La sucesion iure transmissionis, €l
concurso de delaciones en un mismo
heredero y @ impuesto de sucesiones
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I. INTRODUCCION

El articulo 1.006 del Cddigo Civil concede a los herederos de un he-
redero que muere sin aceptar ni repudiar la herencia e mismo derecho que
éste tenia a aceptarla o repudiarla. Se produce, ope legis, una transmision
dd ius delationis del primer heredero a los de éste. Estamos, pues, ante dos
sucesiones. La de un primer causante en favor de su heredero, que muere
sin repudiar ni aceptar la herencia, y la de éste, segundo causante, en favor,
a su vez, de sus propios herederos. Estos, transmisarios, si aceptan la he-
rencia del segundo causante, transmitente, reciben, insito en €ella, e derecho
a aceptar 0 a repudiar la herencia del primer causante y pueden gercitarlo
en uno u otro sentido. Pero lo que no pueden hacer es repudiar la herencia
del transmitente y aceptar la del primer causante, ya que solo pueden
adquirir ésta en virtud del ius delationis que se encuentra en la herencia del
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transmitente y s repudian ésta ya no reciben el derecho a aceptar o repudiar
la herencia del primer causante insito en ella

La sucesion iure transmissionis plantea, entre otras, la cuestion de si €l
transmisario sucede a primer o a segundo causante. ¢Se puede decir que
el transmisario es heredero directo del primer causante en la herencia de
éste o, por el contrario, solo es heredero del transmitente, también por lo
gue se refiere a la herencia del primer causante? La doctrina no es unanime
en la respuesta a esta cuestion. Se ha dicho que la doctrina dominante (1)
piensa que € transmisario €S heredero del segundo causante y no del pri-
mero. Incluso ALBALADEXO (2), defensor de la postura contraria, en un tra-
bgjo publicado en 1952, llegdb a admitir que su posicion era minoritaria.
Pero hay que advertir, que, al menos por lo que respecta la doctrina espa-
fiola, a partir de dicha fecha han surgido un buen nimero de opiniones (3)
que se inclinan por la postura que se habia calificado de minoritaria y que
sugieren la necesidad de replantear la valoracion de mayoritaria o minori-

(1) LACRUZ: Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1981, pag. 55.

(20 ALBALADEJO: «la Sucesion iure transmissionis», en ADC, 1952, pag. 955.

(3) DIEZ PICAZO-GULLON: Sstema de Derecho Civil 1V, Madrid, 1983, pég. 411:
«A quién sucede @ adquirente dd ius delationis por transmision mortis causa; a su
causante y a causante de éste, 0 sdlo a primero? Entendemos que no hay una Unica
sucesion: @ adquirente sucede a su causante, y en su herencia, como un éemento mas,
se encuentra € derecho de aceptar o repudiar una sucesion a la que fue llamado su
causante, que es otra sucesion». VALLET DE GOYTISOLO, en Panorama del Derecho de
Sucesiones |, Madrid, 1984, pag. 400: «Pensamos lo mismo que BIONDI (sempre se
adquiere por derecho propio) y, por ende, aceptamos la explicacion de ALBALADEJO...»
Jorpano FRAGA: La sucesion en d ius delationis, Madrid, 1990, pag. 317: «Hay, pues,
dos sucesiones: dos herencias y dos delaciones a ellas relativas, que funcionan con
independencia... otro corolario de la independencia de sucesiones del primer causante
y transmitente, y, consecuentemente, de la independencia de las respectivas delaciones
—independencia, Se insiste, matizada por la necesidad de adquirir la herencia de 1la-
mado-transmitente para adquirir la delacion para la primera herencia—, es que € trans-
misario, que es ya necesariamente, para ser tal, heredero dd llamado-transmitente,
cuando, ademés, adquiera la herencia del primer causante, serd, también, con todas las
consecuencias. favorables y desfavorables, heredero del primer causante». GETE ALONSO:
Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladegjo,
vol. XXIX-3, Madrid, 1986, pag. 283, también entiende que en la herencia del primer
causante e sucede directamente de éste, con independencia de la manera de suceder en
la dd transmitente y para €ella tal postura encuentra gpoyo en la regulacion del articu-
lo 258-2 de la Compilacion catdana (actuamente @ articulo 29 dd Codi de succes
sions) que en @ caso de que haya varios transmisarios concede a éstos un derecho
preferente de acrecer entre elos en @ caso de que alguno de dlos repudie la herencia
dd primer causante. Puic Ferrior-Roca TRIAS: Fundamentos de Derecho Civil de Cata-
lufia, t. 111, vol. 1°, Barcelona, 1979, pdg. 131, también se inclinan por que € trans-
misario sucede a primer causante. HERNANDEZ VALDEOLMILLOS: «La transmision dd ius
delationis», en Homenaje a J. B. Vallet de Goytisolo, vol. 1V, Madrid, 1988, pag. 483:
«En sintesis, § @ transmisario, previa aceptacion de la herencia del transmitente, acepta
la del primer causante, se hace heredero directo de éste, independientemente de ser
heredero de aquél».
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taria de dichas opiniones para concluir, quiza, con HERNANDEZ VALDEOLMI-
LLOS (4) que, actuamente, la generalidad de la doctrina sigue la teoria de
ALBALADEIO.

La consideracién de un problema concreto me ha llevado a plantear de
nuevo esta cuestion. En esta ocasion € problema no es de indole civil, sino
fiscal: el impuesto de sucesiones. Pongamos un ejemplo. Un matrimonio
sufre un accidente de coche. El marido fallece inmediatamente y la mujer
es ingresada en el hospital en un estado critico. El testamento del marido
designa como heredera a la mujer. Su Unico hijo ha recibido la legitima en
vida. La mujer falece a la semana del accidente sin haber aceptado ni
repudiado la herencia del marido. El heredero de la mujer es e Unico hijo
de ambos. El hijo acepta la herencia de la madre y, en virtud del ius
transmissionis, la herencia del padre. Pues bien, la cuestién de s €l trans-
misario —el hijo— adquiere la herencia del primer causante —el padre—
directamente de éste o del transmitente —la madre— tiene una enorme
trascendencia fiscal. Podemos pensar en una alternativa triple de liquidacion
del impuesto de sucesiones:

1) Poniéndonos en la situacion més gravosa para € contribuyente, s
se partiese de que € hijo sucede, también en la herencia paterna, a la
madre, tendriamos que concluir que ha habido una doble transmision de la
herencia paterna: primero del padre o la madre y, después, de la madre al
hijo. En efecto, como dice LACRUzZ (5), d e€ercer € transmisario € ius
delationis, aceptando la herencia del primer causante, «la herencia transmi-
tida recae en la dd transmitente». Lo cual implica que € transito de los
bienes del padre a hijo se haria en dos fases y cada una de ellas se veria
sujeta a la liquidacion del impuesto de sucesiones. Con €l agravante de que
en la segunda transmision, a sumarse € vaor de la herencia paterna a
valor de la materna, € tipo impositivo sera mayor que € que corresponde
en la primera transmision.

2) Aun partiendo de que e transmisario sea heredero del segundo
causante y no del primero, se podria defender que, en cuanto a la herencia
paterna, ha habido una Unica transmisién y, por tanto, sdlo se veria sujeta
a una Unica liquidacién del impuesto de sucesiones, pero |o que no se podria
evitar es que € valor de la herencia paterna se sumase a valor de la
herencia materna, originando una base liquidable més ata, sujeta a un tipo
de gravamen superior. El argumento para defender una sola liquidacién del
impuesto de sucesiones por la herencia paterna es que la madre no llega a
adquirir la herencia paterna en ningin momento, sino €l ius delationis y por

(4 Op. cit, pag. 484 in fine.
(5) Derecho de Sucesiones |. Barcelona, 1971, pag. 74, nota 6.
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esta adquisicion no habria de tributar. Aunque s consideramos que €l ius
delationis tiene un valor patrimonial este argumento perderia fuerza. Lo que
sucede es que desde un punto de vista préactico de politica fiscal quiza seria
poco equitativo en un caso como éste proceder a una doble liquidacion del
impuesto de sucesiones.

3) En cambio s partimos de que el transmisario hereda directamente
al primer causante por la adquisicion de los bienes paternos, la herencia
paterna sélo daria lugar a una Unica liquidacién del impuesto de sucesiones,
independiente de la liquidacion del impuesto de sucesiones correspondiente
a la herencia materna.

Un gemplo numérico nos ayudard a calibrar la importancia de la cues-
tién. Imaginemos que € vaor de la herencia del padre es de 20 millones
y el de la herencia materna otros tantos. Advirtamos ahora que este impues-
to (6) tiene la particularidad de que la cuota tributaria no es la cuota
integra, es decir, la que resulta de aplicar el tipo impositivo a la base
liquidable, sino que a la misma se habra de aplicar un coeficiente multipli-
cador que varia segin el grado de parentesco entre causante y heredero y
e patrimonio preexistente del sucesor. Esto tiene su trascendencia como
veremos méas adelante, pero en este primer gjemplo, para simplificar las
cosas se ha partido de un supuesto en que e coeficiente multiplicador es 1.
Se han tomado las tarifas vigentes en el momento de elaborar este trabgjo
del impuesto de sucesiones (las aprobadas por la Ley de Presupuestos
Generales ddl Estado para 1992). Las cuotas a pagar por dicho impuesto
serén las siguientes:

Alternativa 1. Se entiende que el transmisario (hijo) hereda sdlo al
segundo causante (la madre) y hay dos liquidaciones del impuesto de suce-
siones:

a) En primer lugar habria que liquidar el transito de los bienes del
primer causante (padre) a segundo (madre):

Base imponible: 20.000.000.

Base liquidable: 20.000.000 — 2.386.000 (reduccién en la base impo-
nible que e articulo 20.1 de la Ley del Impuesto de Sucesiones y Dona
ciones concede a las adquisiciones por el conyuge) = 17.614.000.

Cuota: Por las primeras 11.930.000, 1.368.968.

Por € resto: 5.684.000 a 16,15 por 100, 917.966.

Total: 2.286.934 (tipo medio 12,98 por 100).

(6) Regulado por Ley 29/1987, de 18 de diciembre y por Reglamento aprobado por
Red Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre.



ESTUDIOS 1041

b) En segundo lugar € transito de los bienes del segundo causante
(madre) a transmisario (hijo). Habria que sumar a valor de la herencia
materna, los veinte millones de la del marido.

Base imponible: 40.000.000.

Base liquidable: 40.000.000 — 2.386.000 = 37.614.000.

Cuota: Por las primeras 23.850.000, 3.446.028.

Por € resto: 13.764.000 a 21,25 por 100, 2.924.850.

Total: 6.370.878 (tipo medio 16,94 por 100).

Total a ingresar: 2.286.934 + 6.370.878 = 8.657.812.

Alternativa 2: El transmisario (hijo) hereda del segundo causante (la
madre), pero hay una Unica liquidacion del impuesto de sucesiones.

En este supuesto las cuotas a pagar por e impuesto de sucesiones se
reducirian a la letra b de la alternativa 1, es decir: 6.370.878.

Alternativa 3: Se entiende que el transmisario (hijo) sucede a primer
causante (padre) y a segundo (madre), a cada uno en su herencia

En esta alternativa hay dos sucesiones independientes cada una de las
cuales esté sujeta a su correspondiente liquidacion del impuesto de sucesio-
nes. Como hemos supuesto un valor igual en las dos herencias, la cuota a
pagar serd igual en ambos casos.

Base imponible: 20.000.000.

Base liquidable: 20.000.000 — 2.386.000 = 17.614.000.

Cuota a pagar: Por las primeras 11.930.000, 1.368.968.

Por € resto: 5.684.000 a 16,15 por 100, 917.966.

Total: 2.286.934 (tipo medio 12,98 por 100).

Cuota a pagar por las dos sucesiones. 2.286.934 x 2 = 4.573.868.

Si comparamos la aternativa 3 y 1 veremos que la diferencia entre
ambas no esta solo en que en ésta hay que pagar dos veces e impuesto de
sucesiones por la herencia paterna —por la transmisién del padre a la madre
y por la de ésta a hijo—. Si asi fuera bastaria con sumar a los 4.573.868
de la alternativa tres, la cuota a pagar por una nueva transmision de la
herencia paterna que segin hemos calculado es 2.286.934, lo que daria
6.860.802 pesetas, cifra inferior a la que realmente hay que ingresar. A
dicha diferencia hay que afiadir otra: a sumarse la herencia paterna y
materna, dando una base imponible mas alta, se aplican unos tipos mas altos
que afectan tanto a lo que seria la segunda transmision de la herencia
paterna como a la transmision de la herencia materna. Asi, en dicha alter-
nativa uno, la cuota a pagar total asciende a una cantidad superior:
8.657.812.

Vemos, pues, que si partimos de la teoria de que € transmisario sucede
directamente a primer causante en la herencia de éste, los impuestos a
pagar en el caso del gemplo ascienden a 4,5 millones. En cambio, si
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entendemos que €l transmisario sucede a segundo causante, los impuestos
a pagar ascienden, en el peor de los casos, a 8,6 millones de pesetas y, en
el megor, a 6,3 millones.

Pero, dada la peculiaridad que presenta la liquidacion del impuesto de
sucesiones de que a la cuota hay que aplicarle un coeficiente multiplicador
seglin el grado del parentesco del sucesor con €l causante (art. 66 de la Ley
del Impuesto de Sucesiones), latesis de que el transmisario sucede al primer
causante no es la que favorece siempre una liquidacion menos gravosa de
dicho impuesto. La favorecera si se entiende que d transito de los bienes
del primer causante a transmisario esta sujeto a una doble liquidacion del
impuesto de sucesiones (alternativa 1), pero s admitimos que, la adopcion
de dicha tesis permite una Unica liquidacion (alternativa 2), hay algunos
supuestos en que no es asi. Pensemos que el primer causante es un padre
cuyo heredero es su Unico hijo. Este fallece sin aceptar ni repudiar la
herencia y la heredera es su mujer; no tienen hijos. Suponemos € mismo
valor liquido en las herencias de ambos causantes, 100 millones cada una.

Prescindimos de la alternativa 1, pues ésta siempre resultaria mas gra-
vosa.

Alternativa 2: El transmisario (esposa del hijo) sucede a segundo cau-
sante (hijo), pero solo hay una liquidacién del impuesto de sucesiones.

Base imponible: 200.000.000.

Base liquidable: 200.000.000 — 2.386.000 = 197.614.000.

Cuota integra: Por las primeras 119.250.000, 29.800.278.

Por el resto: 78.634.000 al 34 por 100, 26.643.760.

Total cuota integra: 56.444.038.

Cuota tributaria: 56.444.038 x 1 = 56.444.038.

Alternativa 3: El transmisario (esposa del hijo) sucede a primer causan-
te (padre del hijo) y a segundo (hijo), a cada uno en su herencia.

a) Por un lado se habria de liquidar la sucesién de la herencia del
padre a la esposa del hijo.

Base imponible: 100.000.000.

Base liquidable: 100.000.000 — 1.193.000 = 98.807.000 (la reduccion
en virtud de parentesco es menor).

Cuota integra: Por las primeras 59.625.000, 12.061.840.

Por el resto: 39.182.000 a 29,75 por 100, 11.656.045.

Total cuota: 23.717.885.

Pero, ademas, € articulo 66 de la Ley del impuesto de sucesiones
establece un coeficiente multiplicador del 1.5882 para € caso de que €
heredero sea un descendiente por afinidad del causante, coeficiente que no
existe sl es un descendiente por consanguinidad. Por tanto,

Cuota tributaria: 23.717.885 x 1.5882 = 37.668.744.
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b) Por otro lado se habria de liquidar la transmisién de la herencia del
segundo causante (hijo) a su esposa (transmisario).

Base imponible: 100.000.000.

Base liquidable: 100.000.000 — 2.386.000 = 97.614.000.

Cuota integra: Por las primeras 59.625.000, 12.061.840.

Por € resto: 37.989.000 a 29,75 por 100, 11.301.727.

Total cuota: 12.061.840 + 11.301.727 = 23.363.567.

En total, segin la alternativa 3, habria que pagar: 37.668.744 +
23.363.567 = 61.032.311.

Vemos, pues, que en este caso, la ventgja que, desde el punto de vista
de la liquidacion del impuesto de sucesiones, supone ver en la sucesion iure
transmissionis dos sucesiones independientes, porque asi se evita una acu-
mulacion de base imponible con la consiguiente aplicacion de un tipo
superior, dada la progresividad de las tarifas impositivas, viene anulada por
la aplicacion de un coeficiente multiplicador a la sucesion del primer cau-
sante, dado € grado de parentesco que existe entre éste y e transmisario.

1. Sl EL TRANSMISARIO SUCEDE EN LA HERENCIA DEL PRIMER
CAUSANTE A ESTE O AL SEGUNDO CAUSANTE:
PLANTEAMIENTO TEORICO

En primer lugar, nos podemos plantear la cuestion desde un punto de
vista, digamos, tedrico, viendo friamente cémo suceden las cosas. Desde
este punto de vista constatamos que el transmitente no ha adquirido la
herencia del primer causante en ningin momento, sino sdlo e ius delatio-
nis. Con este punto de partida dificilmente podemos concluir que € trans-
misario adquiera del transmitente la herencia del primer causante y, por
tanto, sea heredero de aquél (segundo causante), también en la herencia de
éste (primer causante), ya que no puede recibir de é algo que no se encon-
traba en su patrimonio. Por tanto, s no es heredero del segundo causante
tendra que ser heredero directo del primer causante. Y en este fundamento,
entre otros, se apoyan los autores que opinan que e transmisario sucede a
primer causante: Asi, ALBALADEIO (7): «Creemos que es sucesor del trans-
mitente en el ius delationis y sucesor del primer causante en la herencia de
éste. Pero sucesor de éste —directamente-recta via— y no a través del
transmitente. Este es sdlo un érgano que transmitié el derecho a aceptar. Es
evidente que e transmitente no transmite a adquirente la herencia del

(7) Op. cit.,, pags. 953 y 954.
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primer causante, sino el derecho a adquirirla. El transmisario sucede, pues,
a transmitente en su herencia. En ésta encuentra e ius deationis, y a
gercitarlo, aceptando, se convierte también en sucesor del primer causante,
cuya herencia no llegé a hacer suya € transmitente». «El transmitente no
transmitié un derecho a tenor del cua € adquirente pueda hacer que la
herencia hubiese sido del transmitente. El transmitente sdlo transmitié un
derecho a hacer la herencia del que la aceptase». En e mismo sentido
BARASS (8): «Porque en realidad la delacion no transmite la herencia, sélo
atribuye el derecho a adquirir la herencia: la transmisién tiene lugar solo
con la aceptacion. Por lo que los herederos que adquieren la herencia
ofrecida a difunto... la adquieren directamente del causante que ha dejado
dicha herencia». También BARBERO (9) precisa que € transmisario «del
propio causahabiente adquiere solo €l derecho de adquirir (aceptandola) la
herencia a é deferida», por lo tanto, «la herencia misma, con la aceptacién,
se adquiere del primer causante». Y Cicu (10): «... no se puede deducir que
Tercero (transmisario), aceptando la herencia de Primero (primer causante)
no sea su heredero, sino solamente heredero de Segundo (transmitente).
Esto seria exacto si se pudiese considerar a Segundo, transmitente, como ya
heredero, como s ya hubiese aceptado la herencia de Primero... ahora bien,
si Segundo no habia todavia llegado a ser heredero, y si Tercero lo llega
a ser solo en cuanto acepte, ademas de la herencia de Segundo, también la
de Primero, heredero de éste no puede ser mas que Tercero...»

No impide mantener dicha teoria € que, como reconocen sus partida-
rios, €l transmitente haya sido el vehiculo por e que €l ius delationis ha ido
a parar a adquirente (11), es decir, que e transmisario haya de ser nece-
sariamente heredero del transmitente. El transmisario adquiere la herencia
del causante en virtud de que es heredero del transmitente, pero eso no
significa que la adquiera de éste.

El planteamiento que acabamos de redlizar lleva a concluir que la tesis
de que € transmisario es heredero del primer causante sdlo es admisible en
los sistemas romanos de adquisicién de la herencia (adquisicion mediante
la aceptacién), mientras que en los sistemas germanicos de adquisiciéon de
la herencia (e heredero adquiere la herencia ipso iure, sin necesidad de

(8) Le Successioni per Causa di Morte, Milano, 1947, pag. 79.
(9) dstema Istituzionale del Diritto Privato Italiano, I, Torino, 1949,
nim. 1035.

(10) Derecho de Sucesiones. Parte General Traducido por José Maria Gonzélez
Porras. Anotado por Manuel ALBALADEJO, Bolonia, 1964, pag. 268.

(11) ALBALADEJO, op. cit, pdg. 954. JORDANO FRAGA, op. cit, pédg. 317, habla de
una adquisicién derivativa de la delacion para la primera herencia. BARASSI, op. y
loc. cit., «los herederos tienen la facultad de aceptar en cuanto les ha sido transmitida
por e premuerto» (a la aceptacion o repudiacion, no a la muerte del primer causante).
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aceptacion, con la delacién, como heredero provisional; sin embargo tam-
bién tiene un plazo para aceptar o repudiar la herencia y la aceptacion
significa una renuncia a derecho de repudiar la herencia y le convierte en
heredero definitivo) habra que considerar a transmisario sucesor del trans-
mitente, también en la herencia del primer causante, ya que habia sido
adquirida por e transmisario. En este sentido se pronuncia ALBALADE-
JO (12): «En estos sistemas (germanicos), € sucesor del heredero provisio-
nal (es decir, del heredero que hubiese muerto sin aceptar ni repudiar),
sucede a ese heredero provisional lo mismo en su herencia que en la del
primer causante, del que el transmitente era ya heredero, aunque provisio-
nal... En definitiva, en los sistemas de adquisicion de la herencia ipso iure
hay dos transmisiones de la herencia del primer causante. Una, del primer
causante a transmitente (que por haber muerto sin aceptar ni repudiar,
murié siendo heredero provisional). Y otra, del transmitente a su sucesor».

Ahora bien, esta conclusion que, |6gicamente, se nos presenta casi como
necesaria e irrebatible no es compartida por todos. JORDANO FRAGA (13), en
su monografia sobre la sucesion en € ius delationis, mantiene que € trans-
misario sucede al primer causante, incluso en los sistemas germanicos de
adquisicion de la herencia. Comienza dicho autor aclarando que la existencia
dd articulo 1.006 del Cadigo Civil, es decir, € reconocimiento por un orde-
namiento juridico del ius transmissionis no implica la adopcion del sistema
romano de adquisicion de la herencia: «... tanto en el sistema romano como
en el germanico existe un genuino ius delationis respecto del cual es susci-
table € problema de su transmisibilidad (...) en favor de los herederos del
Ilamado, cuando éste fallece sin haberlo gercitado...» «Esto... es lo funda
mental, y lo accesorio es que la distancia técnica de regulacion que ambos
sistemas siguen... dé un contenido diverso a ese ius delationis en € 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 € sistema germanico, que reciben con la herencia ddl transmi-
tente la titularidad provisional de la del primer causante que aquél tenia,... a
recibir, @ mismo tiempo, ... la posibilidad de repudiarla que también tenia e
transmitente..., pueden, igualmente, aceptar la herencia del primer causan-
te... 0 pueden repudiarla...». Pero para JORDANO FRAGA (14) también en €
sistema germanico € transmisario que acepta (ademés de la herencia del
transmitente) 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

(12) Op. cit, pag. 958, nota 107.
(13) Op. cit, pag. 55, infiney 56 in fine.
(14) Op. cit., pag. 59.
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el transmitente y de éste recibe la herencia del primer causante que ya se
encontraba en € patrimonio del transmitente? Bien, la explicacion de este
autor es la siguiente: en la transmision del ius delationis (15) del sistema
germanico €l transmisario recibe «la misma cualidad de heredero provisional
del primer causante y la misma posibilidad de repudiar o adquirir definitiva-
mente esta primera herencia». Si 1o que recibe ddl transmitente es la cualidad
de heredero del primer causante, la conclusion es irrebatible: también en el
sistema germanico el transmisario es heredero del primer causante. ¢/Dénde
estd larazén de la divergencia con la conclusion de ALBALADEJO? en laotra
premisa del silogismo, en e concepto de adquisicidon de la herencia segin €
sistema germanico. Quiza seria dificil mantener que, segiin este sistema, o
que adquiere € llamado ipso iure no es la herencia, sino sdlo la cualidad de
heredero provisional de su causante, mientras que la adquisicion de la heren-
cia depende de la voluntad del llamado, pues ¢como adquirir la cualidad de
heredero y no la herencia? Pero si podria pensarse que en los sistemas ger-
manicos, cuando un heredero falece sin haber gercitado el ius delationis
respecto a la herencia de un primer causante y transmite a sus herederos,
ademas de la herencia ya adquirida automaticamente, aunque de modo pro-
visional, €l ius delationis, éste, aparte de la posibilidad de rechazar la heren-
cia o adquirirla definitivamente, lleva angja la transmision de la cualidad de
heredero. Es decir, cuando un heredero recibe un bien de su causante, que
éste ha heredado, a su vez, de un primer causante, solo recibe la propiedad
de ese bien, y no la cualidad de heredero en ese bien del primer causante,
pero si lo hereda del segundo causante, antes del gjercicio del ius delationis
por éste, recibe, también la cualidad de heredero de ese bien. Asi, JORDANO
FRAGA (16) dice que: «Segun € denominado, por contraposicién a anterior,
sistema germanico, la eficacia del [lamamiento... atribuye a llamado la cua-
lidad de heredero provisiona... de su causante» y que «en este sistema la
adquisicion de la herencia depende de la voluntad del Ilamado: de ahi €
caracter provisional de su investidura de la cualidad de heredero del causan-
te». Sin embargo, Kipe (17), a referirse a paragrafo 1952, ap. 1 del BGB
(E! derecho del heredero de repudiar la herencia es heredable) se limita a
decir que «el heredero provisiona transmite hereditariamente la herencia a
sus herederos» y «también el derecho de repudiar» sin incluir también la
cualidad de heredero provisional. Y BINDER (18), para €l derecho aleman,

(15) Op. cit., pag. 59.

(16) Op. cit., pag. 50.

(17) «Derecho de Sucesiones», t. V, vol. 1° pég. 285, en Tratado de Derecho
Civil, de ENNECERUS/KIPP/WOLFF, traduccion de PEREZ GONZALEZ y ALGUER y notas de
ROCA SASTRE.

(18) Derecho de Sucesiones. Traduccion y notas de LACRUZ, Barcelona, 1953,
pag. 26.
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precisa que «€l que ingresa en la herencia mediante derecho de transmision
la adquiere, no como heredero del primer causante, sino del primeramente
[lamado a ella». Bien es verdad que Jorpano FRAGA admite que la cualidad
de heredero provisional conlleva € ser «titular provisiona de las relaciones
hereditarias» y que al establecer que «la adquisicion definitiva de la herencia
es, también aqui, resultado que depende de la voluntad del Ilamado 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 germanicos s el trans-
mitente ya es heredero de la herencia del primer causante transmita a trans-
misario, junto con la herencia de aquél la cualidad de heredero provisional?
Aungue hay que admitir que a punto de vista de JORDANO FRAGA también se
le puede encontrar una justificacion: explicar que e transmisario pueda re-
pudiar la herencia del primer causante. En efecto, parece que la facultad de
repudiar una herencia solo podria corresponder a heredero. Si el transmisario
puede hacerlo es porque ha recibido del transmitente, también, la cualidad de
heredero provisional.

En cambio, los partidarios de considerar a transmisario heredero del
transmitente y no del primer causante parten de la siguiente consideracion:
la solucién contraria llevaria a la paradoja de que en caso de sucesion
testamentaria del primer causante podria resultar heredero una persona aje-
na a su voluntad testamentaria. Y en el caso de sucesién legal una persona
ajena a cualquier relacién de parentesco en la que se basa la ley para deferir
la herencia. ¢Como se puede llamar heredero de una persona a quien no es
[lamado ni por la ley ni por el testamento a sucederla? «La ley no puede
hacer que e transmisario sea directamente Ilamado a ella, puesto que el
primer causante no ha pensado en é ni lo ha nombrado en el testamento»,
dice LACRUZ (19). Desde este punto de vista es mas fécil admitir que €
transmisario es heredero del segundo causante. Afiade LACRUz (20) que
«... no hallo en € Cédigo Civil apoyo para la tesis de la adquisicién directa.
A la vista de los articulos 657 y 661 en relacion con el 989, parece méas
conforme a la intencion del legislador estimar que la herencia transmitida
recae en la del transmitente, que es quien reamente ha sido instituido
heredero. Esa sera, también, la presumible voluntad del primer causante,
gue ni ha entendido ni podria dgjar su herencia a quien designe otra persona
(en € caso, € ingtituido heredero)». ALBALADEID (21) rebate este argumento
diciendo que «carece de validez afirmar que heredero solo puede serlo el
Ilamado (...), pues heredero es el que sucede a titulo universal, aunque el
derecho a tal sucesion no lo tenga por ser llamado a €ella, sino por haberlo

(19) Op. cit, pag. 56.
(20) Derecho de Sucesiones |. Barcdlona, 1971, pag. 74.
(21) Op. cit, pag. 955.



1048 ESTUDIOS

adquirido del llamado». Aunque quiza también podriamos entender que €l
transmisario es llamado a la herencia del primer causante si admitimos que,
junto con la sucesion legitima a que hace referencia € articulo 658 del
Cadigo Civil, fundada en la relacién de parentesco entre causante y here-
dero, hay otra clase de sucesion legitima ordenada por la ley en el supuesto
especial del articulo 1.006 de! Cdodigo Civil, en virtud de la cual se llama
a suceder no a los que guardan una relacion de parentesco con € causante,
sino a los herederos que acepten la herencia del primer causante que muere
sin aceptar ni repudiar la herencia. Aunque ALBALADEXO (22) entiende que
no hay un segundo llamamiento en favor de los herederos de segundo
causante, sino que subsiste la delacion en favor del segundo causante, pero
subrogandose en su lugar sus herederos. «Subsiste esta delacién; es decir,
subsiste € ius delationis que nacié del primer llamamiento. Pero con la
muerte de su titular, tal ius se transmite a sus sucesores. Por o cua cambia
el sujeto que puede adquirir la herencia, una sola vez diferida. Pero e
derecho en base a que la adquirira sigue siendo € mismo que tenia su
transmitente». «Y, por tanto, estimamos que es inexacta la construccion del
fendmeno en e sentido de creer que no hay transmision del ius delationis,
sino llamamiento potencial a favor de los sucesores del llamado actualmen-
te, cuyo llamamiento potencial, al convertirse en actual, cuando muere este
[lamado, hace innecesaria la transmision del ius delationis».

Pienso que, desde € punto de vista tedrico, estos son los argumentos
mas fuertes en favor de una y otra tesis. En mi opinién, la tesis de que €
transmisario adquiere la herencia del primer causante directamente de éste
presenta un argumento més solido, s bien ha de resolver la dificultad que
plantean sus opositores. Dificultad que parece més facil de resolver que
explicar como el transmisario adquiere del transmitente una herencia que
ain no se hallaba en € patrimonio de éste. De todas formas, aun admitiendo
que el transmisario adquiera la herencia del primer causante directamente
de éste, es verdad que la adquiere a través de un ius delationis recibido del
transmitente. Por eso, también es cierto que el intelecto, aunque se incline
hacia una de las dos posturas, esta dispuesto a conceder un cierto punto de
razon a la otra, de tal forma que ambas tesis se presentan como defendibles.
Y s el intelecto busca decidirse por una u otra tesis, antes de decidirse, le
gustaria saber a efectos de qué hay que considerar a transmisario adquiren-
te del transmitente o del segundo causante, es decir, valorar € alcance
practico de la cuestion.

(22) Op. cit, pag. 945.
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[1l. Sl EL TRANSM SARI O SUCEDE EN LA HERENCI A

DEL PRI MER CAUSANTE A ESTE O AL SEGUNDO CAUSANTE:
PLANTEAM ENTO PRACTI GO

En la sucesién iure transmissionis se plantean una serie de cuestiones
practicas que examinaremos a continuacion: Si € transmisario ha de ser
capaz respecto a primer causante; si ha de colacionar lo recibido del primer
causante; s para € calculo de la legitima del transmitente se ha de sumar
e valor de la herencia del primer causante; si los acreedores del transmi-
sario pueden cobrarse sus créditos sobre la herencia del primer causante.

1. CAPACIDAD

Los seguidores de una y otra teoria coinciden en que € transmisario ha
de ser capaz de suceder a transmitente, ya que esta claro que para adquirir
la herencia del primer causante ha de haber adquirido, antes, la del segundo.
La divergencia se presenta ante € problema de s e transmisario ha de ser
capaz, también, en relacion a primer causante. Dentro de los requisitos de
capacidad se enumeran tres. coexistencia con el causante —discutido—,
ausencia de causa de indignidad, ausencia de las llamadas incapacidades
relativas de los articulos 752 y ss. del Cédigo Civil o prohibiciones de
suceder. Sin embargo, como advierte ALBALADEIO (23), aungue estimemos
que € transmisario también ha de ser capaz de suceder a primer causante,
las Ilamadas incapacidades relativas no se aplicaran a transmitente ya que
«realmente no se trata de incapacidad para suceder sino de nulidad de la
disposicién testamentaria... Por gjemplo, € causante X otorga testamento
ante e Notario A, instituyendo heredero a su amigo B. Pero B muere sin
aceptar ni repudiar e ingtituye heredero a A en otro testamento, en € que
no interviene para nada el tal Notario. Pues bien, €l Notario A recibe €l ius
delationis a la herencia de X. La observacion puede parecer obvia, ya que
no hay ninguna clausula nula en dichos testamentos; pero la hacemos por-
que... se podria pensar por los autores que hablan de incapacidad de A para
suceder por testamento a X, que A sucede a X, en cierto modo por testa-
mento».

En cuanto a la cuestion de la indignidad, desde un punto de vista de la
solucion justa, a margen de normas juridicas, violenta €l recto sentir natural
que un nieto nombrado heredero en € testamento de su abuelo, después de
matarle, le suceda. No extrafia, pues, que haya una normajuridica (art. 756
del Codigo Civil) que impida la sucesion de este caso. Ahora bien, pense-

(23) Op. cit, pag. 956, nota 101.
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mos que €l heredero del abuelo muerto por € nieto es el padre de éste.
También desde e punto de vista del sentir natural no se veria especia
dificultad en que e hijo del difunto, aun siendo padre del criminal, le
heredase. El autor del crimen no ha sido él, sino otra persona, aun hija suya.
Incluso s este padre disfruta durante largos afios del patrimonio recibido en
herencia del abuelo y, al falecer, pasa, en cuanto heredero suyo, a su hijo,
el que cometid € crimen, tampoco repugna a sentir natural que éste dis-
frute de unos bienes que originariamente eran de la persona a la que mato.
Ahora bien, si nos imaginamos que € padre muere inmediatamente después
del abuelo, quiza volveria a repugnar a sentir natural que el bien pasase al
hijo. Y més que nada porque el pequefio lapso de tiempo transcurrido
propiciaria la impresion de que € nieto ha heredado directamente del abue-
lo y ello aunque el padre hubiera aceptado y, por tanto, adquirido la heren-
cia del abuelo. Lo que intento decir es que, ante e problema practico de
s € transmisario ha de ser capaz también frente a primer causante hay una
tendencia a adoptar una postura de manera inmediata vital, la postura que
se piensa més justa, con independencia de toda argumentacion tedrica. Y asi
puede parecer, a primera vista, que es méas equitativo exigir que e trans-
misario sea capaz también de suceder a primer causante y para mantener
tal conclusion es més apta la tesis de que el transmisario sucede al primer
causante que la de que sucede a transmitente. Asi LACRUZ (24) admite que
su solucion (el transmisario es heredero del primer causante) «presenta el
inconveniente moral de que un heredero que seria indigno de suceder a
primer causante, puede recibir sus bienes a través del ius delationis trans-
mitido...» «En dltimo término, la naturaleza ética de la sancién impuesta a
los indignos podria llevarnos a interpretar €l inicio del articulo 756 como
prohibiéndoles también recibir € ius delationis aun a través de otra heren-
cia, pues en e caso de la transmision, si no suceden al primer causante, si
estén llamados a hacer uso de un ius delationis procedente de él, lo cua
choca contra el sentido mora corriente...» Es decir, este autor, ante un
problema préctico, adopta la solucién que piensa mas equitativa, admite que
no es la més acorde con la solucién que da a problema tedrico de a quién
sucede € transmisario, e intenta una solucién para, sin abandonar su postura
tedrica, llegar a la solucién que considera resuelve equitativamente el pro-
blema préctico. O sea, que a la pregunta de s € transmisario hereda o no
a primer causante, solo cabe contestar, después de haber repreguntado, ¢a
efectos de qué?

Sin embargo s intentamos, evitando un juicio precipitado, racionalizar
el porqué de la equidad de la postura de que € transmisario ha de ser

(24) Derecho de Sucesiones |. Barcdona, 1971, nota 6, pags. 74 in finey 76.



e - i—— - —

ESTUDIOS 1051

digno también frente a transmitente, nos podemos encontrar con dificul-
tades. Si hemos dicho que no repugna a sentir natural €l que un nieto
Ilegue a recibir con € paso de los afios el patrimonio del abuelo al que
ha matado a través de la herencia de su padre, heredero del abuelo,
podriamos concluir que en cuanto que el transmisario recibe la herencia
del primer causante de modo derivado, por ser heredero del transmitente,
es decir, a través de la herencia de éste, no se requiere que sea capaz de
suceder frente a primer causante. Aunque es verdad que en este caso €
transmitente no ha llegado a adquirir la herencia, por lo que tampoco se
ve claro que sélo baste al transmisario ser digno frente a transmitente.
Aquellos que no ven de manera inmediata la solucion equitativa a proble-
ma planteado han de recurrir a pensar cdmo funciona la sucesion iure
transmissionis y, entonces, antes de adoptar una postura sobre una cuestion
préctica, intentar resolver una cuestion tedrica que ayude a resolver la
cuestiéon préactica. Y asi, para resolver s e transmisario ha de ser capaz
de suceder también a primer causante, antes se plantean si € transmisario
adquiere del primer o del segundo causante. Porque parece comunmente
admitido que s se adopta la postura de que € transmisario sucede a
primer causante es necesaria la capacidad para suceder de éste (25). Sin
embargo, Cicu (26), aln manteniendo, como hemos visto, que € transmi-
sario es heredero del primer causante, considera que, aun siendo indigno
frente a primer causante, le puede suceder, ya que €l transmisario hereda
al primer causante «en cuanto subentra en €l puesto de Segundo (transmi-
tente) en la delacion validamente efectuada» y, por tanto, «Tiene € mismo
derecho a adquirir la herencia de Primero (primer causante) que tenia
Segundo (transmitente). Puesta vélidamente a disposicion 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 delacién a é de
la herencia de Primero». ALBALADEJ (27) también entiende que subsiste la
delacién hecha a transmitente y que e derecho con base a que € trans-
misario adquiere la herencia del primer causante es e mismo que tenia €l
transmitente, por 1o que concluye que € transmisario adquiere del primer
causante, pero no gque pueda suceder a primer causante aun siendo indig-

(25) ALBALADEIO: «Ahora bien: como d actuar € ius delationis, aceptando (o de
cualquier otro modo adquiriendo la herencia del primer causante) se sucede directamente
a primer causante, es necesaria la cgpacidad para suceder a éste, para actuar € ius
delationis» (op. cit., pdg. 957). VALLET DE GOYTISOLO: Panorama del Derecho de
Sucesiones |1, Perspectiva dindmica, Madrid, 1984, pag. 400. HERNANDEZ VALDEOLMI-
LLOS: La transmision del ius delationis, en Homenge a J B. VALLET DE GOYTISOLO,
vol. 1V, Madrid, 1988, pdg. 486. GETE ALONSO, op. cit, padg. 285. Puic FErRrIiOL-Roca
TRIAS, op. cit, pag. 131

(26) Op. cit, pag. 267 in fine.

(27) Op. cit, pag. 945.
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no. En nuestra doctrina, JORDANO FRAGA (28) sigue la tesis de Cicu: «... d
transmisario para suceder iure transmissionis a primer causante, le basta
con la capacidad para suceder a transmitente, pero no porque éste sea su
causante también con relacion a la primera herencia...,, sino porque ... €
transmisario se limita a subentrar en la (subsistente) posicion dd llamado-
transmitente en la delacion validamente adquirida por éste para la herencia
del primer causante». Vemos que sucede un fenémeno curioso. Para resol-
ver un problema préactico, s € transmisario puede adquirir la herencia de
un primer causante frente a cua es indigno, hemos acudido, en primera
instancia, a resolver antes un problema tedrico: s es sucesor del primer o
del segundo causante. Pero resulta que una vez resuelto este problema
tedrico, aparece otro problema, iguamente tedrico, que interfiere en la
resolucion del problema préactico: s hay una doble o la misma delacion.
Si hay una doble delacion esta claro que € transmisario ha de ser digno
frente al primer causante, pero si hay una Unica delacion, algunos autores
estiman que no es necesario este requisito. Pero e que la delacion sea la
misma, ¢implica, como dice Cicu, que €l transmisario tiene € mismo
derecho a suceder que el transmitente y, por tanto, puede adquirir la
herencia del primer causante aun estando incurso en una causa de indig-
nidad relativa a é? ;O sdlo quiere decir que para suceder a primer
causante ha de aceptar la herencia del segundo causante? ;O que asi es
mas facil explicar la retroactividad de los efectos de la aceptacion del
transmisario a la muerte del primer causante?

Por otro lado, también desde un planteamiento de la solucion equitativa,
parece que los transmisarios no concebidos en e momento de la muerte del
primer causante podran suceder a éste, aunque exijamos el requisito de que
el llamado exista ya a la muerte del causante. Sin embargo, aplicando la
teoria de la doble capacidad se llegaria a una conclusién negativa, ya que
s € transmisario ha de ser capaz, también, frente a primer causante, en
este supuesto no lo era, ya que no habia sido concebido todavia a la muerte
de éste. ALBALADEJO (29) admite las consecuencias poco equitativas de su
teoria de la doble capacidad, como hemos visto que LACRUZ admitia las de
la suya

2. COLACION

Imaginemos que a la sucesion del primer causante concurran varios
coherederos forzosos, bien porque, siendo el transmitente heredero Unico

(28) Op. cit., pag. 328.
(29) Op. cit., pag. 959.
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del primer causante, haya una pluralidad de transmisarios, bien porque €l
transmisario concurra con otros herederos directos del primer causante,
¢deben colacionar los transmisarios las donaciones recibidas de é? El es
guema del planteamiendo equitativo seria similar a que hicimos ante €
supuesto de indignidad. Aunque quizd, aqui, dado que el concepto de co-
lacion es més complejo que e de indignidad, es méas dificil adoptar una
postura inmediata sobre la solucién més equitativa. De hecho, la doctrina
soluciona el problema de la colacionabilidad de las donaciones hechas al
transmisario por e primer causante en funcion de la teoria adoptada de s
se sucede a primer causante o a transmisario: Asi los partidarios de la
teoria de que € transmisario sucede a primer causante estiman que ha de
colacionar las donaciones recibidas por é (30) y los partidarios de que el
transmisario es sucesor del transmitente 1o niegan (31).

Pero quiza se podria ahondar un poco més en la cuestién. La colacion
tiene lugar porque € articulo 1.035 supone que las donaciones hechas a un
coheredero forzoso son un anticipo de lo que le corresponderia recibir en
herencia, aungue cabe que e causante establezca la posibilidad de dispensa.
Ahora bien, cuando una persona con hijos a los que ha nombrado herederos
realiza una donacion a un nieto, hijo de uno de ellos, éste, segin € arti-
culo 1.039, no estara obligado a colacionar la donacion otorgada a nieto.
En cambio, s e padre del nieto favorecido por la donacién muere sin
aceptar ni repudiar la herencia y en ésta sucede € nieto iure transmissionis
y estimamos que el transmisario ha de colacionar lo recibido del primer
causante, resulta que en la sucesion del abuelo se habria de colacionar la
donacion recibida por el nieto cuando en e momento de realizar la dona-
cién la voluntad del abuelo era favorecer definitivamente a nieto y no darle
anticipadamente parte de lo que le corresponderia en herencia, pues e nieto
no era su heredero. Y vemos que asi se contraria la voluntad del abuelo. No
obstante, la solucion que ahora cuestionamos es la consagrada legalmente
por e articulo 1.038 para € derecho de representacion. Una persona con
dos hijos realiza una donacién a hijo de uno de ellos. Sabe que los here-
deros seran sus hijos y, por tanto, esa donacion la realiza con € animo de
beneficiar definitivamente a nieto. Sin embargo, e padre del nieto premue-
re a abuelo y a la muerte de éste el nieto hereda por derecho de represen-
tacion. Segin e articulo 1.038 e nieto tiene obligacién de colacionar 1o
recibido en donacion por € abuelo. Sin embargo, alin podriamos ver una
diferencia entre e supuesto de hecho que da lugar a la sucesién iure repre-

(30) ALBALADEIO, op. cit, pag. 956; VALLET DE GOYTISOLO, op. cit, péag. 400; JOR-
DANO FRAGA, op. cit, pag. 33L.

(31) MANRESA: Comentarios al Cddigo Civil Espafiol, t. VI, Madrid, 1955,
pag. 503. ROCA SASTRE: Estudios de Derecho Privado Il, Sucesiones, Madrid, 1948,
péag. 300.



1056 ESTUDIOS

determinaciéon de las legitimas, porque, mientras € transmitente vivia, la
legitima no estaba deferida y, en cambio, si 1o estA —y es ya carga de la
herencia— desde que €l transmitente muere, aunque su herencia abierta,
ain no haya sido aceptada.

ALBALADED (35), aun partiendo de la tesis de que e transmisario hereda
al primer causante, entiende que «los legitimarios del transmitente tiene
derecho a computo del ius delationis para calcular sus legitimas». En €
mismo sentido, VALLET GOYTISOLO (36). Y ello no porque, a egercer €
transmisario €l ius delationis aceptando la herencia del primer causante,
ésta recaiga en la del transmitente, sino porque € ius delationis, que forma
parte del caudal relicto del transmitente, tiene un valor patrimonial que es
el valor de la herencia a la que da derecho. En cambio, JORDANO FRAGA (37)
Yy HERNANDEZ VALDEOLMILLOS (38), aun partiendo de la tesis de ALBALADED,
niegan que para determinar la legitima de los herederos forzosos del trans-
mitente haya de agregarse el valor de la herencia del primer causante
porque entiende que aunque €l ius delationis es un elemento de la herencia
ddl transmitente, no tiene caracter patrimonial y, por tanto, no es evaluable
en dinero.

4. LOS ACREEDORES DEL TRANSMITENTE

Si aceptamos que los legitimarios del transmitente han de contar con la
herencia del primer causante, a efectos del calculo de su legitima, con méas
razon los acreedores del mismo podran hacer efectivos sus derechos sobre
la herencia del primer causante. Si el articulo 1.001 hubiera impedido a
transmitente, de no haber muerto, repudiar la herencia del primer causante
en perjuicio de sus acreedores, € que el transmitente muera sin aceptar o
repudiar la herencia no parece que les pueda dejar en peor situacion. Como
LACRUZ (39) estima que la herencia transmitida recae en la del transmitente,
los acreedores de éste se pueden cobrar sobre la mismay s € transmisario
repudia la herencia del primer causante, de forma que no ingresa en €
caudal relicto del transmitente, podrén los acreedores de éste aceptarla en
virtud del 1.001 —siguiendo la terminologia utilizada por e Cddigo, ya
gue, como sefida la doctrina (40), los acreedores, propiamente, no aceptan

(35) Op. cit., pag. 965.

(36) Op. cit, pag. 400.

(37) Op. cit, pag. 341

(38) Op. cit., pag. 489.

(39) Derecho de Sucesiones |. Barcelona, 1971, pag. 75.

(40) «Los acreedores acttian en virtud de un derecho que les concede directamente
la ley, squiera basado en @ llamamiento de su deudor. No es que lo representen, ni
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en nombre del heredero deudor—. A la misma solucion llega ALBALADE-
JO (41) argumentando de manera similar a como argumentaba en el proble-
ma de la cuantia de la legitima de la herencia del transmitente: «el ius
delationis de la herencia del primer causante formaba parte de la herencia
del transmitente, luego con @ —y en definitiva con la herencia del primer
causante a la que da derecho— se debe satisfacer a acreedores y legatarios
del transmitente». Como es un valor patrimonial que se encuentra en el
caudal relicto del transmitente, sus acreedores se podran cobrar sobre é. En
cambio HERNANDEZ VALDEOLMILLOS (42) y JORDANO FRAGA (43) opinan que
s el transmisario repudia la herencia del primer causante son los acreedores
del repudiante los que pueden gercer la facultad del articulo 1.001, es
decir, que la herencia del primer causante se escapa a los acreedores del
transmitente. Y, por lo tanto, aungque el transmisario la acepte no podran
hacer efectivo sus créditos sobre la misma. Mas esta opinién no explica por
qué los acreedores del transmitente van a quedar en peor posicion cuando
por morir éste sin aceptar ni repudiar la herencia del primer causante, pasa
este derecho a transmisario que cuando el transmitente repudia la herencia
en su perjuicio.

IV. RECAPITULACION

Uno de los hilos argumentales de la exposicién anterior ha sido que
aungue se puede intentar solucionar el problema de si € transmisario sucede
al primer causante o a transmitente desde un punto de vista teérico, quiza
no nos interese tanto este planteamiento asi, en abstracto, sino en la medida
en que sirve para resolver algunos problemas préacticos. Y, en principio,
vemos que la adopcion de una u otra teoria conduce a una solucién distinta
del problema préactico planteado, lo cual hace pensar hasta qué punto la
solucién de un problema tedrico previo no se ve mediatizada por su influen-
cia posterior en los problemas practicos que se presentan. Aunque también
hemos visto que la solucion satisfactoria de los problemas précticos, en
ocasiones, no se presenta de manera evidente y que, por tanto, sblo cabe
adoptarla basandose en una teoria previa. En concreto, por lo que se refiere

gestionen sus negocios (6 que € Codigo Civil hable de aceptar en nombre del deudor
es una impropiedad del lenguaje), pero si concurren a la sucesion en cuanto tenia
derecho a dla € repudiante, aunque estrictamente con € fin de percibir d importe de
sus créditos, y sin que la repudiacion dege de obrar a ninglin otro efecto... d repudiante
no se transforma en heredero por la aceptacion de los acreedores» (LACRUZ: Elementos
de Derecho Civil V. Derecho de Sucesiones. Barcelona, 1988, p4g. 100).

(41) Op. cit., pag. 964.

(42) Op. cit, p4g. 490.

(43) Op. cit, péag. 319.
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alos cuatro problemas que hemos planteado, la teoria de que €l transmisario
sucede recta via a primer causante parece inclinar a que el transmisario no
ha de estar incurso en causa de indignidad en relacion a é, que ha de
colacionar lo recibido por el causante y que los. legitimarios y acreedores
del transmitente no pueden contar con la herencia del primer causante,
mientras que la teoria de que el transmisario sucede a transmitente, tam-
bién en la herencia del primer causante, favorece las soluciones contrarias.
Acabo de escribir que la adopcidn de una teoria u otra aboca a una solucion
u otra, pero slo en principio. Como hemos visto, aun partiendo de que €
transmisario es sucesor del causante, Cicu y JORDANA FRAGA mantienen que
Nno es necesario que e transmitente sea capaz frente a é y ALBALADEIO que
los acreedores y legitimarios del transmitente cuentan con la herencia del
primer causante. Y, por otro lado, LACRUZ, ain partiendo de que € trans-
misario es sucesor del transmitente, intenta razonar que no ha de ser indigno
en relacion a primer causante.

Después de todo lo anterior, si nos planteamos s € transmisario es
sucesor del causante o del transmitente a efectos de la cuota a pagar del
impuesto de sucesiones, el contribuyente se sentiria inclinado a pensar que
sucede a primer causante y no al transmisario, pues €l resultado fiscal seria
menos gravoso. Pero, ademas, en nuestra opinién, con fundamento. Segun
el articulo 25 de la Ley Genera tributaria, el impuesto se exigira con
arreglo a la verdadera naturaleza juridica o econémica del hecho imponible.
En cuanto a la naturaleza juridica de la sucesion iure transmissionis hemos
visto que se discute s €l transmisario sucede, en la herencia del primer
causante, directamente a éste o a transmitente, pero también hemos preci-
sado que la primera de las tesis presenta un argumento mas solido, ya que
€l transmisario no puede adquirir del transmitente algo que alin no habia
ingresado en su patrimonio. Y esta postura se refuerza s analizamos la
naturaleza econdmica del fendmeno sucedido: en efecto, parece excesivo
entender que ha habido una previa transmision de la herencia del primer
causante al transmitente, pues éste no ha aumentado su riqueza, puesto que
ha muerto sin aceptar ni repudiar la herencia, y por tanto repugna que a
transmitente fallecido se le liquide e impuesto de sucesiones por una he-
rencia que en ningin momento Ileg6é a ingresar en su patrimonio ni, por
tanto, disfrutar. Por tanto, €l transito de los bienes del primer causante a
transmisario debe estar sujeto a una Unica liquidacion del impuesto de
sucesiones. Y siendo consecuentes con lo antedicho, tal liquidacion debe ser
independiente de la liquidacion de la herencia del transmitente y, por tanto,
la herencia de éste tampoco se debe sumar a la del transmitente para formar
la base imponible del impuesto a pagar por el transmisario. En cuanto a la
relacién de parentesco que hay que considerar entre primer causante y
transmisario, a efectos de la aplicacion del coeficiente multiplicador, s
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entendemos que en € transito de los bienes del primer causante a transmi-
sario hay una Unica transmision sujeta al impuesto de sucesiones, habria que
aplicar €l coeficiente correspondiente a la relacion real existente entre
ambos. Parece dificil argumentar que, aun entendiendo que el transmisario
sucede a primer causante, la relacion de parentesco a tener en cuenta seria
la existente entre primer causante y transmitente, pues €l transmisario ocupa
en la sucesion € primer causante la situacion de aquél. En efecto, quien se
beneficia de la herencia del primer causante es el transmisario y no €
transmitente, aunque se beneficie a través del ius delationis recibido del
transmisario.

V. Sl EL TRANSMISARIO PUEDE REPUDIAR, EN CUANTO TAL,
LA HERENCIA DEL PRIMER CAUSANTE Y ACEPTARLA,
DESPUES, EN VIRTUD DE OTRO TITULO, Sl LE ES DEFERIDA

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Imaginemos que la persona con derecho a la herencia del primer cau-
sante en caso de repudiacion por € transmisario y éste coincidan: El primer
causante nombra heredero testamentario a su conyuge, transmitente, que
muere sin aceptar ni repudiar, por o que € ius delationis pasa a heredero
del transmitente, €l hijo Unico de primer causante y transmitente. En caso
de repudiacion de la herencia del primer causante por € transmisario, en
cuanto tal, la herencia se le tornaré a deferir en cuanto heredero ab intestato
del primer causante, ya que como dice JORDANO FRAGA (44), «larepudiacién
de la herencia del primer causante por € transmisario producird, natural-
mente, la vacante de la porcion del llamado-transmitente en esta primera
herencia, y dara lugar, por supuesto, a juego de los mecanismos idéneos
para cubrirla propios de esta primera sucesion». También se deferiria a
transmisario en el supuesto de que éste hubiera sido nombrado sustituto del
transmitente en e testamento del primer causante.

Pues bien, poniéndonos en € peor de los casos para € contribuyente
transmisario en cuanto a la liquidacion del impuesto de sucesiones y que
para Hacienda el transmisario fuera sucesor dd transmitente, también en la
herencia del primer causante, con las consecuencias fiscales desfavorables
que hemos visto, ¢seria posible que el transmisario repudiase la herencia
como tal y la aceptase como heredero ab intestato del primer causante o
sustituto del transmitente? Si la solucion es afirmativa se producirian dos

(44) Op. cit., pag. 293.
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liquidaciones independientes del impuesto de sucesiones por dos sucesiones
distintas con una carga fisca menor.

Segun nuestro Cédigo Civil, e heredero que es llamado a la misma
herencia en virtud de dos titulos distintos y conoce desde el primer momen-
to la existencia de ambos titulos, ¢puede repudiarla en virtud del titulo
segun €l cual es llamado en primer lugar y aceptarla en virtud del otro? Para
un supuesto concreto, € articulo 1.009, primer parrafo, segin es entendido
generalmente por la doctrina, lo prohibe: e llamado a la misma herencia
como heredero testamentario y legitimo no puede repudiarla por el primer
titulo y aceptarla por € segundo. ¢Podemos aplicar analdgicamente el ar-
ticulo 1.009 a supuesto planteado y, por tanto, negar a transmisario la
posibilidad de repudiar la herencia del primer causante en cuanto tal y
aceptarla en cuanto heredero ab intestato o sustituto? ;O, a contrario, no
cabe tal aplicacion analdgicay € transmisario que repudia la herencia del
primer causante puede, después, aceptarla como heredero ab intestato o
sustituto? Para contestar dicha pregunta tendremos que averiguar la ratio
legis de la norma del articulo 1.009. Pero, antes, me parece conveniente
aclarar que, en mi opinion, a la cuestion planteada no cabe en ningln
supuesto la aplicacion directa del articulo 1.009.

2. EL ARTICULO 1.009 DEL CODIGO CIVIL NO ES NUNCA DE APLICACION DIRECTA
AL SUPUESTO PLANTEADO

Hago esta aclaracion previa porque en algin caso pudiera pensarse que
el transmisario es un heredero testamentario del primer causante y si
repudia la herencia de éste como tal, en € supuesto de que se le defiera
como heredero ab intestato del mismo no la podra aceptar. Por gemplo,
el primer causante nombra heredero en su testamento a transmitente y
éste, en el suyo, a transmisario que, a repudiar la herencia del primer
causante como transmisario, le es deferida como heredero ab intestato. Si
pensasemos que €l transmisario, en la sucesion del primer causante, ocupa
la posicién del transmitente, podriamos entender que el transmisario, en
cuanto tal, es heredero testamentario del primer causante y, por tanto,
estaria comprendido bagjo la prohibicion del articulo 1.009. Para considerar
al transmisario heredero testamentario del primer causante, lo decisivo,
probablemente, seria que el transmitente fuera heredero testamentario del
primer causante y no importaria que € transmisario lo fuera legitimo del
transmitente.

Pero en mi opinidn no cabe entender que e transmisario es llamado
como heredero testamentario del primer causante. Obsérvese que s € trans-
mitente fuera heredero ab intestato del primer causante, nunca podriamos
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considerar al transmisario heredero testamentario de éste y, por lo tanto,
nunca podria tener lugar la aplicacién directa del articulo 1.009 del Codigo
Civil. Y no veo motivo para hacer depender la solucién de si e transmisario
puede repudiar la herencia del primer causante en cuanto tal y aceptarla
como heredero legitimo de si € transmitente es 0 no heredero testamentario
del primer causante.

t

3. LA RATIO LEGIS DEL ARTICULO 1.009, PRIMER PARRAFO DEL CODIGO CIVIL

Advirtamos, en primer lugar, que esta norma del Cédigo Civil no era
la existente en Derecho romano. En Derecho romano (D. 29, 2, 17) (45)
s un heredero testamentario, que también lo es legitimo, repudia como
instituido, no pierde la herencia en cuanto legitimo. Esta norma del Diges-
to tiene una explicacion de l6gica juridica: la sucesion ab intestato no se
abre sino cuando falla la testamentaria. Cuando e heredero instituido
repudia la herencia testamentaria no se habia abierto todavia la sucesion
ab intestato, luego su repudiacion no tiene por qué afectar a ésta. Al
repudiar la herencia testada se abre la sucesiéon intestada y se le vuelve a
deferir la misma herencia, pero como intestada y ante esta nueva delacion
podra aceptar o repudiar. Encontramos esta argumentacion a final de la
misma ley del Digesto, aunque referida a otro supuesto: € del heredero
legitimo que, ignorando la existencia del testamento en que era nombrado
heredero testamentario, repudia la herencia como legitimo. Esta repudia-
cion, explica el Digesto, aparte de no afectarle en cuanto a la herencia
testamentaria, porque no se refirié a ella, no le afectara en cuanto a la
herencia legitima porque ain no le habia sido deferida. Por tanto, la
renuncia como heredero testamentario, a no haberle sido deferida la he-
rencia legitima, no afectard a ésta. Ahora bien, si damos por buena esta
explicacion, ¢por qué la misma ley del Digesto establece que s la herencia
se repudia en cuanto heredero legitimo, a sabiendas de que estaba insti-
tuido en testamento, hay que entender que la repudié por ambos concep-
tos? ¢No acabamos de decir que la repudiacién como legitima no produ-

(45) D, 29, 2, 17: «Tampoco puede repudiar € que cree que d testamento es nulo
o faso. Pero S estuviese cierto de que no es fdso d testamento que se tiene por faso,
lo mismo que adquiere la herencia mediante la adicion, asi también la pierde s la
repudia. S un heredero testamentario que también lo era legitimo repudiase como
ingtituido, no pierde la herencia en cuanto legitimo; pero s la repudiase en cuanto
heredero legitimo, a sabiendas de que estaba ingtituido heredero en d testamento, hay
gue entender gue la repudié por ambos conceptos; s no lo sabia, no le aectara la
repudiacion en ningln concepto: no en cuanto a la herencia testamentaria, porque no se
refirié a ella, pero tampoco en cuanto a la legitima, porque ain no le habia sido
deferida».
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cird ningun efecto porque ain no le habia sido deferida y a no repudiarla
como testamentaria tampoco, pues no se refirid a ella? Ciertamente €
razonamiento con que Digesto 29, 2, 17, in fine, explica que la repudia-
cién de la herencia legitima por € heredero testamentario ignorando su
condicion de tal, no le afecta, a primera vista, no ayuda a justificar la
norma inmediatamente anterior: el heredero legitimo, sabiéndose testamen-
tario, que repudia como legitimo se entiende que la ha repudiado por
ambos conceptos. Una posible explicacion de esta divergencia de conclu-
siones podria ser la siguiente: el heredero ab intestato que, ignorando la
existencia de testamento, repudia la herencia legitima puede aceptar des-
pués la herencia testamentaria porque su repudiacion no se refirié a ésta.
En cambio, se entiende que el heredero legitimo que, conociendo € tes-
tamento, repudia la herencia legitima la ha repudiado por ambos concep-
tos, porque en este caso Sse presume que, aungue no lo diga, la repudia no
sblo en cuanto legitimo, sino también en cuanto testamentario —cosa
imposible de suponer en e supuesto anterior en que ignoraba la existencia
de testamento—, es decir, se supone que no quiere ser heredero bgo
ningln concepto. Ahora bien, aun queda otro extremo por aclarar: s €
heredero legitimo que, ignorando el testamento, repudia la herencia legi-
tima, no se ver4 afectado por tal repudiacion, pues ain no se habia pro-
ducido la delacion de dicha herencia, ¢por qué se ve afectado cuan-
do conoce la existencia del testamento? ¢No podemos decir igualmente en
este caso que todavia no se habia producido la delacién de la heren-
cia legitima? Quiza una consideracion puede aclarar la aparente contradic-
cion: pensemos en un heredero testamentario y, a la vez legitimo, que no
quiera la herencia. Fijandonos en e principio de logica juridica del feno-
meno sucesorio al que nos hemos referido antes, tendria que repudiar dos
veces. primero la herencia testamentaria y, luego, la ab intestato. Por eso,
en este caso, los précticos juristas romanos dgjan a un lado este principio
y permiten, aunque hubiera alguna duda, que repudie ambas herencias a
la vez. Es decir, entienden que hay una delacién simulténea de las heren-
cias testamentaria y legitima. Asi, D. 29, 2, 77: «Si soy instituido here-
dero por aquél cuya herencia me perteneceria por ley s hubiese muerto
sin testamento, cabe la duda de s podré repudiar la herencia testamenta-
ria y la legitima a un tiempo, porque antes de que repudie la herencia
testamentaria no me corresponde la legitima. Sin embargo, creo que a
mismo tiempo puedo repudiar las dos... (Pomp 8 ad. Q. Muc.)». He aqui
la explicacion de por qué e heredero legitimo que, conociendo que tam-
bién lo es testamentario, repudia la herencia en cuanto legitimo no la
puede aceptar después como testamentario. Como dice GLUCK en sus co-
mentarios a las Pandecta: «... la declaracion de que no quiere ser heredero
intestado puede ser considerada como renuncia a la herencia testamenta-
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ria» (46). Pero obsérvese que, en cambio, se entiende que s repudia la
testamentaria aln la puede aceptar como ab intestato? ¢Por qué? Porque
en e primero de los casos se puede entender que la declaracion de volun-
tad es la de no querer ser heredero bgjo ningin concepto. En efecto, ya
es extrafio que si sabe que es heredero testamentario, cuando sabe que lo
que se le ofrece es la herencia testamentaria, la renuncie como legitima
Esta queriendo decir que no quiere ser heredero de ninguna de las mane-
ras. En este sentido también se pronuncia GLUCK: «El motivo es que en un
cas0 semejante la renuncia a la herencia intestada presupone necesaria-
mente una renuncia a la herencia testamentaria en cuanto que la sucesion
intestada no puede ser abierta antes que la sucesion testamentaria decai-
ga» (47). En cambio, no a revés, de la repudiacion del heredero testamen-
tario como tal no se puede deducir que tiene la voluntad de repudiar la
herencia como heredero intestado. También es cierto que €l heredero
puede querer aceptarla como testamentario, pero no como legitimo, pero
€S0 N0 se consigue a través de la declaracién de voluntad de renunciar la
herencia legitima y aceptar la testamentaria, sino a través de aceptar la
testamentaria. Razén de €ello es que esta justificado que, cuando ignoraba
la existencia de testamento, la pudiese aceptar como testamentario aln
habiéndola repudiado como legitimo, pero ello porque la declaracién de
repudiar la herencia legitima tiene distinto significado segiin se conozca o
ignore el testamento.

SANCHEZ ROMAN (48) entiende que «conocedor como era de los dos
titulos de su derecho para heredar, e del testamento por la institucién y €
del ab intestato por e Ilamamiento de la ley, era 16gico presumir que no
aceptando por € primero, tampoco querria aceptar por € segundo, puesto
que ambos le atribuian €l caracter de heredero y producian igua resultados.
Ahora bien, es discutible que conduzca siempre a igua resultado. En De-
recho romano €l heredero podria tener interés de repudiar la herencia tes-
tamentaria y aceptar la intestada para liberarse de los legados, pues éstos
guedarian sin efecto a repudiar € heredero aunque para evitar este fraude
el Pretor salvaba los legados concediendo acciones ficiticias. Pero también
podemos encontrar razones licitas que justifiquen su utilidad. Para €l De-
recho aleman que, como e romano, permite la repudiacion como heredero
testamentario y aceptacion como ab intestato (parégrafo 1948-1), Kiep se-
fiala las siguientes. «Ante todo es importante para el llamado, cuando ha

(46) GLUCK, Federico: Commentario alle Pandette, Libro XXIX, parte prima, Mi-
lano, 1907, pag. 484.

(47) Op. y loc. cit.

(48) SANCHEZ ROMAN, Felipe: Estudios de Derecho Civil, t. VI, vol. 2.°, Madrid,
1910, pag. 1844.
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repudiado lo que le corresponde por testamento, sin conocer su parentesco
con el causante, que le quede € derecho de aceptar por razon del parentes-
co; por ejemplo, alguien ha vivido con una causante como hijo adoptivo y
es instituido como heredero en su testamento, repudiando, y enterandose
luego de que es hijo natural de lafallecida. Pero € heredero puede también,
conociendo su parentesco, repudiar la herencia testamentaria y aceptar la
sucesion intestada. Por gjemplo, puede querer repartirse la herencia con €l
resto de los parientes como heredero legal; mientras que en € testamento
fue instituido solo y de acuerdo con € 1.950 no podia solo aceptar una
porcion ex testamento». Y aunque no encontraramos una utilidad evidente,
¢por qué prohibir a heredero testamentario que repudie en cuanto ta la
aceptacion como intestado, siempre que con ello no se consiga una finalidad
fraudulenta? Ademas del Cddigo Civil aleman, e Derecho civil cataldn
también conserva la norma del Derecho romano de poder repudiar la heren-
cia testamentaria y aceptar la intestada, pero con sujecion a las cargas
impuestas por €l testador (art. 27 del Cddigo de Sucesiones de 30 de di-
ciembre de 1991. Esta norma es igua a la que contenia € art. 256 de la
Compilacion derogado por dicho Cddigo de Sucesiones).

Vemos, pues, que nuestro Cédigo Civil no ha recogido la norma de
D. 29, 2, 17 en este punto y entiende que la repudiacion de la herencia
testamentaria conlleva también la de la legitima. Los antecedentes del ar-
ticulo 1.009, primer parrafo del Codigo Civil no estan en D. 29, 2, 17, sino
en la Ley 19, Tit. VI, de la Partida VI. En efecto, segin € epigrafe o
rubrica de dicha Ley 19, «aquel que es establecido por heredero en testa
mento de otro que era su pariente, si desechare la heredad por razén del
testamento, no la puede después cobrar por parentesco». GUTIERREZ (49), a
comentar dicha ley, dice: «Bast6 que la Ley 17, Tit. Il, lib. XXIX Dig.
par. 1, haeres institutus resolviera este caso para que los autores del Cadigo
Alfonsino se apoderasen de € convirtiéndolo en ley. En su consecuencia,
s € heredero testamentario fuese también legitimo, y sabiendo su nombra-
miento no ade la herencia se infiere que la ha renunciado como heredero
abintestato; mas si ignorando que habia sido instituido heredero, renunciase
como heredero abintestato, no seria excluido como testamentario, porque no
podia renunciar lo que ignoraba». Ahorabien, del texto de GUTIERREZ parece
derivarse que la solucién del Cédigo Alfonsino es la misma que la de
D. 29, 2, 17. Pero acabamos de ver que no, que segin D. 29, 2, 17 s un
heredero testamentario que también lo es legitimo, repudia como instituido,
no pierde la herencia en cuanto legitimo. Por otro lado extrafia que la
Ley 19 de Las Partidas se haya separado en este punto de la solucidn

(49) GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito: Estudios Fundamentales sobre el Derecho Civil
Espafiol, t. I1l, Madrid, 1981, pag. 426.
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romana, cuando de la lectura de su texto se desprende que, en todos los
demas aspectos, es un trasunto de D. 29, 2, 17. Pero, es mas, en € texto
de la Ley 19 no se encuentra la afirmacién vertida en la rdbrica. Exami-
nemos dicho texto. Para mayor seguridad he partido de la edicion facsimil,
realizada por €l BOE, de Las Siete Partidas nuevamente glosadas por Gre-
gorio Lépez, Salamanca, A. de Portonaris, 1555, version coincidente con la
gue cita GUTIERREZ. Rubrica: «Ley XIX. Como aquel que es establecido por
heredero en testamento de otro que era su pariente, si desechara la heredad
por razon del testamento, non la puede después cobrar por parentesco.
Texto: «Cuando alguno es puesto por heredero en testamento de otro, de
quien €l fuesse & mas propinco pariente, s €l, sabiendo que era as esta-
blescido por heredero en el testamento, desechasse la herencia, diziendo
gue la non queria tomar por razon del parentesco, si entonce non se otor-
gasse luego por heredero por razon del testamento, non lo podria despues
fazer, por que se entiende que la desempars del todo. Mas s el heredero
non sabiendo que era escrito en e testamento del finado desechasse la
herencia diziendo, que non la querie ganar, por razon que era pariente mas
propinco del muerto, entonce bien la podria despues cobrar por razon del
testamento. E esto es porque non podria renunciar € derecho, que auia en
la heredad, por razon del testamento, pues que lo non sabia. E otrosi non
podria desechar e derecho que auia el en la heredad, por razon del pa-
rentesco, a menos de renunciar primer amiente e derecho, que auia en €ella,
por razon del testamento. E por ende tal renunciacion, non le empesce, S
quisiere auer la heredad despues».

La Ley 19 comienza regulando € supuesto del heredero legitimo que
repudia la herencia en cuanto tal, conociendo su condicion de testamentario,
y ofrece la misma solucion que € Digesto: no la podra aceptar después
como testamentario. Y a continuacion —siguiendo €l mismo orden del
Digesto— plantea e supuesto de que repudie la herencia legitima ignorando
que es testamentario y también acoge la solucion del Digesto —la podra
después aceptar como heredero testamentario— y SUS mismos argumentos
—1la repudiacion en cuanto a la herencia testamentaria no le afectard, pues
no se refirié a ellay en cuanto a la legitima tampoco, pues ain no le habia
sido deferida—. Pero e texto de la Ley 19 no contempla € supuesto del
heredero testamentario que repudie la herencia en cuanto tal, que es preci-
samente € recogido en la ribrica de la ley. Quiza alguno podria entender
que la dltima frase de la ley se esta refiriendo a este supuesto: «tal renun-
ciacion, non le empesce, s quisiere auer la heredad despues». Que la tal
renunciacion se refiere a la renuncia como heredero testamentario puede
fundamentarse en dos razones. Una, de orden gramatical: es e sustantivo
mas préximo que podria servir de antecedente a pronombre tal. La otra, de
orden ldgico: entendiendo que la tal renunciacion se refiere a la testamen-
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taria, se obtiene un sentido de la frase conclusiva coherente con las premi-
sas expresadas en €l texto. En efecto, si e heredero legitimo «non podria
desechar € derecho que auia € en la heredad, por razon del parentesco,
a menos de renunciar primeramente € derecho, que auia en €lla, por razon
del testamento», parece l6gico concluir que tal renunciacion, como herede-
ro testamentario, non le empesce, si quiere auer la heredad despues, como
heredero legitimo. Pero tal interpretacion nos llevaria a una conclusion
contradictoria con la ribrica de laley XIX. Por tanto, parece, mas probable
que la tal renunciacion se refiera a supuesto de hecho contemplado en la
segunda parte de la ley XIX: renuncia como heredero legitimo, ignorando
gue lo era testamentario. Aun hay en e texto de la ley XIX un inciso,
referente a la delacion testamentaria, que no aparece en D. 29, 2, 17. Este
se limita a establecer que s el heredero legitimo repudia en cuanto tal, a
sabiendas de que estaba instituido, hay que entender que la repudié por
ambos conceptos. Las Partidas, igualmente, se refieren a heredero institui-
do que repudia la herencia como legitimo sabiendo que era testamentario,
pero afladen, si entonce non se otorgasse luego por heredero por razon del
testamento, y concluyen, como D. 29, 2, 17, non lo podria despues fazer,
por que se entiende que la desamparo del todo. La lectura de dicho inciso
no es tan clara como pudiera parecer a primera vista. En un principio se
podria entender asi: si se le ofreciese luego la herencia por razon del
testamento, no la podra aceptar. Pero para aceptar esta interpretacion nos
sobra un no, el que precede a se otorgasse. Este no nos conduce a otro
entendimiento de la frase: s cuando repudia la herencia como legitimo,
entonces, en ese mismo momento, no dice que la acepta como testamenta-
rio, ya no podra hacerlo en un momento posterior. Aunque si en aquel
momento la acepta como testamentario, mas que repudiar la herencia intes-
tada esté aceptando la testamentaria. Tal interpretacion es coherente con la
glosa de GREGORIO LOPEZ en este punto. En efecto, GREGORIO LOPEZ, para
explicar que € heredero legitimo que repudia en cuanto tal no puede acep-
tarla como testamentario dice lo siguiente: «Apruébase aqui la decision de
la Glos. ... que indiqué més arriba». Y segln esta decision, citada en sus
anotaciones a laley 18, el que repudia simplemente la herencia se entiende
referirse tanto a la sucesion legitima como testamentaria. Pero lo que no es
coherente es la fundamentacién, por GREGORIO LOPEZ, en dicho principio de
la primera norma que establece laley 19, porque dicha Partida nos dice que
el heredero legitimo repudia en cuanto tal y, por tanto, no repudia simple-
mente. A no ser que entendiésemos repudiar simplemente en €l sentido de
no hacer salvedad, en el momento de la repudiacién como heredero legiti-
mo, de la aceptacion como testamentario. Aunque entonces 1o que se esta
haciendo no es repudiar la herencia legitima, sino aceptar la testamentaria.
Es posible que e autor de la rdbrica de la ley 19 entendiera que, de la
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misma forma que €l heredero legitimo que repudia en cuanto tal se entiende
ha repudiado también la testamentaria, el heredero testamentario que repu-
dia en cuanto tal, quiere repudiar también la intestada, en contra de la
regulacién del Digesto y de las razones alli expuestas para no entenderlo
asi. Pero por otro lado, la norma contenida en la rdbrica de las Partidas
impide a heredero testamentario repudiar la herencia testada y aceptar
después la intestada, pero parece que no impide aceptar la intestada si asi
se declara en e mismo momento de la repudiacion. La interpretacion del
inciso s entonce non se otorgasse luego por razon de testamento que hemos
realizado més arriba avala esta tesis.

Sin embargo, GARCIA GOYENA, en los comentarios a proyecto de 1851,
cuyo articulo 840 coincide con € articulo 1.009 del Cadigo Civil, MAN-
RESA (50), Mucius scAEVOLA (51) citan como precedente del articu-
lo 1.009, parrafo primero, laley 19, Tit. VI, Partida VI, no reparando en
ningln momento en que la norma recogida en el epigrafe de la ley no se
encuentra en e texto de la misma.

Dejando a un lado esta observacién sobre sus antecedentes histéricos, la
norma del articulo 1.009 del Cdédigo Civil, primer parrafo, esta ahi. Y la
doctrina entiende que dicha norma impide a heredero testamentario que,
sabiendo lo era, repudiar la herencia testada y aceptarla como heredero
legitimo. A los autores citados anteriormente, podemos afiadir los siguientes
de entre la doctrina actual:

ALBALADEJX entiende que «En cuanto a que la vocacion testamentaria a
toda la herencia excluya la intestada, es idea que aplica nuestro Codigo
Civil... Luego, para € Derecho comin sirve... la afirmacion que € texto
recoge en € ejemplo de que no podria, pues, € hijo, instituido heredero
universal en el testamento, renunciar a la herencia como llamado testamen-
tario, y aceptarla como llamado por laley» (52). Y en otro lugar de su obra
al comentar € articulo 1.009, 1°, del Cdédigo Civil, aclara: «Reamente este
entender hecha la repudiacién por € segundo titulo, 1o que significa es que
no se es llamado por é (se queda excluido de la sucesion legal, como dice
la Comp. navarra, ley 316, 1.°), pues seria absurdo considerar que se pro-
duce una delacién abintestato, que no puede ser aceptada, ya que laley la
ENTIENDE repudiada» (53). GITRAMA explica que «... s € llamado por
testamento repudia y, en razén de su repudiacion, vuelve a ser llamado en

(50) MANRESA NAVARRO, Jost Maria: Comentarios al Cadigo Civil, Madrid, 1955,
t. VII, pag. 514.

(51) Cddigo Civil Comentado, t. XVII, Madrid, 1900, pag. 490.

(52) En anotaciones a Cicu: Derecho de Sucesiones. Parte General, Bolonia, 1964,
pags. 132 y 133.

(53) Curso de Derecho Civil V. Derecho de Sucesiones. Barcelona, 1991, pag. 43.
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via abintestato, se considera que por haber despreciado la voluntad del
causante no merece ser su sucesor» (54). Finalmente, DIEZ PICAZO-GULLON
razonan del siguiente modo: «... a gercitar de forma negativa € ius dela-
tionis, se aore la sucesion intestada por ineficacia de la disposicién testa-
mentaria 'y se repite la misma llamada. Se entiende que ya ha gercitado €
ius delationis en forma negativa también. Ello obedece a evitar que €
Ilamado pueda liberarse de una condicion o de un modo que le hubiera
impuesto el testador por ese subterfugio» (55).

El fundamento que, segln la doctring, justifica la norma del articu-
lo 1.009, parafo primero, nos confirma que ésta es entendida como una
prohibicion para € heredero. En efecto, GARCIA GOYENA razona la prohibi-
cién de repudiar como heredero testamentario y aceptar como heredero
legitimo diciendo que, s no, se haria mofa de la voluntad del testador.
Razdn que repiten SANCHEZ ROMAN (56) —que, ademas, afiade la fdta de
utilidad como hemos explicado antes— Manresa (57) y en la doctrina
actual GITRAMA (58). No se puede aegar como fundamento —y no se
hace— que el primer parrafo del articulo 1.009 trata de evitar que el
heredero por el subterfugio de repudiar la herencia testada y aceptar la
intestada se libere de las cargas impuestas por €l testador, pues € articu-
lo 986 del Cadigo Civil impone a los herederos legitimos las mismas car-
gas y obligaciones que a los herederos testamentarios.

Sin embargo, el sentido literal del texto del primer parrafo del articu-
lo 1.009 no es prohibitivo. No dice taxativamente que el heredero testa-
mentario no pueda, después, aceptar la herencia como intestado. Simple-
mente dice que se entiende que la ha repudiado también como intestado. ¢Y
no se podria mantener que el articulo 1.009 es una norma interpretativa de
la voluntad del repudiante, pero que éste puede manifestar su deseo de
repudiar la herencia como heredero testamentario y aceptarla como intes-
tado? Al menos s tal salvedad la hace en e mismo momento de repudiar
la herencia testamentaria. Quiza se podria pensar que permitir la repudia-
cion, primero como heredero testamentario, y a cabo de un tiempo la
aceptacién como heredero intestado iria, al menos materialmente contra €l
principio de irrevocabilidad de la repudiacién de la herencia (art. 997

(54) En Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, de EDERSA, diri-
gidos por Manuel ALBALADEJO, t. XIV-1.°, Madrid, 1989, pag. 306.

(55) En Sstema de Derecho Civil Vol. IV, Madrid, 1983, pag. 436 infine y 437.

(56) Op. cit., loc. cit.

(57) MANRESA NAVARRO, José Maria: Comentarios al Codigo Civil, Madrid, 1955,
t. VII, pag. 514.

(58) GITRAMA GONZALEZ, Manuel: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, de EDERSA, dirigidos por Manuel ALBALADEJO, t. XIV-1.°, Madrid, 1989,
pag. 306.
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C.C.). Formalmente se podria defender que no es contrario a tal principio,
porque o repudiado en primer lugar, la herencia testada, no es lo mismo
que lo aceptado posteriormente, la herencia intestada. De todas formas, si
la repudiacién en virtud de un titulo y aceptacién en virtud del otro son
simultaneas, no se atentaria tampoco contra € principio material de la
irrevocabilidad de la repudiacion.

4.  CONCLUSION

Admitamos que la norma del primer parrafo del articulo 1.009 del
Cadigo Civil es una norma prohibitiva y no meramente interpretativa de la
voluntad del repudiante. Si su vatio legis es la expresada anteriormente,
dificilmente cabria su aplicacion analdgica al supuesto que nos planteamos,
pues el transmisario que repudie, en cuanto tal, la herencia del primer
causante no desprecia la voluntad del testador, pues éste en ningin momen-
to ha tenido voluntad de llamarle a él a la herencia e, incluso, esa voluntad
ha podido no existir y deferirse su herencia ab intestato. Quiza aguno
podria entender que seria un desprecio no de la voluntad, sino de la persona
del primer causante, mas no se ve por qué. A lo mas se podria exigir que
la aceptacién como heredero intestado del primer causante o sustituido
fuese simultanea a la repudiacion como transmisario, para no vulnerar
materialmente la norma que prescribe la irrevocabilidad de la repudiacion
hereditaria.

Si bien hay que tener en cuenta que e transmisario que repudie en
cuanto tal y acepte como heredero intestado o sustituto recibira la herencia
del primer causante con las mismas cargas que si la hubiese aceptado como
transmisario, pues, si, como dice ALBALADEI (59), existe e principio de
que a quien va la sucesion que no tomo otro, le va como se dgé a éste
(aplicacion ddl cual serian los articulos 780, 984 y 986 del Codigo Civil),
con especial razon se aplicard en este caso.

ANTONIO MONSERRAT VALERO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Barcelona

(59) Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. X, vol. 2, Madrid,
1984, pag. 135.





