El Derecho de transmision
en Uruguay

. TEXTOS LEGALES

1. El articulo 1.040 establece 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 €
derecho de aceptar o repudiar dicha herencia o legado, aun cuando fallezca
sin saber qué se le ha deferidox.

«Pero no se podra gjercer este derecho sin aceptar la herencia de la
persona que lo transmite (art. 1.052, inciso 3).»

ARTICULO 1.052 «No se puede aceptar o repudiar condicionalmente ni
desde o hasta cierto diax.

«La aceptacion y repudiacion son indivisibles, y no pueden hacerse solo
en parte.»

«Pero s la herencia deferida a una persona se transmite a sus herederos,
segln el articulo 1.040,1 puede cada uno de los transmisarios aceptar o
repudiar su cuota.»

ARTICULO 1.038 «Se requiere que €l sucesor a titulo universal o
particular exista (arts. 835, 845 y 1.012) en el momento de abrirse la
sucesiéon de la persona por quien se transmite la herencia o legado».

II. LA DOCTRINA NACIONAL Y SU POSICION

2. J. IRURETA GOYENA (hijo) (Curso de sucesiones, tomo |V, «Disposi-
ciones comunes a la sucesion testada e intestada», vol. 1, Centro Estudian-
tes de Derecho, Montevideo, 1960, pag. 42) sefiadla que €l requisito estable-
cido por el articulo 1.040, consistente en que el transmisario acepte la
herencia del transmitente para que pueda heredar por derecho de transmi-
sién a primer causante «nos suministra, hasta cierto punto, la clave de la
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aparente excepcion contenida en la Ultima parte del articulo 1.038, segin
la cua no se requiere que €l transmisario exista al tiempo de la apertura de
la sucesion que podriamos Ilamar transmitidas. ‘

«La explicacion radica en que €l transmisario no sucede por derecho
propio, no reviste en puridad la calidad de sucesor (no cabe en verdad
reconocerle "vocacion”, aunque se la califique de indirecta) con relacion a
primer causante, sino que se presenta a la sucesion del éste revestido del
ropaje de la personalidad juridica del transmisor, eerciendo la vocacion de
su propio causante. No siendo, pues, verdadero sucesor de aquel primer
causante, no tiene por qué reunir é mismo las calidades necesarias para
asumir €l titulo de heredero o de legatario: no le alcanzan, personalmente,
las reglas relativas a la capacidad y a la dignidad para suceder, que solo
resultan aplicables al transmisor...»

3. GATTI («El derecho de transmision», Rev. Fac. Derecho, 1952,
ano |11, nim. 1, pag. 167) sefida que «E!l transmisario no es sucesor del
causante, y ni siquiera puede reconocérsele vocacién indirecta en su suce-
sion, ya que en realidad se presenta, valga la feliz expresion de IRURETA
GOYENA (h), revestido del ropaje de la personalidad juridica del transmisor,
gjerciendo la vocacién de su propio causante».

«De esta singular situacion se deduce: 1°) No tiene por qué reunir, con
relacion a causante, las condiciones juridicas habilitantes para suceder,
pudiendo ser, con relacion a él, incapaz (art. 1.038), indigno (art. 846) o
desheredado. 2.°) No estaria obligado a colacionar en €l supuesto de que €l
transmisor hubiera recibido una donacion del primer causante (arts. 1.103
inc. 3°y 1.104).

3.°) Los requisitos necesarios para suceder deben cumplirse necesaria-
mente en el transmisor con relacion al causante, de modo, pues, que cual-
quier circunstancia constitutiva de incapacidad, indignidad, desheredacion,
que hubiera podido oponérsele, puede también serle opuestas personalmente
a los transmisarios.

4.°) Iguamente pueden oponerse al transmisario todas las causales de
incapacidad, indignidad o desheredacion que lo afectaran con relacion a
transmitente.»

4. vAz FERREIRA (Tratado de las sucesiones, tomo V, Montevideo,
1984, pag. 29) sefiala que en nuestro derecho conforme a lo dispuesto por
el articulo 1.039, el transmitente adquirié la propiedad de la herencia de
pleno derecho al fallecer el causante (primer causante), y en que por tanto
la herencia del primer causante llega al transmisario como elemento inte-
grante de la del transmitente; operando respecto a los bienes del primer
causante dos sucesiones: del primer causante a transmitente, y del transmi-
tente a transmisario. Aseverando VAZ FERREIRA que «En todos los casos, |0
que se transmite no es solo € derecho de aceptar o repudiar, sino una
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herencia con el derecho de aceptarla o repudiarla». Criticando antes VAZ
FERREIRA |a posicion de IRURETA GOYENA en cuanto éste sefidla que e dere-
cho de aceptar o repudiar es el Unico derecho que transmite el transmitente
al transmisario.

[1l. LA ADQUISICION DE LA HERENCIA

5. El articulo 1.039 del CC establece que «Por €l solo hecho de abrir-
se la sucesion, la propiedad y posesién de la herencia pasa de pleno derecho
a los herederos del difunto...»

Articulo este en que se basan los que sostienen que en el caso de
aplicacion del derecho de transmision estamos en presencia de dos sucesio-
nes, una por el primer causante y otra por el transmitente, y en que €
transmisario no es heredero del primer causante sino solo del transmitente
en cuya herencia ya se encuentra la de aquél.

Ahora, en la doctrina alemana Kipp (Derecho de sucesiones, tomo V,
nim. 1, pag. 64) sostiene que «Mientras el heredero conserva €l dere-
cho de repudiar la herencia, es sdlo heredero provisional. Puede todavia
abandonar su posicion juridica por medio de repudiacion (con efecto retro-
activo)».

Se ha argumentado para concluir que en sistemas como €l nuestro no
existe delacion o el ius delationis sefialandose que delacion significa ofre-
cimiento de la herencia y ius delationis derecho a adquirir la herencia
deferida; y en € sistema de adquisicion ipso iure no cabe decir que existe
ni launani el otro, puesto que no hay ofrecimiento sino adquisicién, no hay
derecho a adquirir sino a repudiar.

GITRAMA (Comentarios al Cod. Civil y Compilaciones Forales, dirigidos
por MANUEL ALBALADEIO, vol. XXIX/3, pag. 6) sefida que si por delacién
se entiende la atribucién a una persona del derecho de suceder mortis causa,
€l ius delationis es un derecho de opcion que vale en ambas clases o
sistemas de adquisicion hereditaria; ese derecho de opciéon es lo que se
ofrece al llamado. En €l sistema germanico de adquisicion ipso iure, en que
la herencia ya se ha adquirido por medio de la apertura de la sucesiéon y la
vocacion hereditaria, la adquisicion se ha operado de modo provisorio o
provisional, pues que, no hallandose constrefiido el heredero a serlo, siem-
pre puede ejercitar su ius delationis optando por repudiar; esto es, por
giercer un ius repudiandi. En el sistema romano de adquisicién mediante
aceptacion, la delacion, como atribucion a una persona del derecho de
suceder, asigna la opcion en € sentido de aceptar —y asi, adquirir— o
repudiar.

«Creo que vale hablar de delacion en ambos sistemas, y si se dice que en



1604 ESTUDIOS

el germanico mal puede optarse por adquirir lo que ya se tiene y, por ende,
no queda Util sino € ius repudiandi, en el romano mal podria optarse por
renunciar a algo que todaviano setiene; y si lo que se desea es precisamente
no llegar a adquirirlo, en principio deberia bastar por no aceptar.»

Nuestro articulo 1.039 es seguidor del articulo 724 del Code, que es-
tablece que los herederos adquieren la herencia ipso iure, ellos sont saisis
de plein droit des biens, droits et actions du defunt sous V obligation
d'acquitter toutes les charges de la successlion; nocion de saisine que tiene
a su vez su fuente en e derecho consuetudinario.

6. Ahora el adverbio «solo», equivalente a solamente, que aparece en
nuestro articulo 1.039, es en €l articulo 554 del proyecto de CC espafiol de
1851 donde aparece por primera vez en cuanto éste establecia que «Los
herederos suceden a difunto por € hecho sdlo de su muerte, no sdlo en
propiedad, sino también en la posesiony.

Pero para ser responsable ultra vires hereditatis, nuestro articulo 1.069
establece que es necesaria la aceptacion pura 'y simple; no alcanza con la
simple apertura legal —saisine de la herencia del causante—.En el mismo
sentido, en el BGB se hace necesario —para el heredero ser responsable de
las deudas hereditarias— una solemne afirmacion exterior contenida en el
certificado hereditario; documento judicial del que resulta aseverada frente
a terceros la cualidad de heredero; esto es, la vocacion y la adquisicion de
la herencia. No pudiendo el Juez expedir aguel certificado de oficio sino
Unicamente a instancia de parte, a peticion del heredero (paragrafos 2.205
y sigs. del BGB), con cuyo petitum éste, en suma, manifiesta su aceptacion
y demuestra que en definitiva nadie adquiere sin o contra su voluntad.

FERRI (Rinunzia e rifiuto nel diritto privato, Milano, Dott. A. Giuffre,
Editore, 1960, pags. 10y sigs.), a andizar €l articulo 649, comma, 1" CC,
que establece que «il legato s acquista automaticamente, senza bisogno di
accettazione», pero —como en nuestro sistema el heredero— el legatario
tiene todavia la facultad de rinunziare.

Pero que el legatario adquiera la propiedad al fallecimiento del causante
no implica que también lafattispecie acquisitiva del legado se perfeccione
en ese mismo momento. Sefialando FERRI que el momento de la adquisicion
del legado sea aquel de la muerte.del testador es un dato pacifico que vale
también para la herencia: la aceptacion de la herencia tiene efecto retroac-
tivo a momento de la apertura de la sucesion, que es aquel de la muerte
del causante; estableciéndolo asi el articulo 459 del CC. Todo esto no
implica —sefiala FERRI— que también lafattispecie adquisitiva del legado
se perfeccione en ese mismo momento. «Non occorre Vaccettazione, lo dice
la legge, ma c'e "facolt'a di rinunzia» che, finché Un vita, lascia I'acquisto
del legato in uno stato di pendenza, d'incertezzal, di non definitivitd. Tale
acquisto s perfeziona veramente con la caduta di questa «facolta» o, pil
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correttamente, con la caduta delle condizioni e dei presupposti per un
valido esercizio di essa. Il momento dell'acquisto del legato é quello della
morte del testatore, ma la fattispecie acquisitiva raggiunge il suo compi-
mento, cioé s perfeziona, solo quando il legatario non abbia piu il potere
di «rinunziare» al legato.

«Come bene osserva Cicu, se il bene legato venisse acquistato automa-
ticamente e senza bisogno di accettazzione, non avrebbe senso
I'art. 650 CC che ammette che il giudice, su istanza degli interessati, fiss
anzi un termine al legatario perché eserciti la facoltd di rinunziare. Cio
dimostra appunto che vi é uno stato di pendenza, d'incertezza, di non
definitivita che V onerato dal legato ed altri soggetti (i sostuiti, i creditori,
€CC.) possono avere interessi ad abbreviare...»

Es asi, como bien destaca FERRI (ob. cit, pag. 13): quien renuncia a
legado no abandona nada, pero manifiesta la voluntad de no adquirir... Més
precisamente la «renuncia» impide el perfeccionarse de la «fattispecie
dell' acquisto» o, podria también decirse, interrumpe el procedimiento de
adquisicion del legado, que no habia aln concluido. De otra parte, si se
tratase de una adquisicion ya perfecta, el inciso «salva lafacoltd di rinun-
Ziare» (art. 649, comma 1, CC) no tendria ningunarazén de ser, porque es
de gran evidencia que «ogni acquisto di un diritto privato e percié dispo-
nibile fa sorgere nell' acquirente una siffatta "facolta" ».

Agregando luego que la renuncia a legado no es verdadera renuncia,
esto es, «atto dismissivo di un diritto acquistato, é dimostrato anche dal suo
car atiere retrattivo». Ningln derecho sale del patrimonio del legatario
porque €l legatario es considerado por laley como si no fuese jamas estado
llamado al legado: «lo si argomenta dall'art. 521 CC dettato per la rinun-
Zia all'ereditax».

FERRI (Ob. cit.,, pag. 22) més adelante sefiala que «la rinunzia
all'eredita non implica la dismissione dell'eredita como complesso di diritti
e di oblighi, cioé come patrimoniol, o la dismissione dei singoli diritti che
di essafanno parte. Essa € un atto ostativo di un acquisto, cioé non é vera
rinunza.

Lo que sae del patrimonio del repudiante es el derecho patrimonial de
aceptar o repudiar dicha herencia como lo llama €l articulo 1.040. Es asi
gue CANO MARTINEZ DE VELASCO (La renuncia a los derechos, Bosch Casa
editorial, pag. 14) sefiala que «No es, tampoco, renuncia el "rechazo", es
decir, el no querer adquirir un derecho que se le ofrece a quien lo rechaza.
En la renuncia el derecho objeto de €ella se tiene y su titular lo extingue
a consecuencia de un acto de disposicion. El poder dispositivo esta en el
contenido del derecho y se manifiesta como autocapacidad de destruccion.
En el "rechazo" el derecho rechazado no lo tiene, en el momento de
efectuarlo, €l rechazante sino que evita tenerlo rechazandolo. Para e€llo,
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gjercita un poder inherente al ser titular del patrimonio en el que se trata
de evitar que penetre el objeto rechazado, pero no se utiliza un poder
dispositivo del derecho negado, ya que éste, por no tenerse, no se puede
emplear».

7. MONSERRAT VALERO («La sucesion "iure transmissionis—, € concurso
de delaciones en un mismo heredero y e impuesto de sucesiones», en Rev.
Critica de Derecho Inmobiliario, afio XX —mayo-junio—, nim. 622,
pags. 1045 y sigs.) cita a JORDANO FRAGA (La sucesidn en €l ius delationis,
Madrid, 1990) en cuanto éste sostiene que el transmisario sucede a primer
causante incluso en los sistemas germanicos de adquisiciéon de la herencia.
Sefialando JORDANO FRAGA (ue «... tanto en el sistema romano como en €
germanico existe un genuino ius delationis respecto del cual es suscitable
el problema de su transmisibilidad (...) en favor de los herederos del Ilama-
do, cuando éste fallece sin haberlo gercitado...» «Esto... es lo fundamental,
y lo accesorio es que la distancia técnica de regulacion que ambos sistemas
siguen... dé un contenido diverso a ese ius delationis en €l que, en su caso,
se sucede... los sucesores del llamado transmitente en el sistema romano
pueden aceptar o repudiar la herencia del primer causante; y... sus sucesores
en el sistema germanico, que reciben con la herencia del transmitente la
titularidad provisional de la del primer causante que aquél tenia..., a reci-
bir, al mismo tiempo, ... la posibilidad de repudiarla que también tenia el
transmitente..., pueden, igualmente, aceptar la herencia del primer causan-
te... o pueden repudiarla. «Pero para JORDANO FRAGA también en € sistema
germénico el transmisario que acepta (ademés de la herencia del transmi-
tente) la herencia del primer causante se convierte en heredero de dicho
primer causante. Mas —nos preguntamos— ¢cOmo se va a convertir en
heredero del primer causante, si heredero, como hemos visto antes, yalo era
el transmitente y de éste recibe la herencia del primer causante que ya se
encontraba en el patrimonio del transmitente? Bien, la explicacion de este
autor es la siguiente: en la transmision por el ius delationis del sistema
germanico el transmisario recibe «la misma cualidad de heredero provisio-
nal del primer causante y la misma posibilidad de repudiar o adquirir
definitivamente esta primera herencia».

ATIAS («Droit Civil. Les biens», tomo |, Librairies Technique, Paris,
1980, pag. 89) sefiala que «... las ventgjas de un bien son reservables a una
sola persona. El propietario tiene su monopolio; sblo él tiene el poder de
servirse y de sacar provecho del bien que le pertenece como propio. Es
preciso afiadir que esta cualidad de propietario es necesariamente consen-
tida: nadie puede ser obligado a aceptar una propiedad. Nadie es propietario
sin quererlo».

8. Algo similar vemos en sede de otro modo de adquirir como lo es
la usucapion o prescripcion adquisitiva.
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El articulo 1.189 del CC establece que «la prescripcién es un modo de
adquirir o de extinguir los derechos (art. 1.447, inciso 8.°)». «En el primer
caso se adquiere el derecho por la posesion continuada por €l tiempo y con
los requisitos que la ley sefidla». El articulo 1.189 establece que «No se
puede renunciar de antemano a la prescripcion, pero si a la que ya se ha
consumado». «La renuncia puede ser expresa o técita». «Renunciase taci-
tamente, cuando el que puede alegarla manifiesta por un hecho suyo que
reconoce el derecho del duefio o del acreedor, por gemplo, cuando cum-
plidas las condiciones legales de la prescripcion, e poseedor de la cosa la
toma en arriendo, o €l que debe dinero paga interés o pide plazo, y en otros
casos semejantes.»

Y a su vez el articulo 1191 establece que «La prescripcion puede
oponerse en cualquier estado de la causa, hasta la citacién para sentencia,
en primera, segunda o tercera instancia; pero los Jueces no pueden suplir
de oficio la excepcion que resulta de la prescripcion (art. 248 del Cdodigo
de Procedimiento Civil)». DIEZ PICAZO (La prescripcion en el Codigo Civil,
Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1964, pags. 35 y sigs.) sefiaa que ague-
llos que ven en la prescripcion la extincion de un anterior derecho se
encuentran con la dificultad en que con la prescripcion no siempre queda
extinguido el derecho subjetivo considerado como unidad, sino que en
muchas ocasiones Unicamente una parte de su contenido se ve afectada por
ella Habria entonces Unicamente una «modificacién» o una «limitacién»
del derecho subjetivo, pero no una auténtica extincion del derecho.

Quiza para salvar esta dificultad WINSCHEID, y con é el CC aleman, han
construido en torno a la figura de la prescripcion la idea de «Anspruch» y
han configurado la prescripcion precisamente como una «Anspruchentkraf-
tung» y no como una extincion de derechos.

Esta tesis, denominada de la «prescripcion de pretensiones», distingue
la «Anspruch» frente a la accion y frente a derecho subjetivo.

«Anspruch» es —se dice— un derecho dirigido a exigir o a reclamar
de otra persona una conducta positiva o negativa, es decir, un hacer o un
omitir. La «Anspruch» —que pertenece a mundo del derecho sustantivo—
se distingue perfectamente de la actio, entendida como ius persequendi in
indicio, que se corresponderia en la terminologia alemana con la «Klage»
0, acaso mejor, con € «Klagerecht». Pero la «Anspruch» se distin-
gue también del derecho subjetivo considerado como la unidad del poder
juridico conferido a la persona. Derecho subjetivo es, por ejemplo, el
derecho de dominio. «Anspriiche» son el poder de reivindicar, es decir, de
exigir del poseedor la restitucion de la cosa, el poder de defender la
libertad del fundo exigiendo de otro una abstencion de actos de uso o de
disfrute, etc.

La palabra «Anspruch» ha sido, en alguna ocasion, traducida, entre
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Nosotros, como «pretension», y se ha hablado asi, como ya he dicho, de una
«prescripcion de pretensiones».

A juicio de DIEZ PICAZO (ob. cit.,, pag. 36) las «Anspriche» son «facul-
tades juridicas»; Ilamando facultad a todo poder concreto que forma parte
de un derecho subjetivo o de una situacion juridica. Agregando que «En
este sentido, ademas, es en € que la ley civil habla de "accion——accion
en sentido sustantivo— y en el que se refiere a la prescripciéon de "accio-
nes—. Estableciendo DiEz-PIcAZO que e verdadero sentido de la idea de
Anspruch es e de facultad de exigir.

Es asi como DiEz-PICAZO entiende por derecho subjetivo una situacion
de poder concedida a la persona y compuesta por un conjunto de facultades
gue se agrupan unitariamente; y partiendo de esta idea asevera que lo
inmediatamente afectado por la prescripcion no es necesariamente € dere-
cho subjetivo considerado como unidad, sino solamente alguna de las facul-
tades que lo componen.

Entonces la prescripcion no afecta de modo directo e inmediato al
derecho subjetivo considerado como unidad de poder, sino Unicamente alas
facultades. La prescripcion solo afecta al derecho subjetivo mediatamente
en cuanto que lo modifica, lo limita, o lo reduce. Sin embargo, cuando la
facultad que prescribe es la que podriamos Ilamar la facultad de control o
sustancial del derecho subjetivo, como es, por ejemplo, la de reivindicar
respecto del derecho de crédito, la pérdida de la facultad coincide necesa-
riamente con la pérdida del derecho.

Ademés, s fuera verdadera renuncia en la prescripcion la propiedad no
vendria a vetus dominus, sino que estariamos ante una propiedad fiscal ya
que conforme al articulo 481 del CC «Son bienes fiscales todas las tierras
que, estando situadas dentro de los limites del Estado, carecen de otro
duefio». Siendo el fundamento de la propiedad fiscal, segin GOYENA (citado
por CAMBIASSO, Rev. AEU, vol. 79, nims. 7-12, pag. 216), que lo que no
pertenece a nadie en particular pertenezca al Estado como representante de
la sociedad; esta maxima, que puede decirse de derecho universal, tiene
ademés la ventgja de evitar conflictos y turbaciones que nacerian de adju-
dicar esta clase de bienes a primero que los ocupase.

CAMBIASSO (ob. cit.) parece ver en larenunciadel articulo 1.189 un caso
de abandono, 1o que hace que la respectiva cosa pase a ser propiedad fiscal.

ORTEGA PARDO («Donaciones indirectas», en ADC, tomo II, fas-
ciculo Ill, pag. 953) nos recuerda que «para hablar de liberalidad se pre-
cisa, ademas, que se renuncie a un derecho ya adquirido. En caso contrario
no habra efectivo traspaso de un derecho del patrimonio del renunciante a
del que ha de beneficiarse, requisito necesario para la existencia de las
donaciones directas», agregando luego que «... la renuncia abdicativa, en la
que se abandona un derecho sin intencion de transmitirlo a otra persona, no
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constituye donacion, sino un acto unilateral que si bien disminuye €l patri-
monio del renunciante, es, por si mismo, como efecto voluntario de la
renuncia, insuficiente para producir aumento en el patrimonio del que llega
a beneficiarse de ella».

ALBALADEJXO (Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales,
tomo XXV, vol. 1° ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1993;
pag. 134), luego de opinar que «la usucapion hace adquirir autométicamen-
te e derecho de que se trata al usucapiente desde que vence el plazo que
sea, pero reserva de que no lo renuncie, de modo que renunciandolo se
considera que nunca lo adquirid; siendo su renuncia la declaracion de la
decision de no aceptarlo». «Como la renuncia a una u otra prescripcion se
da ya con los efectos de ésta producidos, puesto que son automaticas, quiere
decir que la renuncia no impide tal produccién, sino que restablece la
situaciéon anterior, situacion que era: ... en la adquisitiva, ser el titular de
nuevo el anterior, pues aunque se habia producido la adquisicién del usu-
capiente, éste se borra, y vuelve a ser titular € antiguo.»

CESTAU («De la prescripcion», Rev. AEU, vol. 71 (1-6), pag. 27) esta
blece —creo que con indudable acierto— que «La renuncia de la usucapion
cumplida sélo compromete € interés individual del que la hace. La renun-
cia a la usucapion cumplida no es un acto de enajenacién, ya que la
usucapion no opera de pleno derecho. Constituye tan sdlo la abdicacién del
derecho de invocarla».

9. Creo que tanto en sede de usucapion cuando se han cumplido con
los requisitos para adquirir la propiedad como en sede de sucesion, cuando
se ha producido la apertura legal, 1o que se adquiere en la facultad de
adquirir por usucapion o de adquirir por sucesién; faltando en ambos casos
para que podamos hablar de propiedad del bien usucapido o de la herencia
adquirida el consentimiento del beneficiario, hasta ese momento sdlo existe
una facultad de contenido patrimonia de hacerse propietario que bien puede
[lamérsela de «heredero provisional» o «propietario provisional», a pesar
del articulo 1.188, que establece que «... se adquiere el derecho por la
posesion continuada por el tiempo y con los requisitos que la ley sefiala»
y del articulo 1.039; ya que ambos articulos deben ser interpretados en tal
forma con los demas «de manera que haya entre todos ellos la debida
correspondenciay armonia». Y es asi que creo que la debida corresponden-
cia con los articulos 1.040, 1.051, 1.052, 1.053, 1.070 y 1.066 es siguiendo
la interpretacion aqui sustentada. Ya que si ya era propietario qué sentido
tendria la accion interrogatoria o la accién del articulo 1.066, que permite
a los acreedores «aceptar por € deudor», alcanzaria para este caso solo una
inoponibilidad de la repudiacion por una accion pauliana, si se entiende que
ésta solo es de inoponibilidad, ¢0 serd que es necesaria la aceptacién para
incorporar definitivamente la herencia a patrimonio del deudor?
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Pero una vez que se retinen los requisitos exigidos para que se verifique
la usucapién (arts. 1.196, 1.204 y 1211 para inmuebles), no se adquiere
ipso iure la propiedad; sino que lo nace es «la facultad de invocar la
prescripcién, méas abreviadamente, la «facultad de prescripcion» (Cfme.
DIEZ-PICAZO, ob. cit, pag. 47). Es asi que e efecto prescriptivo nace y se
produce ex volUntate y, por tanto, no en el momento de cumplirse e plazo
(en e que sdlo nace la facultad de adquirir la cosa por prescripcion), sino
en e momento en que la prescripcion es invocada o alegada

Esto que sefida DiEz-PICAZO entiendo es enteramente aplicable en nues-
tro derecho, ya que adoptando tal tesis es de la Unica forma que se puede
contestar la pregunta que formula € mismo DiEz-PICAZO: «¢COmMO se con-
cilia con € necesario gercicio de la facultad de prescripcion el pretendido
efecto automético? ¢/Como puede decirse que un efecto autométicamente
producido necesita un acto de voluntad particular?»

Esto es coherente con que la «prescripcién» no se pueda «suplir de
oficio», debiendo necesariamente ser opuesta o promovida a nivel procesal
0 extraprocesalmente aceptada la facultad de prescribir, o mejor dicho, de
adquirir por modo prescripcion.

Corrobora la posicion de DIEZ-PICAZO que la prescripcion no extingue el
derecho sino «la facultad de exigir» lo dispuesto por € articulo 1.442 nal.
3° del CC en cuanto establece que «Son obligaciones naturales: 3.°) Las
obligaciones civiles extinguidas por la prescripcién».

10. Ademas corrobora esto que en nuestro derecho existen dos princi-
pios: 1. El sefiadlado por e articulo 489 del CC en cuanto establece que «El
dominio o propiedad se considera como una calidad inherente a la cosa,
como un vinculo real que la liga a duefio, y que no puede romperse sin
hecho suyo», principio que se resumiria en que no se puede perder el
dominio sino es por acto propio del propietario; 2. El segundo principio se
enunciaria asi: no se puede adquirir la propiedad «sin hecho suyo» del
propietario, principio que antes sefialdbamos citando a ATIAS cuando éste
afirmaba que la «cualidad de propietario es necesariamente consentida:
nadie puede ser obligado a aceptar una propiedad. Nadie es propietario sin
quererlo». .

Y entiendo que este es un verdadero principio siguiendo a COVIELLO
(Doctrinas generales de derecho civil, padg. 98) en cuanto éste sefida que
los «... principios no pueden ser otros que los principios fundamentales de
la misma legislacién positiva, que no se encuentran escritos en ninguna ley,
pero que son los presupuestos |6gicos necesarios de las distintas normas
legislativas, de los cuales deben deducirse exclusivamente en fuerza de la
abstraccién».

Es asi que en sede de prescripcion se habla de renuncia, como en sede
de sucesiones de repudiacion. No siendo ni una ni otra verdadera renuncia,
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entendiendo por ésta aquel acto 0 negocio juridico que tiene carécter dis-
positivo por € que se desprende del respectivo derecho el renunciante-
otorgante; pero mal puede disponer de un derecho que no adquirié ni ad-
quirird, ya que para ello es necesaria su voluntad afirmativa, sino que cabe
en lo gque CANO MARTINEZ DE VELASCO llama rechazo y L. FERRI «rifiuto»,
impidiendo asi culminar el proceso adquisitivo. Si de algo se desprende €l
heredero repudiante o el «usucapiente» «renunciando» es de la facultad de
hacerse propietario, ya que solo ello es lo que integra su patrimonio.

IV. EL TRANSMISARIO HEREDA AL PRIMER CAUSANTE

11. En nuestro derecho del propio CC surgen textos que sirven de
apoyo para sostener que el transmisario es heredero del primer causante,
recibiendo del transmitente el ius delationis més no la herencia

En primer lugar si en €l transmitente se encontrare ya en su patrimonio
la propiedad de la herencia del primer causante, al fallecer éste sus here-
deros adquieren por modo sucesion su herencia dentro de la que se encon-
traba la del primer causante. Ya que sucesion «... es la accion de suceder
a difunto y representarle en todos sus derechos y obligaciones que no se
extinguen por la muerte» en «... la masa de bienes y derechos que deja una
persona después de su muerte». Pero si la propiedad de los bienes (y
titularidad de las deudas) del primer causante por su sola muerte pasan al
heredero llamado (transmitente), formando asi la herencia en el sentido del
articulo 777, ya estaria fundida esa herencia en el patrimonio del segundo
causante (transmitente); cosa que no es asi ya que € articulo 1.040 me
permite distinguir |a categoria de bienes que formaban el patrimonio de este
segundo causante y que, transmisibles por modo sucesién, son adquiridos
por sus herederos considerandolos sub specie universitatis en forma unita-
ria, y una segunda categoria de bienes que estd formada por ese grupo de
bienes —y deudas—, considerados unitariamente (sub specie universita-
tis)— que integran la herencia del primer causante, del cua 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 adquisi-
tivo) la herencia del primer causante es necesario que el transmisario otor-
gue dos negocios juridicos auténomos; ambos negocios juridicos son acep-
tacion, pero son autdnomos ya que uno tiene por objeto la herencia del
transmitente y el otro la herencia del primer causante. Lo que demuestra
gue se trata de dos herencias: susceptibles de dos consecuentes aceptacio-
nes. Si fuere una misma herencia ¢para qué otorgar dos aceptaciones?
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A su vez el articulo 864 establece que «El derecho de transmision
excluye a de sustitucion, y el de sustitucion a de acrecimiento»; y €
articulo 1.048 que «El derecho de transmision, establecido por €l articu-
lo 1.040 excluye € de acrecer.

Estos articulos citados establecen que se hereda por derecho de trans-
mision; y tanto se hereda por derecho de transmision que éste excluye a
otros derechos por los que se hereda siempre al primer causante como son
el derecho de sustitucion (art. 858), llegando a establecer € articulo 861
del CC que «El sustituto del sustituto se entiende serlo también del heredero
de primer grado», y o mismo se puede decir del derecho de acrecimiento
segin lo establecido en los articulos 1.044 y 1.045.

Si la herencia del primer causante ya se encuentra adquirida en el
patrimonio del segundo causante (transmitente) y de éste se transmite por
modo sucesién a transmisario, ¢para qué establecer el CC un derecho a
heredar al primer causante?, ¢si por este derecho no se hereda al primer
causante como se puede explicar que este derecho del transmisario excluya
derechos en virtud de los cuales se hereda a primer causante como son los
derechos de sustitucion y acrecimiento?

12. VALLET DE GOYTISOLO (en «Panorama del derecho de sucesiones»,
tomo |, Fundamentos, Ed. Civitas, Madrid, 1984, p4g. 43) sefiala que
Suceder, succedere, en € lengugje juridico clasico, explica FRITZ SCHULTZ,
significa ocupar €l lugar anteriormente ocupado por otra persona o co0sa, Y,
especialmente, el sub/entrar de un heredero in locum o in ius defuncti.
Cuando se usa el vocablo de su estricto sentido, su significacion es que el
heredero viene a ocupar la posicion del defunctus, en derecho privado
significa que e sucesor subentra en blogue en los derechos y deberes del
de cuius, en tanto estos derechos y deberes sobreviven a la muerte del de
cuius, de is de cuius hereditate quaeritur o agitur.

GAYO, en su Ingtituia, 2.18 y s, distingue la adquisicién de cosas sin-
gulares, d.97 quedmadmodum singulae res adquirantur, y la adquisicion en
bloque de una pluralidad de cosas, 2.97 quibus modis per universitatem res
nobis adquirantur, considerando esta Ultima como successio. También con-
sidera successio el supuesto de adquirente per universitatem el pater adro-
gans, adquisicion per adrogatio, € patrimonio del hijo adoptado.

Los conceptos de successio in locus o in ius y de la successio in
universum ius como adquisitio de la hereditas correspondan a concepcio-
nes conceptuales diferentes, sino que suponen dos visiones conceptuales
del mismo fendmeno. Entre ambas completan la vision de éste, como
la vision de las diversas perspectivas de un cuerpo fisico, en quietud y
en movimiento, completan su total examen. En este sentido, BIONDI
ha entendido que la frase successio in universum ius, lgjos de ser pleonas-
tica, resulta apropiada en cuanto indica el modo y el objeto de la succesio,
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expresa, en suma, que se trata de la esfera juridica concebida como unidad
compleja.

La successio in ius significa la subrogacion del heredero en la situacion
del de cuius, es un transito de la situacion juridica del causante a heredero.
Enfoque del fendmeno sucesorio que vemos en el articulo 776 del CC
cuando define la sucesion o herencia como modo universal de adquirir, es
la accién de suceder a difunto, y representarle en todos sus derechos y
obligaciones que no se extinguen por la muerte. Se Illama heredero el que
sucede en esos derechos y obligaciones. La hereditas como universitas no
es sino fruto de la consideracion unitaria del fenémeno hereditario para
determinadas relaciones y fines juridicos precisos, unidad que no existe,
como sefiala VAIXET DE GOYTISOLO, con relacion a difunto ni con relacion
al heredero, es decir, ni antes ni después de operado el fenébmeno sucesorio,
sino solo a operarse. Concepcion del fendmeno sucesorio que se muestra
en el articulo 777 de nuestro CC cuando establece que la palabra herencia
puede significar también la masa de bienes y derechos que degja una persona
después de su muerte, deducidas las cargas.

Es asi como en el mundo hereditario van unidas la accién de suceder
del heredero, el ser tal heredero, con la simultdnea adquisicion de ese
conjunto de bienes del causante que conforman la categoria l6gica que hace
gue se los considere unitariamente respecto de ciertas relaciones, que com-
prende también las deudas, que se Ilama herencia.

Es asi como las expresiones hereditas/successio y hereditasuniversitas
no muestran concepciones incompatibles, sino, por €l contrario, la primera
expresa €l fendmeno entero desde el punto de vista causal, mientras la
universitas designa una parte del mismo, en su aspecto de adquisicion
patrimonial, observado desde el punto de vista de sus consecuencias, como
lo sefiala VALLET DE GOYTISOLO (en Estudios de derecho sucesorio, vol. 1,
2.2 ed., Ed. Montecorvo, Madrid, 1987, pag. 529). Son asi dos enfoques del
mismo fenémeno, e fendmeno sucesorio.

Trasladado lo establecido en nuestros articulos 776 y 777, y la unidad
de ambas perspectivas del fendmeno sucesorio, a ambito del derecho de
transmision hace que nos preguntemos s es posible que el transmitente
adquiera, segin la posicion mayoritaria en nuestro pais, la cuaidad de
heredero y no la herencia. Como es posible que el transmitente sea heredero
y no adquiera la universalidad de derecho Ilamada herencia es conatural a
ser heredero. Y no adquiere la herencia, ya que si la hubiere adquirido los
bienes y deudas que se transmitieran por modo sucesién del primer causante
al transmitente ya se encontrarian formando parte del patrimonio de éste y,
al fallecer, transitarian a patrimonio de sus herederos integrando una Unica
universalidad de derecho, herencia que seria la del transmitente. Pero no es
asi, ya que € mismo articulo 1.040 asi lo sefida a establecer que el
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transmitente transmite a sus herederos el derecho de aceptar o repudiar
dicha herencia, 0 sea, que ésta no se encontraba fundida en € patrimonio
de aguél. Es asi que aqui llegamos a una etapa importante en el andlisis del
derecho de transmisién, ya que si fuera la correcta la posicién mayoritaria
en nuestro pais se me tendria que admitir que puede llegar a existir una
disociacién entre el ser heredero y adquirir la herencia. Tendriamos un caso
de heredero no adquirente de herencia

MONSERRAT VALERO («La sucesién iure transmissionis, € concurso de
delaciones en un mismo heredero y el impuesto de sucesiones», en Rev.
Critica de Derecho Inmobiliario, afio LXX/mayo-junio, nim. 622, pags.
1046 y sigs.) sefiala que latesis de que el transmisario adquiere la herencia
del primer causante directamente de éste presenta un argumento mas sélido,
si bien ha de resolver la dificultad que plantean sus opositores. Dificultad
gue parece més facil de resolver que explicar cémo el transmisario adquiere
del transmitente una herencia que ain no se hallaba en el patrimonio de
éste. A lo cual agrega este profesor de la Universidad de Barcelona que, de
todas formas, aun admitiendo que el transmisario adquiriera la herencia del
primer causante directamente de éste, es verdad que la adquiere a través de
un ius delationis recibido del transmitente.

Nuestro articulo 1.053 establece que nadie puede aceptar o repudiar sin
estar cierto de haberse abierto la sucesion, y de su calidad de heredero. Si
el transmisario puede repudiar la herencia del primer causante es porque
esta cierto de su calidad de heredero, si no fuere heredero cémo podria
repudiar una herencia. Es asi que MONSERRAT VALERO sefidla que, en efecto,
parece que la facultad de repudiar una herencia solo podria corresponder a
heredero. Si el heredero puede hacerlo es porque ha recibido del transmi-
tente, también, la cualidad de heredero provisional.

CLARO SOLAR (en sus Explicaciones de derecho civil chileno, tomo VII,
nim. 60) sefiala que el derecho de transmision no es una particularidad,
sino una simple aplicacion del derecho de sucesion de la herencia en la cual
se contiene la facultad de aceptar o repudiar la herencia o legado que se ha
deferido a de cuius, y de que no puede disponerse en favor de otro,
mientras aquel a quien se defiri6 no haya manifestado su voluntad de
repudiar, ya que aceptdndola se extingue toda expectativa de los demés
[lamados y se entiende haberla adquirido en el momento de la delacion.

Agregando luego CLARO SOLAR que «Pero, como el simple Ilamamiento
del heredero o legatario a aceptar o repudiar la herencia o legado, no
incorpora inmediatamente dicha herencia o legado en su patrimonio, si no
manifiesta su voluntad de aceptar la asignacion, podia suscitarse la duda
gue con su muerte quedara sin valor e llamamiento y que sus herederos
no pudieron aceptar o repudiar la asignacion, a pesar de halarse in sua
faclltate, y el legislador quiso salvar esta duda reconociendo en forma
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expresa el derecho de los herederos a aceptar o repudiar aln la asignacion
gue €l de cujus no habia aceptado ni repudiado por ignorar que se le habia
deferido. ‘

13. LAcRuz (Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1981, pags. 55y sigs.)
sefialla como objecion a la admision de la posicion que sostiene que el
transmisario es heredero del primer causante que con la misma se llegaria
a la paradoja que en caso de sucesién testamentaria del primer causante
podria resultar heredera una persona gjena a la voluntad testamentaria; y en
el caso de sucesion legal una persona gena a cualquier relacion de paren-
tesco en la que se basa la ley para deferir la herencia. «La ley no puede
hacer que el transmisario sea directamente llamado a €lla, puesto que €l
primer causante no ha pensado en él ni lo ha nombrado en el testamento»,
asevera LACRUZ.

ALBALADEJO («La sucesion iure transmissionis», en ADC, 1952,
pag. 955) sefiala, rebatiendo la posicion de LACRUZ, que «Por Ultimo, suce-
der a primer causante convierte al adquirente del ius delationis en heredero
de aquél. Contra ello carece de validez afirmar que heredero silo puede
serlo el llamado (por lo cua 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
a titulo universal, aunque el derecho a tal sucesién no lo tenga por ser
llamado a ella, sino por haberlo adquirido del Ilamado».

Entendiendo ALBALADEJXO (ob. cit., pdg. 945) que no hay un segundo
[lamamiento en favor de los herederos del segundo causante, sino que
subsiste la delacion en favor de los herederos del segundo causante, pero
subrogandose en su lugar sus herederos: subsiste esta delacion, es decir,
subsiste el ius delationis, que nacié del primer llamamiento. Pero con la
muerte de su titular, tal ius se transmite a sus sucesores. Por lo cual cambia
el sujeto que puede adquirir la herencia una sola vez deferida. Pero €
derecho en base a que la adquisicion sigue siendo el mismo que tenia su
transmitente.

El primer causante, para no caer en €l caso que termine sucediendo un
desconocido como sefiala LACRUZ, la tiene él mismo teniendo el poder de
excluir la transmision del ius delationis y evitar asi tener un heredero que
no le plazca.

14. El transmitente no habia culminado su proceso adquisitivo («la
fattispecie acquisitiva»), cuando le sorprende la muerte; adquisicion que se
produce —en su perfeccionamiento—, como ya se sefialara, con la acepta-
cion o0 en su caso con la caducidad de la facultad de repudiar (arts. 1.067,
1.068, 1.086, 1.070, inc. 1° del CC). Es asi que la muerte del llama-
do «heredero provisional» —como surge de la propia existencia del
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art. 1.040— no significa adquisicion (culminacion de la fattispecie adqui-
sitiva), transmitiéndose a sus herederos «el derecho de aceptar o repudlar
«la herencia que se le ha deferido».

JORDANO FRAGA (Citado por MONSERRAT VALERO, ob. cit.,, pag. 1047)
admite que la cualidad de heredero provisiona conlleva el ser «titular
provisional de las relaciones hereditarias» y que al establecer que «la ad-
quisiciéon definitiva de la herencia es, también agui, resultado que depende
de la voluntad del llamado a la sucesion», admite que antes ha habido ya
una adquisicion provisional. Pero si esto es asi, ¢qué razén hay para que en
los sistemas germéanicos si el transmitente ya es heredero de la herencia del
primer causante transmita a transmisario; junto con la herencia de aquél,
la cualidad de heredero provisional?

MONSERRAT VALERO (ob. cit., pag. 1048) sefida que «... quiza también

- podriamos entender que el transmisario es llamado a la herencia del primer

causante si admitimos que, junto con la sucesion legitima a que hace refe-
rencia el articulo 658 del CC, fundada en la relacién de parentesco entre
causante y heredero, hay otra clase de sucesion legitima ordenada por laley
en el supuesto especia del articulo 1.066 del CC, en virtud de la cua se
[lama a suceder no a los que guardan una relacion de parentesco con el
causante, sino a los herederos que acepten la herencia del primer causante,
gue muere sin aceptar ni repudiar la herencia».

Y aqui pienso donde esta la clave del tema, en que & mismo CC me
consagra esta forma de sucesién legitima (para usar las expresiones de
MONSERRAT VALERO) O derecho de suceder a primer causante que es el
derecho de transmision. No hay mas de qué hablar ante la disposicion legal;
haciendo mias las palabras de MONSERRAT VALERO citadas.

15. ALBALADEIO (ob. Ult. cit., pag. 954), a comparar la sucesion iure
transmissionis y la sucesion iure repraesentationis, sostiene que «tanto en
la sucesion iure repraesentationis como en la sucesién iure transmissionis
hay una sola delacion de la herencia del causante».

«En la sucesién iure repraesentationis tal delacion atribuye un ius de-
lationis directa y originariamente a denominado representante. En la suce-
sion iure transmissionis la delacion atribuye el ius delationis a transmiten-
te, y luego, de éste, derivativamente, 1o adquiere el transmisario.»

Pero, como sostiene ALBALADEJD, tanto e representante como €l trans-
misario son herederos del causante (Unico para el representante [art. 1.018]
y primero para e transmisario) porque ambos, ejerciendo el derecho de
aceptar o repudiar la herencia deferida (ius delationis) —que uno adquirio
originariamente y otro derivativamente— reciben la herencia de aquel cau-
sante, recta via, y no através del representado o del transmitente. El papel
de éstos es s6lo el siguiente: el del representado servir para concretar quién
es el sujeto a cuyo favor se producira la delacién; e del transmitente ser
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mero instrumento de traspaso del ius delationis, pero no de la herencia a
gue éste da derecho.

A lo cual para clarificar, ALBALADEIO agrega que (ob. cit. Ult., pag. 960),
en el derecho de representacion hay solo un causante y un sucesor, no
interviniendo el representado en los traspasos hereditarios; «mientras que en
la sucesion iure transmissionis hay dos causantes y dos sucesores. Pero la
duplicidad de sucesiones no se refiere a un doble paso de la misma heren-
Cia, sino a que hay un solo paso de ésta —igual que en la sucesién iure
repraesentationis— del causante a transmisario, y hay, ademas, otra suce-
sién en € ius delationis que va comprendido en la herencia del transmiten-
te. Cuya sucesion fdta en el caso de la sucesion iure repraesentationis».

Estando el fundamento de la sucesiéon iure transmissionis en que al
suceder mortis causa se reciben del sucedido sus derechos transmisibles
mortis causa y, entre ellos, €l ius delationis.

16. Al comienzo ya se cit6 el articulo 1.052, que luego que en su inc.
2? establece que «la aceptacion y repudiacion son indivisibles, y no pueden
hacerse s6lo en parte», en su inc. 3.° dice que «Pero s la herencia deferida
a una persona se transmite a sus herederos, segin el articulo 1.040, puede
cada uno de los transmisarios aceptar o repudiar su cuotax.

IRURETA GOYENA (h)' (ob. cit., pags. 40 y sigs.), d analizar €l articu-
lo 1.052, inc. 3°, frente d 1.052, inc. 2° y ad 1.073, sefida que «Parece,
a primera vista, atendiendo a sentido literal del texto y a su correlacién con
el apartado anterior del mismo articulo, manifiesta la intencion del legisla-
dor de introducir una excepcion al principio de la indivisibilidad de la
aceptacion. Si la disposicion se hubiere limitado a consagrar la libertad del
transmisario para repudiar su cuota, la solucién resultaria sencilla: la libre
facultad de repudiar para uno 0 mas de los transmisarios no obstaria a que,
de acuerdo con € articulo 1.073, € o los aceptantes lo hiciesen por la
totalidad. Lo que torna incisiva la duda es que €l texto declara la libertad
del transmisario para aceptar especificamente su cuota —vale decir, una
porcion de la sucesiéon del primer causante medida por la extensiéon de su
vocacion en la herencia del transmisor..— Lo mismo establece el articu-
lo 944, respecto de la transmision de los legados».

Agregando luego IRURETA GOYENA: «YO creo que para la correcta inte-
ligencia del Ultimo apartado del articulo 1.052 (cuya fuente directa se halla
en el Codigo Chileno), su tenor literal debe armonizarse con €l del articu-
lo 1.073, tomado del Proyecto de GARCIA GOYENA. Este texto fuente, ape-
nas modificado en nuestro Codigo por la supresién del 1." inciso (proba-
blemente considerado indtil por el codificador NARVAJA), imponia la
indivisibilidad de la aceptaciéon incluso para los transmisarios, y no solo
para los sucesores directos. En realidad, el problema que debié presentarse
a nuestro codificador, y que traté de solucionar en el Ultimo apartado del
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articulo 1.052, fue el de s el derecho de opcidn acordado a los transmi-
sarios, requeria en uno u otro sentido, aceptacion o repudio, la decision
unanime de aguellos representantes del transmisor. El requisito de la una-
nimidad, que bien hubiera podido sostenerse como una consecuencia de la
indivisibilidad del derecho de opcion comunicado por el sucesor directo a
los transmisarios, hubiese creado dificultades précticas insalvables en el
supuesto de divergencia de opiniones. Y, por tanto, es razonable admitir
que €l legislador, no creyendo justo imponer ni la aceptacion ni el repudio
colectivos (en lo que atafie a la discrepancia sobre la forma de la acepta-
cion, e segundo apartado del articulo 1.073, en circunstancias andlogas y
por razones obvias, impone una solucidn colectiva), solo haya entendido
permitir € ejercicio individual del derecho de opcidn, sin llegar por ello
a la derogacion total del principio de la indivisibilidad de la aceptacion. En
consecuencia, opino que, no obstante, la redaccién poco feliz del dltimo
inciso del articulo 1.052, €l o los transmisarios que acepten la sucesion
transmitida pueden y deben hacerlo por la totalidad de la misma, o de la
cuota asignada a transmisor. La misma interpretacion se impone con
mayor motivo respecto del articulo 944, puesto que fue tomado de GARCIA
GOYENA».

17. GATTI (ob. cit., pdg. 161), refutando o tratando de refutar la tesis
de IRURETA GOYENA (h), sefida que: 1. Del tenor literal de la ley, surge en
forma indubitable, el designio del legislador de establecer la libertad de los
transmisarios de aceptar individualmente su cuota. Transcribiendo los inc.
2°y 3° del articulo 1.052. La libertad individual acordada a los transmi-
sarios para aceptar o repudiar su cuota, no fue consagrada por e codificador
en una disposicion incidental sin vinculacion o conexion con €l principio de
la indivisibilidad de la aceptacion, sino por el contrario, fue establecida
inmediatamente después de haber sancionado el audido principio, y dentro
de una misma disposicion legal.

Agregando GATTI que «la formula legal nos indica, ademés, claramente
que la finalidad del legislador fue establecer una excepcion a principio
consagrado en € inc. 2° dd articulo 1.052. Pero —dice €l legislador— si
la herencia deferida a una persona..., es decir, esta proclamando la consa
gracion de una limitacion, separacion o excepcion de la regla consagrada
en el inciso anterior». «2. La diversidad de fuentes inspiradoras de las
normas legales nos lleva precisamente a la conclusion contraria a la preco-
nizada por el Dr. IRURETA GOYENA (h). NARVAJA, para regular el derecho de
transmision, asi como para reglar los principios que informan la libertad de
los transmisarios para aceptar o repudir su cuota, se separé deliberadamente
de las normas consagradas en el proyecto espafiol del 51, para seguir las
directivas adoptadas por BELLO en su Codigo Civil, de modo, pues, que
dentro de las normas de hermenéutica debemos, para solucionar la cuestion
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planteada, recurrir a la doctrina del Cédigo Civil Chileno y no a las solu-
ciones acordadas en su proyecto por GARCIA GOYENA».

«Es innegable que para redactar e articulo 1073 nuestro codificador
copi6 casi a pie de laletralos inc. 2° y 3° del articulo 836 del Proyecto
espafiol del 51, pero suprimid €l inc. 1" de esa disposicion, que trataba
precisamente del derecho de transmision, regulando ese derecho en una
disposicién autdonoma, €l articulo 1.040, que reproduce casi sin variaciones
sensibles el articulo 957 del CC chileno.»

«Tampoco es GARCIA GOYENA el modelo de NARVAJA para formular 1os
principios consignados en € articulo 1.052, puesto que €l inc. 1" reconoce
como fuente el articulo 1.227 del CC Chileno, y los inc. 2° y 3." fueron
calcados literamente del articulo 1.228 del mismo cuerpo legal.»

3° Ladoctrina chilena apoya abiertamente la solucién que preconiza-
mos. CLARO SOLAR, después de recordar que €l principio de la indivisibilidad
de la aceptacién, carece actualmente de fundamentacion adecuada, pues en
realidad no es mas que una reminiscencia de lo que sucedia en el antiguo
derecho, en € que no se podia suceder en parte testado y en parte intestado
agrega: «Si es uno solo € heredero del heredero o legatario que fallece sin
haber aceptado la asignacion que se le ha deferido, debe naturalmente
aceptar la totalidad de la herencia o legado, no podria aceptar solamente
una parte o cuota de la asignacion y repudiar €l resto.» «Pero si son dos o
maés los herederos a quienes se transmite el derecho de aceptar o repudiar
la asignacion, ¢como pueden gjercitar este derecho? En el hecho, no puede
haber dificultad, puesto que se trataria de una asignacion hecha a varios sil
designacion de cuotas entre ellos y que tendrian que dividirse la asignacion
por partes iguales. No siendo obligatorio el derecho de aceptacion de la
herencia, cada heredero puede libremente aceptar o repudiar la cuota que
le toca en la asignacién; y no estéan obligados todos €ellos a aceptar o
repudiar conjuntamente, de modo que la asignacion puede ser aceptada por
uno o més de los herederos en la cuota que le corresponde, y ser rechazado
por uno u otro.»

Luego, refiriéndose ala disposicion del inciso 2." del articulo 1228 CC
Chileno (nuestro inc. 3.°, art. 1.052), expresa: «No es este en readidad un
caso de excepcion a aquella regla, puesto que siendo cada transmisario lla-
mado a una cuota, el derecho de aceptar o repudiar cada uno de ellos la
asignacién no puede referirse a la totalidad de ella, sino a esa cuota. No
necesitan los varios herederos del transmitente ponerse de acuerdo para acep-
tar o repudiar la asignacion, porque como herederos que son del transmitente,
cuyaherencia han aceptado y que tienen que dividirse entre si por partes iguales
0 segun las cuotas de herencia que les haya dgjado su autor, encuentran en la
herencia € derecho de aceptar o repudiar que, como los demas bienes o dere-
chos, se dividira entre ellos por partes iguales o cuotativamente.»
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«La pretendida excepcion es, pues, la simple aplicacion de las reglas
generales en materia de sucesion hereditaria, cuando los asignatarios son
varias personas llamadas a la misma asignacién. No habiendo cuotas desig-
nadas para cada uno de los llamados a la asignacién, deben dividirla entre
si por partes iguales, y cada uno debe aceptar libre y separadamente su
cuota.»

«Esto que ocurre en caso de transmision esta manifestando la falta de
fundamento de la disposicion que prohibe aceptar una parte o cuota de la
asignacion y repudiar el resto, pues manifiesta que no hay inconveniente
legal alguno que haga necesaria esta regla.»

«4.° La solucion que aceptamos, en cuanto a la libre determinacién de
los transmisarios para aceptar individuaimente su cuota, de conformidad
con el articulo 944, se impone con mayor razén en los legados ya que en
este caso, guarda absoluta correspondencia €l tenor literal de la ley con la
fuente inspiradora de la norma.»

«No sblo e sentido literal del articulo 944 (a igual que €l inciso 3.° del
art. 1.052) surge evidente el designio del codificador de consagrar la facul-
tad individual de los transmisarios de aceptar por cuotas partes el legado
transmitido, sino que del comentario de GARCIA GOYENA & articulo fuente
de nuestra disposicion legal, se revela también que €l autor espafiol reco-
nocia expresamente, la facultad de aceptar individualmente, la parte que a
cada uno de los transmisarios le correspondia en la asignacion.»

Comentando el articulo 706 del Proyecto del 51 expresa GARCIA GOYE-
NA: «Por la muerte del legatario se divide € legado en tantas partes como
herederos dgja; y en la misma proporcién que heredan: el legado se frac-
ciona y multiplica»

18. VAZ FERREIRA (ob. cit., pags. 34 y 35) sefiala que «Nosotros, repe-
timos, entendemos que aln para cada uno de los transmisarios, rige €l
principio de la indivisibilidad de la aceptacion, y que lo Unico que ha
querido rechazar el Codigo es el exagerado alcance que a dicha indivisibi-
lidad se atribuye en otros sistemas, a excluir la posibilidad de que, de los
transmisarios, unos acepten y otros repudien la herencia transmitida». Agre-
gando luego que «Volviendo a nuestro Cédigo: conforme a la interpretacion
contraria a la nuestra, €l articulo 1.052, parte final, deberia leerse como si
dijera. "Puede cada uno de los herederos aceptar su cuotay repudiar la que
le corresponde por acrecimiento—. Pero el texto no dice asi, sino que dice
"puede cada uno de los herederos aceptar o repudiar su cuota—; y s la
acepta rige indiscutiblemente la regla del articulo 1.045: «El coheredero o
coherederos no pueden aceptar su parte propia y repudiar la que se les
defiere por acrecimiento, ni al contrario».

19. El articulo 1.052, en suinc. 3.°, me habla de «herencia deferida»,
como €l articulo 1.040 del «derecho de aceptar o repudiar dicha herenciax;
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usando €l articulo 1.070 la expresion «El derecho de aceptar o repudiar la
herencia». Expresiones que usa nuestro codificador para referirse a ius
delationis.

El articulo 1.052, en su inc. 3.°, refuerza la argumentacion en que los
transmisarios heredan al primer causante; es por ello que aceptan su heren-
cia, de lo contrario seria una aceptacion de una herencia hecha por un
no heredero, violandose € requisito que exige € articulo 1.053 en cuan-
to establece que nadie puede aceptar «sin estar cierto de su calidad de
heredero».

Es maés, no creo que exista una derogacion del principio de la indivisi-
bilidad de la aceptacion consagrado por el articulo 1.053 y el articu-
lo 1.073, sefialando éste que «Si son varios los herederos, y no hay acuerdo
entre ellos sobre la aceptacion de la herencia, aceptaran los que quieran, y
los que no repudiardn; pero los que acepten lo harén por la totalidad».

Si heredero fuera el transmitente, era légica la exigencia de la indivi-
sibilidad de la aceptacion otorgada por los transmisarios; ya que éstos
aceptarian «por €l transmitente» Unico heredero —o coheredero en su
caso— a quien convierten en heredero definitivo y asi a la «herencia de-
ferida» en herencia adquirida. IRURETA GOYENA (h) dice —en los parégrafos
transcriptos— que lo que quiza € legislador fue obviar € requisito de la
unanimidad en la aceptacién o repudiacion otorgada por los transmisarios
(aceptacién o repudio colectivos), permitiendo sélo el gercicio individual
del derecho de opcion; concluyendo que e o los transmisarios pueden y
deben hacerlo por la totalidad de la herencia.

Pero yo no me limito a ver en e inc. 3° dd articulo 1.052 un intento
del CC de rechazar el exagerado acance que a la indivisibilidad se atribuye
en otros cadigos civiles —decision colectiva— como dicen IRURETA GOYENA
Yy VAZ FERREIRA. YO Vveo, en €l articulo 1.052, una aplicacion de la regla del
articulo 1.040, viendo en e mismo una manifestacién legal que los trans-
misarios son herederos del primer causante; no quedandome en ver en €l
citado articulo una mera intencién del codificador.

El concepto de heredero, como continuador de las relaciones juridicas
del causante, llamado a la herencia—escribe VALLET DE GOYTISOLO (ob. cit.,
tomo |, pag. 95)—, excluye la hipétesis de herencia alguna que solo lo
tenga en parte. También rechaza la posibilidad de varios herederos que
simultdneamente lo sean en todo: «Uni ddo pro solido heredes esse non
possunt», dijo PauLO (Dig. 38,5,1,& 4.°). Imposibilidades que, segiin expli-
ca MARTI MIRELLES, no sdlo son juridicas, o de mera forma legal, sino
también légicas, por aplicacién del principio metafisico de no contradic-
cion. E incluso, segin razond hace cuatro siglos el castellano ANTONIO
GOMEZ, la imposibilidad del primer supuesto es ontolégica; pues, a su jui-
cio, seria monstruoso que se pudiera representar a difunto sélo en parte
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—conclusion a que llegamos si seguimos a GATTI—, y no en todo, y natu-
ralmente imposible, ya que si 1o es que un hombre esté vivo en parte,
tampoco puede por ficcidn legal ser representado post mortem sélo en parte.

Agregando VALLET DE GOYTISOLO que «la imposibilidad de varios here-
deros solidarios no excluye la posibilidad simulténea de varios herederos
con vocacion solidaria a todo, pero que coparticipen mancomunadamente
por razdn de su concurso simultaneo».

Si seguimos a GATTI llegamos a la conclusion de que podemos tener un
Unico heredero (el transmitente), ya que para él es el heredero del primer
causante, que solo lo es en parte; heredero que no transmite en su herencia
la del primer causante a pesar de ser heredero, y que es aceptada por un no
heredero del primer causante sino por uno de los herederos del transmitente
aln no adquirente de la herencia.

Si GATTI tiene razén se nos vienen abagjo principios fundamentales del
derecho sucesorio en sede de heredero; entre ellos € de la universalidad del
heredero. Es asi que €l articulo 776 del CC establece que «La sucesion o
herencia, modo universal de adquirir, es la accion de suceder a difunto, y
representarle en TODOS sus derechos y obligaciones...» «Se llama heredero
al que sucede en esos derechos y acciones», y el articulo 780 establece que
«El testador puede disponer a titulo universal o de herencia».

La indivisibilidad de la aceptacion es un corolario de la universalidad
de la institucion de heredero como sefiala VALLET DE GOYTISOLO (ob. cit.,
pag. 109); si tengo un heredero —sucesor universal— o varios (por gj. 3)
son sucesores a titulo universal, no pudiendo aguel aceptar la herencia del
causante por un tercio y ser sucesor de aquél por esta cuota que la fija en
la aceptacién ni aquellos tampoco pueden aceptar la herencia en un sexto
en lugar de su vocacion a todo que se fija en un tercio.

Otro corolario de la universalidad del heredero lo es el derecho de
acrecer; estableciendo el articulo 1.044 que «En las sucesiones intestadas,
la parte del que no puede o no quiere aceptar acrece alos coherederos, salvo
el derecho de representacion». Agregando €l articulo 1.048 que «El dere-
cho de transmision, establecido en el articulo 1.040, excluye el derecho de
acrecer».

Yo creo que €l transmisario —cuyo «derecho» «excluye» o frena €
derecho a la universalidad (al todo) del coheredero del primer causante—
no puede sblo ser heredero del primer causante en un sexto cuando la
vocacién de aquél (el transmitente) era en un tercio porque los restantes co-
transmisarios hayan repudiado la herencia del primer causante. Y vuelvo a
las preguntas de siempre: ¢Como puedo frenar la vocacion a todo del
coheredero «sin designaciéon especial de partes» por un no heredero del
primer causante? ¢S se sigue la tesis de GATTI excluyendo el derecho de
transmision a de acrecer, y dandose por los transmisarios una aceptacion
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parcial la cuota repudiada a quién va? Al coheredero «sin designacion
especial de partes» por acrecimiento, ¢pero no era que el derecho de acrecer
estaba «excluido» por €l de transmisién?

Ya se sefiald que las expresiones hereditas-successio y hereditas-univer-
sitas no significan dos concepciones incompatibles, tales que una excluya
la otra. Al contrario, la successio expresa € fendbmeno hereditario entero,
desde €l punto de vista causal; la universitas no designa sino el resultado
consecuente, muestra e patrimonio adquirido. Afiadiendo VALLET DE GOY-
TIsoLO (Estudios de derecho sucesorio, tomo |, pag. 136) a lo antes sefia-
lado aportado por BARBERO que hereditas-universitas expresa e conjunto de
bienes adquiridos por razon de su causa—Ila successio del de cuius de quien
se trate—. .

La posicion clasica fractura la unidad del proceso sucesorio ya que,
seglin ellos, ya se habia dado la hereditas-successio, que convertia en he-
redero a transmitente, pero no adquiere la hereditas-universitas que es
consecuencia de aquél. Es asi que se puede aceptar una herencia y repudiar
otra, aceptar una pura y simplemente y otra bgjo beneficio de inventario,
etc. ¢No sera mas armoénico reconocer que se tratan de dos hereditas-
successio y dos hereditas-universitas auténomas? ¢Como es que VAZ FE-
RREIRA asevera que «la herencia del primer causante llega a transmisario
como elemento integrante de la del transmitente»?

Si se acepta la posicion clasica de la doctrina nacional —que quiza sea
la correcta, no lo sé— a estar la herencia del primer causante como ele-
mento integrante de la del transmitente es obvio que se le debe computar
a efectos del calculo de la porcién legitimaria. Si los herederos del trans-
mitente son tres legitimarios y uno no legitimario, y de los tres legitimarios
uno acepta y dos repudian la herencia del primer causante —habiendo todos
aceptado la herencia del transmitente—; la aceptacion de aquél hace —si
Se sigue a IRURETA GOYENA Yy a VAZ FERREIRA— que la herencia del primer
causante se funda in totum en la del transmitente, incluyéndose asi para €
célculo de la porcién legitimaria (art. 887) al formar aguella parte «de los
bienes que hayan quedado a la muerte del testador» (art. 889), y asi como
esta porcién legitimaria se divide por partes iguales entre todos los legiti-
marios, todos se benefician de la aceptacién de uno sdlo de los coherederos
cuando éste ha de ser el Unico responsable por las deudas del primer cau-
sante hasta que quiza ultra vires hereditatis por una aceptacion pura y
simple que el articulo 1.040 me habilita, no pudiendo limitar su responsa-
bilidad por la aceptacion beneficiaria de la herencia del transmitente ya que
sus dos aceptaciones diferentes de dos herencias (a juicio de quien esto
escribe) diferentes, no rigiendo por ende el articulo 1.073, inc. 2.° del CC.

20. Ahora se puede sostener que la herencia del primer causante es en
€l patrimonio del transmitente un patrimonio separado o auténomo.
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DE LOS MOZOS (Estudios sobre derecho de los bienes, Ed. Montecorvo,
S. A., 1991, pag. 316) sefiala que «Junto a patrimonio genera de la per-
sona y a imitacioén suya, €l Derecho regula la situacion de determinadas
masas de bienes, afectadas por un conjunto de deudas, a las que dota de
cierta autonomia: conjuntos que, atribuidos a una o varias personas (patri-
monio colectivo) funcionan con independencia del patrimonio personal, al
lado de é y sin llegar a mezclarse con él».

Ubicando entre los supuestos més importantes de patrimonios auténo-
mos DE LOS MOZOS (ob. cit., pag. 317) a la herencia, sefiallando que la
herencia, salvo que haya sido aceptada a beneficio de inventario, se confun-
de con el patrimonio del heredero, pero hasta que se produce la aceptacion
subsiste como patrimonio independiente, agregando que «Lo que se pone de
relieve, sobre todo, en las masas patrimoniales en liquidacion (herencia,
sociedad de gananciales, liquidacion de la sociedad y de la comunidad, del
patrimonio de la persona juridica, etc.), donde o existe una titularidad
colectiva 0 hay una coparticipacion en €l juego de los intereses, sin que
propiamente exista aquéllax».

Y como caracteres generales de los patrimonios separados y autonomos,
sefidla DE LOS MOzOs: 1. Son creacion del ordenamiento juridico, conforme
a un sistema de numerus clausus, sin que puedan extenderse por analogia
a otros supuestos (como €l establecimiento o la empresa mercantil). 2. El
patrimonio no es objeto de tréfico, aparte de la sucesiéon universal. Objeto
de trafico son los bienes singulares, pero teniendo en cuenta en su caso las
correspondientes titularidades sobre el patrimonio. 3. Es posible que del
patrimonio salgan bienes, pero constante la vida del mismo, cuando se trate
de engjenaciones o inversiones, en su lugar entrarén otros por el juego de
la subrogacion real. 4. La separacion del patrimonio auténomo, respecto del
patrimonio general de su titular o titularidades, permite mantener relaciones
patrimoniales entre las diversas masas. 5. Las titularidades de administra-
cion y disposicién del patrimonio autébnomo, asi como la responsabilidad a
que se hallan sujetos sus bienes y la calificacion de los mismos, en ocasio-
nes (como sucede con los bienes gananciales) es también objeto de estricta
regulacién legal. 6. La separacion de patrimonios no es absoluta, en la
relacion externa de los mismos (salvo en €l caso del patrimonio familiar
inembargable): asi por la aceptacion de la herencia €l heredero responde
con sus propios bienes de las deudas...

B. BIONDI (Los Bienes, pag. 183) observa que «... solamente la ley, por
razones particulares y para determinados efectos, admite la posibilidad de
complejos separados».

Agregando luego que «Herencia a beneficio de inventario y bienes
respecto a los que los acreedores del difunto han obtenido la separacién,
pertenecen siempre al heredero, pero se distinguen de los propios de éste».
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«NoO existe separacion de patrimonios, a la que deberia l6gicamente
corresponder multiplicacion de sujetos, lo que es absurdo, sino mas bien
consideracion separada solamente para determinados efectos.» Para después
sefialar «Una cierta separacion se da en € caso de que € heredero haya
aceptado con beneficio de inventario: el articulo 490 declara que su objeto
es precisamente el de mantener separado el patrimonio del difunto
del heredero; aun deviniendo los bienes hereditarios propios del heredero
e igualmente deviniendo propias las deudas del difunto, el heredero respon-
de de las deudas hereditarias no mas alla del valor de los bienes a é
[legados».

Pienso que en base a la doctrina del patrimonio auténomo, aplicandola
a la «herencia deferida» 0 «el derecho de aceptar o repudiar dicha heren-
Cia» se podria sostener que lo que sucede es que la misma era un patrimo-
nio autbnomo en el patrimonio del transmitente, y que falecido éste
compone la correspondiente hereditas-universitas el patrimonio —o mejor
dicho de éste lo que es transmisible mortis causa— y un patrimonio
que sigue siendo autonomo que €l «derecho de aceptar o repudiar dicha
herencia».

No me convence tal argumentacién, como sefiala VALLET DE GOYTISOLO
(«Panorama del derecho de sucesiones», |, Fundamentos, pag. 44) «la suc-
cessio in ius significa la subrogacién del heredero en la situacion juridica
del de cuius: es un transito de la situacion juridica del causante a heredero.
La hereditas, como universitas, no es sino fruto de la consideracion unitaria
del fendbmeno hereditario para determinadas relaciones y para fines juridicos
precisos, unidad que no existe con relacion a difunto ni con relacion a
heredero, es decir, ni antes ni después de operado e fendbmeno sucesorio,
sino solo a operarse».

En el caso del patrimonio auténomo «herencia bgjo beneficio de
inventario», éste forma parte de la hereditas-succesio-universitas del se-
gundo causante, ya que integraba el patrimonio del segundo causante,
manteniendo su consideracion separada solamente para € efecto de res-
ponsabilidad pro viribus hereditatis y evitar la confusion (art. 1.092 del
CC); pero en €l caso del derecho de transmision la herencia deferida del
primer causante no se transmite en la sucesion del segundo causante por
una sencilla razén: no integraba €l patrimonio de éste y por ende mal
podia ser objeto de su hereditas succesio-hereditas universitas, lo que
integraba esta hereditas es, como sefialla ALBALADEJO, €l ius delationis,
pero no la herencia del primer causante ya que ain no habia perfeccio-
nado el transmitente su adquisicion. Es asi que no creo que se pueda
aplicar la teoria del patrimonio auténomo a derecho de transmision,
intentando una analogia con €l patrimonio auténomo herencia bajo bene-
ficio de inventario.
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V. ALGUNAS CONSECUENCIAS

21. En primer lugar las consecuencias de seguir una u otra posicién se
traducen en el pago del impuesto a las transmisiones patrimoniales cuando
el hecho generador es una apertura de una sucesién, mas que nada cuando
el primer causante fallece antes que estuviera vigente tal impuesto que
tuviera como hecho generador a citado.

En cuanto a la capacidad para heredar el transmitente a ese primer
causante, existe norma expresa en el articulo 1.038 que luego de requerir
que el sucesor a titulo universa... exista.. en e momento de abrirse la
sucesion; «salvo que se suceda por derecho de transmisiéon segiin e articu-
lo 1.040, pues entonces bastara existir a tiempo de abrirse la sucesion de
la persona por quien se transmite la herencia o legado».

De lo contrario se tendria que requerir la capacidad a momento de la
apertura de la sucesion; es una norma excepciona que se da solo para €
caso de derecho de transmisién en que el transmisario sucede en € ius
delationis a transmitente, ius delationis que JORDANO FRAGA Yy HERNANDEZ
VALDEOLMILLOS (Cit. por MONSERRAT VALERO, ob. cit., pdg. 1056) niegan que
para determinar la legitima de los herederos forzosos del transmitente haya
de agregarse el valor de la herencia del primer causante porque entiende que
aungue el ius delationis es un elemento de la herencia del transmitente, no
tiene carécter patrimonial y, por tanto, no evaluable en dinero.

22. Ahora, en sede de indignidad, no existe norma expresa, por ende
aqui la solucién es una consecuencia de la posicion que se adopte en
relacion a s el transmisario es heredero del primer causante o sélo del
transmitente y éste del primer causante. Asi, si un nieto es condenado por
crimen contra el abuelo, y luego fallece éste y es «heredado» por su hijo,
gue a cabo de un mes falece sin aceptar ni repudiar y a cual le sucede
su hijo, nieto que fue condenado por crimen contra el primer causante; la
pregunta que corresponde contestemos es s le afecta al nieto la causal de
indignidad establecida en e articulo 842, nal. 1° del CC.

MONSERRAT VALERO (ob. cit., pdg. 1050) sefida como LACRUz admite
que su posicion (el transmisario no es heredero del primer causante) «pre-
senta el inconveniente moral de que un tercero que seria indigno de suceder
al primer causante, puede recibir sus bienes a través del ius delationis
transmitido...».

En cambio, autores que sostienen que el transmisario es heredero del
primer causante sostienen que la indignidad de aquél, no éste, no le afecta.
Asi Cicu (Derecho de sucesiones. Parte General, Bolonia, 1964, pag. 267),
aun sosteniendo que el transmisario es heredero del primer causante, se
plantea s puede el transmisario aceptar la herencia del primer causante
frente a cual es indigno; ante lo cua sefidla «La solucion negativa parece
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a primera vista imponerse recurriendo, al mismo fundamento por e que la
ley aplica la sancién de indignidad; por lo que la herencia de Primero
deberia deferirse por representacion a los descendientes de Tercero, o bien
al que es llamado en sustitucion de Segundo en la herencia de Primero. Pero
ello implicaria que a Tercero le sean deferidas dos distintas herencias.
Ahora bien, esto es verdad en cuanto se exigen dos distintas aceptaciones,
de las cuales una podria ser puray simple y la otra a beneficio de inven-
tario. La renuncia a la herencia de Segundo precluye la aceptacion de la
herencia de Primero, y la indignidad respecto de Segundo precluye igual-
mente la adquisicion de la herencia de Primero: esto es, debido a hecho de
que la herencia de Primero esta contenida en la herencia de Segundo, es un
elemento de ella. Pero como Tercero, capaz de suceder a Segundo, se
encuentra deferida la herencia de Primero sdlo en cuanto subentra en el
puesto de Segundo en la delacion vélidamente efectuada, tiene el mismo
derecho a adquirir la herencia de Primero que tenia Segundo». «Puesta
vélidamente a disposicién de Segundo la herencia de Primero se encuentra
a disposicion de Tercero por efecto de subentrar en la delacion, no por
efecto de una auténoma delacion a él de la herencia de Primero. En cambio
si Segundo hubiere premuerto a Primero, y Tercero sucediese por represen-
tacion, su indignidad frente a Primero seria obstaculo para la delacion a su
favor.» Agregando luego Cicu: «De esto no se puede deducir que Tercero,
aceptando la herencia de Primero, no sea su heredero, sino solamente he-
redero de Segundo. Esto seria exacto s se pudiese considerar a Segundo,
transmitente, como ya heredero, como si ya hubiere aceptado la herencia de
Primero: pero s asi fuese, Tercero no podria renunciar a la herencia de
Primero. Ahora bien, si Segundo no habia todavia llegado a ser heredero,
y s Tercero lo llega a ser sdlo en cuanto acepte, ademés de la herencia de
Segundo, también la herencia de Primero, heredero de éste, no puede ser
maés que Tercero, con todos los efectos propios de la adquisicion hereditaria.
Pues si Tercero puede adquirir la herencia de Primero aunque sea indigno
frente a @ o s todavia no ha sido concebido en e momento en que se ha
abierto su sucesion, esto no es obstaculo para admitir que llegue a ser su
heredero, precisamente porque es llamado a la sucesion de Primero solo en
cuanto habia sido llamado Segundo, y porque subentra en €l puesto de éste
en la delacion por efecto y en el momento en que se le defiere la sucesion
de Segundo».

En la doctrina espafiola la tesis de Cicu es seguida por JORDANO FRAGA
al sostener que «al transmisario para suceder iure transmissionis al primer
causante, le basta con la capacidad para suceder a transmitente, pero no
porque éste sea su causante también con larelacién ala primera herencia...,
sino porque... € transmisario se limita a subentrar en la (subsistente) posi-
cion dd llamado —transmitente en la delacién validamente adquirida por
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éste para la herencia del primer causante— (Cit. por MONSERRAT VALERO,
ob. cit., p4dg. 1052).

Ante lo cual MONTSERRAT VALERO observa que luego que se soluciona el
primer punto técnico, que consiste en ver quién es heredero el transmisario, o
mejor dicho s 1o es del primer causante; «... resulta que una vez resuelto este
problema tedrico, aparece otro problema, igualmente tedrico, que interfiere en
laresolucion del problema préctico: s hay una doble o la misma delacién».

«Si hay una doble delacion esta claro que el transmisario ha de ser digno
frente a primer causante, pero si hay una Unica delacién, algunos autores
estiman gque no es necesario este requisito. Pero € que la delacion sea la
misma, ¢implica, como dice Cicu, que €l transmisario tiene el mismo de-
recho a suceder que el transmitente y, por tanto, puede adquirir la herencia
del primer causante aun estando incurso en una causa de indignidad relativa
aél?, ¢o solo quiere decir que para suceder a primer causante ha de aceptar
la herencia del segundo causante?, ¢0 que asi es mas fécil explicar la
retroactividad de los efectos de la aceptacion del transmisario a la muerte
del primer causante?»

Entiendo que el transmisario indigno «no puede adquirir» la herencia
del primer causante frente al cual detenta la causal de indignidad, porque
la hereda directamente y para adquirir su herencia —o perfeccionar su
adquisicion debe aceptarla, y solo puede aceptarla si esta cierto de haberse
abierto, y de su calidad de heredero (art. 1.053).

Mal puede adquirir una herencia si no la acepta (salvo el caso del
art. 1.066), y mal puede aceptarla sin estar cierto de su calidad de heredero,
y mal puede estar cierto de su calidad de heredero s es indigno; si e
indigno no puede adquirir por testamento (art. 842) ni por sucesion intes-
tada (art. 1.012).

En cuanto a la colacién entiendo que el transmisario ha de colacionar
el valor de lo donado por el primer causante a transmitente, a pesar de
suceder aquél a primer causante en forma directa. La razon lega para ello
se encuentra en €l articulo 1.103, inc. fina del CC, que establece que €
representante ha de colacionar las donaciones otorgadas en favor del «re-
presentado»; ya que s € que sucede por derecho de representacion que
sucede directamente al causante debe colacionar las donaciones otorgadas
al «representado», cuanto mas no debera colacionarlas € heredero iure
transmissionis cuanto sucede «a través de la herencia del transmitente,
aunque admitamos que se suceda directamente a primer causante» (cfme.
MONSERRAT VALERO, ob. cit., pag. 1055).

Conforme lo establecido antes, entiendo que si a transmitente le suce-
den legitimarios, éstos no deben computar en el acervo bruto o liquido la
herencia del primer causante que es objeto de una aceptacion auténoma por
ellos mismos.



ESTUDIOS 1629

23. Interesante es el problema que se presenta en relacién a los acree-
dores del transmitente cuando los transmisarios acepten su sucesion (bgo
beneficio de inventario, por g.) y repudian la del primer causante; y es asi
que se plantea s pueden en virtud de lo dispuesto por el articulo 1.066
los acreedores del transmitente «aceptar por el deudor a beneficio de in-
ventario».

MONSERRAT VALERO (0b. cit., pags. 1056, 1057) sefidla que HERNANDEZ
VALDEOLMILLOS Yy JORDANO FRAGA opinan que s el transmisario repudia la
herencia del primer causante son los acreedores del repudiante los que
pueden gjercer la facultad del articulo 1.001, es decir, que la herencia del
primer causante se escapa a los acreedores del transmitente. Y, por tanto,
aungue el transmisario la acepte no podran hacer efectivo sus créditos
contra la misma». Ante lo cual, MONSERRAT Se pregunta por qué los acree-
dores del transmitente van a quedar en peor posicion cuando por morir éste
sin aceptar ni repudiar la herencia del primer causante, pasa este derecho
al transmisario que cuando el transmitente repudia la herencia en su per-
juicio.

ALBALADEXO (ob. cit.,, pdg. 964) argumenta que «é ius delationis de la
herencia del primer causante formaba parte de la herencia del transmitente,
luego con é —y en definitiva con la herencia del primer causante a la que
da derecho— se debe satisfacer a acreedores y legatarios del transmitente»,
para asi llegar a legitimar a los acreedores del transmitente para promover
la accion del articulo 1.066 del CC. .

Ahora € articulo 1066 establece que «Los acreedores del que repu-
dia...»; ahora los herederos del transmitente son deudores de los acreedores
del transmitente (su causante), ya que la sucesién (art. 776) es su accion de
suceder a difunto, y representarle en todos sus derechos y obligaciones que
no se extinguen por su muerte, deudas que se dividieron ipso iure entre
todos los coherederos (art. 1.168); y asi, siendo acreedores del heredero-
transmisario, pueden, ante la repudiacion de éste, promover la accion del
articulo 1.066 del CC.

Al terminar este trabajito, solo me resta esperar que estos apuntes en
algo sirvan al paciente lector que ha llegado a leerlo en su totalidad; ad-
mitiendo que puede haber mucho en é de opinable. Que en ago le sirva

RAUL ANIDO
Notario de Uruguay





