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RESUMEN. El autor realiza un analisis critico de la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de septiembre de 2013 sobre la transmision del ius delationis y de
la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26 de
marzo de 2014 que se acomoda a aquella. A su juicio el transmisario ejercita en
nombre propio el contenido de una delacién cuya titularidad corresponde a otro,
pero que hereda al transmitente en virtud de una doble retroaccién de efectos. Y
considera que la posiciéon jurisprudencial ahora adoptada en torno al ius trans-
misionis supone un extrafo privilegio en exclusivo beneficio de los sucesores uni-
versales del transmitente y en perjuicio de su cényuge, acreedores y reservatarios.

ABSTRACT: The author gives a critical analysis of the Supreme Court’s ruling of
11 September 2013 on a transfer of the right to accept or reject an inheritance and
the decision given by the Directorate-General of Registries and Notaries of 26 March
2014 to adjust to the ruling. In the author’s opinion, the transferee is exercising
in his own name the contents of a right he has inherited from another, to whom
it originally belonged by virtue of a double retroaction of effects. Furthermore, the
author feels that the position the court has established on jus transmissionis entails
a strange privilege to the exclusive benefit of the transferor’s universal successors
and the detriment of the transferor’s spouse, creditors and persons for whom items
of the deceased’s estate are reserved.
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I. PRELIMINAR

El derecho de transmisién o, mejor, la transmisién del «ius delationis» en
la sucesién hereditaria, se encuentra recogido, en norma precisa, en el articulo
1006 del Cédigo Civil, que dice: «Por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar
la herencia pasara a los suyos el mismo derecho que él tenia».

El supuesto de hecho es el siguiente: Fallece A dejando como heredero a B,
el cual fallece posteriormente sin aceptar ni repudiar la herencia de aquel, por lo
que su derecho pasa (via articulo 1006) a su heredero C, pudiendo ocurrir que,
asi mismo, fallezca C, también sin aceptar ni repudiar, por lo que tal derecho
pasard a D..., y asi sucesivamente, sin limite alguno, hasta que se adquiera la
herencia en cuestién o se la repudie.

Pues bien, como escribimos para juristas ya entendidos en la materia, deja-
remos de lado cualquier explicacion de conceptos basicos y minimos, para evitar
cualquier distraccién colateral. Por eso, tan solo recordar que, desde que fallece
una persona hasta que se adquiere su herencia, se suelen distinguir una serie
de fases o etapas (que pueden coincidir en el tiempo), aunque siempre pueden
separase conceptualmente.

En este sentido, es comin opinién entre la practica unanimidad de los au-
tores distinguir, como fases de la adquisicién de la herencia: 1.°) La apertura de
la sucesién; 2.°) La Vocacién a la herencia; 3.°) La Delacion de la herencia; y 4.°)
La aceptaciéon de la herencia. )

Aqui solamente, nos interesa que se preste atencién a la DELACION; es decir,
desde que se abre la sucesién de una persona, que se produce en el momento de
su muerte y tras el genérico llamamiento in abstracto de todos los posibles herede-
ros (vocacion), la delacion de la herencia es el concreto ofrecimiento de la misma.
Supone un paso mas: implica la existencia de una persona concreta y determinada
llamada a la herencia, con posibilidad inmediata de aceptarla. En definitiva, no todos
los llamados o «vocados» van a ser «delados». Solo seran DELADOS aquellos que
reinan (cumulativamente) los requisitos requeridos por la Ley para ello:

1. Que la sucesion esté abierta.

2. Que exista una designacién, llamamiento o vocacién para suceder, siendo
indispensable que el llamado esté determinado o, cuando menos, sea determi-
nable; si bien hay que aclarar que, en este tltimo caso (mientras el designado
no se haya determinado), la herencia no estd puesta a su disposicién y no la
puede aceptar (v. grac. cumplimiento de la condicién suspensiva conditio facti o
nacimiento del concebido).

3. Que el llamado sobreviva al difunto.

4. Que el llamado a la herencia tenga aptitud y capacidad.
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Conviene, pues, retener esta idea fundamental de que solamente la persona
delada, previamente designada (o si se prefiere, nombrada) por el testador o
por la Ley, con caricter unico o preferente, exclusivo y excluyente, va a poder
ser heredera del causante. No puede serlo ninguna otra persona, pues al igual
que la condicién de heredero, el titulo o cualidad de delado es intrasmisible. De
manera que el «muro juridico» que supone la delacién exclusiva y excluyente,
actual y concreta a favor del transmitente (el que falleci6 sin aceptar ni repudiar
la herencia), impide esta posibilidad.

Esto sentado y aclarado, nosotros nos ocuparemos, en este breve articulo de
la cuestion que mas polémica doctrinal y jurisprudencial suscita y ha suscitado
siempre; a saber: Nos estamos refiriendo al problema de si el transmisario, cuan-
do acttia o ejercita el ius delationis contenido en la herencia de su causante y
transmitente, se convierte en heredero del primer causante o si, por el contrario,
en simple heredero del transmitente (o segundo causante).

Nosotros, ya dimos respuesta y solucién a este problema de manera precisa
y contundente en: Anuario de Derecho Civil, Tomo XLIX, octubre-diciembre, aiio
1996; pp. 1541-1597, («Sobre el cardcter meramente instrumental de la transmi-
sion del ius delationis (ex articulo 1006 del Cédigo Civil). La posicion juridica del
transmitente y del transmisario») de José Luis FERNANDEZ ALVAREZ y César
Carlos PASCUAL DE LA PARTE —Notarios—; y explicabamos cumplidamente
que el transmisario es heredero del transmitente, y, en modo alguno, recta-via
del primer causante; aclarando, a nuestro entender, qué es, en realidad, lo que
encierran las palabras del oscuro articulo 1006 de nuestro Cédigo Civil.

Conclusiones que suscribimos plenamente en la actualidad, y a las cuales nos
remitimos para su examen mas pormenorizado y evitar reiteraciones innecesarias.

Sin embargo, tras la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de
2013 y la resolucion de la DGRN de fecha 26 de marzo del avio 2014 (que ha ajustado
sus dictados a la doctrina de nuestro mas alto tribunal), se ha cambiado el criterio
tradicional que se mantenia, sobre todo por la Direcciéon General, en este asunto,
con graves consecuencias desfavorables para el cényuge viudo del transmitente,
asi como de los legitimarios y acreedores de este altimo y aun de reservatarios.

Asi pues, tras estos fallos jurisprudenciales, nos ha parecido oportuno volver
sobre este asunto tan discutido y puntualizar algunas cuestiones que considera-
mos fundamentales en su resolucion.

En este sentido, pensamos que, cualquiera que sea la teoria que se siga, lo deter-
minante para resolver la cuestion y explicar razonada y razonablemente quién here-
da a quién, es configurar correctamente la trascendencia juridica de la aceptacién de
la herencia por el transmisario y la retroaccién de efectos por ella producidos; esto
es, como se explica el efecto retroactivo de la misma: cémo, cuando, porqué, y en qué
cabeza operan los efectos de la misma. (Todo lo cual ya explicamos ampliamente,
en nuestro anterior citado trabajo; pero algo resumido diremos a continuacién).

De suerte que, no explicado este extremo convenientemente, todo lo demas
son conjeturas, ideas ingeniosas o claramente erréneas, buena voluntad y fuegos
de artificio.

II. EJEMPLOS EN DONDE SE REFUTA LA NUEVA POSICION JURISPRU-
DENCIAL Y REGISTRAL

Veamos ya lo que dice nuestro Tribunal Supremo en la mencionada sentencia
de 11 de septiembre de 2013 para, siguiendo la teoria del profesor ALBALADEJO y
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otros, asegurar que el transmisario sucede recta-via al primer causante; pues dice:
«del contexto interpretativo realizado debe concluirse, como fijacién de la Doctrina
Jurisprudencial aplicable a la cuestion debatida, que el denominado derecho de
transmision previsto en el articulo 1006 del Cédigo Civil no constituye, en ningiin
caso, una nueva delacién 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 transmisario.

No hay, por tanto, una doble transmisién sucesoria o sucesion propiamente
dicha en el ius delationis, sino un mero efecto transmisivo del derecho o del poder
de configuracién juridica como presupuesto necesario para hacer efectiva la legi-
timacion para aceptar o repudiar la herencia que ex lege ostentan los herederos
transmisarios; todo ello, dentro de la unidad orgdnica vy funcional del fenémeno su-
cesorio 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 sucederdn directamente al causante de la herencia y en otra distinta
sucesion al fallecido heredero transmitente».

Y la resolucion de la DGRN de 26 de marzo de 2014, reproduce literalmente
como Unico argumento determinante para solucionar el asunto, en su conside-
rando 4. pdrrafo tercero, la anterior redaccién entrecomillada de nuestro Tribunal
Supremo.

A modo de conclusién (que anticipamos ya), nosotros creemos que si bien
se parte de una afirmacién muy acertada, en el sentido de que en la transmisién
del ius delationis lo tinico que se produce es una transmision instrumental nece-
saria para hacer efectiva la legitimacion que tiene el transmisario para aceptar
o repudiar la herencia que, via transmitente, proviene del primer causante; (el
Tribunal Supremo habla de «...un mero efecto transmisivo del derecho o del po-
der de configuracion juridica como presupuesto necesario para hacer efectiva la
legitimacion para aceptar o repudiar la herencia que ex lege ostentan los herederos
transmisarios»); sin embargo, pensamos que la conclusiéon que de ello se sigue
no es acertada. Es mas, de tal causa, en absoluto se produce el efecto de suceder
recta-via al primer causante.

Hemos dicho que la abundancia de argumentos con todas las matizaciones
posibles para refutar esta opinion, ya las hicimos en el tan aludido trabajo pu-
blicado en el Anuario de Derecho Civil de 1996. Pero, como un ejemplo vale mas
que mil palabras y razonamientos, porque se capta mejor el asunto y se visualiza
mas claramente lo acertado o erréneo de una construccion teérica, empezaremos
con uno que creemos es emblematico, para refutar la ingeniosa idea de que el
transmisario sucede recta-via al primer causante, y no, necesariamente, a través de
la herencia del transmitente. (como tradicionalmente pensaban muchos autores
—desde LACRUZ a ROCA SASTRE— y asi lo entendia la DGRN, en resoluciones
de 12 de junio de 1930, 23 de junio de 1986, 22 de enero de 1998, 22 de octubre
de 1999... con la excepcién —si es que lo es— de la de 20 de septiembre de 1967).

Ejemplo (1):

El matrimonio formado por Antonio (A) y Beatriz (B), formalizan ante No-
tario sus respectivos testamentos, en los cuales, al no tener hijos, se nombran
mutuamente herederos y se sustituyen vulgarmente por Carlos (C), cuhado de
Antonio y hermano de Beatriz. Posteriormente, Antonio hace un nuevo testamento
en el que sigue nombrando heredera a su esposa Beatriz pero, como ha tenido
algunos altercados con su cufado, le sustituye vulgarmente, en esta ocasion,
por su amigo Diego (D). Es més, Antonio dice en su nuevo testamento que no
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quiere en absoluto que le herede Carlos y da sus motivos. Sin embargo, Beatriz
mantiene su testamento inicial.

A continuacion, fallece Antonio (primer causante), pero su esposa Beatriz,
no acepta ni repudia su herencia, falleciendo mas tarde en estas circunstancias
(transmitente).

Como consecuencia de lo anterior, el heredero de Antonio, via ius delationis
(art. 1006 del Cédigo Civil), seria Carlos (Gnico transmisario), es decir, jjjaquel
que fue precisamente excluido por el propio testador!!!

Conclusion: al citado testador, nunca ni jamas, le podria heredar, recta-via,
su cunado Carlos (al que incluso excluyé expresamente en su testamento) sino
por y a través de su hermana y transmitente Beatriz, que fue quien le instituyo
heredero sustituto en su testamento.

Otro ejemplo (2):

Por otra parte, para apreciar la capacidad del heredero, hay que estar al
momento del fallecimiento del testador; esto unido al efecto retroactivo de la
aceptacion o repudiacién de la herencia, hace ver claramente que no se puede
heredar recta-via al primer causante.

En efecto: A instituye heredero a B; B, ignora que, posteriormente, A ha fa-
llecido y, por tanto, ni acepta ni repudia su herencia. Muere después B dejando
herederos a C y D; C nacido antes de la muerte de A y D ni siquiera concebido
en tal fecha.

Por tanto, es claro y evidente que solo C podra heredar a A, pero no podra
heredarle D, segin la teoria del Profesor Albaladejo y de nuestros recientes fallos
jurisprudenciales; cosa que no sucederia de seguir nuestra teoria cldsicamente
mantenida por nuestra DGRN, hasta el afo 2014.

Asi pues, es cierto que, una vez abierta la sucesién, existiendo un llama-
miento o vocacién para suceder y habiendo un ofrecimiento concreto de la
herencia mediante la Delacién (persona concreta y determinada llamada a la
herencia con posibilidad inmediata de aceptarla), para que el llamado pueda
heredar al causante, tiene que sobrevivirle (o estar concebido) y tener capacidad
para heredar.

Ahora bien, en nuestra opinién y respecto del ejemplo propuesto anteriormen-
te, la persona a la que tendrian que sobrevivir C y D para poder heredar a A, es
a su transmitente B (y no al primer causante). Pues, de llevar hasta sus ultimas
consecuencias la teoria de la sucesién recta-via al primer causante, resultarfa el
absurdo e imposible de que un tataranieto tuviera que sobrevivir a un primer
causante fallecido medio siglo antes. Por tanto, si el transmitente B tiene capa-
cidad para heredar a A pero no llega a aceptar ni repudiar su herencia, porque
mientras tanto le sobreviene la muerte, habra que estar a este preciso instante
para determinar quién vivia (o estaba concebido) en ese preciso momento y quién
no. Y si los dos transmisarios C y D, han sobrevivido a B, son precisamente estas
dos personas a través de la herencia de su transmitente, mediante su aceptacion,
los que accederan a la herencia de A, por tal motivo. Lo cual demuestra que
nunca se hereda recta-via.

Y lo mismo sucede en el supuesto de renuncia de la herencia.

La cuestién de la capacidad se ve mas claramente atn, en el supuesto de la
sustitucion vulgar. En efecto, si el llamado a ser heredero repudia una herencia a
él deferida, habiéndose establecido en el testamento del causante una sustitucién
vulgar, sin determinacién de casos, en favor de sus descendientes; en tal caso, no
heredarian al causante todos estos descendientes, sino solo aquellos que teniendo
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delacién concreta a su favor y capacidad para ello, le hayan sobrevivido (o estén
concebidos) y aceptan su herencia.

En resumen, la muerte del causante (transmitente) marca una foto fija, un
momento esencial para determinar quiénes, en ese preciso momento, vivian o
existian concebidos, y, por consiguiente, eran los llamados a heredar con exclusion
de todos los demas ni siquiera concebidos (concepturus).

Asi pues, queda aclarado y demostrado que los transmisarios no hereda-
ran nada recta-via de la herencia del primer causante si no sobrevivieron a su
transmitente. Pero no es necesario que sobrevivan a los dos causantes, puesto
que, en nuestra opinion, solo heredan al transmitente y, a través de la herencia
de este, suceden en el contenido econémico de la Delacién de la herencia del
primer causante.

Por consiguiente, si todo heredero debe sobrevivir al causante para poder
heredar, esto impide heredar recta-via al primer causante a aquellos transmisarios
que ni vivian ni estaban concebidos a su muerte; es mas, nosotros afirmamos que,
de seguir a ultranza la teoria del profesor ALBALADEJO, se llegaria a resultados
prohibidos por nuestro ordenamiento juridico y solo posibles a través de las
sustituciones fideicomisarias (y, ain en estas, con el limite del art. 781 del CC).

Elijamos ahora por ejemplo el caso de la sucesion intestada. Pues es evidente
que el derecho de transmisién puede tener lugar tanto en la sucesién testamen-
taria como en la sucesién intestada; y ello, con los mismos requisitos, grados e
intensidad tanto en una como en otra. Sin embargo, nosotros, para hacer mas
patente lo que queremos refutar (la sucesién recta-via del transmisario al primer
causante), nos fijaremos en la sucesién intestada.

Pues bien, de seguirse la posicién del profesor ALBALADEJO y de los tal men-
cionados fallos jurisprudenciales que estamos criticando, nos llevaria a afirmar
que, via derecho de transmisién, se puede llegar a heredar de forma intestada
y recta-via, mas all4 de lo que el Cédigo Civil permite heredar en esta clase de
sucesion, pues se incumpliria su articulo 954 («No habiendo cényuge supérstite,
ni hermanos ni hijos de hermanos, sucederdn en la herencia del difunto los demds
parientes del mismo en linea colateral hasta el cuarto grado, mds alld del cual no
se extiende el derecho de heredar abintestato»).

Veamos un ejemplo (3):

Fallece A y le sobrevive (como unico heredero posible), su sobrino B. Este
sobrino fallece con posterioridad sin aceptar ni repudiar la herencia de su tio,
dejando un hijo C (sobrino-nieto de A). Pero este hijo C, que ignora el llama-
miento legal a su favor, también fallece sin hacer testamento y sin aceptar ni
repudiar las herencias anteriores, dejando una sola hija, Cristina (D). Pues bien,
esta hija, que no podria heredar intestada a A (pues rebasaria el cuarto grado
colateral, maximo permitido por la Ley), si que podria hacerlo, sin embargo, y
adn recta-via, en el mismo supuesto, por derecho de transmision, lo cual seria
ilegal: o, dicho de otro modo, si hereda por derecho de transmisién al primer
causante, es claro y contundente que no puede hacerse directamente (recta-via),
porque rebasaria el cuarto grado, maximo permitido por la Ley en la sucesién
intestada (que solo llega a los sobrino-nietos).

Y es que, es cierto que la transmision de ius delationis se produce «ad infini-
tum» y sin limite de grado alguno. Pero esa cadena presupone que vaya heredando
cada transmisario a su transmitente, pues, en otro caso, ¢cémo es posible que
un tataranieto colateral pudiera heredar recta-via al primer causante? Esto seria
imposible. ;Cémo podria heredar, recta-via, a su abuelo el tataranieto, que naci6é
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medio siglo después de la muerte de aquel? Esto es un absurdo antijuridico que
solo se puede conseguir a través de las sustituciones fideicomisarias. Fuera de
ello seria imposible, solo producto de juegos malabares juridicos.

Un ultimo ejemplo (4): (No queremos agotar al lector —se aclara que se trata
de un caso real y contemporéaneo al que esto escribe—):

A falleci6 intestado, hereddandole su tnico hijo B, casado con C; poco mas
tarde, y en virtud de un desgraciado accidente de trafico, muere intestado ese
unico hijo, sin aceptar ni repudiar la herencia de su causante, hereddndole su
madre D (esposa de A). Pero, debido a estos luctuosos acontecimientos, dicha
madre también fallecié breve tiempo después de forma intestada y sin aceptar
ni repudiar la herencia a ella dejada por su mencionado hijo. Cuando fallecié la
madre, existian las siguientes personas interesadas en su herencia: una hermana
y cuatro sobrinos de dicha madre (D), asi como dos hermanos de su marido (4)
(reservatarios conforme al art. 811 del CC).

Pues bien, siguiendo la tesis de nuestro Tribunal Supremo y de nuestra DGRN,
que comentamos en este trabajo, el conyuge viudo, C, del hijo fallecido B, no
heredaria ;;;NADA!!! en la herencia de su suegro; siendo asi que le heredarian:
por derecho de transmisién, una hermana y cuatro sobrinos de la madre D, y por
derecho de reserva, dos hermanos del padre A (aunque seguidamente veremos
que tampoco estos ultimos heredarian).

Esto harian palidecer las razones que el Ministro de Gracia y Justicia ALON-
SO MARTINEZ esgrimiera para justificar la reserva lineal en nuestro Cédigo
Civil, al hablar del «irritante espectdculo» que provocaba el contemplar cémo unos
bienes poseidos secularmente por una familia pasasen bruscamente, y por motivo
del azar, a parientes desconocidos o no queridos, en perjuicio de los familiares, a
veces en precaria situacion, de la familia del ascendiente y descendiente fallecidos.

Pues en este caso, el dejar sin intervencion posible al conyuge viudo del
transmitente en la herencia del primer causante, no solamente es escandaloso
sino claramente ilegal. Y es que, lo absurdo y lo antijuridico siempre suele ser
injusto. Pues se debe tener bien presente la penosa y ABSURDA situaciéon en
que se podria encontrar el CONYUGE VIUDO del transmitente (tanto en la suce-
si6én intestada como en la testada, en donde es practica habitual dejar al viudo
el usufructo universal y vitalicio de la herencia de su consorte y transmitente)
si es que se sigue la teoria del profesor ALBALADEJO y los tan aludidos fallos
jurisprudenciales que criticamos.

En efecto, si tenemos en cuenta que los derechos legitimarios del cényuge
viudo siempre (en Derecho comun, al menos) es una cuota de usufructo que re-
cae sobre el patrimonio del transmitente, y que la extensién de aquel dependera
de que el transmisario acepte o no la herencia del causante, resulta evidente el
perjuicio que para la viuda se derivaria de la eventual repudiacién de este ulti-
mo; ello puede ser especialmente grave, en aquellos casos en los que la fortuna
propia del transmitente sea muy inferior a la que recibiria del causante si fuese
aceptada la herencia de este. Por tanto, si entendiéramos que los transmisarios
suceden directamente al causante, y no al transmitente, se produciria el absurdo e
injusto resultado de que el viudo o viuda de este (el yerno o la nuera) no tendrian
derecho al usufructo de los bienes, que, en la primera herencia (del suegro o la
suegra) fueron ofrecidos a su difunto cényuge transmitente, ni aun cuando esta
fuese aceptada por los transmisarios.

Y, en este punto, (que es el que contempla especialmente la sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2013 y la resolucién de la DRGN de 26
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de marzo de 2014), es doblemente criticable dicha posicién. En efecto, sin hacer
un exhaustivo examen del asunto, bastenos con decir que el cényuge viudo, por
elemental aplicacién del articulo 6.2 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta que es
titular del derecho de una cuota de usufructo sobre un patrimonio entero y que es
un legitimario que puede ser perjudicado, SIEMPRE tendria que intervenir en la
particién de la herencia del primer causante, como cényuge y viudo de su esposo
transmitente. Y esto con cualesquiera de las siguientes finalidades: -o bien demorar
y aplazar el pago de sus derechos legitimarios, respecto de la herencia del primer
causante; -o bien confesarlos recibidos; -o bien renunciando total o parcialmente
a ellos; -0 bien pactando que se computen todos sus derechos en la herencia de
su esposo y transmitente, pero que se pague solo con bienes de esa herencia, ...
-o incluso para que el conyuge viudo reconozca y/acepte esa pretendida sucesién
recta-via que le excluye de la herencia de sus suegros..., etc... pero nunca, como
dice nuestro Tribunal Supremo y la DRGN, apartandole de dichas operaciones
particionales; puesto que jjjtiene interés en ellas!!!, ya que le afectan.

De hecho, el conyuge viudo, tiene que intervenir en una particion hereditaria
por el mero hecho de poder discernir y separar unos bienes de otros (privativos de
otros gananciales), aunque estos bienes tiene una regulacion precisa y muy técnica
y rigurosa tanto en el Cédigo Civil como en la legislacién hipotecaria; y todo
ello, ante la simple posibilidad de que sus derechos pudieran ser perjudicados.

Entonces, cémo no va a tener que intervenir en la discriminacién y separacién
de bienes pertenecientes a diversas masas patrimoniales. ijjLa simple posibilidad
de riesgo, fraude o perjuicio!!!, justifica su intervencion, en los términos que aca-
bamos de explicar.

Y, al hilo del ejemplo anteriormente propuesto (Ejemplo 4), nos percataremos
de que la solucién propuesta por el Tribunal Supremo y la DGRN, en la sentencia
y resolucién que comentamos, es igualmente injusta para los RESERVATARIOS.

En efecto, se trata del supuesto de fallecimiento del reservista del articulo 811
del Cédigo Civil sin haber aceptado ni repudiado la herencia que, por ministerio
de la Ley, le corresponde por muerte del descendiente. En tal caso, si dicho re-
servista ha dejado un heredero que es distinto de los reservatarios, se plantea el
problema de si se esta o no en el supuesto del citado articulo 811 del Cédigo Civil.

Pues bien, de seguirse la posicién de la nueva sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de septiembre de 2013, en estos supuestos, jamas naceria el derecho de
reserva; pues, si los herederos-transmisarios del reservista-transmitente (o sea, los
herederos de la madre del descendiente causante, en el ejemplo propuesto) here-
dasen recta-via al descendiente causante, nunca llegarian a heredar los parientes
que forman la linea de donde proceden los bienes a dicho descendiente causante
(los hermanos de su padre, en el ejemplo propuesto); nunca habria reservatarios,
toda vez que serian desplazados por los transmisarios (herederos del reservista-
transmitente que no acept6 ni repudié), los cuales sucederian recta-via en todo
el caudal hereditario del descendiente causante.

Tenemos, pues, de seguirse esta posicién, precisamente, el injusto caso e
«irritante espectdculo»; es decir, el presupuesto de hecho que trataba de evitar el
citado articulo 811 del Cédigo Civil al ser introducido por el Ministro ALONSO
MARTINEZ en el texto del citado cuerpo legal con motivo de la Codificacién. Lo
cual es moral y éticamente intolerable.

Por eso nosotros pensamos, de acuerdo con nuestra teoria (que ahora de-
sarrollaremos resumidamente), que la obligacién del reservista transmitente se
consuma (naciendo la obligacién de reservar los bienes a quienes resulten ser
reservatarios) en virtud de la aceptacién de la herencia a él deferida, realizada
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mediante el ejercicio positivo del ius delationis por parte del heredero del reservis-
ta (es decir, su transmisario) invistiendo como heredero o herederos post mortem
al o los reservistas fallecidos anteriormente sin aceptar ni repudiar.

En todo caso, a través de la herencia del reservista, aceptindola y formando
parte de la misma; nunca recta-via.

Hasta aqui, los ejemplos practicos y plasticos que ponen de relieve, de forma
descarnada y contundente, algunas de las absurdas consecuencias e injustos per-
juicios a que nos conducen los recientes fallos de nuestro TS y DGRN de 2013
y 2014 (a los que podriamos incluir a los acreedores del transmitente...; aunque,
para lo que pretendemos, nos sobra con lo dicho).

Sin embargo, conviene que expongamos ya (en realidad, que repitamos, pues
ya la expusimos anteriormente, de forma més pormenorizada, en el citado Anua-
rio de Derecho Civil de 1996) cual es la construccion juridica que mantenemos
para fundamentar NUESTRA OPINION.

III. LA CONDITIO IURIS (UNA ADVERTENCIA IMPORTANTE)

Llegados a este punto, conviene aclarar, previamente a la explicacién de
nuestra opinién, para evitar despistes o malas interpretaciones que, cuando noso-
tros hablamos de conditio iuris en este trabajo, hacemos referencia exactamente
al presupuesto de eficacia de una relacion juridica; al presupuesto inexcusable o
conditio sine qua non, insita en la propia naturaleza de la relacion juridica; o, si
se quiere (dicho de otra manera atn mas) al presupuesto légico-juridico indis-
pensable para que las cosas ocurran como realmente tienen y deben de ocurrir,
porque, de otro modo, no ocurririan (= seria imposible que ocurrieran).

En resumen, no hablamos ni nos referimos a la conditio facti, o propiamente
dicha. Pues, a diferencia de la condicién propia o conditio facti (como es la del
art. 759 del CC), que establece un vinculo subjetivo y arbitrario entre el negocio
juridico y un evento externo y, por tanto, es creacién exclusiva de la autonomia
de la voluntad; por contra, en la conditio iuris, la propia norma juridica integra
en su supuesto de hecho un acontecimiento futuro e incierto del que depende
la eficacia del negocio juridico; no arbitrario ni contingente, sino necesario y
constante.

En fin, en las «conditio facti», el evento condicional se une al negocio juridi-
co por voluntad exclusiva de las partes, como un elemento accesorio al mismo,
arbitrario y contingente en cada caso; mientras que en las «conditio iuris», dicho
evento condicional resulta de la propia naturaleza del negocio juridico o esta
impuesto por el ordenamiento juridico o por la ley, sin voluntad de las partes.

Pues bien, esto sentado, pasemos a explicar que es lo que, a nuestro modo
de ver, presupone el articulo 1006 del Cédigo Civil.

IV. LA ESTRUCTURA INTERNA DEL ARTICULO 1006 DEL CODIGO CIVIL

En realidad, lo que el articulo 1006 del Cédigo Civil, incardinado en el
mismo tacitamente, por considerarlo la Ley poco equitativo, es evitar que, aquel
que estuvo a punto de ser heredero y le falté «abrir la boca» para aceptar o
repudiar una herencia a la que habia sido llamado y designado en ella de
forma expresa, no pueda transmitir nada a sus herederos, sus destinatarios
natos y naturales.
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Pero, en puridad, lo que permite el articulo 1006, para evitar un acrecimiento,
la sustitucién vulgar o una apertura de la sucesién intestada cosa que se produ-
cirfa con el fallecimiento del transmitente delado, de no existir este articulo), por
considerarlo injusto el legislador, es una simple transmisién jjj;INSTRUMENTAL!!!
(formal y no real), que posibilite una INVESTIDURA POST MORTEM en la figura
del delado-transmitente: del que fallecié con una concreta delacion a su favor y
a quien la muerte le sorprendié antes de hacer suya, aceptandola, la herencia a
la que habia sido llamado.

En efecto, es cierto que ha fallecido el transmitente-delado, y es también cierto
que las titularidades hereditarias, igual que la cualidad de delado se extingue por
la muerte de quien las ostenta.

Pero que eso no sea asi, es justamente lo que excepciona el articulo 1006
del Codigo Civil. Un precepto que articula una transmisién instrumental «a los
suyos» (es decir, a los que sean herederos —testamentarios o intestados— del
transmitente, fallecido sin aceptar ni repudiar la herencia).

Sin embargo (jy esto hay que retenerlo y recordarlo bien!), segin nuestra
posicién juridica y modo de ver las cosas, en realidad NO hay quiebra, vulnera-
cién ni tan siquiera excepcién de los principios generales del Derecho sucesorio.
Solamente existe y hay, en fase «pendiente condicione» (= «conditio iuris»), una
simple {jj]SUSPENSION TEMPORAL!!! de los mismos, consustancial con la misma
transmisién instrumental que, a modo de titulo legitimador, articula el citado
articulo 1006, en la proposicién juridica que establece esta norma.

Todo ello lo explicamos resumidamente (siguiendo nuestra publicacién de
1996, mencionada) a continuacién; si bien, antes, conviene precisar o puntualizar
alguna idea.

En efecto, no se debe desconocer ni olvidar que la delacion hereditaria trae
causa en una previa designaciéon o nombramiento (testamentario o intestado); de
manera que no se puede ofrecer a cualquiera una delacién desvinculandola de
su causa u origen. Por eso, la delacién no puede separarse de dicha causa; pues,
lo contrario, supondria cambiar alegremente la designacién o el nombramiento
previo, via transmisién del ius delationis.

Y es que los herederos del llamado (los transmisarios) no son, ademas de
aquel, sujetos de la vocacién que origina la apertura de la primera herencia, sino
que el unico sujeto de tal vocacién es el llamado a dicha herencia (en nuestro caso,
el transmitente) que, al no poder ejercer la opcién de adquirir o no la misma,
esta se transfiere a sus herederos (los transmisarios), no la vocacién, sino solo
los efectos de la delacién; o sea la facultad de aceptarla o renunciarla. La voca-
cion, en si, es intransmisible, mas no su aspecto objetivo o econémico, o efecto
inmediato de la vocacién: la delacién, cuyo contenido (que no su titularidad)
actualmente, es considerada como patrimonial (a diferencia del Derecho romano).
En resumen, el ius delationis es hoy transmisible porque se ha patrimonializado
su contenido; pero nada mas.

Y esto es asi porque, en derecho sucesorio, se dan estas dos incontrovertibles
verdades (que tomamos del profesor ALBALADEJO):

— El que no sucede no transmite (salvo el derecho de transmisién) a sus
herederos nada, si no es su derecho a legitima cuando se es descendiente
del causante, y sus descendientes herederos suyos.

— Nada corresponde de una herencia a los herederos del llamado a la misma
que no llegue a heredar €l (se sobreentiende que a excepcién del derecho
de transmision...).
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Pues bien, de seguirse la posicién de la adquisicién recta-via por el trans-
misario (que postulan las novedosas sentencias del TS y de la DGRN, siguiendo
la teoria del profesor ALBALADEJO y otros, que estamos criticando), sucederia
lo siguiente: que el transmitente, al no ser sucesor del primer causante y, por
tanto, no poder transmitir a sus herederos nada salvo el derecho de trans-
misién (dejando aparte los derechos de legitima, que aqui nos interesa), sin
embargo, estaria en realidad, transmitiéndolo todo, a través del mencionado
ius transmissionis.

Es decir, que por via indirecta o de consecuencia, el transmitente, que no llegd
a heredar al primer causante, ni pudo ser su sucesor, transmitiria la cualidad de
sucesor al transmisario (o sea, este le sucede al transmitente en su derecho a ser
heredero), para que dicho transmisario lo herede TODO: todo el contenido de
una vocacién que iba dirigida a otro. Y es que, segin pensamos, NO se puede
suceder a nadie por derecho de transmisién. De manera que lo que solo se puede
transmitir por testamento o por llamamiento legal abintestado (art. 858 del CC), lo
estaria transmitiendo, de hecho, el ius transmissionis.

Luego, si el transmisario adquiriese del transmitente la posibilidad de ser
sucesor del primer causante, y adquirir la cualidad de sucesor es una transmisién
en toda regla, ;como se puede compaginar esto con la afirmacién incontrover-
tible de que «nada corresponde de una herencia (la del primer causante) a los
herederos del llamado a la misma (los transmisarios) que no llegue a heredar
él (el transmitente)»?

El profesor Albaladejo y los que siguen su teorfa (cuales son los nuevos fallos
de nuestro Tribunal Supremo de 2013 y de la DGRN de 2014, que comentamos)
lo explica llegando a las conclusiones/afirmaciones del siguiente tenor (contenida
en su obra: La sucesion iure transmissionis, ADC 1952):

— «Cambia el sujeto que puede adquirir la herencia», p. 945.

— «El transmisario... es sucesor del transmitente en el ius delationis y sucesor
del primer causante en la herencia de este», p. 953.

— «Heredero es el que sucede a titulo universal, aunque el derecho a tal
sucesioén no lo tenga por ser llamado a ella, sino por haberlo adquirido
del llamado», (p. 955)... etc.

Nosotros NO pensamos ast; pues decir que el que no sucede no transmite, salvo
el derecho de transmision (lo cual es incontrovertible), pero, después, conceder a
tal derecho de transmision una operatividad tan descomunal (convirtiendo al ius
transmissionis en un verdadero titulo sucesorio que posibilite suceder a otro en su
delacion, esto es, en su concreto derecho de ser heredero), casi equivale a decir (al
menos, a efectos prdcticos) que el que no sucede si trasmite.

Y es que el ius transmissionis NO tiene virtualidad bastante para cambiar las
designaciones, vocaciones y titularidad de las delaciones; esto es, las cualidades y
titularidades sucesorias y hereditarias. Por otra parte, si los que siguen la teoria
del profesor ALBALADEJO parten de la base de que, con la muerte del trans-
mitente, cambia la persona que puede adquirir la herencia (= cambia el sujeto),
pero permanece la original vocacién y delacién; en tal caso, decimos, resultaria
chocante y contradictorio el que, no habiéndose extinguido la titularidad de la
vocacion-delacion del transmitente, fuera otra persona (el transmisario) el sucesor;
tanto su titular como el que pudiese adquirir todo su contenido.

En resumen: si el transmisario es sucesor del primer causante recta-via, la
pregunta es la siguiente: ¢EN VIRTUD DE QUE TITULO SUCESORIO?
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Con lo cual, llegamos siempre, se mire por donde se mire, al mismo punto
de partida: la transmision del ius delationis es jjjpuramente instrumental!ll, su-
poniendo un simple titulo legitimador permitido por la ley, la cual posibilita EL
EJERCICIO de una vocacién o delaciéon que pertenece a otro (el transmitente), el
cual necesariamente tiene que adquirir la cualidad de heredero (aunque sea post-
mortem, en una investidura extraordinaria), para asi poder realmente transmitir
los bienes hereditarios de la herencia del primer causante, para poder trasmitir.

Y todo ello sobre LA BASE de que nadie puede transmitir lo que no tiene
...a no ser que llegue a adquirir y tener, asi como por la intransmisibilidad de
las titularidades sucesorias, habida cuenta su cardcter personalisimo (por mas que
se haya patrimonializado su contenido y transmitido la posibilidad de actuar su
ejercicio).

Todo ello, de la forma y manera que a continuacién pasamos a explicar.

Pero quede claro que lo que si supone una quiebra considerable al sistema, es
pensar, como lo hace el profesor ALBALADEJO y los que siguen su teorfa, junto
con las sentencia y resolucién que criticamos, que pueda haber dos titularidades
sucesivas en el ius transmissionis.

Esta bien que se suceda por testamento o por Ley, o en parte por testamento
y en parte por Ley. Pero que se pueda «suceder por derecho de transmision»:
¢qué clase de sucesion es esa, que concede el llamamiento hereditario a quien
no se dirigia y hace heredero a quien no se llamé?

V. LA ACEPTACION DEL TRANSMISARIO Y LA INVESTIDURA POST MOR-
TEM DEL TRANSMITENTE. LA RETROACCION DE EFECTOS

Y llegamos asi al punto culminante de esta vidriosa cuestion: la retroaccién
de efectos producidos al ejercitarse el ius delationis.

El efecto, tanto la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de
2013, como la Resolucion de la DGRN de 26 de marzo de 2014, parecen seguir,
a estos efectos, la propuesta de ALBALADEJO, (obra citada) que propone como
argumento definitivo de su teoria (la sucesion recta-via), el efecto retroactivo de
la aceptacion o repudiacién de la herencia, pues dice: «si la herencia del primer
causante se recibiese asi mismo del transmitente (es decir, se ‘sucede’ en ella al
transmitente; este es el ‘causante’. Este es la persona a quien se ‘hereda’), habria que
afirmar lo siguiente: los efectos de la aceptacion de tal herencia solo se retrotraen
hasta la muerte del transmitente. Lo cual es inadmisible, y retrotraidos hasta el mo-
mento de la muerte del primer causante prueban que este es el causante o persona a
quien directamente heredan los ya herederos del transmitente» (obra citada en p. 954)
y afiade en su nota (97): «Si a él se sucedid, él es el causante o persona a quien se
hereda, a cuya muerte manda el articulo 989 del Cédigo Espartiol que se retrotraigan
los efectos de la aceptacion»... y este argumento se considera por muchos como
insalvable para quienes, siguiendo la teoria contraria de LACRUZ, opinan que es
el transmitente y no el transmisario el que hereda al primer causante.

Es decir, la ocurrencia del profesor ALBALADEJO, fue decir que el transmisa-
rio sucedia al transmitente en el ius delationis y sucedia al primer causante en la
herencia de este. Pero «sucesor directo, recta-via y no a través del transmitente».

SIN EMBARGO, ¢c6mo va a ser el transmisario heredero recta-via del primer
causante, si recibe el ius delationis englobado o formando parte de la herencia
misma del transmitente, y todas las transmisiones de derechos tienen cardcter deri-
vativo y no originario? Es cierto que es el transmitente el que adquiere la herencia
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del primer causante derivativamente, y el ius delationis originariamente: porque
el derecho a aceptar o renunciar no se encuentra en la herencia de este. Pero,
en el presente caso, tal ius delationis, fallecido el transmite, ya forma parte de la
herencia del mismo; y solo se puede transmitir al transmisario, como el resto de
sus bienes, derechos y acciones que integran su herencia, de manera derivativa; y
el transmisario lo adquirira como heredero del transmitente, por tal circunstancia.

Por lo que si el ius delationis lo adquiere en transmisario DERIVATIVAMEN-
TE del transmitente (como el propio ALBALADEJO afirma), no cabe hablar
de adquirir recta-via la herencia del primer causante. Es una contradiccion,
que encuentra su apoyo en que la titularidad de delado en el transmitente se
extingue a su fallecimiento, y, entonces, se produce una titularidad sucesiva en
el «ius» (jjaunque persistiendo la misma y tnica vocaciéon del transmitente!!,
segun asegura).

Sin embargo, justamente, el hecho de implicar el ejercicio del ius delationis
dos transmisiones, siquiera una sea instrumental y la otra real, lo que nos lleva
y se produce es a ;jDOS RETROACCIONES!! (pues si hay 2 fallecimientos hay
2 transmisiones, y si hay 2 transmisiones hay dos retroacciones).

En efecto, nosotros creemos que, en la Sucessio Iure Transmissionis del articu-
lo 1006 del Cédigo Civil, se contempla el supuesto de un llamado a ser heredero
(= transmitente) que se convertiria en tal cuando se cumpla la CONDITIO IURIS
(de caracter suspensiva) de la que depende tal circunstancia, lo cual provocara
el transmisario mediante la aceptacién, merced a los efectos retroactivos de la
condicién (CONDITIO IURIS) CUMPLIDA.

0, dicho de otra manera, nosotros vemos en la transmisién del ius delationis
que permite el articulo 1006, una transmisibilidad del mismo derecho de aceptar
o renunciar (derecho facultativo o de opcién) bajo la conditio iuris suspensiva de
que el transmitente adquiera la cualidad de heredero post morten, mediante la
aceptacion que el transmisario (o los sucesivos transmisarios) verifique, prestando
su consentimiento al efecto; ejercitando el derecho que del transmitente recibe
(= aceptar o renunciar la herencia).

EN RESUMEN: todo lo dicho es asi, porque la (= aceptacién), se articula
como elemento esencial para la adquisicion de la herencia y la misma cualidad
de heredero; y no como elemento externo y accidental (que sera la propia conditio
facti suspensiva). De manera que la conditio iuris, que la aceptacién representa,
forma parte de la estructura interna de la cualidad de heredero, elemento esencial
para adquirir tal cualidad; SOLO SE PUEDE SER HEREDERO ACEPTANDO;
y no como un elemento accidental, externo y anadido a la misma (como seria
la conditio facti propia). Ahora bien, se podria argumentar en contra de lo que
se acaba de decir:

1.° ¢No se extingue la cualidad de heredado, lo mismo que la cualidad de
heredero con la muerte de su titular; justamente por ser personalisimas
e intransmisibles; cémo, entonces, la va a ostentar el transmitente delado
si ya ha fallecido?

2.° Por otra parte, ¢(cémo va a heredar una persona muerta?

Tanto lo uno como lo otro se explican merced a la presuncién que la Ley
establece y el juego retroactivo de la «conditio iuris cumplida».

En efecto, lo que ocurre es que, teniendo en cuenta la propia configuracién
interna de la conditio iuris, la cuestién relativa a la extincién de la titularidad
del delado (titular de la ius delationis) queda en estado de pendencia hasta que
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la condicion se cumpla o no. De manera que, lo que faculta el articulo 1006 del
Cédigo Civil es la transmision del propio ius delationis, su contenido, pero no la
titularidad, que es personalisima e intransmisible (y que, por tanto, de no existir
tal articulo, se deberia haber extinguido a su fallecimiento). Sin embargo, lo que
sucede es que, TEMPORALMENTE, PROVISIONALMENTE, en la fase de PEN-
DENTE CONDITIONE, la cualidad de delado no se extingue a su fallecimiento;
tal titularidad permanece localizada temporalmente en la persona del delado.

De manera que, mas que una excepcion, lo que se produce en fase de «pen-
dente conditione es una suspension de principios sucesorios (subsistencia de la
titularidad o cualidad de delado en el transmitente, no obstante haber ocurrido
su fallecimiento).

Por consiguiente:

A) Si el transmisario ACEPTA (haciendo uso de la facultad de aceptar o
renunciar que le transmite el transmitente, en virtud del articulo 1006)
dicho transmitente adquiere la cualidad de heredero post mortem jino
solo por la vis atractiva de la titularidad nunca perdida ni extinguida!!,
sino, sobre todo, por la eficacia retroactiva de la propia conditio iu-
ris CUMPLIDA. PERO, se podria argumentar: ¢Acaso la puede adquirir
un muerto, toda vez que el transmitente fallecié sin haber aceptado ni
repudiado? No hereda un muerto (el transmitente) en modo alguno;
sino que la eficacia retroactiva de efectos permite afirmar o presumir
que precisamente hereda un vivo. Es decir, el propio juego de la eficacia
retroactiva de la conditio iuris cumplida (aceptacién) permite afirmar y
presumir que el transmitente acepté la herencia y adquirio la cualidad de
heredero en vida: concretamente, en el dltimo y postrero instante de su
vida terrenal (coincidente con su fallecimiento, en el que transmite; o,
si se quiere, sin mas diferencia que un instante de razén), toda vez que,
en caso contrario, nada podria haber transmitido (que si transmite).

B) Si el transmisario renuncia, el juego de la eficacia retroactiva de la con-
dicion conditio iuris incumplida (tal renuncia del transmisario), permite
considerar que el transmitente nada adquirié (= no adquirié post mortem
la cualidad de heredero) ni, en consecuencia, nada transmitié. Se ha de
considerar y presumir que el transmitente renuncié a la herencia del
primer causante, en el dltimo momento o instante de su vida terrenal.

0O, dicho de otro modo, cabe hablar de dos transmisiones, con distinto ca-
racter: INSTRUMENTAL la una, y REAL la otra, en lo que impropiamente suele
llamarse: la sucesioén iure transmissionis o la sucesion en el ius delationis.

De manera que, en fase de PENDENTE CONDITIONE (= conditio iuris),
mientras no se acepte o se renuncie, la transmisién que posibilita el articulo
1006, sera del objeto de la delacién: del ejercicio del ius delationis (transmisién
INSTRUMENTAL del ius delationis). Posteriormente, y CUMPLIDA QUE SEA LA
CONDICION (conditio iuris; cuando, merced a la aceptacién por el transmisario,
el transmitente delado adquiera la cualidad de heredero post mortem necesaria
para transmitir), la transmisién lo sera del contenido patrimonial y econémico
de la herencia misma, que el transmitente, ya en su condicién de heredero post
mortem, ha adquirido de su causante (transmisién REAL de la herencia).

De este modo, el transmisario recibe y adquiere la herencia del primer cau-
sante, no recta-via como heredero del mismo, sino mediata, indirecta y deriva-
tivamente, y como heredero del transmitente.
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Por eso, la transmision REAL no puede ser nunca pura y simple, sino que
esta condicionada (= conditio iuris) y seguira las vicisitudes y consecuencias que
se deriven del cumplimiento o incumplimiento de dicha conditio iuris impuesta
al transmitente (= heredero post mortem bajo condicién de que acepte).

Por consiguiente, dicha transmisién real y definitiva de la herencia opera y
tendra lugar solamente, si la condicién (= conditio iuris) que porta la transmision
instrumental, y que sobre el llamado a ser heredero gravita, se cumple (cosa
que provocara el transmisario con su aceptacién, convirtiendo en heredero post
mortem al transmitente); pero no en caso contrario.

Y todo ello sobre la base tan reiterada de la intransmisibilidad de los titulos o
cualidades hereditarias, y de que nadie puede transmitir lo que no tiene. Durante
la fase de pendente conditione (conditio iuris), el transmitente no puede trans-
mitir a los suyos méas derechos de los que tiene y puede (aceptar o renunciar).
Por eso no puede transmitir su titularidad de delado, al ser esta personalisima e
intransmisible (si bien, en esta fase de pendente conditione dicha titularidad NO
se extingue, como ya explicamos antes); y, tampoco puede transmitir la herencia
misma porque no la tiene, no la ha hecho suya aceptandola. Por lo tanto, solo
transmitira lo que si tiene y si puede: lo tiene, porque su cualidad de delado le
permitia ejercitar el ius delationis; y si puede porque el articulo 1006 asi lo esta-
blece imperativamente y de forma instrumental. De manera que solo la posibilidad
de EJERCITAR el ius delationis pasara a sus herederos, y nada mas.

(NOTA: Reiteramos la advertencia de que cuando hablamos de que la trans-
misién instrumental condiciona la posterior transmision real, el término «condi-
ciona» lo entendemos en el sentido de que mediatiza, estigmatiza, o tifie dicha
posterior transmision).

En resumen, y conforme a lo dicho, el transmisario no puede tener el derecho
de suceder recta-via del primer causante, tras haberlo adquirido derivativamente
del llamado o transmitente; sino que, por el contrario, ese «brinco» por encima
del transmitente (designado/nombrado y delado) no es posible; y debera ser el
propio transmitente, imposibilitado en fase de «pendente conditione» (= «conditio
iuris») para llegar a heredar (al haber fallecido), el que tendra que convertirse
en heredero post mortem («conditio iuris cumplida»), para asi poder trasmitir al
trasmisario (transmisién real) la herencia del primer causante.

VI. INTERPRETACION SISTEMATICA

El Tribunal Supremo, en su indicada Sentencia de 11 de septiembre de 2013,
alude a los precedentes de nuestro Codigo Civil, resefiando que el articulo 2365
del proyecto de 1836 ya establecia que el ius delationis podrian ejercitarlo los he-
rederos en su propio nombre; que el articulo 836.1 del proyecto de /851, recalcaba
que por muerte del heredero, sin aceptar ni repudiar la herencia, «se transmitia
a los suyos el mismo derecho que él tenia»; expresién que fue mantenida en el
articulo 1018 del anteproyecto de 7882.

Pues bien, a la afirmacion de que el ius delationis lo ejercitan los herederos
«en su propio nombre», hay que responder lo siguiente:

En efecto, hay que aclarar que al ejercitar o actuar el ius delationis, el transmi-
sario (aceptando o repudiando), lo hace en nombre propio, y no el de su causante
o transmitente, PERO eso ocurre toda vez que este no podria hacerlo. Es decir,
lo hace en nombre propio por cuanto ejercita el derecho (ius delationis), que por
imperativo legal recibe del transmitente en virtud del articulo 1006.
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Y atin hay maés; pues no se puede considerar que lo hace en nombre del
transmitente: porque ni tiene poder de este (y de tenerlo se extinguiria con la
muerte del poderdante, y nada podria ejercitar), ni tampoco podria ejercitarlo
en nombre del transmitente, porque, a diferencia de la titularidad, el ejercicio o
actuacion del ius delationis ya no lo ostenta aquel, sino el transmisario (que lo
recibe, como dijimos, por imperativo legal al fallecimiento del mismo), al haber
fallecido el transmitente, no obstante haber sobrevivido con capacidad al primer
causante, sin aceptar ni repudiar su herencia. Es decir, el transmisario ejercita
en nombre propio el contenido (que por imperativo legal ex articulo 1006 se le
transmite) de una delacion cuya titularidad corresponde a otro.

Esto es simplemente lo que significa el ejercicio en su propio nombre de que
hablaba el proyecto de 1836.

Pero, hablando de ANTECEDENTES, hay que recordar que el proyecto del
Codigo Civil de 1851, en su articulo 836 llama al transmitente «heredero»; y el
anteproyecto de 1882, en su articulo 1018, también utiliza esta palabra para
designar al transmitente. De manera que muy bien se podria pensar que, no
obstante la incorreccién terminolégica del articulo 1006 (pues en realidad y
técnicamente deberia decir «si el llamado a ser heredero», lo cierto y verdad es
que los distintos y variados juristas que intervinieron en la confeccién histérica
de nuestro Cédigo Civil, hasta plasmar el actual articulo 1005, tenian «in mente»
que el transmitente deberia ser el heredero del primer causante, toda vez que
utilizan tal palabra «heredero» en todas las redacciones normativas.

Y eso, no nos tendria que extranar nada, pues nuestro Cédigo Civil sigue el
Derecho romano, y por mucho que hayan evolucionado y matizado determinados
principios, como es la posibilidad de la patrimonializacién del ius delationis que
posibilita la transmisién de su ejercicio, no debemos desconocer tal fundamento,
columna vertebral de nuestro derecho privado; no vaya a ser que, matizando
matizando, perdamos toda perspectiva histérico-juridica y nos adentremos en el
Derecho musulman, chino, o mongol...

En efecto, en el Derecho romano, para dar salida y solucién a determinados
problemas que requerian de la justicia y la equidad, se establecieron multitud
de presunciones. Dicho Derecho esta plagada de ellas. Y muchas, han pasado a
nuestro Derecho positivo incélumes (véanse, como més cercanos a lo que co-
mentamos, los arts. 450, 459, 466 y 1960 de nuestro CC).

Por ello, no nos debe extrariar, en absoluto, la construccién que proponemos
de la investidura post mortem del transmitente delado, al cual, como queda dicho,
todos los textos normativos anteriores al Cédigo le llaman «heredero».

Y es que, en realidad, la UBICACION normativa del articulo 1006 y las solu-
ciones que dan los articulos 1001 al 1005 por razones de proteccién a los acree-
dores y otros interesados o por motivos de equidad, es decir, jjjrazones especiales
que fundamentan excepciones o suspension de reglas generales!!!, podria abonar
aun mas esta impresion.

En efecto, los articulos 988 y siguientes, regulan la aceptacion del llamado a
ser heredero en circunstancias normales: Vive, puede y quiere aceptar.

A continuacion el articulo 1000, para el caso de que viva el llamado y no
emita una declaracion de voluntad expresa sobre si acepta o repudia, regula una
aceptacion tdcita, si se realizan actos que valgan como aceptacion.

Seguidamente, si el llamado a ser heredero repudia la herencia en perjuicio
de sus propios acreedores, el articulo 1001 permite que el Juez autorice a tales
acreedores del llamado para que acepten en nombre de este (jjjy no por eso se
convierten ellos mismos en herederos!!!).
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Después, el articulo 1002, si el llamado a ser heredero —el delado—, ha
sustraido u ocultado maliciosamente algunos efectos de la herencia «pierden tal
facultad de renunciarla» o, mejor dicho, como entienden los autores, se impone al
llamado la aceptacion «ex lege»; es decir, se prescinde de la voluntad del delado y
se atribuye a sus actos maliciosos de sustraccion y ocultacion de bienes heredita-
rios, el caracter de aceptacién, que hace que se le atribuya «ex lege» la herencia.

Mas tarde, el articulo 1005, para el supuesto de que también viva el llamado
y permanezca en silencio sobre si acepta o repudia, si realizar ninguno de los
actos que valen como aceptacion, y tras una interpelacién al mismo, impone una
aceptacion ex lege («se tendrd la herencia por aceptada»).

Finalmente, el articulo 1006, para el caso de que el llamado y delado haya
fallecido con todos los requisitos de idoneidad para ser heredero, pero sin aceptar
(ni expresa ni tacitamente), es decir, sin realizar un dltimo acto que le convertia
en heredero y le haria adquirir la herencia de su causante, por razones de equi-
dad, permite una legitimacion extraordinaria (transmision del ius delationis) a sus
herederos, los transmisarios, para que estos cierren el circulo de la adquisicién
hereditaria, en favor del transmitente, convirtiéndole asi en heredero post mortem.

En resumen, parece como si el legislador entendiese que solo la persona de-
signada, vocada y delada pudiese ser el tnico y auténtico heredero del causante
de quien procede tal delacién.

No nos debe pues extranar, en nada, ese juego de presunciones que nosotros
proponemos, siguiendo los principios romanistas que inspiran nuestro Derecho;
pues lo que si supone una quiebra considerable al sistema, es pensar, como el
profesor ALBALALEJO y otros autores, asi como por la sentencia del Tribunal
Supremo y Resolucién que criticamos en este trabajo, de que pueda haber dos
delaciones sucesivas en el ius transmissionis. Pues nadie sucede por derecho de
transmisién, sino por testamento, llamamiento intestado de la Ley o en parte
por testamento y en parte por Ley (art. 658 CC)

Asi, atin en contra del principio de que nadie pueda adquirir derechos sin su
voluntad, siguiendo criterios romanistas, el articulo 1005, impone la aceptacién
(aunque sea motivada por terceros interesados) y no le hace decaer en sus dere-
chos al delado. Pues lo mismo podria haber dicho que, en tales casos, la herencia
se entendera por renunciada (como sucede en el Cédigo de Sucesiones de Catalu-
fia); o que se pierde el derecho de aceptar (como sucede en el Derecho italiano;
art. 481 de su Cédigo Civil). Pues si se impone imperativamente la aceptacion,
no hay razones para pensar que el legislador no podria haber hecho lo contrario
(ya que la mecénica sucesoria subsiguiente impediria dejar desamparados a los
interesados de que habla el art. 1005).

De manera que, si por via del articulo 1005, «vivo el delado», (y para proteger
a terceros interesados), se entiende aceptada por este la herencia de su causante,
¢por qué no se puede aceptar una solucién similar, «muerto ya el delado», aunque
por via del articulo 1006 (en este caso, por razones de equidad jjjespecialmen-
te para con el cényuge viudo!!!, como hace, si mucho no nos equivocamos, el
derecho aragonés); entendiéndose que dicho transmitente acept6 la herencia y
fue investido «heredero post mortem» en el tltimo instante de su vida terrenal,
cuando el transmisario ejercita positivamente el ius delationis que, de manera
instrumental o funcional (a modo de titulo legitimador) se le transmite.

El articulo 1005 «impone» la aceptaciéon, porque el transmitente, a mas de
estar vivo, es designado/nombrado, «vocado» y «delado».

El articulo 71006, al haber fallecido el transmitente y al no ser el transmisario
ni designado, no «vocado» ni «delado», solo le puede dar la opcién (= transmisién
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instrumental del ius delationis) de que, si quiere, puede cerrar el circulo de la ad-
quisicién hereditaria de su causante y transmitente, pero operando la aceptacién
o renuncia en cabeza de dicho transmitente.

VII. LA CUESTION DE LA CAPACIDAD DEL TRANSMISARIO

La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2013, que co-
mentamos, dispone que «esta misma razon de inalterabilidad o subsistencia del
ius delationis hace que, cumplidos ya los requisitos de capacidad sucesoria por el
heredero transmitente vy, por tanto, la posibilidad de transmision del ius delationis
«la capacidad sucesoria» de los herederos «transmisarios» en la herencia del cau-
sante deba ser «apreciada cuando estos acepten la herencia del fallecido heredero».

Pues bien, nosotros creemos que esta genérica afirmacién tiene que ser acla-
rada y matizada.

Desde luego, resulta gracioso el contemplar los juegos de magia juridica
confeccionados por aquellos que afirman que el transmisario sucede recta-via al
primer causante, para después exigirle solo la capacidad necesaria para suceder
al transmitente. Y es que se percatan de lo absurdo e imposible que seria (véase
nuestro ejemplo 2) que un tataranieto, nacido 50 afnos después del primer cau-
sante, tuviera que tener capacidad para heredarle recta-via. Por eso, se inventan
que los transmisarios que suceden recta-via al primer causante, basta con que
tengan capacidad solo para suceder al transmitente, ya que, a fin de cuentas, es
de quien reciben derivativamente la delacion (cosa que nosotros negamos rotun-
damente; pues solo reciben la posibilidad de «ejercicio» de esa delacién; por mas
que lo hagan en nombre propio, como antes explicamos y dejamos razonado).

Tan solo ALBALADEJO y alguin otro es congruente con su teoria.

En efecto, el profesor ALBALADEJO al afirmar que es el primer causante
la persona a quien directamente heredan los transmisarios (de acuerdo con su
criterio sobre la RETROACCION de efectos que produce la aceptacioén, y antes
resefiado), de conformidad con ese criterio, sostiene el mismo autor la que ca-
lifica de TEORIA DE LA DOBLE CAPACIDAD, pues el heredero del llamado (el
transmisario) necesita tener capacidad en relacién con este (el transmitente), para
adquirir la herencia de que forma parte el ius delationis; pero necesita, asimismo,
tener capacidad en relacién con el primer causante porque, en definitiva, al optar
por aceptar, se convierte en su heredero (obra citada, pp. 956 a 959).

Por contra, los autores que opinan que el transmisario, cuando ejercita el ius
delationis, hereda al transmitente («el transmisario acttia siempre como sucesor
universal del transmitente, y nunca como verdadero y directo heredero del primer
causante»; LACRUZ, en Elementos; Derecho de Sesiones; p. 56); tales autores,
decimos, suelen considerar bastante la capacidad en el transmisario en relaciéon
el transmitente (asi también ROCA-SASTRE). Si bien es de notar que no todos
los autores que siguen esta tltima teoria piensan de esta manera.

Asi PUIG BRUTAU («Compendio de Derecho Civil, IV»; afio 1990 pp. 258
y 259) sobre la base de entender que el transmisario, si acepta la herencia del
primer causante, en realidad sucede en bienes del mismo. Aunque también cabe
sefialar lo contrario: que no faltan autores que, siguiendo la teoria de Albaladejo,
opinan que es menester solamente la capacidad para suceder el transmitente (Asi
JORDANO FRAGA, «La sucesora en el ius delationis», Civitas: 1990. pp. 323 y
sigs.; en especial las pp. 327 y 328) y el Tribunal Supremo, a lo que parece, en
la sentencia de 2013 que comentamos.
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El profesor ALBALADEJO rechaza esta ultima teoria, no solo por los efectos
retroactivos que él atribuye a la aceptacién del transmiario, sino porque «recha-
zando nuestro punto de vista sobre la capacidad sucesoria en el adquirente del ‘ius
delationis’ /el ‘transmisario’, podria este suceder —a través del transmitente— a
alguien respecto del que fuera indigno» (obra citada, p. 959).

Por nuestra parte, NOSOTROS opinamos lo siguiente:

1.° Que la teoria de ALBALADEJO de la «doble capacidad» produce conse-
cuencias injustas en algunos casos. El mismo autor se percata de ello y pro-
pone el siguiente ejemplo: (ya mencionado en este trabajo como ejemplo 2).
«A instituye heredero a B; B ignora que posteriormente A ha muerto y,
por tanto, ni acepta ni repudia su herencia. Muere después B dejando
herederos a C y a D; C, nacido antes de la muerte de A; D, ni siquiera
concebido en tal fecha.
Aplicando nuestra teoria —la de ALBALADEJO—, D no puede heredar
a A, ni por tanto, suceder a B en el ius delationis a la herencia de A».

2.° Que respecto a las incapacidades absolutas, estas no son sino supuestos
de inexistencia de persona vy, por tanto, no afectan al transmisario, toda
vez que este hereda al transmitente y no al primer causante, segin lle-
vamos expuestos a lo largo de nuestro trabajo.

3.° Que no obstante la teoria de ALBALADEJO (atin de admitirla) se produci-
ria «de facto» el mismo efecto de que un indigno o incapaz (con capacidad
relativa) sucediese al primer causante; bastaria con que el transmitente
aceptase la herencia del primer causante y después instituyera heredero
al que hubiese sido indigno o incapaz, respecto del primer causante, de
no haber aceptado dicho transmitente su herencia.

4.° Que, no obstante lo anterior, al transmisario SI LE AFECTAN las causas
de incapacidad relativas y las de indignidad respecto del primer causante
(aunque no las causas de incapacidad absolutas); pero, en estos casos, no
por lo que dice ALBALADEJO sino por lo que a continuacién se razona.

En efecto, y desarrollando nuestra opinién, tenemos que:

El transmisario ha de tener capacidad de suceder, tanto el transmitente como
al primer causante (excepto la capacidad absoluta que no le afecta).

Pero ¢por qué el transmisario ha de tener la capacidad sucesoria respecto
del primer causante si NO es su heredero?

Es claro que el transmitente ha de tener plena capacidad sucesoria respec-
to del primer causante en cuanto que es TITULAR (pendente conditione, como
se dejoé 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
demas causas de incapacidad sucesoria, en cuanto que actta o ejercita el con-
tenido del ius delationis.

No podran actuar el ius delationis, con relacién a la herencia del primera
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 adquisicién 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.
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En efecto, LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD QUE EMITE EL TRANS-
MISARIO AL ACEPTAR, tiene TAN MAGNA ENTIDAD QUE, de hacerlo en uno
u otro sentido, CONVERTIRA O NO EN HEREDERO DEL PRIMER CAUSANTE
AL TRANSMITENTE.

Pero, a mas de lo dicho, hay que aclarar que el ejercitar o actuar el ius dela-
tionis el transmisario (aceptando o repudiando), lo hace ;jEN NOMBRE PROPIO!!
y no en el de su causante o transmitente; toda vez que este no podia hacerlo.

Y lo hace en nombre propio por cuanto ejercita el derecho ius delationis que
por imperativo legal recibe del transmitente (ya hemos explicado todo esto con
anterioridad, al hablar del ejercicio que, en nombre propio, realiza el transmi-
sario de ius delationis).

En resumen, al ejercitar el transmisario el ius delationis, emitiendo una decla-
racion de voluntad en uno u en otro sentido, ha de tener capacidad para suceder
al primer causante, en cuanto requisito para la actuacién de tal derecho, que
aquel ejercicio supone, ¢como se podria ejercitar si no?

Ahora bien, ¢Qué clase de CAPACIDAD ha de tener el transmisario?

A) No le afectan las absolutas (supuestos de inexistencia) del articulo 745
del Cédigo Civil, bastando que los transmisarios existan y sobrevivan al falleci-
miento del transmitente, aunque no existan al fallecimiento del primer causante.
Son, pues, transmisarios capaces (por razén de su existencia) respecto del primer
causante: los herederos del transmitente que, al fallecimiento de este, existan ya y
vivan, o estén concebidos aunque no hayan nacido (nasciturus); no lo serdn los
no concebidos atin.

Aparte lo dicho al principio, el hecho de que los transmisarios no sean he-
rederos del primer causante y de que el propio articulo 1006 del Cédigo Civil
diga que «pasa a los suyos», o sea, a los herederos del transmitente, confirma
lo expuesto anteriormente.

B) Sin embargo los INDIGNOS y los incursos en causa de INCAPACIDAD
RELATIVA para suceder respecto al primer causante, NO tendran capacidad para
ser transmisarios, aun cuando con su aceptacién no adquieran la condicién de
heredero respecto del primer causante.

Tales causas de incapacidad afectan a los transmisarios por las siguientes
RAZONES:

a) El articulo 1006 no autoriza a pensar lo contario.

b) En tanto que las incapacidades relativas tiene un matiz de prohibicio-
nes especiales establecidas ex lege para todo caso y circunstancia en
defensa de la libertad de testar; y las causas de indignidad sucesorias
tienen un caracter de pena o sancion civil, por existir una especie de
incompatibilidad moral del sucesor; todo ello, decimos, impone que
razones morales y de equidad justifiquen la incapacidad, en estos casos,
para ser transmisarios.

c) En tanto que la aceptacién o renuncia supone una manifestacién volitiva
de tal magnitud que, emitida en uno u otro sentido, convierte o no en
heredero del primer causante al transmitente, concluyendo el proceso de
adquisicién de la herencia de aquel (como ya se dijo).

d) La misma capacidad (excepto la de existencia) que se le exige por la Ley
al transmitente se le ha de exigir al transmisario, toda vez que este reci-
be por el derecho de transmision el mismo derecho (su contenido): el ius
delationis, adquiriendo a través suyo todo el contenido patrimonial de la
herencia de su causante.
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De manera que, si respecto del transmitente el articulo 766 del Cédigo Civil
dice que: «El heredero... incapaz de heredar... no transmite ningtin derecho a sus
herederos...» (y agregamos: porque nada adquiere), la misma razén cabe invocar
para justificar la necesidad del tal exigencia en la persona del transmisario. Y ello
porque el transmisario ejercita el ius delationis relativo a la herencia del primer
causante, respecto de la cual, si bien el transmisario no adquiere la cualidad de
heredero, si consolida o no la adquisicion de tal cualidad y de la herencia misma
en el transmitente o segundo causante. Recibiendo el transmisario la herencia del
primer causante a través de la herencia de su transmitente y causante, respecto
del que si es heredero. Es decir, que ;;/APROVECHA Y BENEFICIA!! al transmi-
sario el ejercicio positivo que del ius delationis verifica.

7. UNA MENCION A LA CUESTION FISCAL

Curiosamente, la mal denominada «Jurisprudencia menor» (procedente de
los Tribunales Superiores de Justicia TSJ), siguen entendiendo, en materia de
Tributacion y Plusvalia Municipal, que existen dos transmisiones y dos herederos
distintos, en la transmisién del «ius delationis».

a) Que, en materia de PLUSVALIA MUNICIPAL también se devengan dos
transmisiones, asi lo expresa, entre otras, la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de Barcelona nam. 10, de 30 de septiembre
de 2014, Recurso 193/2013.

b) Y en materia del IMPUESTO DE SUCESIONES, la mas reciente del TSJ
de Madrid de 22 de diciembre de 2014, Recurso 648/2012, afirma qué «El
TEAR lo que entiende es que se producen dos transmisiones a los efectos del
impuesto, una la del primer causante al llamado a su herencia vy, otra, de
esta tltimo a su propio heredero, que no adquiere del causante inicial direc-
tamente sino a través de la herencia del primer causante, y tal es el criterio
que se deduce de la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de diciembre de 2011 (recurso 2610/2008), y que nos lleva a la deses-
timacién del motivo y sin perjuicio de que los interesados pudiesen instar
el reintegro de posibles ingresos indebidos, cuando sefiala. «<En relacion
con esta cuestion en la sentencia de esta Sala de 31 de marzo de 2004».

En definitiva, concluye el Notario Joaquin ZEJALBO, la sentencia civil del
TS de 11 de septiembre de 2013, recurso 397/2011, aparte de estar desconectada
de la realidad (pues en la mayoria de las ocasiones no deberia operar el derecho
de transmisién por existir aceptaciones tacitas no acreditadas) y de perjudicar
al conyuge viudo del transmitente, (que mayoritariamente son mujeres, al haber
estadisticamente, mas viudas que viudos) fiscalmente carece de consecuencias
prdcticas.

Precisamente, en este dltimo sentido apuntado, el mencionado autor sefiala
que son muchos los autores que ponen un acento excesivo en el distinto trata-
miento fiscal de seguirse una u otra teoria, cuando, en realidad, las consecuencias
practicas son muy escasas.

En efecto, los que opinan, como la reciente sentencia del Tribunal Supremo
de 2013, que el transmisario hereda directamente al primer causante, resaltan
que fiscalmente es mucho menos gravosa su posicién, ya que no es procedente
una doble imposicién y solo debe practicarse una liquidacion.
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Sin embargo, nosotros opinamos que, en el campo tributario, aplicando la
nueva doctrina civil del Tribunal Supremo, en realidad, lo que procederia seria
una compensacion entre lo que se debe pagar por el transmitente, que ha falleci-
do sin aceptar ni repudiar la herencia del primer causante, y la liquidacién que
deba el heredero transmisario. Mientras que, con la doctrina clésica, si bien se
adeudarian dos liquidaciones, una a cargo del transmitente y otra a cargo del
transmisario, sin embargo, en esta ultima, se deberia de deducir el importe de
lo satisfecho por el impuesto en las transmisiones precedentes.

Con lo cual, las diferencias, si se hacen las cuentas, no resultan tan gran-
des. En este sentido, entendemos que debe tenerse muy presente la sentencia
del Tribunal Superior de Justifica de la Comunidad Valenciana de 7 de junio de
2013; recurso 1452/2010 (recogida, junto a otras muchas e interesantes, por mi
compaiiero Joaquin ZEJALVO MARTIN, en su «Comentarios a la Resolucién de
11 de junio de 2014»; en www.notariosyregistradores.com) pues dice:

«Pues bien, debemos partir del contenido del articulo 20.3 de la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, que bajo la riibrica Base Liquidable sefiala: ‘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,
ademds el importe de lo satisfecho por el impuesto en las transmisiones preceden-
tes. Se admitird la subrogacion de los bienes cuando se acredite fehacientemente’.

Asi como del contenido del articulo 13 de la misma Ley que seviala bajo la
riibrica deudas deducibles que: ‘1. En las transmisiones por causa de muerte, a
efectos de la determinacién del valor neto patrimonial, podrdn deducirse con las
deudas que dejare contraidas el causante de la sucesion siempre que su existencia
se acredite por documento piiblico o por documento privado que retina los requi-
sitos del articulo 1227 del Cédigo Civil o se justifique de otro modo la existencia
de aquella, salvo las que lo fuesen a favor de los herederos o de los legatarios de
parte alicuota y de los cényuges, ascendientes, descendientes o hermanos de aquellos
aunque renuncien a la herencia. La Administracion podrd exigir que se ratifique la
deuda en documento piiblico por los herederos, con la comparecencia del acreedor.
2. En especial, serdn deducibles las cantidades que adeudare el causante por razén
de tributos del Estado, de Comunidades Auténomas o de Corporaciones Locales o
por deudas de la Seguridad Social y que se satisfagan por los herederos, albaceas
o administradores del caudal hereditario, aunque correspondan a liquidaciones
giradas después del fallecimiento’

Atendiendo a dichos preceptos, entiende la Sala que deben estimarse las alega-
ciones de la actora, respecto la aplicaciéon de la reduccién prevista en el articulo
20.3 de la Ley, pues tal y como argumenta la misma y se desprende del texto de los
mismos, la aplicacion de la deduccion por transmisiéon consecutiva a la hora de
determinar la base liquidable conforme establece el articulo 20.3 de la Ley 29/87
es independiente de la deduccion de la deuda tributaria que resulta conforme el
articulo 13.2 de la Ley, pues, respecto al Impuesto correspondiente a la primera
adquisicion, cabe que se haya pagado por el primer adquirente y, por lo tanto,
cuando este fallezca, ya no se encuentre dicho dinero en el patrimonio que va a ser
objeto de la segunda transmision, no existiendo tampoco la correspondiente deuda
tributaria, o cabe que no se haya pagado, por lo que el importe de dicho Impuesto
se computa como patrimonio y a su vez como deuda tributaria, que en aplicacién
del articulo 13.2 disminuye el patrimonio de dicha segunda transmision, pues co-
rresponde abonarla al segundo adquirente, llegando a un mismo resultado, razén
por la que debe de entenderse que el articulo 20.3 debe de funcionar al margen

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pags. 1584 a 1608 1605



Estudios Jurisprudenciales

del articulo 13.2 que ademads tiene por objeto determinar el valor neto patrimonial,
cuando el articulo 20.3 tiene por objeto la determinacién de la base liquidable
debiendo, por tanto operara la deduccién prevista en el articulo 20.3 de la Ley
29/87 en los supuestos en los que concurran los requisitos previstos, en concreto
que se trate de unos mismos bienes y que sean objeto en un periodo maximo
de diez anos de dos o mas transmisiones mortis causa a favor de descendientes;
entendiendo la Sala que, cuando el precepto se refiere a que se deducird el importe
satisfecho, debe de interpretarse en un sentido amplio, como importe que se debe
satisfacer por el impuesto citado, al margen de que esté efectivamente satisfecho,
pues lo contrario daria lugar a situaciones injustas en las que, como sostiene la
actora, se penalizarian supuestos en los que por el modo temporal en el que han
tenido lugar las sucesiones consecutivas, no se haya podido satisfacer el importe
del impuesto con cardcter previo».

VIII. LA ACEPTACION TACITA DEL TRANSMITENTE-DELADO: NUEVAS
ORIENTACIONES JURISPRUDENCIALES

En vista de todo lo anterior expuesto, y habida cuenta que el determinar si el
transmisario, al aceptar la herencia del transmitente, sucede recta-via al primer
causante (tesis que no compartimos); o si el transmisario actiia siempre como
sucesor universal del transmitente y nunca como verdadero y directo heredero del
primer causante; pues solo a través de la herencia del transmitente, produciendo
sus efectos en la herencia de este, como parte de la herencia de este, llega hasta
la esfera juridica del transmisario la sucesién del primer causante (tesis que
compartimos); como todo este asunto, decimos, es tan ciclicamente recurrente
que pareciera se intente desentrafiar la esencia de la piedra filosofal, nosotros
creemos que el Tribunal Supremo, en lo sucesivo, y sin despreciar las disquisi-
ciones anteriores, deberia centrase mas en dar cabida, en fase probatoria, a la
aceptacion TACITA, por parte del transmitente. Pues es este, el de la aceptacién
tacita, el camino que quizas se debe recorrer con mas atencién, segin la expe-
riencia que tenemos todos los Notarios a lo largo de nuestra vida profesional.

En efecto, como muy bien escribe VALDEOLMILLOS (La Transmisién del ius
delationis; Homenaje a Vallet, Tomo IV, pp. 477-479), «el heredero electo (transmi-
tente) no puede disponer del ‘ius adeundi’ en absoluto. El ‘ius adeundi’ es intangible
y se hurta a cualquier manipulacién 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 él de ninguna
forma, pues no puede interrumpir la delacion; ni puede enajenarlo ni disponer
de €l bajo ningtin concepto, ya sea a titulo de legado o de institucién de algunos
herederos con exclusion de otros, o de todos en distinta proporcién de sus cuotas
hereditarias. En todos estos casos, por aplicacion del “articulo 1000.1 del Cédigo
Civil”, no habria transferencia del ‘ius adeundi’, sino enajenacion o disposicion de
la herencia tdcitamente aceptada», (la cursiva es nuestra). En este sentido LACRUZ.
Posicién contraria sigue ROCA (obra citada); e intermedia ALBALADEJO (Estudios
de Derecho Civil 1955, pp. 287 y sigs.)».

En efecto, si como dice la resolucién de la DGRN de fecha 20 de septiembre
de 1967 (que es la tnica, aparentemente, que acepta la teorfa de la sucesién
recta-via del primer causante) «Los herederos universales del primer llamado
entran en la posesién de la herencia del primer causante a través del derecho
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recibido del transmitente ;y en la misma proporcién en que este los ha instituido,
una vez aceptada su herencia...!»; es decir, lo que resulta de esta resolucién es
que, si el transmitente, al instituir a sus herederos testamentarios (transmisarios),
determina la proporcién en que estos deben de heredar tanto en su herencia con
la del primer causante, es evidente una de estas dos cosas:

1.°. O que los transmisarios no heredan recta-via al primer causante, porque
su designacién y nombramiento lo realiza el transmitente en su testamento, sefa-
lando asi, igualmente, la proporcién en que van a heredar a su primer causante.

En efecto, imaginemos el caso frecuente de un transmitente (heredero del
primer causante) que, sin aceptar ni repudiar su herencia, haga varios y suce-
sivos testamentos. Pues bien, los posibles eventuales transmisarios y herederos
del primer causante (de asi considerar siguiendo la teoria de ALBALADEJO vy los
autores que le siguen, junto con la sentencia del Tribunal Supremo de 2013 y la
resolucién de la DRGN de 2014 que comentamos), estarian cambiando de fecha
en fecha, segiin los avatares y el estado de dnimo del transmitente; que haria, asi,
las funciones de un verdadero comisario, prohibido por nuestro ordenamiento
juridico comun (art. 670 del Cédigo Civil), salvo supuestos excepcionalisimos
(art. 831 del Codigo Civil).

2.°. O que el transmitente, al excluir a unos herederos o bien instituirlos
en distinta proporcién, en realidad, estaria aceptando tacitamente la herencia
del primer causante.

En efecto, son ya varios los Notarios (Carlos SOLIS VILLA, Adolfo CALATA-
YUD SIERRA...) que constatan la realidad de supuestos de aceptacion tacita que
no se manifiestan o se acreditan por el transmisario. Y si bien es cierto que la
posesién de la herencia por el llamado, en si misma, no puede considerarse como
aceptacion tacita, si permite inferir de ella, si va acompafiada de cualesquiera
aptos que el articulo 1000 considera como tales, que tal aceptacién es evidente.

Asi pues, y como recoge el Manual de Derecho Civil (varios autores) coordi-
nado por Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, parece que hay actos que
claramente comportan aceptacién tacita. Concretamente la Jurisprudencia ha
entendido que la hay en las siguientes hipétesis: «interponer reclamaciones o
demanda, tanto en nombre propio como de la herencia yacente, respecto a los
bienes relictos (STS 13.2.03-RJA 1017); cobrar créditos hereditarios (STS 15.6.82-
RJA 3428); impugnar el testamento cuya Unica disposicién se limitaba a excluir
de la herencia al impugnante, quien por sentencia anterior al fallecimiento del
testador, fue declarado su heredero universal (STS 24.11.92-RJA 9367); prose-
guir con la direccion de un negocio que en vida habia pertenecido al causante
(STS. 12.7.96-RJA 5887); incluir en el testamento del llamado bienes que formaban
parte de la herencia deferida a su favor (SAP Las Palmas 11.1.99-AC 3114); la
suscripcion por los llamados del cuaderno particional con arreglo al cual deci-
den repartirse los bienes y derecho que componente el caudal hereditario (SAP
Salamanca 26.7.99-AC 6515); ejercitar la accion de elevacion a escritura piiblica
(protocolizacién) del testamento del causante (SAP Almeria 11.11.02-JUR 2003,
13369); disponer de las cantidades depositadas en las cuentas bancarias del cau-
sante, retirando los fondos alli existentes (SAP Asturias 23.1.01-AC 16); continuar
los herederos, tras el fallecimiento del causante, pagando las cuotas relativas a
un contrato de préstamo concertado en vida por aquel con una entidad bancaria
(SAP Lugo 26.1.04-JUR 53195); realizar pagos con cargo al caudal hereditario, tales
como ofrecer en concepto de «herederos» la entrega de los legados dispuestos
por el testador, satisfacer el importe del Certificado de Actos de Ultima Voluntad
del causante, abonar el precio de un vuelo realizado por la persona que cuidé al
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causante en sus ultimos dias y gratificar al enterrador (SSAP Albacete 31.3.05-
JUR 100060 y Madrid 26.12.05-JUR 2006, 193972); intervenir en el procedimiento
particional pidiendo que se realice la division (SAP.Valladolid 18.9.06-JUR 251757);
interponer demanda de desahucio contra una persona que ocupaba, sin titulo
alguno ni pago de renta o merced, una vivienda que formaba parte de la masa
relicta (STS 27.3.08-RJA 2008, 4062)».

Y otros muchos y diversos casos que se pueden dar, y de hecho se dan, en
la practica.

Légicamente lo arriba expuesto, es aplicable tanto si el transmitente fallece
con testamento o intestado.

IX. EPILOGO

El Derecho no es una ciencia matematica, sino discursiva y, por consiguiente,
las teorias y soluciones que se pueden proponer, a propésito de una cuestion
discutible, pueden ser muy variadas.

No obstante, tales soluciones deben ser razonadas y razonables y, sobre todo,
justas; descartandose en la interpretacion de las normas lo absurdo, injusto o
estrafalario.

Ademas, pensamos que el Derecho, al igual que lo hizo el Derecho romano
(del que nuestro CC es simple tributario), debe idear soluciones practicas, para
dar salida y solucién a problemas complicados y recurrentes.

Nosotros hemos dado nuestra opinién, basada en un sélido fundamento dog-
matico: histérico, sistematico y teleolégico; y hemos hecho notar que la nueva
orientacion, tanto del Tribunal Supremo como en la Direccién General de los
Registros y del Notariado (esta ultima dando un viraje total a sus anteriores
orientaciones), aparte de ser muy discutible teérica y dogmaticamente, convier-
ten la transmision del ius delationis, o la impropiamente llamada sucesién iure
transmissionis en un singular, extraordinario y extrafio privilegio en exclusivo
beneficio de los sucesores universales del transmitente y en directo perjuicio de
su cényuge, acreedores, reservatarios..., en contra de la ratio de la norma y del
designio del legislador.

Y es que, una solucién teérica que produzca semejantes problemas teéricos
y practicos nunca es una solucién acertada.

En todo caso, y dejando a un lado las construcciones dogmaticas y cuestio-
nes teoricas, cada vez son mas los notarios que agradeceriamos soluciones al
problema planteado en estas notas de urgencia, desde una nueva perspectiva mds
prdctica. Concretamente, la apreciacion por el Tribunal juzgador, en la inmensa
mayoria de los casos (en fase de prueba) de la existencia de la aceptacion tdcita
por parte del transmitente delado.

Creemos que es un camino mas seguro, mas real, mas practico y, sobre todo,
mas equitativo.

Nota: La doctrina civil de la Sentencia de 11 de septiembre de 2013, ha sido
reiterada (el Sr. ponente es el mismo) por otra de 20 de enero de 2014; Recurso
495/2001; aunque, en este caso, dicha doctrina no constituya «ratio dicendi» de
la resolucion del TS.
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