudicacion o especificarse en qué concepto presta ese consentimiento, es decir,
cual es el concreto titulo material que constituye la causa de que no reciba ninguna
adjudicacion. Sienta finalmente su doctrina diciendo que dicho viudo del
transmitente deberia expresar que renuncia a su legitima en la herencia del
transmitente —y entonces ya no seria participe de esa comunidad sobre los bienes de
la herencia del primer causante—, o que sin renunciar a esa legitima no recibe nada
en la particion porque estd conforme con que los demas participes reciban excesos
de adjudicacion a titulo gratuito; o que ha recibido dinero extrahereditario u otros
bienes o, que se extinguen créditos que ostentan frente a ese conyuge los demas
participes por el mismo importe del exceso de adjudicacion; o por cualquier otra
causa valida en Derecho.

En nuestra opinion, el contenido de la citada resolucion peca de incoherencia,
puesto que es incompatible con los parametros de la tesis moderna o de la
adquisicion directa, ya que atribuye al viudo del transmitente un derecho patrimonial,
no solo sobre el ius delationis, sino sobre la propia herencia del causante originario,
exigiendo que el viudo renuncie a una adjudicacion concreta de bienes de dicha
herencia; lo cual no puede admitirse sin admitir previamente que dicha herencia del
causante originario se integra en la del transmitente, es decir, que el transmitente
sucede al causante originario, en definitiva, que realmente rige la tesis cldsica o de la
doble transmision.
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4.5. Pluralidad de transmisarios
4.5.1. Introduccion

El esquema tradicional de estudio del derecho de transmision parte de la
existencia de un causante, un transmitente y un Unico transmisario.

Sin embargo, consideramos que el estudio de supuestos de pluralidad de
transmisarios podria ayudarnos a resolver dudas que plantean las tesis clasica y la
tesis moderna del Derecho de transmision.

Como hemos senalado previamente, no nos referiremos a la herencia del
transmitente, puesto que no plantea ningun problema especial, ya que en ella la
pluralidad de herederos tiene las mismas reglas que en todas las herencias, previstas
en el articulo 1007 del Cdodigo Civil.

Baste sefalar, como reitera PUIG PENA, que respecto de la herencia del
transmitente “cuando son varios los favorecidos por el derecho de transmision,
podran unos aceptar y otros repudiar la herencia; asi como también cada uno gozara
de libertad para aceptar la herencia puramente, o a beneficio de inventario”.!”!

Sin embargo, si hay particularidades respecto de la herencia del causante
originario en el juego del derecho de transmision, puesto que los transmisarios
pueden: aceptar todos la herencia del causante originario; repudiarla todos; o
aceptarla unos y repudiarla otros; y ante estas situaciones hay diferentes
consecuencias.

Si la aceptan o repudian todos ellos, no se plantearan peculiaridades diferentes
de las que acontecen cuando es uno solo el transmisario y que ya hemos tratado
anteriormente; pero si unos aceptan y otros repudian, si se da lugar a una serie de
cuestiones de interés para el problema juridico que aqui se trata de resolver.

71 PUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espafiol..., op.cit., p. 458.
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4.5.2. Evolucion historica

El Proyecto de Codigo Civil de 1851 decia en su articulo 836: “Si son varios los
herederos y hay discordancia, aceptaran los que quieran, y los que no quieran, no;
pero los que acepten, lo hardn por la totalidad. Si la discordia fuere sobre aceptar a4
beneficio de inventario 6 sin ¢l, se aceptara a beneficio de inventario y aprovechard a
todos los coherederos.”

Por tanto, la solucion del Proyecto era una suerte de acrecimiento: siendo varios
transmisarios, los que aceptaran la herencia del causante originario la recibirian en su
totalidad; salvo que hubiere desacuerdo sobre si aceptar puramente o de forma
beneficiaria, en cuyo caso se aplicaba ésta tltima.

Como observa GITRAMA, “se complica la cuestion si siendo al menos dos los
herederos llamados a la herencia primitiva y muertos (por ejemplo, en accidente) sin
gjercitar su opcion, y siendo dos o mas aquellos a los que se transmite el ius
delationis, unos quieren aceptar y otros no, unos quieren hacerlo pura y simplemente
y otros en forma beneficiaria. El Proyecto de Cddigo de 1851 resolvia que los
aceptantes se harian con la totalidad de la herencia y que si la discordia versaba sobre
aceptar o no a beneficio de inventario, se entenderia que si en provecho de todos; es
decir, que la aceptacion seria beneficiaria. El legislador del Codigo civil seguramente
estim6 suficiente el precepto del articulo 1007, que después veremos y que acusa
mayores generalidad y libertad que el Proyecto de 1851.77

Al respecto senal6 MUCIUS SCAEVOLA que “nuestro proyecto de 1851 seguia
el camino trazado por el Codigo francés. El de 1882 cambid de rumbo y establecio
que podrian unos herederos aceptar la herencia y otros renunciarla, pero que los que
aceptaran tomarian la totalidad; y que en el caso de querer aceptarla todos, unos
simplemente y otros 4 beneficio de inventario, se entenderia aceptada toda del tltimo
modo.”!”

Ya con arreglo al Proyecto de 1851, se observo la existencia de la problematica
doctrinal, como hemos visto, y como observdo MANRESA diciendo que “a pesar del
rigor de los principios, segun los cuales todos los herederos del transmitente obran en
nombre de éste, cuya aceptacion debia ser indivisible, no vemos inconveniente en
admitir que uno de ellos acepten y otros repudien la primera sucesion, porque cada
uno de dichos herederos es, con independencia de los demas, representante de su
personalidad una ¢ indivisa, y como tal, usa del derecho que correspondia 4 su
respectivo causante con libertad; pero es preciso que los que acepten no lo hagan en
parte, sino por entero, esto es, que ellos s6lo abarquen toda la cuota que correspondia
a su causante, quedando los demés como extrafios 4 la herencia primera.

Ahora bien, si convienen en la aceptacion todos 6 varios, supuesta en los otros la
libertad de renunciar, esa aceptacion, por analogia con lo preceptuado en el art. 1007,
y dada la omision de la regla que daba el proyecto de 1851, podréd hacerse por unos
puramente y por otros & beneficio de inventario, ya que los acreedores y legatarios no
se perjudican, los coherederos son todos libres, y la anomalia que parece envolver

172 ALBALADEJO, M.; GITRAMA GONZALEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 287.
3 MUCIUS SCAEVOLA, Q., Cédigo Civil comentado..., op.cit., p. 481.
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esta solucion se halla aceptada por el Codigo en el citado art. 1007, que establece una
regla mas general que la de dicho precepto, ¢ inspirada en un criterio de mayor
libertad.”!

Parece por tanto que el autor deja entrever que los principios del Derecho
conducirian a obligar a los transmisarios a aceptar o repudiar, todos en conjunto, la
herencia del causante originario; pero el legislador ha querido ser mas flexible y
permite que unos transmisarios acepten y otros repudien dicha herencia, una vez
aceptada la del transmitente.

Introduce asi MANRESA lo que podria ser una tesis general, precedida de la
tesis especial que, segiin admite, seria la logica segliin los principios del Derecho.
Veamos ambas.

174 MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 451.
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4.5.3. Tesis general

El punto de partida de la tesis general es la permisividad de que cada
transmisario libremente pueda aceptar o repudiar la herencia del causante originario,
una vez adquirido el ius delationis por aceptacion de la herencia del transmitente;
puesto que como afirma el articulo 988 del Codigo Civil, la aceptacion y repudiacion
de la herencia son actos voluntarios y libres, y el articulo 1007 del Coédigo Civil
permite a cada heredero aceptar o repudiar, no pudiendo considerarse fortuita la
ubicacion de este precepto justo después de tratar el derecho de transmision. Aunque,
como veremos posteriormente, €ste precepto podria tener una interpretacion
alternativa.

Es la posicion seguida mayoritariamente por la doctrina, como observamos en la
propuesta de redaccion de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho
Civil, cuyo articulo correspondiente dice que “Si son varios pueden ejercer el
derecho de forma independiente unos de otros”.!”

La idea de partida senalada la sostiene PUIG BRUTAU, aunque no
taxativamente, seguramente por lo que luego diremos, al sefialar que “cuando el
segundo causante tiene varios herederos, esto es, cuando son varios los favorecidos
por el derecho de transmision, seguramente podran unos aceptar y otros repudiar la
herencia del primer causante, o aceptarla unos puramente y otros a beneficio de
inventario.”!”®

Del mismo modo sigue esta tesis ROCA SASTRE al decir que “cuando los
favorecidos por el derecho de transmision son dos o mas herederos, hay base para
sostener que podran unos aceptar y otros repudiar la herencia, asi como cada uno
gozard de libertad para aceptar la herencia puramente, o a beneficio de inventario. El
articulo 1007 del Codigo Civil asi lo establece respecto de los herederos directos del
causante, y creemos que no hay fundamento alguno para sostener distinto criterio
cuando sean herederos indirectos por via del derecho de transmision.

Este criterio es el dominante en la legislacion comparada (Italia- Austria, etc., e
incluso Alemania en cuanto a la facultad de repudiar, que es lo que es objeto del
derecho de transmision). En cambio, en Francia, el art. 782 del Cédigo Napoledn
dispone que si los varios herederos no se ponen de acuerdo acerca de la aceptacion o
de la repudiacion, debera ser aceptada la herencia forzosamente, si bien a beneficio
de inventario.”!”’

Y PUIG PENA explica el funcionamiento de esta tesis seguida
mayoritariamente, al decir que “si alguno de los herederos beneficiarios del ius
transmissionis, ejercitando este derecho, repudia la primera herencia, se produce -
segun la doctrina dominante- un acrecimiento sucesorio a favor de los coherederos
del repudiante y no una delaciéon de cuota vacante a favor de los otros posibles
herederos del primer causante, ya que las palabras e/ mismo derecho, que emplea el

175 GALICIA AIZPURA, G., “Articulo 568-15”..., op.cit., p. 610.
176 pUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil..., op.cit., p.214.
177ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 352.
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art. 1006, hay que entenderlas en el sentido de significar que el ius delationis pasa
integro o en bloque al grupo de herederos del heredero”.!”

En definitiva, entienden los autores citados que, habiendo varios transmisarios
que aceptan la herencia del transmitente, son luego cada uno libres de aceptar o
repudiar la del causante originario, y que si alguno lo repudia, su derecho acrece a los
otros transmisarios aceptantes.

Se niega directamente y sin siquiera plantearlo que dicha parte repudiada pudiera
pasar a otros herederos del causante originario, lo cual, desde nuestro punto de vista,
seria interesante.

Se trataria como vemos de observar qué ocurre si se produce un llamamiento
frustrado al repudiar uno de los transmisarios la herencia del causante originario. Hay
dos posibles soluciones.

La primera, que siguen los autores citados, es entender que directamente se opta
por el acrecimiento de su derecho a favor del resto de transmisarios, basandose en la
expresion el mismo derecho del Codigo Civil, entendiendo que el caracter imperativo
de la institucion veda cualquier posibilidad de optar por otras vias como una posible
sustitucion o el llamamiento a los herederos ab intestato. El fundamento radicaria en
que no se dan los presupuestos de aplicacion de una sustitucion legal, como la del
articulo 814 del Cédigo Civil, por haber repudiacion; pero si se dan los presupuestos
del derecho de acrecer del articulo 982 del Codigo Civil, que se darian en la
institucion del derecho de transmision, aunque no por voluntad de un testador, sino
del mismo legislador, que llama a varias personas (los transmisarios) a una misma
herencia (la del causante originario), lo cual es un argumento que presenta estrechos
vinculos con la tesis moderna del derecho de transmision.

Esta argumentacion la explica BOSCH CAPDEVILA diciendo que “se podria
argumentar para ello que los cotransmisarios forman un grupo, existiendo entre ellos
un llamamiento conjunto del que carecen el resto de coherederos del primer causante,
asi como que el art. 1006 CC utiliza la expresion e/ mismo derecho, que parte de la
doctrina interpreta en el sentido de significar que el ius delationis pasa en bloque al
grupo de transmisarios.”!”

La segunda posible solucion seria aplicar a la vicisitud que tratamos las reglas
ordinarias de los llamamientos frustrados. Entendemos que no habria que acudir a las
soluciones que nuestro ordenamiento aporta en sede de sucesion voluntaria, puesto
que el articulo 1006 del Codigo Civil no tiene nada de sucesion voluntaria, sino a las
soluciones que da en sede de sucesiones legales. Es decir, considerar que, si uno de
los transmisarios, una vez aceptada la herencia del transmitente, repudia la del
causante originario, se produce un llamamiento frustrado, que al acontecer por
repudiacion, no permite el juego del derecho de representacion, sino la aplicacion del
articulo 981 del Cédigo Civil, y por tanto, el acrecimiento.

178 pUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espafiol..., op.cit., p. 458.
17 BOSCH CAPDEVILA, E., “Articulo 1006”..., op.cit., p. 1532.
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Como vemos, ambas soluciones llevan a un mismo punto: el acrecimiento a
favor del resto de transmisarios; pero creemos que es mdas razonable aplicar la
segunda posicidn por ser su argumentacion a nuestro juicio mas coherente.

Del mismo modo cuando es s6lo un transmisario, en cuyo caso, de repudiar, se
produce un llamamiento frustrado en dicha herencia por repudiacion, desde el
instante del fallecimiento del causante originario, por el principio de retroactividad
de la repudiacion, con lo que debe solventarse conforme a las reglas generales de los
llamamientos frustrados; puesto que se entenderia que el transmitente, por boca del
transmisario, ha repudiado; y por tanto se produce un llamamiento frustrado al
transmitente, con lo que, de ser sucesion testada, se aplicarian sucesivamente la
sustitucion vulgar, el acrecimiento o la apertura de la intestada; y de ser sucesion
intestada, se aplicaria la representacion.

En el caso de pluralidad de transmisarios que estudiamos, la solucion del
acrecimiento es también la que escogen legalmente algunos ordenamientos de
Derecho comparado, como veremos en el capitulo 5.

Asi lo hace el derecho argentino, cuyo articulo 2290 del Codigo Civil y
Comercial sefiala en su segundo inciso que si los transmisarios no se ponen de
acuerdo en aceptar o renunciar la herencia deferida a su causante, los que la aceptan
adquieren la totalidad de los derechos y obligaciones que corresponden a éste.
También, indirectamente, el derecho uruguayo, cuyo articulo 1052 dice en su tltimo
inciso que “si la herencia deferida a una persona se transmite a sus herederos, segun
el articulo 1040, puede cada uno de los transmisarios aceptar o repudiar su cuota.” Y
lo mismo, finalmente, el ordenamiento venezolano, pues sefiala el articulo 1008 de su
Codigo Civil que “si estos herederos no estan de acuerdo para aceptar o para
renunciar la herencia, el que la acepta adquiere solo todos los derechos y queda
sometido a todas las cargas de la herencia, considerandose al renunciante como
extrafio.”

Otro modo de ver las cosas que permite justificar la posicion de que los
transmisarios puedan unos aceptar y otros repudiar la herencia del causante
originario en ejercicio del ius delationis es el que utiliza el argumento de la
separacion de patrimonios.

Este argumento es de mas facil comprension que el del acrecimiento, y lo
propugna GARCIA GARCIA, con la consideracién de que “hay aqui, en principio,
dos masas patrimoniales a efectos de la particion de herencia: una, compuesta por
aquellos bienes que proceden de ejercicio del ius delationis y que sustituyen a éste
por subrogacion real; y otra masa de bienes, la de los bienes propios del transmitente,
ya adquiridos por ¢l, que no proceden del primer causante.

Esta teoria de la separacion de patrimonios es compatible con la teoria clasica
que aqui se sigue, en virtud de la cual, aceptada la herencia del primer causante por
los transmisarios, los bienes de la primera herencia se integran en la herencia del
transmitente. Y es compatible, porque esa masa patrimonial separada, lo es respecto
a lo demas bienes del transmitente, pero formando parte ambas masas de una unidad
superior que es la herencia del propio transmitente.
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Lo que ocurre es que no se puede olvidar el destino diferente de esos bienes, que
han de ser adjudicados a aquellos transmisarios que hayan ejercitado positivamente
el ius delationis, y no a los que hayan renunciado a la herencia del primer causante,
sin perjuicio de sus derechos sobre los restantes bienes que componen la herencia del
transmitente, no afectados por esa renuncia a la herencia del primer causante.

Por tanto, la idea de patrimonio separado ha de aplicarse en el sentido de que los
bienes de ese patrimonio separado corresponden exclusivamente a los transmisarios
que hayan aceptado la herencia del primer causante, y en la particion de los mismos
no se pueden hacer compensaciones ni comunicaciones con los demads bienes de la

herencia del transmitente.”'8°

180 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 376, 377.
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4.5.4. Tesis especial

Hemos partido de la premisa de que, siendo varios los transmisarios, una vez
acepten la herencia del transmitente, pueden libremente cada uno de ellos de forma
independiente, aceptar o repudiar la herencia del causante originario.

Pero podriamos aventurarnos a dilucidar si seria factible que ésta premisa fuere
incorrecta; y que no existiera tal libertad para aceptar unos y repudiar otros la
herencia del causante originario, una vez aceptada por ellos la herencia del
transmitente y recibido asi el ius delationis sobre la herencia del causante originario.

El fundamento de éste pensamiento radicaria en entender que los transmisarios,
al aceptar la herencia del transmitente, son los sucesores del transmitente, se colocan
en su lugar, y como son él, s6lo pueden mostrar una voluntad, Unica, sin error
obstativo posible.

Ello se debe a la naturaleza de comunidad germanica que tiene la comunidad
hereditaria de los transmisarios sobre la herencia del transmitente que han aceptado,
que implica que debe adoptar sus decisiones en conjunto, en unidad. Del mismo
modo que para disponer sobre un bien hereditario antes de la particion se necesita el
concurso de todos, para ejercitar el ius delationis todos ellos deberian actuar; puesto
que ademas se trata el ius delationis de un derecho dotado de unidad y no
fraccionable.

Esta solucién es la apuntada por el Cédigo napolednico, como hemos
mencionado anteriormente, y no nos parece ni mucho menos desacertada.

Ya lo intuyd6 MUCIUS SCAEVOLA, si bien opté por la solucion general, al
decir que “el Cddigo, en el art. 1007, permite que unos herederos acepten y otros
repudien, y que unos acepten simplemente y otros & beneficio de inventario. Criterio
francamente liberal y expansivo, no debe merecernos protesta ni censura alguna.

Para llegar & esta solucion, los legisladores han tenido que vencer aparentemente
un poderoso obstaculo que no perdieron de vista los de 1882. La herencia no puede
aceptarse s6lo en parte; el heredero difunto puede transmitir el derecho a sus
sucesores propios; pero el derecho integro, el de aceptar totalmente 6 el de repudiar
totalmente, tal como €l le tenia.

Sin duda alguna, los autores del Codigo han caido en la cuenta de que esta
dificultad se halla resuelta en las reglas del derecho de acrecer. Tratase de varios
llamados 4 la misma herencia sin especial designacion de partes.”!8!

Por tanto, el autor observa como el ius delationis se transmite con unidad a los
transmisarios, pero entiende que cada uno de ellos puede individualmente ejercitarlo
aceptando o repudiando la herencia del causante originario, porque en caso de
repudiar, su ius delationis acrece a los otros transmisarios por cumplirse, segin el
autor, los presupuestos del derecho de acrecer, ya que han sido llamados los
transmisarios a una misma herencia, la del causante originario, sin especial
designacion de partes.

18I MUCIUS SCAEVOLA, Q., Cédigo Civil comentado..., op.cit., p. 482.
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En el ambito concreto del ordenamiento germanico, con sus peculiaridades en
esta materia, que estudiaremos posteriormente, BINDER también observa la tesis
especial que deciamos anteriormente, al sefialar que “si existieran varios herederos
transmisarios, entonces deberia pensarse que la herencia transmitida era una parte
integrante de la que les habia sido inmediatamente diferida, sobre la cual, por
consiguiente, los coheredaros solo podrian disponer mancomunadamente, y
asimismo s6lo mancomunadamente aceptar y repudiar.”!%?

La aplicabilidad de esta posicion de la mancomunidad en la decision del
ejercicio del ius delationis en nuestro ordenamiento radica en que, cuando son varios
los herederos y aceptan la herencia, se conforma la comunidad hereditaria, que tiene
corte germanico, puesto que hasta la particion, todos son titulares conjuntos de los
bienes que integran la herencia aceptada, y si entre ellos se encontrare un ius
delationis sobre otra herencia, también todos ellos deben decidir en conjunto sobre su
ejercicio, al igual que sélo los herederos pueden vender un bien antes de la particion
si lo hacen de modo conjunto.

En estos casos, en que los transmisarios ya han aceptado la herencia del
transmitente, pero ain no se han pronunciado sobre la del causante originario; la
situacion de la herencia entre causante originario y transmitente (o entre causante
originario y transmisarios si se sigue la tesis moderna) es de herencia yacente, por no
haber sido alin aceptada, teniendo como objeto el ius delationis; pero la situacion de
la sucesion entre el tranmitente y los transmisarios es de comunidad hereditaria, sin
haberse producido ya una particiéon que permita hablar de un derecho de propiedad
ejercitable individualmente, y aunque dicha particioén se hubiere efectuado, no podria
comprender el ius delationis que por los motivos expuestos previamente en el
presente capitulo no es susceptible de ser adjudicado a un transmisario y no a otro, ya
que la ley lo adjudica a todos los transmisarios conjuntamente.

Asi, como decimos, podria intuirse que, si la comunidad hereditaria tiene
naturaleza germénica, y si en estos casos incluye un ius delationis, no se puede
aplicar al mismo principios diferentes de los que se aplican al resto de bienes que la
integran, y por tanto el ejercicio de dicho ius delationis sobre la herencia del causante
originario debe ser conjunto.

También intuyd esta posicion ALBALADEJO, aunque optd por aplicar el
articulo 1007 del Codigo Civil y permitir la aceptacion separada, al decir que “los
sucesores del transmitente en el ius delationis pueden ser varios. En tal caso, dado
que aunque, en los términos ya vistos, es posible recibirlo a titulo singular, no se
puede atribuir a ninguno concretamente, suceden en €l conjuntamente todos los
adquirentes —que sean capaces de adquirirlo- de la herencia o legado de que forme
parte.

Y ya convertidos en titulares del mismo, llega el momento de ejercitarlo,
aceptando o no la herencia del primer causante.

182 BINDER, J., Derecho de Sucesiones..., op.cit., p. 180.
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La mayoria de los Codigos admiten que los diversos titulares puedan aceptar o
repudiar la herencia del primer causante separada e independientemente unos de
otros. Asi el nuestro (art. 1007).”!%3

Por tanto, ALBALADEJO, sin seguir esta tesis especial que planteamos, si la
deja entrever, aunque sin profundizar opta por la tesis que considera que siguen la
mayoria de ordenamientos, y considera aplicable a los transmisarios el articulo 1007
del Codigo Civil, sin plantear la posibilidad de que éste precepto solo se refiriese a
los transmitentes, herederos directos, pero no a los herederos iure transmissionis.

183 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil..., op. cit., p. 47- 48.
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4.5.5. Incidencia en el problema juridico

La cuestion de la pluralidad de transmisarios tiene su importancia en el problema
juridico que investigamos, puesto que las soluciones que hemos visto que se aportan
a dicha cuestion por la doctrina deben confrontarse con las tesis clasica y moderna.

El articulo 1007 del Cédigo Civil sefiala en su primer inciso que cuando fueren
varios los herederos llamados a la herencia, podran los unos aceptarla y los otros
repudiarla. La interpretacion mantenida tradicionalmente sostiene que también es
aplicable a los herederos transmisarios respecto de la herencia del causante
originario.

En la tesis clasica, los varios transmisarios son llamados a la herencia del
transmitente, pero no a la del causante originario, sino que, a través del ius
delationis, hacen al transmitente heredero del causante originario; pero Unicamente el
transmitente fue el llamado a dicha herencia. Asi, debiera considerarse que el articulo
1007, al hablar de los herederos “llamados™ a la herencia, so6lo se referiria a la
pluralidad de transmisarios, respecto de la herencia del transmitente; o a la pluralidad
de transmitentes, respecto de la herencia del causante originario; pero no a la
pluralidad de transmisarios respecto de la herencia del causante originario, puesto
que no son ellos los llamados, sino el transmitente.

Entendemos que de seguir la tesis clasica, los transmisarios en su conjunto, al
aceptar la herencia del transmitente, ocupan su lugar, reciben el ius delationis que les
permite aceptar o repudiar la herencia del causante originario; y si lo ejercitan en
sentido positivo, el que sucede al causante es el transmitente, a través de la decision
de los transmisarios.

Ello supone que todos los transmisarios deben decidir en conjunto sobre el
ejercicio del ius delationis. Cuando varios transmisarios aceptan la herencia del
transmitente, se colocan en su lugar, son el transmitente, y una Unica persona, con
una Unica voluntad; son una comunidad germanica, que debe actuar de forma
conjunta, y por tanto pueden todos optar por aceptar o todos por repudiar, pero sélo
habra una tnica aceptacion o repudiacion, porque solo el transmitente va a suceder al
causante originario, y no es posible que en una misma persona converjan voluntades
contrapuestas ni esta permitida la aceptacion parcial.

No obstante, nuestro ordenamiento es mas flexible y por razones practicas
excepciona la aplicacion de los principios generales y parece permitir que alguno de
los transmisarios repudie la herencia del causante originario, dando lugar a que
acrezca al resto la herencia, pero no el ius delationis, puesto que al repudiar un
transmisario, ya lo ha ejercitado.

Por tanto, lo que sigue la mayoria de la doctrina es que, siendo varios
transmisarios, los que acepten la herencia del causante originario seran los que haran
al transmitente heredero del causante originario, ficcionando que s6lo las voluntades
aceptantes conformardn la del transmitente para suceder a su causante. Tras ello, el
patrimonio del causante originario pasa al transmitente, y de éste a los transmisarios,
pero segun la doctrina, s6lo a los que ejercitaron el ius delationis en sentido positivo.
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No consideramos esta excepcionalidad admisible puesto que, si se sigue la tesis
clasica, una vez los llamados a la herencia del transmitente, sean todos o no, acepten
su la herencia, se convierten en transmisarios, todos los ellos ocupan el lugar del
transmitente, y no pueden decidir sobre la herencia del causante originario por
mayorias, ya que son una comunidad germanica, ni se puede entender que, de los
varios transmisarios, baste con que uno acepte la herencia del causante originario
para que el transmitente le suceda.

Ni tampoco se puede admitir que posteriormente, el patrimonio de dicho
causante originario se desgaje del patrimonio hereditario del transmitente y pase solo
a los transmisarios que ejercitaron positivamente el ius delationis y no a los que
repudiaron la herencia del causante originario pero si habian aceptado la del
transmitente, puesto si la habian aceptado, no es discutible que suceden al
transmitente en su herencia.

Si se sigue la tesis clasica, el transmitente recibe todo el patrimonio del causante
originario, y los transmisarios suceden al transmitente, y no pueden desgajarse los
dos patrimonios hereditarios; de forma que el del transmitente lo reciban todos los
transmisarios, y sin embargo el del causante originario so6lo los que ejercitaron
positivamente el ius delationis.

Por todo ello, preferimos entender que los transmisarios, en comunidad
germanica, deben aceptar o repudiar conjuntamente la herencia del causante
originario. Como hemos visto, ya algunos autores intuyeron que los transmisarios, al
aceptar la herencia del transmitente, segun la tesis clasica, ocupan su lugar, son él, y
como comunidad germénica deben actuar en conjunto.

En cambio, si se sigue la tesis moderna del derecho de transmision, los
transmisarios reciben el ius delationis del transmitente, pero al ejercitarlo suceden
directamente al causante originario.

Aqui si podria admitirse el acrecimiento en aplicacion del articulo 1007 del
Codigo Civil: como los transmisarios suceden directamente al causante originario, si
alguno ejercita el ius delationis y repudia, se produce un llamamiento frustrado en la
herencia del causante originario a uno de sus herederos, como si cualquier otro
heredero ordinario repudiase una herencia: de modo que, siendo testada, se aplica la
sustitucion vulgar, y como en este caso no existe, acudimos al acrecimiento por
cumplirse los presupuestos del articulo 982 del Codigo Civil; y siendo intestada, se
opta directamente por el acrecimiento por el articulo 981.

En definitiva, entendemos que la solucion del acrecimiento al caso de pluralidad
de transmisarios cuando alguno no quiere la herencia del causante originario sélo es
admisible bajo la aplicacion de los parametros de la tesis moderna, pero no de la tesis
clasica.

Esta solucion es coherente con lo que disponia el Proyecto de 1851 y con lo que
se recoge en algunos ordenamientos latinoamericanos, como veremos mas adelante.

A titulo de ejemplo, el Codigo Civil de la Republica Dominicana, tras regular el
derecho de transmision, sefala en su articulo 782 que “‘si estos herederos no estan de
acuerdo para aceptar o repudiar la herencia, debe ésta aceptarse a beneficio de
inventario.”
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Se parte por tanto de la tesis que sostenemos, supuesta la aplicacion de la tesis
clasica, es decir, que la herencia del causante originario debe ser aceptada o
repudiada por todos los transmisarios como comunidad hereditaria, y sefiala como
particularidad que si no estan de acuerdo, se debera aceptar a beneficio de inventario,
con lo que no se verdn perjudicados los transmisarios que querian repudiar la
herencia del causante originario, ni tampoco los que querian aceptarla, puesto que no
se verifica la confusion de patrimonios.

Esta idea es esencial para sostener nuestra opcion por la aceptacion o
repudiacion conjunta. Hemos dicho que, dentro de los parametros de la tesis clasica
no estdbamos de acuerdo con la solucion del acrecimiento porque desgajaba el
patrimonio hereditario del causante originario del patrimonio hereditario del
transmitente, siendo el primero para los transmisarios aceptantes y el segundo para
todos. Y no estdbamos de acuerdo porque la aceptacion simple de herencia produce
la confusion de patrimonios que recoge el articulo 1003 del Codigo Civil.

Por tanto, si el transmitente hereda al causante originario, se confunde su
patrimonio con el del causante originario; es un Unico patrimonio que pasa a los
transmisarios, confundiéndose a su vez con el suyo por la aceptacion que hicieron.

Sin embargo, una excepcion a la confusion de patrimonios es la aceptacion a
beneficio de inventario, en virtud del articulo 1023 del Codigo Civil, que seria
trasladable al supuesto que tratamos: cuando los transmisarios aceptan puramente la
herencia del transmitente, se confunden sus patrimonios; adquieren el ius delationis,
y si, como sostenemos, ocupando el lugar del transmitente, lo ejercitan todos
positivamente, aceptando puramente, el transmitente sucede al causante, y se
confunden el patrimonio hereditario del causante y el del transmitente; y con ello, se
confunden en uno todos los patrimonios: el hereditario del causante, el hereditario
del transmitente y el de los transmisarios.

Las premisas que apuntamos son afirmadas por MANRESA, al decir que “si
ambas herencias fueron aceptadas con el beneficio de inventario, existirdn tres
patrimonios separados: el del primer causante, el del transmitente de la facultad de
aceptar, y el de sus herederos. Si ambas herencias fueron aceptadas puramente, los
tres patrimonios se confunden. Si la primera fue aceptada puramente, y la segunda
con beneficio de inventario, se confunden los dos primeros patrimonios, mas queda
separado el privativo de los herederos del transmitente. Y si & la inversa, la herencia
del primer causante se acepta con beneficio de inventario, y la del segundo
puramente, los bienes propios de aquél quedan separados y los otros dos se
confunden.”!%*

Por ello no admitiamos que algunos transmisarios, tras aceptar la herencia del
transmitente, repudiaran algunos la del causante originario y otros a la vez si la
aceptaran; puesto que ello iria en contra de la confusion de patrimonios, principio del
derecho sucesorio.

Sin embargo, como hacia nuestro derecho historico, y como hacen algunos
ordenamientos latinos, si se estipula que cuando no haya acuerdo de los

18 MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 451.

161



transmisarios, se entienda aceptada por todos la herencia del causante originario a
beneficio de inventario, ello solventa los inconvenientes vistos: se confunde el
patrimonio del transmitente y el de los transmisarios por su aceptacion simple; pero
se separa el patrimonio del causante originario por la aceptacion beneficiaria.

Ahora bien, en todo caso se obliga a los transmisarios a actuar conjuntamente
como comunidad germénica que son en el ejercicio del ius delationis, con todo lo
cual quedaria resuelto el problema de la pluralidad de transmisarios en la tesis
clasica.

Sin embargo, si se aplicara la tesis moderna, deciamos que los transmisarios
suceden directamente al causante originario, y no hay razon para establecer esta
obligacion de aceptar todos puramente, repudiar todos o aceptar todos a beneficio de
inventario. Como los transmisarios suceden directamente al causante originario, cada
transmisario podria aceptar o repudiar libremente la herencia del causante originario,
no habiendo razén alguna para obligarles a actuar en conjunto, ya que cada
transmisario es libre para decidir si quiere que su patrimonio se confunda con el del
causante originario, recibiendo también las deudas de éste y respondiendo con sus
propios bienes.
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4.5.6. Pluralidad en sentido vertical

Otro supuesto que se da en la practica es el de la posible continuacion del
derecho de transmision cuando también el transmisario fallece sin aceptar ni repudiar
la herencia del transmitente, por lo que se convierte en transmitente y transmite a sus
herederos el ius delationis sobre la herencia de su causante.

Una vez aceptada por los subtransmisarios la herencia del transmisario
transmitente, adquieren el ius delationis sobre la herencia del transmitente, y en ella
el ius delationis sobre le herencia del causante originario, pudiendo ejercitarlo en
sentido positivo o negativo. Y asi sucesivamente.

Observa esta posibilidad HERNANDEZ VALDEOLMILLOS al ver que “nos
hemos referido hasta ahora al supuesto del derecho de transmision representado
simplemente por tres sujetos, primer causante, transmitente y transmisario. Pero este
esquema puede extenderse en sentido horizontal o vertical, bien por concurrir varios
transmisarios en una misma sucesion o por fallecer un transmisario sin haber
aceptado ni repudiado la herencia de su transmitente, en cuyo caso se convierte en
transmitente de segundo grado a favor de sus propios herederos, que seran a su vez
transmisarios de segundo grado, transmitiéndose en cadena, de causante en causante,
las sucesivas delaciones, de suerte que el transmisario final las encuentra en el ultimo
eslabon, agregadas y yuxtapuestas, por lo que deberd aceptar en orden cronologico
todas las herencias hasta alcanzar la primera; mas, si repudia alguna de las
intermedias, la corriente del derecho de transmision se corta a partir de la herencia
repudiada.”!®

No consideramos que esta circunstancia de concatenacion de ius transmissionis
pueda servirnos para resolver la dicotomia que entre la tesis clasica y la moderna, por
lo que no profundizaremos en ella.

185 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
471.
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5.1. Soluciones que aporta el Derecho foral

Nuestro ordenamiento juridico privado se caracteriza, como nuestro pais, por su
diversidad.

La coexistencia de diferentes ordenamientos forales es una de las principales
caracteristicas del Derecho Civil, y por ello no es posible realizar un estudio
completo de una institucion si no se tiene en cuenta lo contenido en las llamadas
compilaciones forales.

Por esta razon, consideramos que debemos completar lo visto hasta ahora con un
enfoque foralista del tema, si bien limitandonos a la legislacion existente, con el fin
de tratar de estudiar una perspectiva diferente que tal vez nos sirva de punto de apoyo
para entontrar soluciones a los problemas juridicos planteados.
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5.1.1. Aragon

El Decreto Legislativo 1/2011 por el que se aprueba, con el titulo de “Cdédigo del
Derecho Foral de Aragéon”, el Texto Refundido de las leyes civiles aragonesas,
contiene una regulacion del derecho de transmision mas completa que la del
ordenamiento civil comun, pues hace referencia al mismo en varios preceptos.

El principal de ellos es el articulo 354, segtin el cual “1. Salvo expresa prevision
en contrario del disponente, por la muerte del llamado sin aceptar ni repudiar la
herencia se transmite por ministerio de la ley a sus herederos, en la proporcion en
que lo sean, el mismo derecho que ¢l tenia a aceptarla o repudiarla.

2. La transmision del derecho a aceptar o repudiar la herencia del causante solo
tiene lugar en favor del llamado que acepta la herencia del transmitente; si son varios
los que la aceptan, cada uno puede ejercitar el derecho transmitido con
independencia de los otros y con derecho preferente de acrecer entre ellos.

3. Conforme a lo dispuesto en el articulo 278, el usufructo de viudedad del
conyuge del transmitente se extendera a los bienes asi adquiridos por los herederos
de éste, sin perjuicio del que, en su caso, previamente corresponda al conyuge del
primer causante.”

Basta la mera lectura del precepto para observar que algunas de las cuestiones
que en el Derecho comin plantean problemas doctrinales han sido tratadas
directamente por el legislador foral aragonés. Veremos en primer lugar las de
caracter accesorio, y después la que realmente interesa a efectos de este trabajo: la
opcidn entre la tesis moderna y la clasica.

De un lado, llama la atencion que directamente excluye el caracter imperativo de
la institucion al decir que éste tiene lugar “salvo expresa prevision en contrario del
disponente”. Es decir, que en el ordenamiento foral aragonés si se permite que el
causante sefiale que si su heredero muere sin aceptar ni repudiar, pase el llamamiento
a otra persona; ya se articule ello mediante una especie de sustitucion o directamente
como una especial prevision testamentaria. En todo caso, deja clara la norma que el
testador puede senalar que si el llamado fallece y no ha ejercitado el ius delationis,
no se aplique el derecho de transmision, sino que se articule un segundo llamamiento
a favor de otra persona por ¢l designada.

Al respecto, opina MERINO HERNANDEZ que “la expresion prevision en
contrario no es precisamente la mas afortunada. Hubiera sido preferible hablar de
prevision diferente, pues las determinaciones que, al respecto, haga el causante
primero pueden ser muy variadas, incluso no enteramente contrarias a la transmision
que el precepto prevé en su defecto: por ejemplo, puede disponer que, por muerte de
su heredero sin aceptar ni repudiar la herencia, el ius delationis no se transmita a los
herederos de su causahabiente, sin otra especificacion, supuesto en el que debera
entenderse que lo que desea es que entren en juego los demds mecanismos
«sustitutoriosy», voluntarios o legales (sustitucion ordinaria, sustitucion legal, derecho
de acrecer o sucesion intestada), y aqui si habrd una prevision contraria a la de la
norma; pero también puede decidir que, en tales circunstancias, el derecho
hereditario en cuestion pase a unos determinados herederos de entre los que tenga
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por ¢l llamados en primer lugar, pero no a otros, y aqui la prevision ya no sera
enteramente contraria.”!%

Por otra parte, se observa en los niimeros primero y segundo que, en caso de
pluralidad de transmisarios, se opta por la tesis que sigue la generalidad de la
doctrina en Derecho comun: que los que acepten la herencia del transmitente puedan
por separado e independientemente aceptar o repudiar unos y otros la del causante
originario, de modo que s6lo se beneficien de ella y la reciban los que la acepten, en
una suerte de acrecimiento o expansion. Por ello, si hay varios herederos del
transmitente, y solo algunos aceptan la herencia del causante originario, se deberan
desgajar las dos sucesiones: la del transmitente la recibiran todos sus herederos
aceptantes; pero la del causante originario unicamente la recibiran los transmisarios
que hayan ejercitado positivamente el ius delationis. Ello implica, a nuestro juicio,
tomar partido por la tesis moderna; puesto que supone reconocer que los
transmisarios suceden al transmitente en su herencia, pudiendo unos aceptarla y otros
repudiarla; y los que la acepten y adquieran el ius delationis suceden si lo ejercitan
en sentido positivo al causante originario en su propia herencia, pudiendo por ello
unos aceptarla y otros repudiarla.

Decimos que parece optar por la tesis moderna por la siguiente razon: si se opta
por la clésica, los transmisarios suceden al transmitente, ocupan su lugar, y por tanto,
son los continuadores de su personalidad juridica, por lo que en puridad s6lo pueden
tener un comportamiento unitario, puesto que actian como si fueran el transmitente
para ejercitar el ius delationis. Sin embargo, al permitir el derecho aragonés que
actuen libremente aceptando o repudiando la herencia del causante originario, ello
solo se justifica si son sus sucesores y gozan por tanto de libertad de aceptacion o
repudiacion, y ello implica, a nuestro juicio, optar por la tesis moderna o de la
adquisicion directa de la herencia del causante originario por los transmisarios.

De otra parte, y siguiendo con lo que constituye el nucleo de este trabajo, la
dualidad entre la tesis clasica y la tesis moderna, observamos en el parrafo segundo
del articulo 354 una diccion que podria dar a entender que se opta claramente por la
tesis moderna al hablar del derecho a aceptar o repudiar la herencia “del causante”.
Sin embargo, no creemos que ello pueda afirmarse de modo taxativo. El precepto
diferencia las figuras de causante, transmitente y llamado o transmisario, y sefala
que el derecho de aceptar la herencia del causante sélo tiene lugar a favor del
llamado que acepta la herencia del transmitente. Es decir, estd exigiendo la
aceptacion de la herencia del transmitente para que el transmisario adquiera el ius
delationis pero no dice en ningin momento de forma tajante que el transmisario
suceda al causante originario y no al transmitente.

Respecto al tercer inciso del articulo 354, se remite al articulo 278, que a su vez
sefala que: “Los bienes adquiridos como consecuencia de la transmision del derecho
a aceptar o repudiar la herencia quedan sujetos al usufructo de viudedad del conyuge
del transmitente, conforme a lo previsto en el apartado 3 del articulo 354; y los

186 MERINO HERNANDEZ, J.L., ARGUDO PERIZ, JL. HERNANDEZ GIRONELLA, F.
“Aceptacion y repudiacion de herencia”, El Justicia de Aragon, 2012, p. 44.
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adquiridos por el acrecimiento derivado del consorcio foral regulado en el apartado 3
del articulo 374, al del conyuge del consorte fallecido.”

Podria decirse que se basa en los presupuestos de la tesis cldsica, puesto que
extiende el usufructo de viudedad del conyuge del transmitente a los bienes que
proceden de la herencia del causante originario. Ello implica reconocer que dicho
caudal hereditario del causante originario hace transito por el patrimonio del
transmitente, puesto que solo sobre ¢l se extiende el usufructo de su conyuge.

Dicho reconocimiento supone optar en este punto por la tesis cldsica, puesto que
si el patrimonio del transmitente llega a incluir el del causante originario, es porque
le sucede, y por tanto, se reconoce que los transmisarios suceden al transmitente y
¢éste al causante originario, teniendo por ello el viudo del transmitente el derecho de
disfrute de los bienes que ha heredado su conyuge del causante originario.

Por todo lo dicho, la regulacion del derecho de transmision en el articulo 354 del
derecho foral aragonés es en cierto modo contradictoria, puesto que parece optar por
la tesis moderna cuando trata la pluralidad de transmisarios, al permitir que cada uno
libremente acepte o repudie la herencia del causante originario; mientras que parece
optar por la tesis clasica al ocuparse de la posicion del conyuge del transmitente, por
extender su usufructo a los bienes adquiridos a consecuencia del derecho de
transmision.

No obstante, la doctrina civilista aragonesa parece partidaria de la tesis moderna.
Entre ellos, MERINO HERNANDEZ que justifica dicha postura, como muchos
partidarios de dicha tesis, con argumentos en contrario de la tesis cldsica, afirmando
que “si el transmisario no llegaba a ser heredero directo del primer causante, todas
las condiciones, modos, gravdmenes y similares por ¢l impuestas a su primer llamado
quedarian sin efecto ni cumplimiento, dado que el transmisario, al no ser heredero
suyo, no se veria obligado a su realizacion; con lo que se podria estar defraudando
gravemente la voluntad sucesoria de ese primer causante, asi como las expectativas
de terceros nacidas a su amparo.”!'®’

No podemos estar de acuerdo con esta afirmacion, puesto que incluso siguiendo
la tesis moderna, careceria de sentido imponer al transmisario unas cargas o
condiciones que el causante originario ordend en testamento a su llamado, el
transmitente, puesto que si lo hizo fue por razéon de la persona del llamado que
finalmente no sera su heredero, por lo que, siéndolo el transmisario, podria discutarse
si le serian o no le serian trasladables dichas cargas o modos.

Por ultimo, la compilacion aragonesa se refiere a un derecho de transmisién en
sede de pactos sucesorios en el articulo 387, si bien no se trata propiamente de la
misma institucion objeto del presente trabajo.

187 MERINO HERNANDEZ, J.L., ARGUDO PERIZ, JL., HERNANDEZ GIRONELLA, F.,
“Aceptacion y repudiacion...”, op. cit., p. 47.
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5.1.2. Baleares

El Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Compilacion de Derecho Civil de las Islas Baleares carece de
referencia alguna al derecho de transmision, por lo que se aplica supletoriamente la
regulacion del Codigo Civil y el articulo 1006, conforme a lo previsto en el primer
articulo de la citada compilacion.
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5.1.3. Cataluiia

La ley 10/2008 del libro IV del Cédigo Civil de Cataluiia dedica su articulo 461-
13 al derecho de transmision, sefialando que “l1. Si el llamado muere sin haber
aceptado ni repudiado la herencia deferida, el derecho a suceder mediante la
aceptacion de la herencia y el de repudiar se transmiten siempre a sus herederos.

2. Los herederos del llamado que haya muerto sin haber aceptado ni repudiado la
herencia la pueden aceptar o repudiar, pero solo si previamente o en el mismo acto
aceptan la herencia de su causante. Si los herederos que aceptan esta segunda
herencia son diversos, cada uno de ellos puede aceptar o repudiar la primera,
independientemente de los demas, y con derecho preferente de acrecer entre ellos.”

El primer inciso de este precepto tiene idéntico significado al articulo 1006 del
Cddigo Civil, aunque los términos utilizados diferentes. Merece destacarse su mayor
precision al tratar del “llamado” y no del heredero, pues ciertamente el transmitente
es llamado cuando fallece pero no heredero porque no ha aceptado.

También es interesante como el legislador catalan ha querido enfatizar el
caracter imperativo de la institucion con el adverbio “siempre”; distancidndose asi de
otros ordenamientos forales, como el aragonés, que permiten que el causante pueda
eludir la aplicacion del derecho de transmision.

De otro lado, como sefiala GARCIA VILA, “ya no habla de que se transmite el
mismo derecho que tenia el transmitente. Y eso es importante, porque este término
habia servido a una de las tesis enfrentadas sobre el derecho de transmision,
aduciendo la literalidad de la norma. Lo cierto, sin embargo, es que, y desde la
perspectiva contraria, ya ALBALADEJO habia sefialado que se transmitia el mismo
derecho derivado de la delacién a favor del transmitente, y lo hacia precisamente
para oponerse a las tesis negadoras de una verdadera transmision, las cuales
afirmaban que lo que habia en realidad en el fenomeno del ius transmisionis era una
atribucion ope legis del derecho a aceptar o repudiar.”!®8

El segundo inciso del precepto recoge un requisito que es comun en todos los
ordenamientos por ser consustancial a la institucion: el transmisario debe aceptar la
herencia del transmitente para adquirir el ius delationis.

Ademas, en cuanto a la pluralidad de transmisarios, también sigue el criterio mas
extendido: el de la libertad de cada transmisario para aceptar o repudiar la herencia
del causante mediante la técnica del acrecimiento entre ellos. Como hemos dicho
anteriormente, ello podria ser indicativo de que se opta por la tesis moderna, puesto
que en la clasica, si es el transmitente el que sucede mediatamente al causante, su
voluntad, integrada por la de los transmisarios, debe ser univoca al aceptar o
repudiar.

Sin embargo, como ya hemos sefialado en otras ocasiones, la regulacion de la
situacion de pluralidad de transmisarios no parece argumento de peso para afirmar
inequivocamente que se opte por la tesis moderna; sino que mas bien parece que son

188 GARCIA VILA, J.A., Breves notas sobre la transmisién del ius delationis en el derecho cataldn.
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razones de utilidad las que motivan a los diferentes legisladores a regular dicho
problema juridico con la flexibilidad observada.

Dicho lo cual, la doctrina especializada en este ordenamiento foral considera que
el derecho catalan opta por la tesis moderna del derecho de transmision, dada la
regulacion de la capacidad sucesoria del transmisario.

Senala en este sentido BOSCH CAPDEVILA que “el transmisario sucede al
primer causante. Ello no es sino una consecuencia de la propia naturaleza del
derecho de transmision. El transmitente no ha adquirido la herencia del primer
causante, sino que lo Unico que tiene, y lo que transmite, es la legitimacion para
aceptar o repudiar dicha herencia del primer causante. El transmisario sucede al
transmitente en la herencia de éste, y al primer causante en la suya. Con esta tesis
resulta que podré ser heredero del causante una persona completamente desconocida
para dicho causante (quien el transmitente haya designado como heredero), si bien al
transmisario, como sucesor también del primer causante, se le deberan aplicar las
causas de indignidad respecto al mismo (asi lo establece explicitamente, para el
derecho catalan, el art. 412.8.3 CcC, precepto introducido ex novo por el CcC).”'¥

El precepto citado por el autor para justificar que el ordenamiento catalan opte
por la tesis moderna, articulo 412.8.3, sefiala in fine: “La indignidad del transmisario
respecto al causante determina la ineficacia del derecho de transmision.”

Ello si nos permite afirmar de modo concluyente que el Cédigo Civil de
Catalufia opta por la tesis moderna o de la adquisicion directa: al exigir al
transmisario capacidad para suceder al causante originario, la conclusion es que le
sucede, una vez ejercitado el ius delationis.

Como afirma GARCIA VILA, se “acoge la tesis de la sucesion directa, porque la
doble capacidad sdlo puede ser exigida si se entiende que el transmisario sucede
directamente al causante.”!°

El hecho de que el tenor literal del precepto solo se refiera al “causante” no deja
lugar a dudas sobre que se refiere al causante originario y no al transmitente. Para ser
transmisario y adquirir el ius delationis se requiere per se capacidad para suceder al
transmitente.

Ahora bien, llama la atencion la escasa concrecidon respecto de las causas y
consecuencias de dicha “ineficacia del derecho de transmision”.

Respecto de las causas, se sefiala s6lo que el transmisario no debe incurrir en
causas de indignidad (las del articulo 412-3) pero no se dice nada respecto de las
causas de inhabilidad (las del articulo 412-5, equivalentes en cierto modo a las de
incapacidad relativa del Derecho Comun). Ello puede interpretarse de dos modos:
bien que se refiere a ambas por hacerlo el titulo del precepto; o bien que el legislador
considera que el transmisario inhabil si puede suceder al causante originario, al
contrario de lo que ocurre con el transmisario indigno.

Esta ultima tesis tiene cierto sentido por las diferencias entre indignidad e
incapacidad-inhabilidad. Las causas de indignidad conllevan un reproche moral que

18 BOSCH CAPDEVILA, E., “Articulo 1006”..., op.cit., p. 1530.
199 GARCIA VILA, J.A., Breves notas sobre la transmision..., op.cit.
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hace injusto suceder a una persona a la que se ha lesionado, calumniado o cuyo
testamento se ha destruido, por ejemplo, y hacen injusto heredarla incluso cuando se
le herede iure transmissionis por haber fallecido el heredero llamado sin aceptar ni
repudiar, puesto que afectan directamente a la relacion causante-transmisario.

Sin embargo, las causas de inhabilidad no pueden afectar al transmisario porque
¢éste no ha podido “captar” la voluntad del causante siendo, por poner dos ejemplos,
su Notario o confesor, ya que el transmisario no podia saber que el llamado heredero
por el causante iba a fallecer sin aceptar ni repudiar, convirtiéndose en transmitente.

En cuanto a las consecuencias de la sancion que impone el precepto indivado,
sefala el mismo que si el transmisario es indigno respecto del causante, se produce la
ineficacia del derecho de transmision, pero no sefiala las consecuencias de dicha
ineficacia.

Logicamente, la principal consecuencia es que el transmisario no podra suceder
al causante originario. Entendemos que se producird por tanto un llamamiento
frustrado al transmisario, pues segun la tesis moderna que sigue el precepto, ¢l es el
que sucede al causante, y no puede ser sustituido por otro porque fue designado por
el transmitente para su propia herencia y no por el causante originario. Con ello, no
queda otra solucion que la de entender que se produce un llamamiento frustrado en la
herencia del causante originario, debiendo solventarse por los mecanismos habituales
(sustitucion vulgar, acrecimiento, apertura de la sucesion intestada, o representacion,
segun los casos), que conllevaran un nuevo llamamiento y la ineficacia del que se
produjo a favor del transmitente.

Esto ultimo tiene su interés, puesto que es un efecto indeseado pero automatico
en la tesis moderna: si se exige al transmisario capacidad respecto del causante por
entender que le sucede; y el transmisario resulta ser incapaz o indigno, no puede
suceder al causante originario. En este caso no puede considerarse producido el
llamamiento frustrado en la herencia del transmitente, puesto que designé un
heredero que si era capaz respecto de él, pero no respecto del causante originario. Y
tampoco tiene sentido 16gico considerar producido un llamamiento frustrado en la
herencia del causante originario, puesto que su llamado fue el transmitente, y éste era
capaz cuando el causante originario murio.

Es éste uno de los argumentos por los que no podemos ser partidarios de la tesis
moderna, como se ha estudiado ya previamente.

Finalmente, se refieren también al derecho de transmision en el ordenamiento
catalan otros dos preceptos.

En primer lugar, el articulo 427-17, que trata el derecho de transmision en los
legados, admitiendo su existencia con ciertas excepciones por considerar que los
legados no se adquieren automaticamente sino que deben aceptarse.

En segundo lugar, el articulo 431-24 respecto de los heredamientos, si bien no
trata propiamente el derecho de transmision porque, como en el derecho aragonés, se
refiere a la premoriencia del heredero al heredante en dichos pactos sucesorios.

172



5.1.4. Galicia

La Ley 2/2006, de 14 de Junio, de Derecho Civil de Galicia carece de regulacion
alguna sobre el derecho de transmision.

Por tanto, y dado lo previsto en el articulo 13 del Codigo Civil asi como en el
articulo 1.3 de la citada compilacion gallega, regird la norma de Derecho comun.

173



5.1.5. Navarra

Debemos partir de que el ordenamiento navarro tiene la especialidad de seguir el
sistema de adquisicion automatica de la herencia, propio del derecho germanico. Por
ello, le son trasladables las consideraciones que se realizaran con el estudio de dicho
ordenamiento sobre la existencia de un tipo de derecho de transmisién cuyo ius
delationis se integra basicamente por la facultad de repudiar una herencia que ha sido
adquirida automdaticamente por el fallecimiento del causante y la supervivencia del
llamado.

La Ley 1/1973, de 1 de Marzo, por la que se aprueba la Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra, regula el derecho de transmision en su Ley 317, que
sefiala: “El derecho del heredero a aceptar o renunciar la herencia se transmite a sus
propios herederos, pero éstos no tendran tal derecho si hubieren renunciado de su
causante; si fueren varios, podran ejercitar el derecho independientemente unos de
otros.”

Observamos que la regulacion es parca, si bien es mas completa que la del
Derecho comun, pues exige al transmisario la aceptacion de la herencia del
transmitente para adquirir el ius delationis.

Destaca la regulacion de la pluralidad de transmisarios, de modo semejante a la
contenida en las compilaciones catalana y aragonesa, puesto que les permite actuar
con independencia, como si cada uno de ellos hubiere adquirido un ius delationis
sobre la herencia del causante originario.

Como ya se ha sefialado, en nuestra opinion, no es una regulacion coherente con
la tesis clasica del derecho de transmision, que propugna que el heredero del
causante originario es el transmitente, mediante el ejercicio del ius delationis por los
transmisarios. Solo razones de utilidad pueden justificar dicha solucion, ya que en
puridad la voluntad de aceptar o repudiar del transmitente, ejercitada por los
transmisarios, debe ser univoca, y por tanto todos ellos deben ejercitar un unico ius
delationis, siendo una comunidad germanica, deben actuar por unanimidad, y no por
mayorias, como si fueran una comunidad romana.

Por ultimo, como también ocurre en el derecho aragonés y cataldn, también se
hace referencia a la institucion en la regulacion en la Ley 180 de los pactos
sucesorios de institucion, si bien no se hace de modo propio, puesto que trata de
casos de premoriencia y no de postmoriencia.
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5.1.6. Pais Vasco

La Ley 5/2015, de 5 de Junio, de Derecho Civil Vasco, no contiene referencias
sobre el derecho de transmision.

Por ello, y en aplicacion del sistema de fuentes previsto en su articulo 3 y en el
articulo 13 del Cédigo Civil, regiré lo previsto en el articulo 1006 del Codigo Civil.
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5.1.7. Conclusiones respecto al derecho foral

Del breve estudio efectuado sobre la existencia o inexistencia de regulacion foral
de la institucion del derecho de transmision se deduce que son las regiones forales
del noreste peninsular las tnicas que contienen una regulacion del mismo, y en los
tres casos se trata de una regulacion mucho mas amplia que la del Derecho comun.

En lo que nos atafie, observamos que ni Aragén, ni Cataluia, ni Navarra, toman
partido claramente por una de las dos tesis del derecho de transmision, puesto que
como hemos visto existen argumentos que podrian llevarnos a considerar que optan
tanto por una como por otra tesis, por lo que la regulacién foral no constituye una
herramienta que permita de modo definitivo argumentar en favor de la la tesis clasica
o de la tesis moderna del derecho de transmision.

Por lo demads, todas ellas prestan una especial atencién al problema de la
pluralidad de transmisarios, optando por permitir que a cada uno acrezca lo que los
demas repudien, lo cual implicaria como ya hemos explicado una posicion favorable
a la tesis moderna del derecho de transmision, puesto que si permiten que cada
transmisario acepte o repudie su parte y juegue el derecho acrecimiento, ello solo
puede deberse a que consideran que los transmisarios suceden directamente al
causante originario.

Pero como hemos sefialado, creemos que el motivo que movi6 al legislador foral
a optar por esta opcion fue mas un principio de utilidad o justicia que una consciente
toma de partido por la mas reciente de las tesis que tratan el derecho de transmision.
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5.2. Soluciones que aporta el Derecho comparado

5.2.1. Soluciones que aportan los dos principales sistemas juridicos europeos y el
resto de paises de nuestro entorno

Para entender la institucion y tratar de solucionar el problema juridico,
consideramos indispensable la observancia de los ordenamientos juridicos de paises
de nuestro entorno, fundamentalmente la de aquellos que han sido tenidos en cuenta
por el legislador para la redaccion de nuestras leyes civiles.

Veremos por separado los de mayor importancia, teniendo en cuenta que en
Europa los ordenamientos civiles parten fundamentalmente de uno de los dos
sistemas clasicos: el romano y el germanico. De dichos sistemas han bebido los
diferentes ordenamientos europeos; y las diferencias entre uno y otro en el &mbito de
la adquisicion de la herencia son esenciales a efectos de nuestra institucion.

Asi, seflala HERNANDEZ VALDEOLMILLOS que “el ius transmissionis es
una consecuencia del sistema romano de adquisicion de la herencia, que exige la
aceptacion expresa o tacita para ser heredero. Por el contrario, en el sistema
germanico de adquisicion ipso iure (sistema de la saisine), no hay necesidad de
aceptacion y no se plantea el problema de la transmision del ius delationis, ya que el
llamado se convierte automaticamente en heredero, salvo que repudie. Aqui, el
heredero del primer llamado, o mejor, heredero, con la herencia de éste y formando
parte de la misma, adquiere el patrimonio del primer causante; en el sistema romano
(que es el que parece seguir nuestro Codigo civil) en cambio, el heredero del llamado
(no del heredero) adquiere con la herencia de éste y formando parte de la misma,
s6lo la opcion a aceptar o repudiar la herencia del primer causante.”!""

Veremos los principales ordenamientos juridicos de nuestro continente, con el
fin de descubrir si la regulacion del derecho de transmision en ellos puede arrojar luz
sobre el problema juridico que tratamos de resolver en el presente trabajo.

Partiremos de una consideracion de BINDER que debemos aplicar también a
nuestro estudio: “En cuanto al Derecho comparado, es ciertamente muy util, pero la
simple indicacion de instituciones sucesorias discordantes en legislaciones
extranjeras, que es lo tinico posible en el marco de una enciclopedia, distaria mucho
de ser propiamente Derecho comparado; en realidad toda exposicion juridico-
comparativa del Derecho de sucesiones habria de exceder necesariamente los limites
de una enciclopedia.”!?

Por tanto, trataremos de que el estudio de esta parte del trabajo no resulte
simplemente en la enumeracion de la regulacion del derecho de transmision en
diferentes ordenamientos, sino que de ella puedan entresacarse esquemas, ideas, o
posiciones que puedan sernos de utilidad en la investigacion de nuestro problema
juridico.

191 HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., “La transmision del ius delationis” en Homenaje...op.cit. p.
467.
192 BINDER, J., Derecho de Sucesiones..., op.cit., prologo.
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5.2.1.1. Alemania

5.2.1.1.1. Analisis historico

Debemos partir del principio general de adquisicion automatica de la herencia
salvo repudiacion que existe en el Derecho aleman.

Refiriéndose al Codigo Civil aleman en su redaccion de 1900, sefiala MUCIUS
SCAEVOLA, sobre el derecho de transmision, que “el derecho del heredero &
repudiar la sucesion es transmisible por herencia.

Si el heredero falleciere antes de expirar el plazo para la repudiacion, se
considera prorrogado dicho plazo hasta el vencimiento del término concedido 4 su
sucesor al mismo efecto de aceptar 6 repudiar la herencia.”!*>

Por tanto, en su redaccion originaria, el derecho de transmision en Alemania no
tiene como objeto el ius delationis entendido en el sentido roménico; sino
simplemente la facultad de repudiacion; de modo que si el heredero muere antes del
transcurso del plazo, dicha facultad de repudiar la herencia del causante originario
pasa a los transmisarios, que la pueden ejercitar durante todo el plazo que tienen para
repudiar la herencia del transmitente. Transcurrido dicho plazo, ambas herencias se
consideran aceptadas por el efecto automatico de la adquisicion de la herencia,
propia del ordenamiento germéanico.

En esencia, podria decirse que el derecho de transmisién, como institucion,
también existe en el derecho germénico, aunque con un contenido opuesto al de los
ordenamientos latinos.

Asi, segin GARCIA GARCIA, “la transmisiéon germanica supone también la
transmision de la facultad de aceptar y repudiar, pues, aunque el heredero haya
adquirido la herencia automaticamente, la adquiere de modo provisional, de tal
manera que queda pendiente de confirmacion definitiva tal adquisicion mediante el
ejercicio de la facultad de aceptacion, o bien de extincion retroactiva, si se ejercita la
facultad de repudiacion.

Por tanto, también en el sistema germanico el Derecho de Transmision
comprende la facultad de aceptar o repudiar, aunque el efecto sea diferente de la
transmision romana, ya que la aceptacion significa, no la adquisicion de la herencia,
sino la confirmacion de una adquisicidon ya producida en el momento de la muerte
del primer causante. Y la repudiacion de la herencia significa la no adquisicién
definitiva de la herencia, borrando retroactivamente la adquisicion provisional que
tuvo lugar a favor del primer heredero a partir de la muerte del primer causante.”!**

También refiriéndose al ordenamiento germanico y a sus esenciales diferencias
con el romano, dice BINDER: “Notese que esta vocacion no significa en el Derecho
vigente, como la delacion de la herencia en el Derecho romano, el comienzo de la
posibilidad de adquirir la herencia por medio de una declaraciéon de voluntad, sino
que ésta, sin mds, es transmitida al llamado, aun cuando le quede reservado el
derecho a rechazarla (arts. 1922, 1942). Ser llamado significa, por consiguiente, el
supuesto de hecho: ser heredero, la consecuencia juridica de este supuesto de hecho.

18 MUCIUS SCAEVOLA, Q., Cédigo Civil comentado..., op.cit., p. 49.
194 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 63, 64.
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Y mientras, y por definicion, la vocacion se extingue en el Derecho romano con la
muerte del llamado, y sélo en casos excepcionales es transmitida a sus herederos,
segun el Derecho vigente la herencia se adquiere por el llamado en el momento de la
apertura, y por ende pasa también a sus herederos, empero ciertamente con el
derecho que tenia el llamado a rechazarla (art. 1952). Sin embargo, ello no puede
significar que la vocacion hereditaria se transmita a los herederos del primer llamado,
por muerte de éste sin aceptar ni repudiar, inmediatamente, por obra de la ley y como
herederos del causante originario: tal suposicion seria inconciliable con la esencia del
nuevo llamamiento. Por el contrario, el que ingresa en la herencia mediante derecho
de transmision la adquiere, no como heredero del primer causante, sino del
primeramente llamado a ella.”!®

Por tanto, BINDER toma partido, en el derecho germanico, por la que seria la
tesis clasica, al entender que el transmisario hereda al transmitente. Sus argumentos,
si bien referidos a un sistema muy diferente al nuestro, son también validos para los
ordenamientos de corte romano, pues se basan en la existencia de llamamientos
diferentes al transmitente y al transmisario. Al hablar de que se produce un nuevo
llamamiento al transmisario, ello le conduce a entender que, si dicho llamamiento
nace al morir el transmitente, el transmisario es llamado a su herencia, y no a la del
causante originario, puesto que, cuando éste fallecid, el llamamiento se produjo a
favor del transmitente, y era un llamamiento diferente. Por tanto, hay dos herencias,
dos vocaciones, y ello no es sino lo que sostiene la tesis clasica o de la doble
transmision.

No debemos olvidar que el derecho de transmision tiene en el ordenamiento
germanico como objeto, no el ius delationis, sino la facultad de repudiacion.

Senala en este sentido BINDER que “el derecho de repudiacion se transmite,
asimismo, con la herencia, al heredero del heredero provisional (§ 1952, II:
transmision en sentido impropio). Este no sucede, por tanto, en la vocacion, sino que
es solo heredero de su propio causante, es decir, del transmitente, de cuya herencia
forma parte la del primer causante. Si rechaza la herencia que se le transmite,
entonces ésta no se tiene como no recaida en él, sino como no recaida en su
inmediato causante, pues para que hubiera cuestion sobre si recaia o no en ¢l, habria
debido aceptarla el transmitente.”!*®

Vemos aqui que se sigue una suerte de tesis cldsica, pero con una construccion
diferente, debido a que lo que se transmite es la facultad de repudiar, y su ejercicio
solo puede tener ese sentido; de modo que la construccion del derecho de transmision
seria la siguiente: si el transmisario repudia la herencia del causante originario, el
transmitente no le sucede; y ello s6lo lo puede hacer si no repudia la del transmitente,
puesto que en caso de repudiar la del transmitente, ya no opera la transmision.

Esta opinion la sostiene también GARCIA GARCIA, que llega incluso a
propugnar que el derecho germanico tiene una influencia decisiva en la formacion de
la institucidon que estudiamos, sefalando que “el Derecho germénico recogido en el

1% BINDER, J., Derecho de Sucesiones..., op.cit., p. 25-26.
19 BINDER, J., Derecho de Sucesiones..., op.cit., p. 180.
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Droit Coutimier de varias regiones francesas, admitié el Derecho de Transmision, lo
que indudablemente influyd, a través del propio DOMAT, en la consagracion de la
regla general de la transmision en el Codigo napolednico, y de aqui pasé a los demas
Codigos influidos por el mismo.”!’

5.2.1.1.2. Regulacion actual

Basandose en su caracteristica historica de adquisicion automatica de la herencia
y de transmision de la facultad de repudiar, sefiala el articulo 1952 del BGB que “1.
El derecho del heredero de repudiar la herencia es heredable. 2. Si el heredero muere
antes del transcurso del plazo de repudiacion, dicho plazo no termina antes del
transcurso del plazo de repudiacion para la herencia del heredero. 3. Cada uno de los
varios herederos del heredero puede repudiar la parte de la herencia correspondiente
a su porcion hereditaria”.

De dicha regulacion no puede deducirse claramente la toma de partido por una u
otra de las tesis del derecho de transimision. No obstante, por la regulacion historica
del mismo consideramos, como hemos dicho, que el legislador aleman seria, en su
caso, partidario de la tesis clésica.

Si que llama la atencion el tercer parrafo del precepto, que soluciona los casos de
pluralidad de transmisarios del mismo modo que lo hacen las legislaciones forales
espafiolas, esto es, permitiendo a cada transmisario que actue libremente respecto de
la herencia del causante originario. Ello, como ya hemos justificado, nos parece que
so6lo cabe admitirlo bajo los pardmetros de la tesis moderna del derecho de
transmision, en la que cada transmisario sucede directamente al causante originario,
con lo que cobraria sentido que cada uno pudiera separadamente aceptar o repudiar.

Por ello, nos parece una regla incoherente en un ordenamiento que, como es el
caso del germanico, ha optado tradicionalmente por la tesis cldsica considerando que
es el transmitente el que sucede al causante originario.

5.2.1.2. Austria

Establece el articulo 809 del ABGB que “si el heredero (llamado) fallece antes
de haber aceptado o repudiado la herencia a ¢l deferida, entonces, si el (primer)
causante no lo ha excluido o no ha designado sustitutos, le suceden sus herederos en
el derecho de aceptar o repudiar la (primera) herencia.”

De esta regulacion nos llaman la atencion dos cuestiones: en primer lugar, que el
legislador austriaco sefale expresamente que los transmisarios suceden al
transmitente en el derecho de aceptar o repudiar la herencia. Por tanto, a sensu
contrario, podria considerarse que en lo que no suceden los transmisarios es en la
herencia del causante, lo cual implica una toma de posicion favorable a la tesis
clasica del derecho de transmision. Sin embargo, el razonamiento nos parece
demasiado aventurado como para realizar categoricamente tal afirmacion.

En segundo lugar, es destacable que expresamente se prevea la posibilidad de
que el causante excluya la aplicacion del derecho de transmision a través de una

197 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 62.
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sustitucion especifica para el caso de postmoriencia del heredero sin aceptar ni
repudiar; cuestion que ya se ha tratado anteriormente referida a nuestro derecho
patrio.

5.2.1.3. Bélgica

El Codigo Civil belga dedica dos preceptos al derecho de transmision. De un
lado, el articulo 781 contiene la regla general sefialando que “cuando aquel a quien se
defiere una sucesion fallece sin haberla repudiado o sin haberla aceptado expresa o
tacitamente, sus herederos pueden aceptarla o repudiarla por si mismos”.

Este precepto plantea una duda idiomatica, puesto que la expresion “de son chef’
con que concluye puede interpretarse de dos formas, cada una de las cuales implica
optar por una de las teorias del derecho de transmision.

Asi, podria interpretarse dicha frase “por si mismos” como “por su cuenta”, en
cuyo caso se entenderia que dichos herederos suceden al causante, es decir, que se
opta por la tesis moderna.

Sin embargo, también puede entenderse que dicha expresion tan sélo se refiere a
que los transmisarios pueden decidir si aceptar o repudiar a su libre eleccidon, pero en
todo caso sucediendo al transmitente, como propugna la tesis clésica.

De otro lado, el articulo 782 sefiala que “si estos herederos no estan de acuerdo
en aceptar o repudiar la herencia, debera ser aceptada a beneficio de inventario”.

Esta es una solucion muy favorable a la tesis clasica: exigir una unidad de
actuacion a los transmisarios tiene como Unica razon posible el considerar que
ocupan el lugar del transmitente y en su nombre aceptan o repudian la herencia del
causante originario.

5.2.1.4. Francia

5.2.1.4.1. Analisis histdrico

Ya hemos sefialado a lo largo del trabajo que la influencia del Derecho francés
fue historicamente decisiva a través del Codigo napolednico.

El articulo 781 del mismo establecia que “cuando aquel a quien pertenezca una
herencia, hubiese muerto sin haberla repudiado, o aceptado expresa o tacitamente,
sus herederos podran aceptarla o repudiarla por derecho propio”.

Observa GARCIA GARCIA en el primer inciso las trazas del sistema germanico
de adquisicion de la herencia, diciendo que “el propio articulo 781 alude a aquel a
quien pertenezca una herencia, partiendo ya de la base de que el transmitente es
dueno de la herencia por el solo hecho de la muerte de su causante, a diferencia del
sistema espaflol, segin interpretacion dominante, en la que insistiremos mas
adelante.

Como es sabido, el Coédigo civil francés sigue un sistema germanico de
adquisicion de la herencia, sobre la base de que la adquisiciéon se produce sin
necesidad de aceptacion, a pesar de lo cual existe el Derecho de Transmision, en el
sentido de que el heredero del heredero tiene la opcion de aceptar; en cuyo caso
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confirma una adquisicion ya producida, o de repudiar, en cuyo caso deja de ser
heredero con efectos retroactivos, como si no lo hubiese sido nunca.”!*®

Y el articulo 782 del Codigo napolednico decia que “si estos herederos no estan
conformes en cuanto a la aceptacion o repudiacion, deberd aceptarse con beneficio de
inventario”.

Observamos asi en este ultimo precepto que se optd, en caso de pluralidad de
transmisarios, por exigirles una actuacion conjunta, solucion que hemos defendido ya
anteriormente, por ocupar dichos transmisarios aceptantes el lugar del transmitente y
porque, siendo ¢él, s6lo pueden tener una voluntad univoca; tesis que como corolario
tiene la opcion por la tesis clasica del derecho de transmision, por entender que el
transmitente sucede al causante mediante la facultad de opcion ejercitada
univocamente por los transmisarios.

Lo considera asi también GARCIA GARCIA, contrario a nuestra posicion de
exigir actuacion conjunta a los transmisarios. Al tratar el precepto francés, indica que
“el fundamento del nuevo sistema del Code se basa en la misma idea que la del
antiguo Derecho consuetudinario: que hay que partir de la posicion del transmitente.
Y si éste tenia que adoptar un criterio unitario, sin que fuera posible la aceptacion
parcial de la herencia, sus herederos, que ocupan su lugar, no pueden dividir la
posicion unitaria que deriva de su causante. El fundamento es, por tanto, el criterio
de la indivisibilidad de la aceptacion, sobre la base de que el conjunto de
transmisarios estd ejercitando el derecho unico que tenia el transmitente, por lo que,
si éste no pudo aceptar parcialmente, tampoco podran hacerlo unos transmisarios y
repudiar otros. Esto significa, en definitiva, prescindir de toda idea de adquisicién
directa respecto al primer causante, por parte de los transmisarios, pues se tiene en
cuenta la previa existencia del transmitente, que es el que da esa unidad de actuacion
a los transmisarios.

Ahora bien, este sistema ha merecido fuertes criticas por parte de los propios
autores franceses y belgas que lo han estudiado, y tales criticas son acertadas, pues la
imposicion de una aceptacion obligada a todos los transmisarios contra su voluntad
cuando hay discrepancia de criterio entre los mismos, va contra el principio de
libertad de la aceptacion y la repudiacion, y contra el concepto mismo de derecho
subjetivo, que, prescindiendo ahora de los diferentes elementos y criterios que
componen dicho concepto, es evidente que entre ellos cobra un papel decisivo la
voluntad y la libertad de la persona.”!®’

5.2.1.4.2. Regulacion actual

En la actualidad, el Cédigo Civil francés contiene las normas relativas a la
aceptacion y repudiacion de la herencia en los articulos 771 y siguientes, que
conviene transcribir, por referirse los ultimos a los primeros para regular la
institucion del derecho de transmision.

198 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 137, 138.
19 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 217, 218.
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Asi, sefiala el articulo 771 que “No se puede obligar al heredero a optar antes de
que venza un periodo de cuatro meses desde la apertura de la sucesion.

Al final de este periodo, puede ser requerido, mediante un acto extrajudicial,
para decidirse por iniciativa de un acreedor de la sucesién, un coheredero, un
heredero de un rango posterior o el Estado.”.

Dice el articulo 772 que “Dentro de los dos meses siguientes a la citacion, el
heredero debe tomar una decision o pedir tiempo adicional al juez cuando no ha
podido cerrar el inventario iniciado o cuando justifica otros motivos graves y
legitimos. Este periodo se suspende de la solicitud de prorroga hasta que se toma la
decision del juez.

De no haber aprovechado la expiracion del periodo de dos meses o el periodo
adicional concedido, se considera que el heredero estd aceptando pura y
simplemente.”

Afade el articulo 773 que “En ausencia de citacidon, el heredero conserva la
opcion de optar, si no ha hecho acto de heredero y si no es tenido como heredero
aceptante puro y simple de conformidad con los articulos 778, 790 o 800.”

Y el articulo 774 dice que “Las disposiciones de los articulos 771, 772 y 773 se
aplican al heredero de rango siguiente llamado a la sucesién cuando el heredero de
primer rango renuncia a la sucesion o es indigno. El periodo de cuatro meses previsto
en el articulo 771 corre desde el dia en que el heredero siguiente tiene conocimiento
de la renuncia o indignidad.”

Finalmente, el articulo 775, que trata el derecho de transmision, dice que “Las
disposiciones a las que se hace referencia en el articulo 774 también se aplican a los
herederos de la persona que muere sin haber optado. El periodo de cuatro meses
corre desde la apertura de la sucesion de este ultimo.

Los herederos del que muere sin optar ejercen la opcion por separado, cada uno
por su parte.”

Por ultimo, el articulo 780 sefiala en sus dos primeros parrafos que “La facultad
de opcion prescribe por el transcurso de diez anos desde la apertura de la sucesion.

El heredero que no ha decidido en este plazo es reputado como renunciante.”

Vista asi la regulacion actual de la aceptacion y repudiacion en el Code francés,
cabe extraer como principal consideracion que se limita temporalmente el &mbito de
actuacion del derecho de transmision: como regla general se sefiala un plazo de
cuatro meses prorrogable en dos mas para aceptar o repudiar.

De este modo, si el llamado fallece dentro de dicho periodo, sus herederos
también dispondran de dicho plazo para aceptar o repudiar, a contar desde el
fallecimiento del llamado.

Sin embargo, no se observa una opcion clara por ninguna de las tesis del derecho
de transmision.

Es de destacar que se abandona la posicion historica de exigir unanimidad de
actuacion a los tranmisarios, al permitir el articulo 775 que cada uno acepte o repudie
separadamente, segiin su interés. Ello podria interpretarse como un abandono de la
tesis clasica para optar por la tesis moderna, como ya hemos explicado en otros
puntos del trabajo.
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Finalmente, el articulo 809.3 sefiala que la sucesion queda vacante si transcurren
seis meses desde la apertura de la sucesion sin que los herederos se hayan
manifestado. Es decir, se sefiala un plazo de prescripcion para el ejercicio del ius
delationis.

5.2.1.5. Italia

5.2.1.5.1. Analisis historico

El legislador espanol siempre ha tenido en cuenta el Derecho italiano, hasta el
punto de que es uno de los ordenamientos juridicos privados europeos que mas
semejanzas tiene con el nuestro.

Ello es asi desde hace siglos. GITRAMA observa que en el “Proyecto de 1851,
sin duda que fue tenido en cuenta el articulo 939 del Codigo italiano de 1865.”2%°

Dicho articulo 939 senalaba que “Si muere aquel a cuyo favor se abrid una
sucesion, sin haberla aceptado expresa o tacitamente, transmite a sus herederos el
derecho de aceptarla”.

GARCIA GARCIA observa la diferencia entre este precepto y su correlativo en
el Codigo Napoleonico, y dice que “mientras en el Codigo civil francés se dice aquel
a quien pertenezca la herencia, el Codigo civil italiano alude a aquel a cuyo favor se
abrio una sucesion; porque sigue los pasos del sistema romano de adquisicion, en el
que la muerte so6lo determina la apertura de la sucesion, y no la pertenencia o
adquisicion, como en el Derecho francés.”?"!

5.2.1.5.2. Regulacion actual

Senala el articulo 479 del Codigo Civil italiano de 1942: “Si el llamado a la
herencia muere sin haberla aceptado, el derecho de aceptarla se trasmite a los
herederos.

Si estos no estan de acuerdo para aceptarla o repudiarla, el que acepta adquiere
todos los derechos y queda sujeto a todas las obligaciones, mientras que permanece
ajeno el que renuncia.

La renuncia a la herencia del transmitente incluye la renuncia a la herencia que
se le transfiere”.

Al respecto observdo MESSINEO que “el derecho de aceptar una herencia (o de
renunciar a ella), en cuanto no haya sido ejercitado todavia por el llamado al que la
misma es deferida, y en cuanto no haya prescrito todavia, se transmite ipso iure —en
caso de muerte de ¢él- a su sucesor a titulo universal (heredero): derecho de
trasmision: ius delationis (art. 479), puesto que aquel derecho forma parte del caudal
hereditario del decuius (transmitente), como uno de los elementos o componentes del
mismo. Por tanto, quien acepte por efecto de trasmision, sucede por derecho del
trasmitente, no por derecho propio; y sucede mediatamente.

Los herederos del transmitente no estan comprometidos el uno por la decision de
los otros, en cuanto al ejercicio del poder de aceptacion o de renuncia trasmitido a

200 AT BALADEJO, M.; GITRAMA GONZALEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil..., op.cit., p. 285.
201 GARCIA GARCIA, I.M., La sucesién por derecho de transmision, op.cit., p. 141.
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ellos (art. 479, segundo apartado). Por consiguiente, es concebible que el uno acepte
y renuncien los otros; y viceversa.

En particular, acerca de la renuncia, obsérvese que quien renuncia a la herencia
cuyo derecho de aceptacion se le ha transmitido, permanece extrafio a ella; y que tal
renuncia no importa renuncia a la herencia propia del trasmitente. Pero —viceversa-
quien renuncia a la herencia del trasmitente, es considerado renunciante también
respecto a la herencia a este ultimo deferida (art. 479, tercer apartado), porque, como
se ha sefalado, el derecho de aceptar aquélla es elemento, o parte, de la herencia
propia del trasmitente; y, el haber renunciado a la totalidad, se entiende haber
renunciado también a la parte.

Obsérvese que la trasmision a que nos hemos referido tiene por contenido, no la
cualidad de heredero —intransmisible por si- sino, més bien, el contenido econémico
de tal cualidad.”?%?

Al sefalar el autor que el transmisario sucede mediatamente, quiere decir que
sucede a través de su causante, el transmitente y €ste al causante originario; y por
tanto, que la tesis que se aplica es la clasica o la de la doble transmision; puesto que
en la tesis moderna, el transmisario no sucede mediatamente, sino inmediatamente, al
causante originario.

Dice que el transmisario sucede por derecho del transmitente, siendo éste un
valor integrante de su herencia. Y reitera el autor su posicionamiento por la tesis
clasica al considerar admisible que el transmisario acepte la herencia del transmitente
y repudie la del causante originario; pero inadmisible que repudie la del transmitente
y acepte la del causante originario, pues en tal caso no adquiere el ius delationis, el
derecho de aceptar o repudiar dicha herencia del primer causante.

Observamos que el ordenamiento italiano trata la institucion como la
transmision del “derecho de aceptar”, a diferencia del ordenamiento espafiol, que
habla del derecho de aceptar o repudiar.

FERNANDEZ ALVAREZ y PASCUAL DE LA PARTE interpretan esta
diferencia a favor de la tesis clasica, y la utilizan para justificar su argumento de que
la delacion al transmitente esta sujeta a la conditio iuris de que el transmisario
ejercite positivamente el ius delationis que recibe del transmitente, retrotrayéndose
todo al fallecimiento del causante, y sucediéndole asi el transmitente.

Senalan que “se podria pensar que el legislador italiano, de manera deliberada,
no quiso ni considerd6 oportuno incluir expresamente en la tipificacion de la
transmision del ius delationis, la facultad de renunciar a la herencia. Y ello a fin de
evitar la duda interpretativa sobre quién haya de ser el heredero del primer causante.
Quizas, se podria haber pensado o razonado de la siguiente manera: si la renuncia
opera y tiene lugar en la persona del transmitente, y por eso no contempla
expresamente la Ley su transmision al transmisario, en esa misma persona habré de
operar y tener lugar la aceptacion hecha por el transmisario, en el ejercicio del ius
delationis que recibe.

22 MESSINEO, F., Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo VII. Trad. S. Sentis Melendo,
Ediciones Juridicas Europa- América, Buenos Aires, 1956, p. 251.
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En fin, probablemente dicho legislador (aunque nada se diga, asi parece
deducirse o inducirse del art. 479.1, por todo lo expuesto) penséd en articular la
transmision del ius delationis como una transmision instrumental y supeditada a la
adquisicion de la cualidad de heredero por parte del transmitente ya fallecido
(adquisicion de tal cualidad de heredero por el transmitente, merced a la aceptacion
verificada por el transmisario, que operaria a modo de conditio iuris); siguiendo o
pudiendo haber seguido una construccion de tal transmision muy proxima a la aqui

defendida y sostenida por nosotros”.?%

5.2.1.6. Portugal

No aporta ninguna novedad la legislacién de derecho privado portuguesa, pues
sefiala el articulo 2058 del Cddigo Civil de Portugal que “1. Si el sucesor llamado a
la herencia fallece sin haberla aceptado ni repudiado, transmite a sus herederos el
derecho de aceptar o repudiar. 2. La transmision s6lo se verifica si los herederos
aceptaran la herencia del fallecido, lo que no los impide repudiar; queriendo, a la
herencia a la que éste fuera llamado.”

5.2.1.7. Suiza

El derecho suizo presenta en esta materia semejanzas con el aleman, sefialando
el articulo 569 del ZGB que “Si muere un heredero (provisional, llamado) antes de la
repudiacion o aceptacion de la herencia, entonces la facultad de repudiar se transmite
a sus herederos. El plazo para repudiar comienza para estos herederos en el momento
en que tienen conocimiento de la adquisicion provisional (delacion) de la (primera)
herencia por su causante, y termina, como minimo, con el transcurso del plazo que a
los mismos se concede para repudiar la herencia de su propio causante
(transmitente). Si repudiando los herederos la (primera) herencia, ésta se adquiere
provisionalmente por otros herederos que previamente no habian sido llamados,
entonces comienza para éstos el plazo desde el momento en que tengan conocimiento
de la repudiacion”.

Observamos asi que en el derecho suizo, como ordenamiento de corte
germanico, el derecho de transmision no tiene por objeto el ius delationis entendido
ampliamente, sino el derecho de repudiar la herencia, debido al sistema de
adquisicion ipso iure existente en dicho ordenamiento; lo que junto a la existencia de
plazos preclusivos de la repudiacion, obliga a fijar un conjunto de normas sobre la
adjunciéon de los plazos que de por si tienen los transmisarios para repudiar la
herencia del transmitente al plazo que éste ya consumi6 sin repudiar la herencia del
causante originario, habiéndose por ello originado dicha adquisicion automatica de la
herencia por el llamado.

203 FERNANDEZ ALVAREZ, J.L.; PASCUAL DE LA PARTE, C.C., “Sobre el cardcter meramente
instrumental...”, op. cit., p. 1559.
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5.2.2. Situacion en el derecho latinoamericano

Una gran parte de los ordenamientos juridicos de los paises latinoamericanos
tienen una estructura y contenido basada en el espanol, por las semejanzas culturales
e idiomaticas, por historia y, por qué no decirlo, por la calidad juridica que atesord
nuestro Derecho privado en los siglos pasados.

Trataremos por separado diversos ordenamientos juridicos latinoamericanos.

5.2.2.1. Argentina

Hasta hace poco, sefialaba el articulo 3419 del Cédigo Civil de la Republica
Argentina que “El heredero que sobrevive un solo instante al difunto, transmite la
herencia a sus propios herederos, que gozan como ¢l la facultad de aceptarla o
repudiarla”.

Y sefialaba a continuacion el articulo 3420 que “El heredero, aunque fuera
incapaz o ignorase que la herencia se le ha deferido, es sin embargo propietario de
ella, desde la muerte del autor de la sucesion”.

Por tanto, la solucion por la que optaba el legislador argentino era algo confusa.

Por un lado parecia aplicar la solucion germanica de la adquisicion automatica
de la herencia, al sefialar que el transmitente lo que transmitia era la herencia, ya
adquirida.

Pero por otro lado decia inmediatamente después que los transmisarios tenian la
facultad de aceptar o repudiar, es decir, que adquirian el ius delationis, lo cual
parecia contradictorio con lo anterior; y mas ain cuando, como vemos, el precepto
siguiente sefialaba que el heredero, aunque muriese ignorando la delacion, era
propietario de la herencia desde el fallecimiento del causante, lo cual es claramente
germanico.

Ambos preceptos podian coligarse considerando que, en realidad, al fallecer el
transmitente sin aceptar ni repudiar, el transmisario adquiria el ius delationis 'y,
cuando lo ejercitaba positivamente, se entendia que el transmitente habia adquirido la
herencia desde el mismo instante del fallecimiento del causante originario, con el
efecto retroactivo de la aceptacion ejercitada por el transmisario. Es decir, lo que
propugna la tesis clasica del derecho de transmision.

El 1 de Enero de 2016 entr6 en vigor el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina. Merece destacarse el articulo 2288, que sefiala en su primer inciso que “El
derecho de aceptar la herencia caduca a los diez afios de la apertura de la sucesion. El
heredero que no la haya aceptado en ese plazo es tenido por renunciante.”

Por tanto, se parte de que el derecho de transmision tiene una vigencia
temporalmente limitada al plazo de diez afios desde el fallecimiento del causante
originario, durante el cual puede darse el fallecimiento del transmitente sin aceptar ni
repudiar y, por tanto, la transmision del ius delationis al transmisario.

Pero si transcurren dichos diez afios sin que el transmitente ni el transmisario
acepten o repudien, se entiende que el transmitente ha repudiado y se produce un
llamamiento frustrado que se solventaria por las reglas correspondientes, distintas a
la del derecho de transmision.
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Y la institucion del derecho de transmision se contiene en el nuevo cuerpo legal
argentino en el articulo 2890, conforme al cual, “Si el heredero fallece sin haber
aceptado ni renunciado la herencia, el derecho de hacerlo se transmite a sus
herederos.

Si éstos no se ponen de acuerdo en aceptar o renunciar la herencia deferida a su
causante, los que la aceptan adquieren la totalidad de los derechos y obligaciones que
corresponden a éste.

La renuncia de la herencia del causante fallecido sin aceptar ni renunciar una
herencia a ¢l deferida, implica también la renuncia a ésta.”

El primer inciso del precepto es muy semejante al de nuestro ordenamiento, y
solventa los problemas interpretativos de la anterior regulacion a los que haciamos
referencia.

Sin embargo, dicho primer inciso no da sefiales claras de optar por la tesis
clasica o la moderna, y tampoco lo hace su tercer inciso, puesto que es claro que si
los transmisarios renuncian a la herencia del transmitente, no adquieren el ius
delationis, llamado alli derecho de opcion, y por ello se entiende que renuncian
también a la herencia del causante originario. Y ello es comun a las tesis clasica y
moderna.

Sefiala por ultimo el articulo 2291 que “El ejercicio del derecho de opcion tiene
efecto retroactivo al dia de la apertura de la sucesion.”

En definitiva, con la regulacion actual, no creemos que el derecho argentino
pueda ayudarnos a solucionar nuestro problema juridico.

5.2.2.2. Bolivia

Senala el articulo 1017 del Codigo Civil de 1976 que “Si el llamado a la
sucesion muere antes de aceptar o renunciar la herencia, el derecho se transmite a sus
herederos”.

Solucion igual o incluso menos clara que la que aporta nuestro Derecho. Se
regula la institucion del derecho de transmision, pero no se nos ofrecen datos
suficientes para dilucidar si se opta por una u otra tesis.

5.2.2.3. Chile.

Dice PUIG PENA al tratar el derecho de transmisién que nuestro articulo 1006
del Codigo Civil es una “férmula que ha sido reproducida en la mayoria de los
Codigos sudamericanos e incluso impresa en algunos, como el Codigo de Chile,
conforme al cual, si el heredero o legatario cuyos derechos a la sucesion no han
prescrito fallece antes de haber aceptado o repudiado la herencia o legado que se le
ha deferido, transmite a sus herederos el derecho de aceptar o repudiar dicha herencia
o legado, aun cuando fallezca sin saber que se le ha deferido.”?%

Logicamente, este comentario esta referido a la legislacion chilena vigente en el
momento de elaborar el autor su obra, pero igualmente merece destacar que parece

204 pUIG PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espafiol..., op.cit., p. 446.
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que el legislador chileno copiase la redaccion legal espafiola y la intentase completar
con algunas novedades.

En primer lugar, la de incluir la figura del derecho de transmision en los legados,
cuestion que se trata en otro lugar del trabajo.

En segundo lugar, la de incluir la necesidad de no prescripcion de la accion de
peticién de herencia, elemento temporal que es interesante, pues se exige que el
transmitente fallezca antes del transcurso del plazo de prescripcion, pero nada dice
sobre el plazo que tiene el transmisario para el ejercicio del ius delationis.

Creemos que si trasladamos este elemento al ordenamiento patrio, podria ser
influyente en la opcion por la tesis clasica o la moderna. De seguir la tesis clasica y
aplicarla a la regulacion chilena, también serd exigible que el transmisario ejercite el
ius delationis antes de la prescripcion de la accion hereditaria del transmitente,
puesto que es el transmitente el que, con la aceptacion del transmisario, sucede al
causante originario.

Sin embargo, de seguir la tesis moderna, como el transmisario, adquiriendo el
ius delationis del transmitente, no le sucede a ¢l sino al causante originario al
ejercitarlo positivamente, podria dudarse si le sera aplicable a ¢l el plazo de
prescripcion de herencia, y desde cudndo se computaria dicho plazo, si desde la
muerte del causante originario, o desde la muerte del transmitente.

Esta relacion entre el derecho de transmision y la prescripcion de la actio petitio
hereditatis ya se ha desarrollado anteriormente.

En tercer lugar, otra particularidad de la regulacion chilena es la de incluir la
clarificacion de que el derecho de transmision opera incluso en caso de
desconocimiento del transmitente, lo que a sensu contrario implica que también
operara en caso de conocimiento de la delacion por el transmitente.

Consideramos que éste es un inciso innecesario en nuestro ordenamiento, ya que
la repudiacion de la herencia sélo puede ser expresa, como se deduce del articulo
1008 del Codigo Civil, tanto en su regulacion anterior como posterior a la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria.

Es decir, que el transmitente, para evitar el juego del derecho de transmision,
necesariamente tiene que aceptar o repudiar la herencia, puesto que si fallece sin
haberlo hecho, ya voluntaria o involuntariamente, operara el derecho de transmisioén
del ius delationis a favor de sus herederos, transmisarios, sin que ello deje de
acontecer por fallecer sabiendo que se le habia deferido una herencia.

En la actualidad, el articulo 957 del Coédigo Civil Chileno es idéntico al
comentado anteriormente, anadiendo Uinicamente un inciso final en el que se sefiala
que “No se puede ejercer este derecho sin aceptar la herencia de la persona que lo
transmite”.

5.2.2.4. Colombia

Senala el articulo 1014 del Cédigo Civil colombiano que “Si el heredero o
legatario cuyos derechos a la sucesion no han prescrito, fallece antes de haber
aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, transmite a sus
herederos el derecho de aceptar dicha herencia o legado o repudiarlos, aun cuando
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fallezca sin saber que se le ha deferido. No se puede ejercer este derecho sin aceptar
la herencia de la persona que lo transmite.”

Al respecto observa ARMELLA que “si un heredero o legatario fallece sin
aceptar ni repudiar la herencia o el legado, puede hacerlo su hijo, por ejemplo,
siempre que existiese al tiempo del fallecimiento de su padre. Esto es, el heredero
transmitido no necesita existir al tiempo del fallecimiento del primer causante
(transmitente), sino al abrirse la sucesion del segundo causante (transmisor).”?%°

El legislador colombiano, al igual que ocurre con otros latinoamericanos, exige
expresamente que la institucion del derecho de transmision se dé antes de la
prescripcion del derecho de aceptar o repudiar.

Merece destacarse la peculiaridad de que conste legalmente que el derecho de
transmision se da tanto respecto a los herederos como respecto de los legatarios, con
que se sigue la doctrina romana de aceptacion de legados.

Por lo demas, la regulacion de la institucion no es exhaustiva y no permite
dilucidar si se opta por la tesis clasica o la de la doble transmision; puesto que
simplemente admite la transmisibilidad del ius delationis y exige la aceptacion por el
transmisario de la herencia del transmitente para adquirirlo; pero no sefala si el
transmisario sucede efectivamente al transmitente o al causante originario.

5.2.2.5. Costa Rica

Sefiala el articulo 530 del Codigo Civil que “Si el heredero muriese antes de
aceptar la herencia, sus herederos podran hacer uso del tiempo que falte del término
en que debe hacerse la aceptacion”.

Nos encontramos asi ante una parca regulacion, que no deja en absoluto claro si
se opta por una tesis o por la otra; sino que simplemente faculta a los transmisarios a
utilizar el tiempo que falte hasta la prescripcion de la aceptacion, pero sin sefialar si
en caso de usarlo heredan al causante originario o al transmitente.

5.2.2.6. Cuba

Establece el articulo 529 de su Codigo Civil que “Si muere el heredero sin
aceptar ni renunciar a la herencia, se trasmite a sus herederos el mismo derecho que
¢l tenia”.

Contiene asi la legislacion cubana una regulacion del derecho de transmision tan
escueta como la espafola. Por ello pueden seguirse en la doctrina cubana
indistintamente la tesis clasica y la moderna.

Entre los partidarios de la primera, SOLANO TRUEBA sefiala que “Considero
mas satisfactoria la explicacion que brinda la teoria clasica porque en cuanto al titulo
sucesorio adquisitivo del transmisario, la distincidn que sostienen los autores de la
teoria de la adquisicion directa va en contra de una realidad que opera en esta
sucesion: los bienes de la herencia se adquieren por el ejercicio del ius delationis, en
forma de subrogacion real. En virtud de la teoria cldsica o de la doble transmision, el

205 ARMELLA, C.N. (coord.), Regimenes Sucesorios en Iberoamérica y Espaiia. Consejo General del
Notariado, Madrid, 1996, p. 365.
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transmisario al ejercitar positivamente la opcion en que consiste el ius delationis,
sucede al primer causante no de modo directo, sino a través de la herencia del
transmitente. En dicha teoria, el titulo sucesorio adquisitivo del transmisario es el que
le une con el transmitente. El transmisario adquiere por el titulo que deriva de su
relacion y de su vocacion con el transmitente, por ejemplo, por titulo testamentario si
el transmitente le instituyo heredero en testamento; y por titulo sucesorio ab intestato
si es heredero de tal clase en relacion con ¢l, prescindiendo del titulo sucesorio
derivado del primer causante.

En fin, cuando el transmisario acepta la primera herencia se produce como
resultado que los bienes de dicha herencia se integran en la segunda herencia, y
consiguientemente, por el titulo sucesorio que tiene el transmisario en relacion con el
transmitente, el primero adquiere tales bienes.”?%

La autora por tanto se centra en el titulo adquisitivo del transmisario para aplicar
la tesis clasica en el ordenamiento cubano, considerando que el titulo sucesorio que
le permite adquirir es el que recibe del transmitente; y que no existe titulo alguno que
le una al causante originario. Aplica, por tanto, los presupuestos generales de dicha
tesis, considerando que quien sucede a dicho causante originario es el transmitente, y
de ¢l pasa el caudal al transmisario.

Lo explica también en base a la distincion entre vocacion y delacion, diciendo
que “la vocacién se mantiene en el transmitente, en el llamado, se incorpora a su
esfera personal, y no se atribuye ex novo al transmisario, quien ejercita los derechos
derivados de la vocacion que tenia su transmitente. El transmisario no adquiere ex
lege una nueva vocacion. Por ello, el objeto del Derecho de transmision, es decir, lo
que se transmite, no es el llamamiento mismo sino los derechos derivados del
llamamiento, y entre esos derechos se encuentra como fundamental el ius delationis,
o sea, el derecho de aceptar o repudiar la herencia.””*"’

5.2.2.7. El Salvador

El articulo 958 del Cédigo Civil salvadoreio es idéntico al precepto que regula
el derecho de transmision en Ecuador, que a continuacién veremos. Contiene
también en los articulos 963, 1129 y 1140 la necesidad de supervivencia al
transmisario y las relaciones entre el derecho de transmision, el de sustitucion y el de
acrecimiento, de modo idéntico al regulado en Uruguay, por lo que nos remitimos a
lo que veremos posteriormente.

La tUnica especialidad resefiable la estipula el articulo 1288, que dice que “El
derecho de transmisién establecido para la sucesion por causa de muerte en el
articulo 958, no se extiende a las donaciones entre vivos™.

Es una cuestion que no nos habiamos planteado, por el hecho de que en el
ordenamiento espafiol estd claro que la aceptacion de las donaciones debe hacerse

206 SOLANO TRUEBA, 1., “La sucesion iure transmissionis del articulo 529 del Cédigo Civil cubano.”
en PEREZ-BUSTAMANTE, A.; VALERO FERNANDEZ-REYES, A.; PEREZ-COCA CRESPO, A;
PEREZ GALLARDO, L.B., Estudios de Derecho Privado en homenaje a Juan José Rivas Martinez.
Tomo 1. Dykinson, Madrid, 2013, p. 378.

207 SOLANO TRUEBA, 1., “La sucesion iure transmissionis..., op.cit. p. 370.
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por el donatario en vida del donante, conforme a los articulos 629 y 630 del Codigo
Civil, por lo que no es posible trazar paralelismos, siendo la institucion, en el derecho
espafiol, exclusiva para las adquisiciones mortis causa.

5.2.2.8. Ecuador

El articulo 999 de su Cédigo Civil establece que “Si el heredero o legatario
cuyos derechos a la sucesion no han prescrito, fallece antes de haber aceptado o
repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, transmite a sus herederos el
derecho de aceptar o repudiar dicha herencia o legado, aun cuando fallezca sin saber
que se le ha deferido. No se puede ejercer este derecho sin aceptar la herencia de la
persona que lo transmite.”

Como vemos, es practicamente idéntico este precepto al estudiado respecto del
Derecho colombiano, por lo que pueden extenderse a este punto los comentarios
realizados anteriormente.

5.2.2.9. Guatemala

En Guatemala, parece que la institucion del derecho de transmision se
desconoce, puesto que se prevén otros mecanismos para suplirla.

Asi, sefiala el articulo 1031 de su Cddigo Civil que “El término para aceptar la
herencia es de seis meses a contar de la muerte del testador, si el heredero se
encuentra en el territorio de la Republica y de un afio si esta en el extranjero. Si pasa
el término de la aceptacion sin que nadie se presente a reclamar la herencia, ni haya
heredero a quien manifiestamente pertenezca, o han renunciado los que tenian
derecho a ella, se declarara vacante, arreglandose a las prescripciones del Codigo
Procesal.”

Por tanto, ante la eventualidad del fallecimiento del heredero sin aceptar ni
repudiar la herencia, el derecho guatemalteco sefiala que si transcurre el plazo
previsto, la herencia se declara vacante, si no hay heredero a quien manifiestamente
pertenezca la herencia.

5.2.2.10. Honduras

Establece el articulo 936 del Codigo Civil hondurefio que “Si el heredero o
legatario cuyos derechos a la sucesion no han prescrito, fallece antes de haber
aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, transmite a sus
herederos el derecho de aceptar dicha herencia o legado, o repudiarlos, aun cuando
fallezca sin saber que se le ha deferido. No se puede ejercer este derecho sin aceptar
la herencia de la persona que lo transmite”.

Por tanto, como ocurre con otros ordenamientos de Sudamérica, se sefiala un
plazo de prescripcion para la aceptacion o repudiacion, durante el cual puede operar
el derecho de transmision. Ademas tiene la peculiaridad de admitirlo tanto para la
herencia como los legados, signo de que sigue la tesis romana de la necesaria
aceptacion de éstos ultimos.

Por otro lado, el ultimo inciso resefia que el ius delationis también se considera
como valor integrante de la herencia del transmitente, puesto que solo se puede

192



ejercitar el derecho de aceptar o repudiar la herencia del causante originario, si
previamente se acepta la del transmitente y se adquiere dicho derecho.

Sin embargo, también carecemos aqui de elementos que nos ayuden en la
dicotomia entre la tesis clasica y la tesis moderna.

5.2.2.11. México

El ordenamiento mexicano tiene la caracteristica de su pluralidad, por lo que,
centrandonos en el Codigo Civil Federal, sefala su articulo 1652 que “El derecho de
reclamar la herencia prescribe en diez afos, y es transmisible a los herederos” y en el
articulo 1659 que “Si el heredero fallece sin aceptar o repudiar la herencia, el
derecho de hacerlo se transmite a sus sucesores”.

Por tanto, el ordenamiento mexicano regula el derecho de transmision de forma
semejante al espanol y, respecto a la prescripcion, de forma parecida al resto de
ordenamientos latinoamericanos, es decir, de forma muy escueta.

Es de destacar que establece que lo que se transmite es “el derecho de hacerlo”,
refiriéndose al derecho de aceptar o repudiar la herencia del causante originario, pero
sin sefialar si el transmisario le sucede a €l o al transmitente.

Por tanto, ninguna especialidad reviste este ordenamiento, mas alld de la
presuncion de aceptacion a beneficio de inventario por el articulo 1678, que sefiala
que “La aceptacion en ningin caso produce confusion de los bienes del autor de la
herencia y de los herederos, porque toda herencia se entiende aceptada a beneficio de
inventario, aunque no se exprese.”

5.2.2.12. Nicaragua

El articulo 982 del Codigo Civil de Nicaragua dice en su primer inciso que “Para
ser capaz de suceder es necesario existir naturalmente al tiempo de abrirse la
sucesion; salvo que se suceda por derecho de transmision, pues entonces bastard
existir al abrirse la sucesion de la persona por quien se transmite la herencia o
legado. Se entiende por derecho de transmision el que tienen los herederos de una
persona para aceptar o repudiar la herencia o legado que ella no habia aceptado ni
repudiado, aun cuando fallezca sin saber que se le ha deferido. No se puede ejercer
este derecho sin aceptar la herencia de la persona que lo trasmite.”

En cierto modo es original este ordenamiento juridico por definir el derecho de
transmision como institucion, mientras que la mayoria de los otros simplemente
explican lo que ocurre por el fallecimiento del transmitente sin ejercitar el ius
delationis.

Ademas, precisa que no es necesario que el transmisario viva al fallecimiento del
causante originario, bastando que viva al fallecimiento del transmitente.

Ello podria ser un argumento a favor de la tesis clasica, puesto que podria
entenderse el requisito como una exigencia de que se viva al tiempo de la muerte de
la persona a la que se sucede; y que el transmisario sucede al transmitente y éste al
causante originario; esto es, hay una doble transmision.

Aunque el mismo argumento podria aducirse a sensu contrario a favor de la tesis
moderna: si se establece la regla general de la necesidad de supervivencia del
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heredero al causante, y se dice “salvo que se suceda por derecho de transmision”, es
porque se da por hecho que cuando se sucede por derecho de transmision, el
transmisario sucede al causante originario.

En efecto, da la impresion de que el ordenamiento nicaragiliense opta por la tesis
moderna o de la adquisicion directa, por decir que bastard existir al tiempo de la
muerte de la persona “por quien” se transmite, dando a entender que el transmisario
sucede, “por” el transmitente, al causante originario.

No obstante, no creemos que el precepto sefalado dé suficientes pistas para
considerar que el derecho nicaragiiense opte claramente por una u otra tesis, puesto
que dicho “por quien” podria interpretarse también como “a través de quien”, en
cuyo caso, se consideraria que el transmisario recibe la herencia del transmitente,
integrando la herencia del causante originario, lo que implicaria optar por la tesis
clasica.

Por lo demas, la regulacidon nicaragiiense se asemeja a otras vistas anteriormente
en la extension de la institucion a los legados y en la prohibicion expresa de ejercitar
el derecho sin aceptar la herencia del transmitente.

Ademas, establece el articulo 1190 del mismo cuerpo legal que “El derecho de
transmision, establecido por el articulo 982, excluye al derecho de acrecer”; y lo
completa el articulo 1193 diciendo que “El derecho de transmision excluye al de
sustitucion. Y el de sustitucion al acrecimiento”.

En nuestra opinion, partiendo de las premisas clasicas de la sustitucion y el
acrecimiento, €éstos preceptos serian innecesarios, puesto que tanto la sustitucion
como el acrecimiento son instituciones que se dan en las sucesiones testamentarias
cuando se producen llamamientos frustrados por varias causas, entre ellas la
premoriencia; pero no en caso de post moriencia, &mbito de juego el derecho de
transmision. No obstante, el articulo 1178 no lo explicita al regular el derecho de
acrecer; ni tampoco el articulo 1191 al regular la sustitucién vulgar, Gnica permitida
en Nicaragua, sino que mas bien parece admitir la sustitucion para los casos de post
moriencia.

5.2.2.13. Paraguay

En Paraguay, rige el sistema germanico de adquisicion automatica de la herencia
con la facultad de repudiarla. Asi lo sefala su articulo 2450 del Codigo Civil que
dice en su primer inciso que “El heredero adquiere la herencia desde la muerte del
causante, bajo reserva de su facultad de renunciarla.” Y se sefiala un plazo de ciento
cincuenta dias para ejercitar esta repudiacion.

Por ello, el Coédigo Civil de Paraguay reviste la especialidad en el derecho de
transmision de prever que lo que se transmite es la facultad de repudiar, y asi lo
recoge su articulo 2451, cuyo primer inciso sefala que “La facultad de renunciar
pasa a los herederos de quien hubiere fallecido antes de vencer el plazo sin ejercerla.
El plazo legal se juzgara en este caso prorrogado por el tiempo necesario para aceptar
o repudiar la herencia del propio causante.”
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Observamos que la regulacion no dista mucho de la de los ordenamientos de
corte romano, pues la Unica pecualiaridad consiste en que el ius delationis se integra
por la facultad de repudiar; igual que en el derecho germanico.

Esto es, al fallecer el causante originario, el transmitente adquiere
automaticamente la herencia, pero fallece antes de poder repudiarla. Tras ello, el
transmisario adquiere automaticamente la herencia del transmitente, en la que se
integra la facultad de repudiar la del causante originario, facultad que se prorroga en
tanto subsista la facultad de repudiar la herencia del transmitente.

Por ello, en realidad, no hay un juego del ius transmissionis propio, puesto que,
si nada se repudia, todo se adquiere finalmente por el transmisario cuando
transcurren ciento cincuenta dias del fallecimiento del transmitente.

5.2.2.14. Peru

El ordenamiento juridico peruano reviste la particularidad de presumir la
aceptacion de la herencia por el hecho de transcurrir un plazo sin que el heredero
ejercite el ius delationis. Dice el articulo 673 que “La herencia se presume aceptada
cuando ha transcurrido el plazo de tres meses, si el heredero esta en el territorio de la
Republica, o de seis, si se encuentra en el extranjero, y no hubiera renunciado a ella.
Estos plazos no se interrumpen por ninguna causa.”

Respecto al derecho de transmision, sefiala el articulo 679 del Codigo Civil de
Pert que “El derecho de aceptar o renunciar la herencia, se trasmite a los herederos.
En tal caso, el plazo del articulo 673 corre a partir de la fecha de la muerte del primer
llamado.”

Por tanto, el Derecho peruano regula la institucion con algunas peculiaridades,
puesto que existe en los mismos términos que en Espafia, pero sujeto a la regla
especial del plazo de presuncion de aceptacion.

Asi, si fallece el causante originario, y su heredero fallece sin aceptar ni repudiar
transcurridos tres o seis meses desde el fallecimiento, segun el caso, se entiende
aceptada su herencia. Sin embargo, si fallece antes de que pasen dichos tres o seis
meses, se torna en transmitente y su derecho, el ius delationis, pasa al transmisario,
que tiene el plazo de tres o seis meses desde su muerte para aceptar la herencia del
transmitente y aceptar o repudiar la del causante originario.

En el supuesto de que transcurran tres o seis meses desde la muerte del
transmitente, primer llamado, sin que el transmisario ejercite su derecho, deberan
entenderse aceptadas por la presuncion del articulo 673 tanto la herencia del
transmitente como la del causante originario.

Por lo demas, la presuncion de aceptacion es una diferencia demasiado
ostensible con nuestro ordenamiento como para que podamos tratar de encontrar
argumentos en el ordenamiento peruano que sirvan a nuestro problema juridico.

5.2.2.15. Republica Dominicana

Establece el Codigo Civil de la Republica Dominicana en su articulo 781 que “Si
aquel a quien corresponde una sucesion, muere sin haberla repudiado o aceptado
expresa o tacitamente, sus herederos pueden aceptarla o repudiarla por si.”

195



Contiene este precepto una regulacion tradicional del derecho de transmision, en
la que unicamente llama la atencion el inciso final “por si”, que podria interpretarse
como que el ius delationis que ejercitan los transmisarios no lo hacen colocdndose en
lugar del transmitente, sino desde su cualidad de herederos directos del causante
originario, “por si mismos como herederos directos”, siguiéndose asi la tesis
moderna.

Asi, si se considera que el transmisario, al aceptar la herencia del transmitente,
adquiere el ius delationis, pero no lo ejercita subrogandose en la posicion del
transmitente, sino directamente, por si, sucederia al causante originario en su
patrimonio, y al transmitente en el suyo, en el que se incluiria el ius delationis sobre
la herencia del causante originario.

Le sucederia “por si”, directamente, y no a través del transmitente, con que
habria una adquisicion directa, que es lo que propugna la tesis moderna.

Parece por tanto que el Derecho dominicano optaria por la tesis moderna;
aunque solo en caso de que interpretemos las palabras “por si” en el sentido
expuesto.

Por lo demas, el articulo 782 trata los casos de pluralidad de transmisarios, que
se estudié en el epigrafe 4.3., y lo hace de forma que sélo permite seguir la tesis
clasica, como hemos sefialado, por sefialar que “Si estos herederos no estin de
acuerdo para aceptar o repudiar la herencia, debe ésta aceptarse a beneficio de
inventario.”

Asi, parece contradictorio que el articulo 781 presente indicios para optar por la
tesis moderna y sin embargo el articulo 782 presente indicios para optar por la tesis
clasica, por exigir una actuacion conjunta de los transmisarios, determinando que,
bien acepten o bien repudien todos de acuerdo.

Esta dualidad, a falta de otros argumentos, impide que podamos senalar
taxativamente que el Cdédigo Civil de la Reptiblica Dominicana opta por una tesis o
por la otra.

5.2.2.16. Uruguay

Estipula el articulo 1040 del Codigo Civil de Uruguay que “Si el heredero o
legatario, cuyos derechos a la sucesion no han prescrito, fallece antes de haber
aceptado o repudiado la herencia que se le ha deferido, transmite a sus herederos el
derecho de aceptar o repudiar dicha herencia o legado, aun cuando fallezca sin saber
que se le ha deferido. Pero no se podra ejercer este derecho sin aceptar la herencia de
la persona que lo transmite”

Este precepto no ofrece novedades con respecto a lo comentado acerca de otros
ordenamientos de Latinoamérica, pues regula el derecho de transmision de forma
muy semejante, con las caracteristicas que hemos observado: limitacion de su campo
de accion mediante la prescripcion; extension de su aplicacion a los legados;
expresion de que no es necesario que el transmitente conozca la delacion; y exigencia
de aceptacion por el transmisario de la herencia del transmitente; caracteristicas todas
ellas comunes a otros ordenamientos de su entorno.
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Pero el Codigo Civil de Uruguay también hace referencia al derecho de
transmision en otros puntos. Asi, el articulo 1052 trata la pluralidad de transmisarios,
lo cual se comenta en el epigrafe 4.3. El articulo 1038 dice que si se sucede por
derecho de transmision basta existir al tiempo de abrirse la sucesion de la persona
por quien se transmite la herencia o legado, precepto que merece la misma
consideracion que antes hemos hecho respecto de la regulacion en Nicaragua. El
articulo 864 dice que “El derecho de transmision excluye al de sustitucion y el de
sustitucion al de acrecimiento”; y reitera el articulo 1048 que “El derecho de
transmision, establecido por el articulo 1040 excluye el derecho de acrecer”. No
comentaremos estos preceptos, bastando la consideracion ya hecha de que los
presupuestos son diferentes: post moriencia frente a premoriencia.

Sobre la dualidad que nos interesa entre la tesis cldsica y moderna, ANIDO
BONILLA entiende que el Derecho Uruguayo opta por la tesis moderna,
considerando que surgen “del mismo Codigo Civil textos que determinan que el
transmisario heredara al llamémosle primer causante, por derecho de transmision —y
no al transmitente-, al quien hereda por derecho propio (o de representacion, etc.,
pero no por transmision); recibiendo asi el transmisario del transmitente sélo el ius
delationis, mas no la herencia. El primer argumento conducente a ello surge del
mismo articulo 1040 en cuanto establece que se transmite e/ derecho de aceptar o
repudiar dicha herencia. Es aqui que si en el patrimonio del transmitente se
encontrare ya la propiedad de la herencia del primer causante, al fallecer aquél sus
herederos adquieren por modo sucesion su herencia dentro de la que se encontraba la
del primer causante. Es asi que el articulo 1040 nos permite distinguir la categoria de
bienes que formaban el patrimonio del segundo causante —transmitente- y que
transmisibles por modo sucesion son adquiridos por sus herederos, considerandolos
sub specie universitatis en forma unitaria, y una segunda categoria de bienes que esta
formada por ese grupo de bienes —y deudas- considerados unitariamente (sub especie
universitatis) que integran la herencia del primer causante, del cual no se transmite
su propiedad y posesion sino algo distinto, que es el derecho de aceptar o repudiar
dicha herencia. Tan es asi que dichas herencias son susceptibles de dos aceptaciones
distintas, para adquirir en forma definitiva (o culminar el proceso adquisitivo) de la
herencia del primer causante es necesario que el transmisario otorgue dos negocios
juridicos autonomos; ambos negocios juridicos son aceptacion, pero son autdbnomos,
ya que uno tiene por objeto la herencia del transmitente y el otro la herencia del
primer causante. Lo que demuestra que se trata de dos herencias susceptibles de dos
consecuentes aceptaciones. Si fuere una misma herencia ;para qué otorgar dos
aceptaciones?”2%

Recoge el autor varios argumentos a favor de la tesis de que el transmisario
sucede directamente al causante originario. Considera que el transmisario, al aceptar
la herencia del transmitente, recibe el ius delationis sobre la herencia del causante
originario y al ejercitarlo positivamente, le sucede a él.

208 ARMELLA, C.N. (coord.), Regimenes Sucesorios..., op.cit., p. 917-918.
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Fundamentalmente se basa en la consideracion de que el patrimonio del causante
originario no llega a integrarse en el patrimonio del transmitente, y por tanto no
puede el transmisario recibir dicho patrimonio hereditario del causante originario
integrado en la herencia del transmitente, sino que debe adquirirlo directamente
mediante el ejercicio del ius delationis que, €ste si, recibe del transmitente.

Al existir dos patrimonios, sostiene el autor, son necesarias dos aceptaciones
autobnomas por el transmisario, que conllevan dos sucesiones separadas, vinculadas
entre si unicamente porque la posibilidad de adir la del causante originario la
adquiere el transmisario al adir su herencia.

No obstante, dichos argumentos podrian ser rebatidos por los partidarios de la
tesis cldsica que, como el autor citado, aceptan la existencia de dos patrimonios, y
aceptan la existencia de dos aceptaciones; pero consideran que con la aceptacion por
el transmisario de la herencia del transmitente, se coloca en su lugar y es en dicho
lugar en el que acepta la herencia del causante originario, subentrando en su posicioén
juridica, siendo el transmitente. Ello, con el efecto retroactivo de las aceptaciones,
provoca que al fallecer el causante originario le herede el transmitente, y al fallecer el
transmitente le herede el transmisario.

Consideramos que el autor citado no defiende sus argumentos de la mejor
manera posible al preguntarse por qué serian necesarias dos aceptaciones si so6lo hay
una herencia; puesto que parte de la erronea premisa de que la tesis clasica entienda
que exista una Unica herencia. La tesis clasica sostiene que hay dos herencias: la del
causante originario y la del transmitente, teniendo cada una un sucesor diferente.
Pero con la tnica peculiaridad de que la aceptacion del transmitente la ejercita, a
través de una construccion legal, si se quiere ficticia, el transmisario. Y que
finalmente éste deviene en titular de los dos patrimonios hereditarios, pero lo hace
porque el del causante originario es adquirido por el del transmitente, y siendo ya
entonces un unico patrimonio hereditario, lo adquiere el transmisario.

5.2.2.17. Venezuela

Sefiala el articulo 1007 del Cédigo Civil de Venezuela que “Si la persona en
cuyo favor se ha abierto una sucesion, muere sin haberla aceptado expresa o
tacitamente, trasmite a sus herederos el derecho de aceptarla.”

De esta regulacion llama la atencién que lo que se transmite al transmisario no
es el ius delationis sino solo la facultad de aceptar la herencia. Podria parecer que el
transmisario tiene la posibilidad, una vez aceptada la herencia del transmitente, de
aceptar la herencia del causante originario, pero no de repudiarla.

Sin embargo, no es asi, puesto que el articulo 1008 les ofrece la posibilidad de
repudiar, al decir que “Si estos herederos no estdn de acuerdo para aceptar o para
renunciar la herencia, el que la acepta adquiere solo todos los derechos y queda
sometido a todas las cargas de la herencia, considerandose al renunciante como
extrafio.”

Reviste este precepto la especialidad de que soluciona la repudiaciéon de un
transmisario mediante el acrecimiento en favor de los aceptantes.
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Y sefiala el articulo 1009 que “Los herederos que hayan aceptado la herencia del
heredero fallecido, podran renunciar a la herencia que se habia deferido a este ultimo
y que no habia aceptado todavia; pero la renuncia de la herencia del heredero
fallecido envuelve la de aquella que se le habia deferido.”

Esta regla no es mas que la consecuencia del funcionamiento del ius
transmissionis: el transmisario adquiere el ius delationis sobre la herencia del
causante originario cuando acepta la herencia del transmitente. Y si no acepta la
herencia del transmitente, no llega a adquirir el ius delationis, luego no puede ya
aceptar la del causante originario por no haber adquirido la facultad de hacerlo.
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5.2.3. Conclusion respecto del estudio de Derecho comparado

El estudio de la regulacion positiva del derecho de transmision en otros
ordenamientos juridicos refuerza la naturaleza compleja de la institucion, por quedar
patente que ninguna de las regulaciones estudiadas se posiciona de forma tajante en
favor de una tesis o de la otra.

Tan s6lo en el derecho historico francés vemos un cierto posicionamiento en
favor de la tesis clésica y, por virtualidad del mismo, en otros ordenamientos que le
han seguido.

Sin embargo, en los paises con ordenamientos privados de corte germanico, el
mecanismo de la adquisicion automatica de la herencia diluye la trascendencia
practica de la institucion.

Por su parte, en los paises de latinoamericanos, influidos en gran medida por el
derecho castellano, es plausible que no se haya tratado de solventar legislativamente
una problemadtica que el propio ordenamiento espaiol no tiene solucionada.

En definitiva, desde el punto de vista estrictamente positivo, el estudio de las
diferentes regulaciones del derecho de transmision en otros paises refuerza la
importancia de la problemadtica que tratamos de resolver, dado que en ninguno de
ellos existe una posicion tajante del legislador en favor de una u otra tesis.

Sin embargo, seria necesario un profundo estudio de la doctrina existente en los
paises de nuestro entorno, que por su extension excede de las pretensiones del
presente trabajo, para saber si esa inexistencia de solucion legislativa al derecho de
transmision ha originado en el Derecho comparado una problemdtica doctrinal
semejante a la que existe en nuestro ordenamiento, en el que durante décadas se ha
seguido la tesis clasica para posteriormente, por un cambio jurisprudencial, pasar a la
tesis moderna.

Ignoramos por tanto, y es de justicia reconocerlo, si la ausencia de opcién
legislativa por la tesis clasica o por la tesis moderna ha originado en otros paises una
problematica doctrinal de importancia semejante a la producida en nuestro pais, y en
caso afirmativo, si la doctrina de alguno de los paises reflejados ha alcanzado
mediante argumentos novedosos una solucién que fuera analdgicamente aplicable a
nuestro ordenamiento. Pero podemos presumir que no ha sido asi, dado que si
doctrinalmente se hubiera alcanzado una opcidn pacifica sobre una u otra tesis en
cualquiera de los mencionados ordenamientos, es razonable pensar que dicha tesis
doctrinal habria cristalizado con el tiempo en una reforma legislativa que, a la vista
de lo estudiado, no se ha producido.
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5.3. Conflictos de leyes

Dada la libertad de circulaciéon que impera en nuestros dias, pueden darse
situaciones de verdadera complejidad cuando en la aplicacion del derecho de
transmision interviene un elemento de extranjeria; el cual puede acontecer por varios
motivos, como el de que tengan nacionalidad diferentes alguno de los protagonistas o
residencias habituales en paises diferentes el causante y el transmitente; dificultad
que se puede incrementar cuando ademas se entremezclen dichos problemas propios
del derecho internacional privado con cuestiones relativas al derecho intertemporal.

A titulo de ejemplo, en nuestro ordenamiento juridico, hasta la entrada en vigor
del Reglamento UE 650/2012 al que haremos referencia, la ley aplicable a la
sucesion venia determinada por la nacionalidad del causante, conforme al articulo 9.8
del Codigo Civil, y sin embargo tras la entrada en vigor del citado Reglamento, el
punto de conexion se desplazoé a la residencia habitual del difunto.

El estudio en profundidad del fendmeno sucesorio en el d&mbito del derecho
internacional privado excede de nuestras pretensiones, pero si es conveniente cuando
menos dejar sefialado aqui la incidencia que dicha cuestion tiene sobre la
problemaética que es objeto de estudio en el presente trabajo.

Asi, si las leyes aplicables a la sucesion del causante y del transmitente son
diferentes, habra que determinar cuél de las dos es la que determina la aplicacion de
la tesis clasica 0 moderna del derecho de transmision.

La solucién aprioristica consistiria en sefialar que es la ley reguladora del
causante originario la que debe determinar las consecuencias que tenga el hecho de la
postmoriencia de su llamado sin aceptar ni repudiar la herencia, dado el principio
legal de unidad de la ley reguladora de la sucesion, que tiene como consecuencia que
todas las vicisitudes que se produzcan en torno a la sucesion del causante deben ser
solventadas por la legislacion que rija dicha sucesion, con independencia de que uno
de los llamados tuviera nacionalidad o residencia habitual en un estado diferente y su
propia sucesion deba llevarse conforme a una ley diferente.

Al respecto, cabe sefialar que el considerando 9 del Reglamento UE 650/2012
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de
sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo sefiala
que “el ambito de aplicacion del presente Reglamento debe abarcar todos los
aspectos de Derecho civil de la sucesion por causa de muerte, es decir, cualquier
forma de transmision de bienes, derechos y obligaciones por causa de muerte, ya
derive de una transmision voluntaria en virtud de una disposicién mortis causa, ya de
una transmision abintestato.”

Por tanto, el ambito de aplicacion del Reglamento incluye la institucion del
derecho de transmision.

Y el articulo 23.2.e) sefiala que la ley que resulte aplicable a una sucesion regira
“la transmision a los herederos y, en su caso, a los legatarios, de los bienes, derechos
y obligaciones que integren la herencia, incluidas las condiciones y los efectos de la
aceptacion o renuncia de la herencia o del legado.”
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De ello parece extraerse que si la ley aplicable a la sucesion del causante es una
ley determinada, dicha legislacion estatal se aplicara a los efectos de la aceptacion o
repudiacion por el llamado y, afiadimos, en nuestra opinién también se aplicard a los
efectos de la no aceptacion ni repudiacion por el llamado, y por tanto, al derecho de
transmision.

Consideramos por ello que debe atenderse a la ley que regula la sucesion del
causante originario para determinar el funcionamiento del derecho de transmision si
su llamado transmitente muere sin aceptar ni repudiar, con independencia de la ley
que regula la sucesion de dicho transmitente.

Ahora bien, entendemos igualmente que sera la ley reguladora de la sucesion del
transmitente la que determine cémo adquiere su llamado transmisario el ius
delationis.

Y una vez ello quede determinado, habréa que aplicar la legislacion reguladora de
la sucesion del causante para observar como el transmisario recibe el patrimonio del
causante originario: bien “recta via”, aplicando la tesis moderna; bien integrandose
dicho patrimonio en el caudal relicto de la herencia del transmitente, aplicando la
tesis clasica.
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6.1. Solucién propuesta al problema juridico
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6.1. Solucion propuesta al problema juridico

6.1.1. Introduccion

Después de haber estudiado en profundidad los antecedentes histéricos, la
situacion doctrinal y jurisprudencial e incluso el Derecho comparado de nuestra
institucion, no podemos posicionarnos de forma tajante en favor de ninguna de las
dos teorias.

Y ello no se debe a tibieza o falta de contundencia, sino que dicha falta de
opcion contundente por una u otra de las alternativas es, en definitiva, un claro
posicionamiento en favor de nuestra propia tesis que en este capitulo presentaremos.

Deciamos que no podemos alinearnos con unos autores ni con otros. Ello es asi
porque consideramos que ambas tesis, en especial la moderna, adolecen de defectos
cuando tratan de aplicarse a la universalidad de casos practicos que pueden acontecer
en una sucesion hereditaria.

Si bien es cierto que la tesis cladsica ha sido la imperante en nuestra tradicion
juridica, como hemos visto a lo largo del trabajo plantea algunos problemas sobre su
justificacion, siendo el principal de ellos el de la retroaccion de la sucesion del
transmitente al causante en virtud de una aceptacion que verdaderamente no formula
¢l sino el transmisario.

A pesar de dichos inconvenientes, como dijimos, nuestra posicion de partida era
favorable a la tesis clasica por considerar que era la mas congruente con los
principios y mecanismos del Derecho sucesorio; pero lo cierto es que no se trata de
una tesis que nos convenciera en cuanto a su general aplicabilidad a todos los
supuestos de la sucesion testada e intestada.

Sin embargo, respecto a la tesis moderna del derecho de transmision, nuestra
opinion ha sido frontalmente opuesta. Desde un punto de vista historico, sélo
podriamos encontrar antecedentes remotos que justificaran dicha teoria en la
transmissio theodosiana del Derecho romano, y solo para casos de sucesion
intestada, en los que la linea recta descendente pudiere justificar una sucesion del
nieto al abuelo. Pero ademads, desde un punto de vista argumental, no consideramos
que exista motivacion juridica que justifique convertir al transmisario en heredero
directo del primer causante que no le ha llamado por testamento ni tampoco ab
intestato.

En la préctica, esta tesis a nuestro juicio contra natura, origina multitud de
problemas de dificil resolucion. Pondremos dos ejemplos practicos, como muestra de
los muchos que se producen al aplicar la tesis moderna.

El primero de ellos: si la sucesion del causante es intestada, y le hereda su padre,
y también es intestada dicha sucesion del padre transmitente; y al transmitente le
sucediera ab intestato un primo suyo, dicho primo, transmisario, segin los
presupuestos de la tesis moderna, deberia suceder directamente al causante, pero ello
no seria posible por exceder del cuarto grado del parentesco, ex art. 954 del Codigo
Civil.
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El segundo de ellos: si a la sucesion del causante originario es llamado un
transmitente capaz de sucederle pero que muere sin aceptar ni repudiar, el heredero
de dicho transmitente, transmisario, debe ser capaz de suceder al causante originario
segun la tesis moderna; pero si estd incurso en causa de incapacidad, resultard que se
produce un llamamiento frustrado en la herencia del causante originario, que en
realidad si llamo6 a una persona capaz de sucederle: el transmitente.

La solucién en todo caso para los partidarios de la tesis moderna pasaria por
articular un tercer tipo de sucesion: la sucesion iure transmissionis, que seria la que
uniria a transmisario y causante, con unas reglas y un titulo sucesorio independientes
de las que regian la sucesion entre causante y transmitente y de las que rigen la
sucesion entre transmitente y transmisario.

Pero lo cierto es que la sucesion iure transmissionis no supone un nuevo ius
delationis a favor del transmisario y proveniente del causante originario. No se puede
sostener, como hace la tesis moderna, que al fallecer el transmitente sin ejercitar su
ius delationis, nace uno nuevo sobre la herencia del causante originario y a favor
directamente del transmisario, pues ¢éste no ha sido llamado.

Por todos los argumentos expuestos, baste afirmar, siguiendo a FERNANDEZ
ALVAREZ y PASCUAL DE LA PARTE que “la aceptacion por el transmisario de
la herencia del primer causante, no le hace adquirir la cualidad o condicion de
heredero respecto del mismo, al no ser persona delada (testamentaria ni
abintestato).?*

209 FERNANDEZ ALVAREZ, J.L.; PASCUAL DE LA PARTE, C.C., “Sobre el cardcter meramente
instrumental...”, op. cit., p. 1579.
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6.1.2. Tesis propuesta

6.1.2.1. Introduccion

Con ocasion del estudio de la interpretacion finalista del articulo 1006 del
Codigo Civil vimos que el supuesto de hecho del derecho de transmision, que es la
postmoriencia del llamado sin aceptar ni repudiar, no tenia otra regulacion en la
sucesion testamentaria que el indicado precepto; por no existir otra solucion legal a la
postmoriencia del llamado testamentariamente, ya que los preceptos que resuelven
los llamamientos frustrados mediante la sustitucion vulgar y el acrecimiento se
circunscriben a la premoriencia, incapacidad o repudiacion. En cambio, en la
sucesion intestada, si podia entenderse dicho caso de postmoriencia comprendido en
la regulacion del derecho de representacion, puesto que el tenor del articulo 924 del
Cddigo Civil no la excluye.

Ello nos llevd a una interpretacion novedosa del derecho de transmision que no
requeriria de modificacion legislativa alguna, sino para la que bastaria con una
modificacion de la doctrina sobre los llamamientos frustrados adaptandola a lo que, a
nuestro entender, podria ser la verdadera voluntad del legislador del Codigo Civil.

Podemos explicar nuestra tesis con la siguiente cuestion: (Y si el supuesto de la
postmoriencia del heredero sin aceptar ni repudiar ya estuviera regulado plenamente
en nuestro Derecho, con soluciones diferentes para la sucesion testamentaria e
intestada, sin que la doctrina y jurisprudencia hubieran interpretado adecuadamente
el sistema?

Esta aventurada teoria parte de la consideracion de que el supuesto de hecho que
da lugar al juego del derecho de transmisioén no tiene cabida entre los llamamientos
frustrados en la sucesion testada (por no incluirse en los articulos 774, 982 ni 912 del
Cdodigo Civil) y por ello se recoge en una regulacion especifica en el articulo 1.006
del Codigo Civil; pero en cambio dicho supuesto de hecho de la postmoriencia si
tiene cabida en la regulacion de los llamamientos frustrados en la sucesion intestada
(por caber en el tenor del articulo 924 del Cédigo Civil).

El resumen de nuestra tesis, que desarrollaremos, seria: derecho de
representacion en postmoriencia intestada; derecho de transmision en postmoriencia
testamentaria; puesto que la postmoriencia no tiene en la sucesion testada otra
regulacion que la del articulo 1.006 del Codigo Civil; pero en la sucesion intestada ya
esta regulada en el articulo 924 del Codigo Civil.

Y ello, al aplicarlo al problema juridico central del trabajo, daria lugar a la
siguiente pregunta retorica: (Y si se aplicara la tesis moderna en la sucesion intestada
y la tesis clasica en la sucesion testamentaria? Expliquémonos.

6.1.2.2. Sucesion intestada

En la sucesion intestada, no parece que el articulo 924 y siguientes del Codigo
Civil excluyan la postmoriencia, por no circunscribir su dmbito de aplicacion a la
“muerte antes del causante”.
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Recordemos que dicho precepto senala que “llamase derecho de representacion
el que tienen los parientes de una persona para sucederle en todos los derechos que
tendria si viviera o hubiera podido heredar.”

“Si viviera” es evidente que se refiere al supuesto de hecho de la premoriencia
del llamado intestado, que no vive al efectuarse su llamamiento y que por tanto ha
premuerto. Pero en la frase “o si hubiera podido heredar” se debe tener por
comprendido tanto el caso de incapacidad sucesoria como también el supuesto de
hecho de la postmoriencia del llamado intestado. No incluye, en cambio, el caso de
repudiacion del llamado, que pudiendo no ha querido heredar, ya que se solventa
mediante el acrecimiento de los articulos 922 y 981 del Cédigo Civil.

Puede interpretarse por ello que el legislador incluye en el d&mbito del articulo
924 del Codigo Civil el supuesto siguiente: el causante fallece intestado, el heredero
llamado fallece sin aceptar ni repudiar, y por tanto se da el supuesto del precepto,
pues “no ha podido heredar”, por haber postmuerto sin aceptar ni repudiar la
herencia.

Como consecuencia, se aplica el derecho de representacion, y el representante,
que es siempre pariente del causante originario, le hereda directamente; como hereda
directamente el representante al causante en todos los supuestos de aplicacion del
derecho de representacion.

Es decir, se aplica la méxima de la tesis moderna del derecho de transmision de
que el llamado herede directamente al causante y no al postmuerto.

En el derecho de representacion rigen los estandares de la tesis moderna: la
sucesion directa del “transmisario” (representante) al causante originario, por via de
aplicacion, no ya del articulo 1.006 sino del articulo 924, es decir, no existiria el
derecho de transmision en favor del llamado del “transmitente”, sino un supuesto
mas de aplicacion del derecho de representacion que favorece al pariente del
“transmitente”, al que aqui llamariamos “representado”.

Ello tendria sentido logico-finalista porque, al fin y al cabo, el causante
originario y el representante (transmisario) serian parientes, pues rige el articulo 921
del Codigo Civil: el heredero llamado a la sucesion del causante intestado es por
proximidad de parentesco, y dado que postmuere, sus descendientes le pueden
representar, y por tanto los representantes son siempre parientes del causante (estirpe,
suelen decir los articulos 930 y siguientes del Codigo Civil, por derecho de
representacion y no por derecho propio).

Por tanto, segiin nuestra tesis, en la sucesion intestada (siempre hablamos de la
sucesion entre causante y transmitente), no existiria propiamente el derecho de
transmision, sino la institucion de la representacion entendida mas ampliamente; y no
llamariamos a los sujetos transmitente y transmisario sino representado y
representante.

A esta tesis que proponemos podria objetarse lo dispuesto en el articulo 928 del
Codigo Civil, que dice que “no se pierde el derecho de representar a una persona
por haber renunciado su herencia”, dado que segun la doctrina del derecho de
transmision, el transmisario debe siempre haber aceptado la herencia del transmitente
para poder recibir el ius delationis.
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Los que consideran que la aceptacion de la herencia del llamado que postmuere
es un requisito imprescindible entenderan que sin ese presupuesto de adquisicion del
ius delationis el transmisario no puede suceder al causante originario,
independientemente de que se siga la tesis clasica o la moderna; y que ello invalida
nuestra teoria que propugna que en la sucesion intestada apliquemos el derecho de
representacion a la postmoriencia del llamado.

Sin embargo, lo cierto es que el tener del citado precepto refuerza nuestra tesis
de que en la sucesion intestada, la aplicacion del derecho de representacion implica
que el descendiente del postmuerto sucede directamente al causante, hasta el punto
de que lo hace con independencia de que haya repudiado la herencia de dicho
postmuerto; dado que ademas dicho postmuerto puede haber fallecido testado o
intestado, habiendo o no habiendo designado heredero a dicho descendiente que, con
independencia de ello, le representa en la sucesion del causante originario.

Consideramos que dicha exigencia de adquisicion por el transmisario del ius
delationis mediante la aceptacion de la herencia del transmitente es una consecuencia
de la aplicacion pacifica durante décadas de la tesis clasica del derecho de
transmision, que hacia imprescindible que el transmisario subentrara en la posicion
juridica del transmitente para que siendo ¢l, su continuador de la personalidad,
pudiera aceptar la herencia del causante y hacerle a dicho transmitente su sucesor,
razén por la que se exigia siempre como prius dicha aceptacion por el transmisario
de la herencia del transmitente; y ello debe ser asi cuando se aplica el derecho de
transmision en las sucesiones testamentarias, que segin nuestra posicion entendemos
debe hacerse conforme a los parametros de la tesis clasica.

Pero lo que en este trabajo proponemos es una total ruptura con la aplicacion de
los parametros clasicos del derecho de transmisién a la sucesion intestada, por
considerar que en ella el supuesto de hecho problematico tiene su solucion positiva
en el derecho de representacion, en el que por la postmoriencia, el representante
sucede al causante originario con independencia, como sefiala el articulo 928 del
Codigo Civil, de que haya aceptado o repudiado la herencia del representado;
precisamente porque le sucede directamente, lo cual es pacifico entre los partidarios
de la tesis moderna del derecho de transmision.

En la sucesion intestada, regiria por tanto el articulo 928 y el representante
sucederia directamente al causante originario, seria llamado por su parentesco con el
llamado postmuerto, con independencia de lo que éste hubiera previsto en su
testamento, y por tanto, con independencia de que, si el representante (transmisario)
hubiere sido llamado a la herencia del representado (transmitente), hubiera aceptado
o repudiado la herencia del representado (transmitente) que fallecid sin aceptar ni
repudiar.

En definitiva, del mismo modo que el nieto puede suceder al abuelo por derecho
de representacion aunque hubiera repudiado la herencia del padre premuerto o
incapaz; también puede suceder al abuelo por derecho de representacion aunque
repudie la herencia del padre postmuerto sin aceptar o repudiar la herencia del
abuelo. Y ello precisamente porque a quien se sucede es al causante y no al
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representado-transmitente; y justamente por ello le puede suceder directamente con
total independencia de lo que acontezca en la herencia de dicho postmuerto.

En esencia, por tanto, la conclusion en sede de sucesion intestada seria taxativa:
en postmoriencia no se aplica el derecho de transmision en sus parametros clésicos,
sino el derecho de representacion por el que el representante sucede recta via al
causante originario.

El derecho de transmision en su concepcidn clésica, por la que se produce una
doble transmision, y el transmitente hereda al causante mediante el ejercicio por el
transmisario del ius delationis, quedaria para los casos de sucesion testamentaria
entre causante y llamado; aplicandose en caso de sucesion intestada el derecho de
representacion, que conlleva una sucesion directa del representante al causante.

Es esencial en la aplicacion de esta tesis que se propone partir de la premisa de
que en la sucesion intestada, en la que se aplicara a la postmoriencia del llamado la
institucion del derecho de representacion, la condicion de representante vendra dada
por el parentesco con el representado; mientras en la sucesion testamentaria, en la
que se aplicard a la postmoriencia del llamado la institucién del derecho de
transmision en sus parametros clasicos, la condicion de transmisario vendra dada por
su designacion como heredero por el transmitente, con independencia de su
parentesco.

Y por la propia naturaleza del derecho de representacion, la tesis que lo explica
es la que seria la tesis moderna en el derecho de transmision, puesto que en la
institucion de la representacion los representantes suceden directamente al causante,
y ello no es antinatural ya que los representantes son siempre parientes del causante,
aunque con un parentesco mas lejano que el llamado que postmuere; y por tanto no
se produce ningun efecto extrafio a la presumible voluntad del causante.

Ello es concordante con los presupuestos historicos de la transmissio
theodosiana, que exigia en los casos de postmoriencia el parentesco entre el causante
y quien definitivamente le sucediera. Y lo refuerza la diccion del articulo 925 del
Codigo Civil, que s6lo permite el derecho de representacion en la linea recta
descendente, nunca en la ascendente, y en la colateral so6lo en favor de hijos de
hermanos; como consecuencia de dicho principio de troncalidad proveniente del
Derecho romano.

Ademas, veremos que se solventan los problemas de capacidad que planteaba la
tesis moderna del derecho de transmision. Con nuestra tesis, en la sucesion intestada,
el representante (el que seria transmisario) debe tener capacidad para suceder al
causante, y no al representado (el que seria transmitete), y es indiferente si es capaz o
incapaz de suceder a dicho representado, puesto que sucede directamente al causante
por razén de su parentesco con €l.

Dice ROCA SASTRE que “el derecho de representacion sélo exige que el
heredero llamado por efecto del mismo tenga capacidad sucesoria en relacion con el

causante, independientemente de que la tenga o no en relacion con el representado.”
210

210 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 351.
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También se resuelven con esta tesis los problemas que nos plantedbamos con
respecto a la pluralidad de transmisarios puesto que, como veremos, si existe una
pluralidad de representantes, heredaran por estirpes, en los términos del articulo 926
del Codigo Civil, pudiando ademas libremente cada uno de ellos aceptar o repudiar
la herencia del causante, acreciendo en este caso a sus coherederos.

6.1.2.3. Sucesion testamentaria

En la sucesion testamentaria, sin embargo, no cabe incluir la postmoriencia en
los articulos que solventan los llamamientos frustrados (774, 982, 912) puesto que
todos hablan expresamente de la premoriencia, y por ello no puede solucionarse la
postmoriencia con la sustitucion vulgar, a pesar de que como vimos existian autores
que propugnaban lo contrario entendiendo que el derecho de transmision podia
eludirse por un testador mediante la institucion de la sustitucion vulgar, cuestion que
ya qued6 zanjada.

En este tipo de sucesion, por su propia naturaleza, falta el presupuesto que si se
da en la sucesion intestada de que el heredero llamado siempre sea pariente del
causante, pues en la sucesion testamentaria el llamado puede ser extrafio; y para
evitar que en caso de postmoriencia sucedan al causante personas extrafias llamados
por su heredero que postmuere, se aplica el articulo 1.006 en su tesis clasica o de la
doble transmision, sucediéndole al causante su llamado, transmitente, por medio de
la aceptacion del transmisario en ejercicio del ius delationis.

La conclusion seria que en la sucesion testamentaria si se aplica el derecho de
transmision con sus presupuestos clasicos y con la teoria de la doble transmision, el
transmisario sucede al transmitente y al ejercitar el ius delationis hace al transmitente
heredero del causante originario.

Por las caracteristicas intrinsecas de este tipo de sucesion, es logico que el que
suceda al causante sea aquel a quien éste ha llamado en su testamento, el
transmitente, aunque el ius delationis lo ejercite, subentrando en su lugar, su propio
heredero, el transmisario.

La finalidad del derecho de transmision seria evitar que a una persona que testod
le sucedan personas extrafias, no ya designadas por €l, lo que es licito e intrinseco al
testamento, sino extrafios designados por su heredero llamado, lo cual seria contrario
al caréacter personalisimo del testamento consagrado en el articulo 670 del Codigo
Civil.

El problema juridico de la capacidad sucesoria se resolveria, como
posteriormente veremos, con los presupuestos clasicos: el transmisario la debera
tener respecto del transmitente y el transmitente la deberd tener respecto del causante
originario.

Y respecto al problema juridico de la pluralidad de transmisarios,
consideraremos que deberia aplicarse la solucion del derecho francés clésico:
requerir la unidad de actuacion de los transmisarios porque, al ocupar el lugar del
transmitente, y aceptar o repudiar en dicho lugar, deben tener una voluntad univoca;
en los términos que se estudiaron en el capitulo 4, al cual nos remitimos; sin
perjuicio de lo que se dird en las conclusiones.
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6.1.2.4. Justificacion

La tesis que proponemos tiene la ventaja de que no conlleva la necesidad de
operar ninguna modificacion legislativa, ya que tan s6lo presupone que el legislador
ubico de forma asistematica el articulo 1.006 del Cédigo Civil, en sede de aceptacion
y repudiacioén, comun a la sucesion testada e intestada.

Ahora bien, debemos recordar que nos estamos refiriendo siempre al tipo de
sucesion entre causante originario y transmitente, y no a la sucesion entre
transmitente y transmisario, pues en dicha sucesion no se plantean problemas, ya que
el heredero transmisario no postmuere sin aceptar ni repudiar.

Es indiferente asi que la sucesion entre el llamado que postmuere y su heredero
sea testada o intestada. Para comprobarlo, veamos los cuatro escenarios posibles y
las consecuencias que lleva la aplicacion de la tesis aqui propuesta:

a. La sucesion entre causante y transmitente es testada, y la sucesion entre
transmitente y transmisario es testada. Se aplica el derecho de transmision en sus
parametros clasicos, y el transmisario, nombrado por el transmitente en su
testamento, y posiblemente extrafio al causante originario, adquiere el ius delationis,
lo ejercita positivamente, y hace al transmitente heredero del causante originario, que
habia designado como heredero a dicho transmitente, que es quien le sucede.

b. La sucesion entre causante y transmitente es testada, y la sucesion entre
transmitente y transmisario es intestada. Se aplica el derecho de transmision en sus
parametros clésicos, y el transmisario, pariente del transmitente llamado ab intestato,
y posiblemente extrafio al causante originario, adquiere el ius delationis, lo ejercita
positivamente, y hace al transmitente heredero del causante originario, que habia
designado como heredero a dicho transmitente, que es quien le sucede.

C. La sucesion entre causante y transmitente (aqui denominado
representado) es intestada, y la sucesion entre transmitente (aqui denominado
representado) y transmisario (su heredero) es testada. Se aplica el derecho de
representacion, es representante el descendiente del transmitente-representado
(articulo 924 del Cédigo Civil), y no el llamado por €l a su propia herencia en su
testamento. Dicho representante, pariente del transmitente-representado, podra
aceptar la herencia del causante originario y sucederle directamente a ¢l, como
pariente suyo que es.

d. La sucesion entre causante y transmitente (aqui denominado
representado) es intestada, y la sucesion entre transmitente (aqui denominado
representado) y transmisario (aqui denominado representante) es intestada. Se aplica
el derecho de representacion, y es representante el descendiente del transmitente-
representado (articulo 924 del Cédigo Civil), que en este caso serd también su
heredero en su propia sucesion por haber fallecido intestado. Dicho representante
puede aceptar la herencia del causante originario y sucederle directamente a ¢él, como
pariente suyo que es.

En definitiva, en la sucesion testada, se aplica el derecho de transmisioén en su
tesis clasica: el transmisario adquiere el ius delationis del transmitente y le hace
heredero del causante originario. Hereda al causante quien ¢l design6 en testamento.
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En la sucesion intestada, se aplica el derecho de representacion, y el
representante, que es siempre pariente del representado, sea o no llamado por €l a su
herencia, hereda directamente al causante, de quien también es pariente. Hereda al
causante un pariente de un grado mas lejano, no por derecho propio, sino por derecho
de representacion.

Esta tesis es congruente con la naturaleza juridica de ambas instituciones
(derecho de transmision y derecho de representacion) y asi se puede deducir de lo
que afirman tanto los partidarios de la tesis clasica como de la moderna del derecho
de transmision.

Entre los primeros, sefiala ROCA SASTRE que “en uno y otro caso se adquiere
un ius delationis; pero en el caso de derecho de representacion se obtiene por via de
llamamiento directo de la ley, mientras que en el del derecho de transmision se
obtiene por via indirecta de transmision. Alli hay una vocacion inmediata a favor de
la estirpe, sin idea alguna de subrogacion adquisitiva, mientras que aqui se produce
una verdadera subrogacion o adquisicion de un ius delationis, ya perteneciente a
otro. Los llamados por derecho de representacion son simples herederos del causante,
mientras que los que se aprovechan del derecho de transmision son herederos del
heredero del causante. En la representacion sucesoria hay un simple fendmeno de
vocacion o llamamiento sucesorio directo, mientras que en el derecho de transmision
hay un fenémeno de transmision, como lo demuestra la misma denominacion del
derecho en cuestion”.?!!

Entre los segundos, sefiala ALBALADEJO que “tanto en la sucesion iure
repraesentationis como en la sucesion iure transmissionis hay una sola delacion de
la herencia del causante.

En la sucesion iure repraesentationis tal delacion atribuye un ius delationis
directa y originariamente al denominado representante. En la sucesion iure
transmissionis la delacion atribuye el ius delationis al transmitente, y luego, de éste,
derivativamente, lo adquiere el transmisario.

Por ello, en la sucesion iure repraesentationis hay sélo un titular del ius
delationis, mientras que en la sucesion iure transmissionis hay dos titulares
sucesivamente.”?!2

Consideramos por tanto que en la sucesion intestada no existe el derecho de
transmision en su concepcion clasica, sino que se aplica el derecho de representacion
y el llamado “transmisario”, que en realidad debe ser llamado “representante”,
heredaria directamente al causante de la herencia en virtud de un llamamiento directo
que realiza la propia ley por su parentesco con el representado, con independencia de
que haya sido llamado o no a su herencia y de que la haya aceptado o renunciado.

No se aplicarian los presupuestos del ius transmissionis que exigen para ello que
el transmisario haya adquirido el ius delationis, dado que el representante heredaria
directamente al causante.

21 ROCA SASTRE, R.M., Estudios de Derecho Privado..., op.cit., p. 350.
212 ALBALADEJO, M., “La sucesion iure transmissionis”. .., op.cit., p. 960.
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Sin apuntar esta solucion, lo cierto es que los partidarios de la tesis moderna
consideran que existe una nueva delacion en favor del transmisario, y si ésta delacion
existe por llamamiento legal, por su parentesco, no tiene sentido exigirle que acepte
la herencia del transmitente-representado, puesto que la ley le llama directamente a la
herencia del causante por su parentesco, con independencia de las vicisitudes que
acontezcan en la herencia del representado.

Asi lo ve JORDANO FRAGA al justificar su posicionamiento, pues seiala que
“si el llamamiento del transmisario a la primera herencia es auténomo (tampoco,
entonces, ¢ste serd un verdadero transmisario: nada se le transmite, no adquiere
derivativamente), ;por qué exigir la adquisicion de la herencia del transmitente (que
puede ser gravosa) para poder adquirir la del primer causante?. Tal exigencia
deviene, si se acepta la autonomia del llamamiento, a la primera herencia, de los
herederos del llamado fallecido (su independencia de la sucesion del transmitente),
arbitraria y caprichosa.”?!?

Vemos asi que algunos partidarios de la tesis moderna la basan en presupuestos
que son congruentes con la tesis que aqui proponemos, consistente en que cuando el
causante originario fallece intestado y su llamado postmuere sin aceptar ni repudiar,
se aplica el derecho de representacion y son los parientes los que suceden,
independientemente de lo que el postmuerto haya podido ordenar en su testamento
para su herencia, puesto que aqui se sucede directamente al causante.

La conclusion inevitable es clara: el derecho de transmision del articulo 1006 del
Cddigo Civil es una institucion propia y exclusiva de la sucesion testamentaria, y en
ella se aplica en sus presupuestos clasicos.

Esta tesis es ademas congruente con la historia de nuestra institucion, pues el
origen del derecho de transmision se encuentra en el Derecho romano clasico,
concretamente en la transmissio ex iure sanguinis y la transmissio ex capita
infantiae, llamada theodosiana, referidas ambas a la sucesion testamentaria.

6.1.2.5. Problematica

No seria admisible plantear nuestra novedosa tesis sin tratar de someterla a la
problemaética practica para observar si su desarrollo se desenvuelve adecuadamente
frente a problemas de diversa indole, que agruparemos aqui segin si la sucesion
principal es intestada o testamentaria.

6.1.2.5.1. Sucesion intestada

Cabe plantear qué ocurriria si en la sucesion intestada el tnico heredero, hijo del
causante, postmuere sin aceptar ni repudiar, y sin descendientes ni hijos de hermanos
que le representen. Recordemos que segun nuestra tesis, a la sucesion intestada no se
le aplica el derecho de transmision sino el derecho de representacion, sucediendo el
representante directamente al causante. En el caso enunciado, el llamado a la
herencia postmuere al causante, pero sin resultar aplicable el derecho de
representacion en favor de sus descendientes ni de hijos de hermanos, por no

213 JORDANO FRAGA, F., La sucesidn en el “ius delationis” ..., op.cit., p. 100.
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haberlos, no pudiendo aplicarse mas alld el derecho de representacion por estar asi
proscrito en el 925 del Cédigo Civil.

Por tanto, siguiendo con nuestra tesis, habria que aplicar los mecanismos de los
llamamientos frustrados, considerar que se ha producido un llamamiento frustrado en
la herencia intestada del causante por haber sido designado un llamado que
postmuri6 sin tener quien le representara, y habria que pasar al siguiente orden de la
sucesion intestada, conforme al articulo 921 del Codigo Civil, del mismo modo que
ocurre cuando en una sucesion intestada el tinico llamado premuere sin descendientes
que le representen.

El problema seria menos complejo si en este caso el hijo llamado intestadamente
postmuere sin aceptar ni repudiar, dejando varios hijos, uno de los cuales como
representante repudia la herencia del causante. Seria el problema equivalente al de
pluralidad de transmisarios que vimos en el capitulo 4, y que nos planteaba la duda
de si estos debian actuar de consuno o si cada uno tenia libertad para aceptar o
repudiar, operandose un acrecimiento entre ellos.

Aplicando nuestra tesis, dado que nos encontramos en sucesion intestada, se
aplicaria el derecho de representacion en el que los representantes suceden
directamente al causante, y existiendo varios descendientes del representado, uno de
los cuales repudia la herencia del causante, se produciria un llamamiento frustrado en
la herencia del causante por repudiaciéon de uno de los herederos, con lo que
aplicariamos las reglas generales de la sucesion intestada, y por tanto el
acrecimiento, y por los articulos 922 y 981 del Cddigo Civil su parte acreceria a sus
hermanos y todos ellos sucederian independiente y directamente al causante
originario en la proporcion que correspondiera a su padre postmuerto.

No se exige, por tanto, una actuaciéon undnime de los representantes,
descendientes del representado, sino que cada uno es libre para aceptar o repudiar la
herencia del causante en la proporcion en que le corresponde, dada la aplicacion del
articulo 926 del Codigo Civil y la division de la herencia por estirpes.

Si, en el mismo supuesto, en lugar de varios, fuere uno sélo el hijo del heredero
postmuerto sin aceptar ni repudiar, y dicho hijo, representante, repudiase la herencia
del causante, también se produciria un llamamiento frustrado en la herencia del
causante por repudiacion del tnico heredero, y aplicariamos las reglas generales de la
sucesion intestada, y por tanto habria que llamar al grado siguiente por su propio
derecho, en aplicacion del articulo 923 del Cédigo Civil, del mismo modo que
veiamos anteriormente para el caso de postmoriencia sin descendientes.

Unos y otros heredaran al causante directamente, puesto que en la sucesion
intestada no habria derecho de transmision, sino que el problema quedaria resuelto
con los mecanismos del derecho de representacion, por permitirlo el articulo 924 del
Codigo Civil.

En cuanto al problema de la capacidad sucesoria, como dijimos, los
representantes deben tenerla respecto del causante, puesto que le suceden
directamente a ¢l, como admite pacificamente la doctrina, no precisando tener
capacidad sucesoria respecto del representado que postmuere.
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De igual modo, no habria lugar al problema de la posible intervencion del
conyuge del heredero postmuerto, dado que por aplicar el derecho de representacion,
no existe un ius delationis que forme parte de la herencia del mismo y sobre el que
tenga sus derechos legitimarios, sino un nuevo llamamiento directo a los
representantes para suceder directamente al causante.

En conclusion, la postmoriencia del llamado sin aceptar ni repudiar seria un caso
mas de llamamiento frustrado en la sucesion intestada resuelto mediante el derecho
de representacion.

6.1.2.5.2. Sucesion testada

Siendo testamentaria la sucesion entre el causante y su heredero, nuestra tesis
aplica el derecho de transmision en sus parametros clasicos, considerando que el
transmitente sucede al causante mediante la aceptacion por el transmisario.

Un problema que se plantea al aplicar nuestra tesis del derecho de transmision es
el del ambito de aplicacion del articulo 814.3 del Codigo Civil, que dispone que “Los
descendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan a éste
en la herencia del ascendiente y no se consideran preteridos”.

Asi, si hemos dicho que en la sucesion intestada, el derecho de representacion
cubre la postmoriencia del llamado sin aceptar ni repudiar, ;qué ocurre en la
sucesion testada con el llamado derecho de representacion o sustitucion vulgar legal
del articulo 814.3 del Cddigo Civil?; ;por qué no aplicarlo también a la
postmoriencia?

Ante tal pregunta, caben dos posibles opiniones:

En primer lugar, cabria considerar que la institucion regulada en el articulo
814.3 no es aplicable en los casos de postmoriencia. Tradicionalmente, el ambito de
aplicacion de este precepto es el de los llamamientos testamentarios a descendientes,
frustrados por su premoriencia, entendiendo la doctrina que comprende todo lo
dejado por el testador al premuerto. La razon fundamental para adoptar esta posicion
seria considerar que la postmoriencia ya se encuentra regulada en el articulo 1.006
con la institucion del derecho de transmision.

En segundo lugar, podria entenderse que la institucion regulada en el articulo
814.3 si es aplicable en los casos de postmoriencia; por entender que, siendo de
aplicacion en la sucesion testamentaria el articulo 1.006 del Coédigo Civil, un
supuesto de excepcion al mismo debe ser el contemplado en el articulo 814.3 del
Codigo Civil, con la finalidad de proteger los derechos legitimarios de los
descendientes del descendiente postmuerto sin aceptar ni repudiar. El fundamento de
la excepcional aplicacion del precepto dentro del ambito del derecho de transmision
radicaria en el sistema de la sucesion legitimaria o forzosa del Derecho comin
espafiol.

El caso practico que podria generar controversia seria el siguiente: si una
persona (causante) nombra en testamento heredero a un hijo (transmitente) que
postmuere sin aceptar ni repudiar teniendo hijos a los que lega su legitima pero
habiendo nombrado heredero en su testamento a un extrafio (transmisario).
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Si aplicamos sin mas el articulo 1006 del Codigo Civil y la tesis del derecho de
transmision en sus presupuestos adoptados en este trabajo, al causante le heredaria
iure transmissionis el transmitente, y a éste el extrafio designado por ¢l en
testamento, que recibiria la herencia del transmitente, incluyendo la heredada del
causante gracias a su ejercicio del ius delationis, de modo que los hijos del
transmitente verian incrementada su cuantia legitimaria ya que el caudal hereditario
del transmitente integraria el del causante, mediante el ejercicio por el transmisario
del ius delationis.

Por ello, creemos que el ambito de aplicacion del articulo 814.3 del Codigo Civil
no entra en colusién con el derecho de transmision, toda vez que éste ultimo no
puede ser evitado por el testador mediante el juego de la sustitucion vulgar, por lo
que carece de sentido excepcionar este supuesto en la aplicacion genérica del
derecho de transmision segun los parametros de la tesis clasica, ya que los derechos
legitimarios de los herederos forzosos del transmitente van a estar siempre
determinados por el caudal hereditario de éste, que serda mayor o menor, segun si el
transmisario, ocupando su lugar, ejercita positiva o negativamente el ius delationis,
produciendo con caracter retroactivo la sucesion del transmitente al causante.

En cuanto al problema de la pluralidad de transmisarios en los casos de sucesion
testamentaria entre causante y transmitente, nos remitimos a la tesis propuesta en el
punto del trabajo en que se tratd esta problematica: la de considerar que, aplicando la
tesis clasica del derecho de transmision, como es el transmitente el que sucede al
causante, su voluntad integrada por la de los transmisarios debe ser undnime, no
siendo posible que una misma persona acepte y repudie la sucesion del causante.

De este modo, a pesar de los problemas practicos que ello origina, la aplicacion
estricta de la tesis clasica entendemos que exige una actuacién undnime de los
transmisarios en el ejercicio del ius delationis, como comunidad hereditaria
germénica que conforman, a la que no se podria aplicar el régimen de mayorias
propio de la comunidad romana que propugnan algunos autores considerando que la
repudiacion por un transmisario de la herencia del causante originario en ejercicio
del ius delationis origina el acrecimiento en favor de los demas transmisarios.

Por tanto, pensamos que siendo varios transmisarios, una vez queda determinado
quiénes conforman la comunidad hereditaria por haber aceptado la herencia del
transmitente, todos ellos de consuno, como comunidad germanica, deben ejercitar
positiva o negativamente el ius delationis que encuentran en dicho caudal para asi
hacer o no al transmitente sucesor del causante originario.

De otra parte, en cuanto a la capacidad sucesoria de los transmisarios, nuestra
tesis clasica defiende la necesaria capacidad respecto al transmitente, y la de éste
respecto al causante, porque es el transmitente el que sucede al causante y el
transmisario el que sucede al transmitente, no siendo por tanto precisa una capacidad
sucesoria del transmisario respecto del causante originario; al contrario de lo que
ocurre en la sucesion intestada, en la que como se ha sefalado aplicamos
directamente el derecho de representacion.

Finalmente, en cuanto a la intervencion del conyuge del transmitente, aplicando
la tesis clasica del derecho de transmision, el ius delationis es un valor insito en el
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caudal hereditario del mismo, por lo que su ejercicio por los transmisarios, en caso
de que dicho conyuge del transmitente ostente un usufructo universal sobre el caudal
hereditaro, deberd contar con el asentimiento del céonyuge, de modo que si los
transmisarios ejercitan positivamente el ius delationis, haran al transmitente sucesor
del causante y el usufructo del conyuge viudo se extendera sobre la totalidad del
caudal.
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6.2. Conclusiones
6.2.1. Primera conclusion

Tras el estudio pormenorizado de la institucion objeto del presente trabajo, desde
los puntos de vista histérico, sistematico, doctrinal y comparado; hemos logrado
proponer una solucién a la problematica dicotomia entre la tesis clasica y la tesis
moderna del derecho de transmision, lo cual supone por tal hecho una meta que
desconociamos si se alcanzaria al inicio del trabajo.

Toda tesis consiste fundamentalmente en la busqueda de una soluciéon a un
problema existente a través de una investigacion original; y en el ambito del
Derecho, podria decirse que supone el estudio y la resolucion de un problema
juridico.

Nuestro trabajo parte de una situacion de controversia acerca de una institucion
juridica, el derecho de transmision, sobre la que existen dos posiciones encontradas,
la clasica y la moderna; posiciones que han sido seguidas igualmente por doctrina y
jurisprudencia, de modo que tanto la una como la otra gozan de una consolidada
posicion.

De este modo, aventurarse a tratar de arrojar algo de luz sobre el problema
juridico podria haber dado lugar a una obra que simplemente consistiera en la
recopilacion de los razonamientos de unos y otros, sin alcanzar la posibilidad de
proponer una solucion coherente e innovadora.

Ello no hubiera supuesto un fracaso, sino la clara constatacion de que la
regulacion legal del derecho de transmision es insuficiente, y de que por ello
coexisten las dos tesis, clasica y moderna, que encuentran en el articulo 1.006 del
Codigo Civil interpretaciones contradictorias debido a la falta de diligencia del
legislador en su redaccion.

Sin embargo, la evolucion del presente trabajo nos ha dado la oportunidad de
brindar una solucién a la division entre la tesis clasica y la tesis moderna del derecho
de transmision que permita la aplicacion uniforme, pacifica y coherente de la
institucion.

Ello es enormemente positivo, ya que dota a este trabajo de una vocacion
superior, que es la que tienen las mejores investigaciones cientificas, y que consiste
en la averiguacion de una solucién novedosa y efectiva al problema planteado.
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6.2.2. Segunda conclusion

El resultado del presente trabajo reside en la siguiente proposicion: cuando la
sucesion entre el causante y el llamado que fallece sin aceptar ni repudiar es
testamentaria, se aplica el derecho de transmision del articulo 1.006 del Codigo Civil
conforme a los parametros de la tesis clasica, de modo que el transmisario, que es el
heredero del transmitente, en ejercicio del ius delationis, hace al transmitente sucesor
del causante originario. Hay una doble transmision: el transmisario sucede al
transmitente, y el transmitente sucede al causante originario.

Sin embargo, cuando la sucesion entre el causante y el llamado que fallece sin
aceptar ni repudiar es intestada, se aplica el derecho de representacion del articulo
924 del Codigo Civil, cuyo tenor no esta circunscrito a la premoriencia y no excluye
por tanto su aplicacion al supuesto de hecho de la postmoriencia del llamado. Dicha
aplicacion del derecho de representacion, por su propia naturaleza juridica, se
asemeja a la tesis moderna del derecho de transmision, ya que el representante, que
se determina por ser descendiente del representado postmuerto, sea o no sea su
heredero, sucede directamente al causante, produciéndose una adquisicion directa por
el representante de la herencia del causante originario.

La solucién propuesta, por tanto, no ha consistido, como podia ser previsible al
inicio del presente estudio, en la opcidon por una u otra de las tesis; sino en la revision
de la interpretacion de la norma y de su ubicacion sistematica para proponer que la
institucion del derecho de transmision sea solamente aplicable, y en su corte clasico,
a la sucesion testamentaria; por considerar que en la sucesion intestada el problema
se resuelve mediante otra institucion juridica, la del derecho de representacion, que
tiene un funcionamiento semejante al que propugnaban los partidarios de la tesis
moderna del derecho de transmision, y que permite al descendiente del llamado
fallecido suceder directamente al causante.
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6.2.3. Tercera conclusion

La propuesta de solucion presentada en este trabajo no proviene de una técnica
inventiva o imaginativa, sino del estudio pormenorizado de la evolucion histérica del
derecho de transmision desde la época del Derecho romano clasico hasta nuestros
dias, de la investigacion cientifica sobre las diferentes corrientes doctrinales, asi
como del estudio de su regulacion actual en los ordenamientos juridicos de nuestro
entorno.

La ausencia, tanto en el Derecho histérico como en el comparado, de una
positivacion por parte del legislador del problema objeto del presente trabajo,
indicaba que la solucidén no podia consistir en la proposicion de una nueva redaccion
del articulo 1.006 del Codigo Civil que clarificase la situacion, sino que debia
encontrarse en el sistema existente, mediante una reinterpretacion de las normas que
permitiese dar coherencia a la institucion y que fuese pacifica con su regulacion
histérica, puesto que lo contrario supondria presumir la existencia de un error
mantenido durante siglos.

Con ocasion del estudio de la evolucion historica de la institucion, vimos que el
germen de la institucion se encuentra en la transmissio Theodosiana o ex iure
sanguinis del derecho romano clasico, aplicable en la sucesion testamentaria a la
postmoriencia del descendiente llamado, en favor de sus propios descendientes; que
fue posteriormente ampliada en la etapa justinianea mediante la transmissio
Justinianea o ex iure deliberandi. Se caracterizaba por tanto el nacimiento de la
institucion por su aplicabilidad a la sucesidon testamentaria y por su designio de
proteger o favorecer a la linea recta descendente.

En nuestro ordenamiento, comprobamos que la regulaciéon mas extensa que
histéricamente ha tenido el derecho de transmision tuvo lugar en las Partidas, en las
que actuaba con total amplitud antes de caducar el plazo de aceptacion de la
herencia, pero una vez transcurrido el plazo de aceptacion, sélo operaba si el
transmitente era descendiente directo del causante; de modo que podia interpretarse
que el legislador queria limitar la aplicabilidad del derecho de transmisién cuando el
transmitente era extraio al causante, lo cual necesariamente s6lo se puede dar en la
sucesion testamentaria pero no es posible en la intestada, y que por tanto el &mbito
originario de regulacion de la institucion del derecho de transmision era el de la
sucesion testamentaria.

Ello lleva ademaés a la consideracion de que el nacimiento de la tesis clasica fue
un mecanismo teorico de solucion que, por considerar siempre sucesor del causante
al transmitente, permitia una pacifica aplicacion del derecho de transmision incluso
cuando el testador designaba sucesor a un extrafio que fallecia después sin aceptar la
herencia habiendo designado sus propios sucesores; y de ahi que la regulacién
posterior del Proyecto de Codigo Civil de 1851 ya omitiera toda referencia al plazo
de caducidad de la aceptacion y, fundamentalmente, al parentesco entre causante y
transmitente.

El estudio interpretativo del articulo 1.006 del Codigo Civil fue el que nos hizo
avistar la solucion que iba a proponerse al problema juridico, cuando con ocasion de
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la interpretacion teleoldgica o finalista de la norma comprobamos que el problema
que se trata de solucionar, la postmoriencia del llamado sin aceptar ni repudiar la
herencia, carecia de otra solucion posible en la sucesion testamentaria, porque todos
los preceptos que regulan los llamamientos frustrados contemplan exclusivamente la
premoriencia; pero sin embargo dicho problema de la postmoriencia si que podria
tener cabida en la sucesion intestada en la regulacion del derecho de representacion
del articulo 924 del Codigo Civil, cuyo ambito de actuacidon no se observa tan
restringido en la letra de la ley.

La profundizacion en la vasta doctrina acerca de la institucion ha permitido
observar la existencia de dos posiciones totalmente encontradas: la de los partidarios
de la tesis clasica y la de los partidarios de la tesis moderna. Destacan entre los
primeros LACRUZ, PUIG PENA, ROCA SASTRE, DIEZ PICAZO, y algunos mas
modernos como FERNANDEZ ALVAREZ y PASCUAL DE LA PARTE. Entre los
segundos destaca sobre todos ellos su creador, ALBALADEJO, seguido también por
otros como DE LA CAMARA, JORDANO FRAGA o GITRAMA. Todos,
defensores de una u otra tésis con argumentos plenamente razonados, pero sin que
ninguno plantease una solucién original a la problematica del derecho de
transmision.

La controversia doctrinal no tuvo un reflejo jurisprudencial durante muchos afios
en los que prepondero la tesis clasica, hasta la importantisima sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de Septiembre de 2013, que por primera vez significod un cambio de
rumbo y la toma de partido por la tesis moderna del derecho de transmision. La
antigua Direccion General de Registros y Notariado siguid el camino marcado por el
alto tribunal, pero sin adoptar la tesis moderna de forma pacifica y estable, fruto de lo
cual surgieron una gran cantidad de resoluciones que trataban de parchear los
problemas practicos que se originan por la aplicacion de dicha tesis.

Asi, la observancia de las posiciones doctrinales y de la evolucion historica y
jurisprudencial de la institucidon permitia comprobar la persistencia de las dos
posturas enfrentadas, pero no facilitaba la toma de partido por ninguna de ellas.

Ante ello, el estudio del Derecho comparado parecia que podia arrojar luz sobre
la problematica, fundamentalmente el de los ordenamientos semejantes al nuestro, ya
por su influencia sobre el patrio, como el francés; o ya por la influencia del nuestro
sobre el suyo, como los latinoamericanos.

Sin embargo, observamos que las diferentes regulaciones de la institucion del
derecho de transmision en los paises estudiados no tomaban partido por una u otra de
las tesis, y ni tan siquiera permitian observar la conciencia del legislador sobre la
existencia de una controversia entre las mismas, siendo por tanto totalmente ajenos a
la problemadtica. Por esto, la dicotomia entre la tesis clasica y la tesis moderna del
derecho de transmision era plenamente trasladable a dichos ordenamientos, sin que la
regulacion positiva contenida en los mismos mostrase la opcidon por uno u otro.

En definitiva, la investigacion de los preceptos relativos al derecho de
transmision nos permitid observar las diferencias existentes entre los paises en
cuestiones trascendentales como la del plazo para la aceptacion o la de la pluralidad
de transmisarios, pero como decimos no sirvid para poder afirmar tajantemente la
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postura por la tesis clasica o la moderna, y consecuentemente tampoco para poder
obtener argumentos con los que defender una u otra en nuestro ordenamiento; puesto
que aparentemente en los mismos no se habia generado una controversia del calado
juridico de la acontecida en nuestro pais.

Todo ello nos llevaba al mismo punto de partida: ni la doctrina, ni la
jurisprudencia, ni el Derecho comparado, habian logrado una solucion pacifica y
estable a la problematica del derecho de transmision.

Sin embargo, quedd patente que tanto la regulacion historica como la actual de
otros paises legislaban el derecho de transmision obviando sefialar taxativamente
quién es el que sucede efectivamente al causante, si el transmitente o el transmisario.

No podiamos tomar dicha aparente ignorancia del problema como un descuido
historico y universal, de modo que si histéricamente y comparadamente, el derecho
de transmision habia sido regulado y aplicado de forma pacifica, ello implicaba
necesariamente que la solucidon a nuestro problema juridico no podia pasar por una
nueva regulacion de la institucion, sino por una adecuada interpretacion de las
normas.
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6.2.4. Cuarta conclusion

El Derecho siempre persigue a la realidad, y trata de solventar problemas que se
dan en la vida cotidiana mediante la aplicacion de normas juridicas. Todo problema
juridico requiere por ello de una soluciéon que sea plausible tanto en la teoria como en
su aplicacion practica.

La propuesta contenida en el presente trabajo, que parte de la interpretacion del
sistema sucesorio espafiol, ha consistido en proponer un mecanismo diferente para la
sucesion testamentaria y para la sucesion intestada, considerando que una y otra no
podian tratar de igual manera al problema del llamado que fallece sin aceptar ni
repudiar, y que la solucion debe ser diferente segun si el llamado que postumuere es
voluntario o legal, del modo en que lo hacia el Derecho romano y también el
contenido en las Partidas.

La interpretacion actual de las normas contenidas en el Codigo Civil nos
condujo a esta solucidon por cuanto la regulacion de los llamamientos frustrados es
totalmente diferente en la sucesion testamentaria y en la intestada. En la primera, los
mecanismos de solucidn restringen su ambito de aplicacion a la premoriencia, pero
no asi en la segunda.

Ello, interpretado conjuntamente con el articulo 1.006 del Codigo Civil nos ha
llevado a la expuesta conclusion de que el mismo es tan s6lo aplicable en la sucesion
testamentaria, en la que por ausencia de mecanismos que solucionen la
postmoriencia, el citado precepto implica con su aplicacion clasica que el
transmitente sucede al causante mediante el ejercicio del ius delationis por el
transmisario.

Tesis que no conlleva la orfandad de solucién para la postmoriencia en la
sucesion intestada, porque la interpretacion de los preceptos que regulan el derecho
de representacion es totalmente aplicable al problema practico de la postmoriencia
del llamado sin aceptar ni repudiar la herencia. Y precisamente dicho articulo 924 y
los siguientes del Codigo Civil tienen una naturaleza semejante a la que propugnaban
los partidarios de la tesis moderna del derecho de transmision, ya que en el derecho
de representacion es el representante, denominado aqui asi y no transmisario, el que
sucede directamente, recta via, al causante.

Dicho representante es necesariamente descendiente del llamado a la herencia
del causante, fallecido sin aceptar ni repudiar, ya que el derecho de representacion
tiene lugar en la linea descendiente y en ocasiones en la colateral, conforme al
articulo 925 del Cédigo Civil.

Ello lleva a la siguiente consecuencia: siendo intestada la sucesion entre
causante y su llamado que postmuere, existe necesariamente parentesco entre ambos,
y aplicandose el derecho de representacion a la postmoriencia del llamado, también
existird necesariamente parentesco entre el representante y el causante a quien sucede
directamente, lo que dota de total coherencia a su aplicacion.

Esta solucion teorica que hemos propuesto al problema juridico objeto del
presente trabajo tiene la virtud de ser de plena aplicacion practica, requisito que
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consideramos imprescindible para que realmente el presente estudio pueda tener una
vocacion de general aplicacion.

La propuesta de que en las sucesiones testamentarias se aplique el derecho de
transmision clasico y en las sucesiones intestadas se aplique el derecho de
representacion conlleva en la practica juridica la necesaria conclusion de que, segun
sea testada o intestada la sucesion entre el causante y su llamado que postmuere, se
apliquen las reglas cléasicas del derecho de transmision o las del derecho de
representacion a las diversas contingencias relativas a la sucesion, ya sean estas
referentes a la capacidad sucesoria, a la pluralidad de transmisarios o a la
intervencion del conyuge del llamado postmuerto.

Todas estas vicisitudes que transcurren paralelas a la cuestion primordial de
quién sucede al causante deben tener una solucidon coherente y aplicable, ya que lo
contrario supondria la proposicién de una imaginativa tesis que sera inaplicable en la
realidad practica.

Hemos comprobado por este motivo la total coherencia de la tesis propuesta, al
someterla a los problemas que se suceden en la practica juridica.

Asi, respecto a la capacidad sucesoria, nuestra tesis implica que, siendo
testamentaria la sucesion entre el causante y el llamado que postmuere, el
transmisario (designado heredero por el transmitente, sea en testamento o sin ¢l) debe
tener capacidad para suceder al transmitente, y el transmitente debe tener capacidad
para suceder al causante.

Sin embargo, si la sucesion entre el causante y el llamado que postmuere es
intestada, el representante (descendiente del llamado que postmuere), debe tener
capacidad para suceder directamente al causante.

También solventa nuestra tesis el problema practico que planteaban los
partidarios de las tesis clasica y moderna respecto a la vulneracion del caracter
personalisimo del testamento.

En nuestra propuesta, siendo testamentaria la sucesion entre el causante y el
llamado que postmuere, aplicamos el derecho de transmision del articulo 1.006 del
Cdodigo Civil en su corte clasico, de modo que el transmisario sucede tan sélo al
transmitente, que le ha llamado de forma testamentaria o intestada, y el transmitente
sucede al causante, que le ha designado heredero.

Siendo en cambio intestada la sucesién entre el causante y el llamado que
postmuere, al causante le va a suceder alguien con quien tiene un parentesco directo,
que es el representante de su llamado abintestato que ha postmuerto, el cual
necesariamente sera su descendiente o hijo de hermano.

Respecto al titulo en la sucesion intestada, plantedbamos en el capitulo 4 los
problemas practicos que conllevaba la aplicacion de la tesis moderna. Con la opcion
que formulamos, estos desaparecen, ya que el acta notarial de declaracion de
herederos designara como heredero llamado al pariente que postmuere sin aceptar ni
repudiar, y sus propios descendientes, que acreditaran su condicion de representantes
con su libro de familia o certificados de nacimiento del Registro Civil, podran
representarle y suceder directamente a dicho causante.

224



En cuanto a la disponibilidad del ius delationis, reforzamos la postura que
mantuvimos de que éste es indisponible, de modo que en la sucesion testamentaria el
transmitente no puede designar transmisario a nadie que no sea su propio heredero, y
en la sucesion intestada, el llamado que postmuere es representado por sus
descendientes, sin que pueda elegir entre ellos quién va a suceder al causante
originario.

Por lo que atafie a los casos de pluralidad de transmisarios, asi llamados en
nuestra tesis cuando la sucesion entre causante y transmitente es testamentaria y rige
el derecho de transmisioén, debemos mantener la postura que defendimos previamente
de que el funcionamiento cléasico del derecho de transmision exige imperativamente
una conducta undnime de los transmisarios, ya que ocupan el lugar del transmitente
para decidir si éste sucede o no al causante originario, funcionando como una
comunidad de corte germénico que implica unidad de actuacion.

Siendo, sin embargo, intestada la sucesion entre el causante y el llamado, no
existen en nuestra tesis transmisarios sino representantes y €stos, que van a suceder
directamente al causante, pueden decidir libremente sobre su aceptacion o
repudiacion, como consecuencia de lo previsto en el articulo 926 del Codigo Civil,
de forma que si uno de los representantes quiere repudiar la herencia del causante, su
porcidn acrece al resto de representantes que si quieran sucederle, ya que heredaran
por estirpes lo que hubiera heredado el representado si viviera.

Finalmente, para concluir con la aplicacion practica de la tesis propuesta, se
comprueba que ésta convive perfectamente con el sistema legitimario de nuestro
ordenamiento.

Siendo intestada la sucesion entre causante y su llamado que postmuere, dado
que son los descendientes del llamado quienes le representaran y sucederan
directamente al causante, no habré legitima alguna que pueda verse perjudicada, ya
que la sucesion intestada del causante garantiza el cumplimiento de sus legitimas, y
respecto al transmitente, no se discute su sucesion forzosa, puesto que los
representantes suceden directamente al causante, no debiendo por tando intervenir
tampoco en dicha sucesion el conyuge del llamado intestado que postmuere sin
aceptar ni repudiar.

Sin embargo, si la sucesion entre el causante y el llamado postmuerto fue
testamentaria, la aplicacion de la tesis clasica del derecho de transmision conlleva la
extension de los derechos de los legitimarios del transmitente si el transmisario usa
positivamente su ius delationis y convierte al transmitente en heredero del causante,
ya que el caudal del transmitente comprendera tanto su herencia como la recibida del
causante, y sobre toda ella se calculard la legitima de los herederos forzosos del
transmitente; debiendo ademas el conyuge viudo del transmitente consentir el
ejercicio del ius delationis insito en el caudal sobre el que se extiende su usufructo.
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6.2.5. Quinta conclusion

Proponemos la reinterpretacion del sistema sucesorio espafiol siguiendo la linea
marcada por la historia, dejando atrds la controversia entre la tesis clasica y la tesis
moderna mediante su coexistencia pacifica por ser la tesis clasica la insita en el
derecho de transmision testamentario, y la tesis moderna la consustancial al derecho
de representacion intestado.

Nuestra tesis no supone asi una propuesta de lege ferenda, toda vez que no
conlleva la necesidad de cambio legislativo alguno, sino que seria perfectamente
aplicable de forma inmediata con la redaccion actual del Codigo Civil.

Para ello, basta con aplicar el articulo 1.006 del Cédigo Civil a la sucesion
testamentaria siguiendo los parametros de la tesis clasica del derecho de transmision;
e interpretar y entender que en la sucesion intestada rige el articulo 924 del Codigo
Civil, que funciona como propugnaban los partidarios de la tesis moderna del
derecho de transmision.

En definitiva, se trata de comprender que en las sucesiones testamentarias, el
transmisario que es designado heredero por el transmitente, en ejercicio del ius
delationis, hace al transmitente sucesor del causante, produciéndose una doble
transmision; mientras que en las sucesiones intestadas, el representante que es
pariente del representado que postmurid, sucede directamente al causante,
produciéndose una unica transmision; siendo esencial para ello partir de que cuando
se aplica el derecho de transmision, el transmisario viene determinado por el titulo
sucesorio del transmitente, sea voluntario o legal; mientras que cuando se aplica el
derecho de representacion, rige el parentesco para determinar quién es el
representante.

Esta tesis que proponemos puede a nuestro juicio alcanzar una general
aplicacion de ser sometida al juicio critico de la doctrina y de ser utilizada asimismo
por la jurisprudencia en sus resoluciones.

Es virtud de la misma la de no precisar de modificacion legislativa alguna; asi
como su aptitud para ser aplicada en el ordenamiento comun, el foral e incluso el
comparado; ya que todos ellos contienen una positivacion de la institucion del
derecho de transmisién que no resuelve la confrontacion entre la tesis clasica y la
tesis moderna, pero que si permiten la aplicacion practica de la que aqui se ha
propuesto.

En definitiva, la fortaleza de la presente tesis radica en que proviene de la
interpretacion evolutiva de nuestro ordenamiento juridico, siendo su exégesis la que
realmente origina la tesis planteada.
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