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SUMARIOQ: - INTRODUCCION; L- La tesis clasica: la sucesién «a través» del transmi-
tente; 1. A quién sucede el transmisario?; 2. Consecuencias a efectos de computacion; I~
TEOR{A DE LA ADQUISICION «RECTA VIiA»; 1. ;A quién sucede ¢l transmisario?;
2. Consecuencias a efectos de computacién; .- ;DEBE COMPUTARSE EL IUS DE-
LATIONIS A LA HERENCIA DEL PRIMER CAUSANTE EN LA HERENCIA DEL
TRANSMITENTE EN LOS SUPUESTOS DE TRANSMISION?; 1. La consideracion del
fus delationis a la herencia del primer cansante en la herencia del transmitente; 1.1. Algu-
nas notas sobre et pretendido valor del ius delationis; 1.2. La no valoracién del ius dela-
tionis en la herencia del transmitente; 2. La consideracion del ius delationis a 1a herencia
del primer causante al margen de la herencia del transmitente. Especial referencia al dere-
cho cataldn: 2.1. Breve resefia sobre los precedentes de la regulacion actuad; 2.2, El ius de-
Iationis v 1a herencia del transmitente

INTRODUCCION

El ius delationis es un poder juridico actual y concreto de hacer propia una herencia
a la que se es llamado ~'~; supone la posibilidad que tiene una persona concreta de
aceptar o repudiar la herencia deferida. En este sentido, podemos afirmar que se le
offece una opcion al sujeto delado, ya que podra convertirse en heredero, aceptando
Ia herencia que se le defiere, o bien podrd autoexcluirse definitivamente de fa suce-
sion abierta, mediante la repudiacion de aquélla.

La naturaleza juridica del ius delationis ha sido muy discutida por la doctrina, pu-
diendo destacarse diversas posiciones en cuanto a su cardcter y naturaleza ",

Asi, una parte de la docirina ha considerado el ius delationis como una facultas ad-
quivendi o mera legitimacion u oportunidad de adquisicion que se atribuye al sujeto

1. ArBaLADEIO GaRCiA, M., «La sucesidn “iure transmissionis™, en Estudios de derecho civil, Barcelo-
na: Bosch, Casz Editorial, 1953, p. 244.

2. JorDANO Fraca defiende que debe olvidarse la conceptuacion terminoldgica y atender al régimen juri-
dico del instituto, debiendo tener en cuenta Gnicamente las consecuencias derivadas de éste, y siendo ac-
cesoria la terminologla que se emplee para explicarlas. No obstante, equipara &l autor el jus delaiionis a la
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delado >, negando totalmente el cardcter de derecho subjetivo, inclindndose otros
autores por su: calificacién como una mera expectativa juridica —+. pE CASTRO 5~ ha-
blaba de un «reflejo de la capacidad de obvar, en su aspecto negocial o autonomia de
la voluntad», equiparindolo a la facultad general de celebrar ua contrato o de hacer
uin testamento "5, mientras que, por su parte, RADAELLI 7~ afirmaba que ¢l jus de/g-
tionis no era i un derecho subjetivo, ni un poder ni una facultad, sino una cnalidad
personal, consistente en la titularidad de una relacién que tiene la naturaleza de reia-
cion fundamental, y que por consiguiente, aun siendo fuente de derechos subjetivos,
no era ella misma un derecho.

No obstante lo anterior, la doctrina dominante ha optado por configurarlo como un
derecho subjetivo ~*, desplazando la discusion a la determinacion de la categoria de

oferta contractual, diciendo que ésta también implica una delacién para su destinatario, no formando par-
te las figuras mencionadas de la categoria de los derechos subjetivos, calificindolas de «poderes juridicosy
—lornano Fraca, B, La sucesion en el «wivs delationisy (Una eontribucidn al estudio de ia adguisicion
sucesoria «irortis causay), Madrid; Editerial Civitas, S.4., 1990, pp. 140-145—. En el mismo sentido,
Puic FERRIOL y Roca Trias cntienden que la cuestion de la naturaleza Jjuridica del jus delationis no inte-
resa sino es en relacién con sus caracteres ¥ con sus efectos; a partir de aqui, admiten que puede decirse
que se trata de un titulo a través del cual se adquiere el complejo de las relaciones juridicas gue no se ex-
tinguen por la muerte de las que ¢l causante de la sucesién era titular (PuiG FERRIOL, L. y Roca Trias, E.,
Fundamentos del Derecho Civil de Cataluiia, 1. 11, Derecho sucesorio catalan, Vel. 1°, Barcelona: Bosch,
Cusa Editorial, S.A., 1979, p. 121).

3. PEROZZI, 3., Istituzioni di Diritto romano, T, 11, Chbligazioni ed azioni— Diritto ereditario— Donazioni, 2
ed., Roma: Athenaewn, (928, p. 481, Entre la doctrina espafiola, CASANOvAS MUSSONS, A., niega al ius dela-
tionis la categoria de derecho subjetivo; segiin esta autora: «Ef «drer @ I'herénciar és el que sofereix al delat
com a efecte furidic de la seva voeacid preferent, per només es té com a tal dret amb | ‘acceptacié. El delat 16
una facultat { no un drer...» {CASANOVAS MUSSONS, A, en F. BADOSA CoLL ~—coord—, Compendi de Dret ci-
vi catala, Madrid-Barcelona; Edicions de la Universitat de Barcelona. Marcial Poms, Ediciones Juridicas y So-
ciales, S.A., 1999, p. 413 —vid., también, p, 405—). Por su parte, HERNANDEZ VALDEOLMILLOS configura el
fus delationis como una facultas adeundi vel repudiandi, incluida en la esfera de los derechos de Ia personaii-
dad y dentro de ellos en el maree de los derechos a lz libertad personal (FIERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., «La
transmisidn del ius delationisn, en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, T, IV, Madrid: Tunta de
Decanos de los Colegios Notariales de Espaiia, Consgjo General del Notariado, 1988, p. 430).

4. Barassy, L., Le successioni per causa di morte, 3* ed., Milan: Dott. A. Giuffré Editore, 1947, p. 78.

5. DE CastrRO Y Bravo, E, Derecho civil de Espaia, Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1984, p. 605,

6. Critica esta visidn Garcia Garcia, para quien [a posibilidad concedida por el ordenamiento de celebrar
contratos o de hacer testamentos son meras posibilidades de actuacion de catdcter genérico, sin referencia
a una situacion juridica concreta y determinada, En cambio, en el ius delationis, su titular tiene unas fa-
cultades concretas en relacién con los derechos existentes en un patrimonio determinado; se trara de que
una persona tiene la fzcultad de adguirir unos determinados bienes o de renunciarlos. Por ello no se puede
identificar esta facultad con un mero reflejo abstracto de la capacidad de obrar general, ni como una mera
manifestacion de la libertad negocial (Garcia GARCIA, IM., La sucesisn por derecho de transmrisicn, Ma-
drid: Editorial Civitas, S.A., 1996, p. 257).

7. Rapagiil, L'eredita gincente, Mildn, p. 186 (cir. ALBALADEIC GARCIA, M., «La sucesién...», ob. loc.
cil., p. 263, nota niim. 42),

8. Entre otros, vid. ENNECCERUS, L., Kipe, T, y WoLers, M., Tratado de Derecho civil, traduccion de PErREz
GonzALez, B, y ALGUER, ., T. §, Vol. 1°, Parte General, 2° ed., Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1953, §
66, p. 288, nota nim. 7; Roca SASTRE, R.M., «El derecho de transmisiong, en Estudios de Derecho Priva-
eo, I1 {Sucesiones), Madrid: Editorial Revista de Derecho Privade, 1948, p- 299; CLEMENTE DE DiEco, F,
lustituciones de Derecho civil espaiiol, T. 11, Madrid: Imprenta de Juan Pueyo, 1932, pp. 352-353; ALBA-
LaDEIO GARCia, M., «La sucesién...», ob. loc. cit., p- 253; Garcia Garcia, LM., La sucesion..., ob. cit.,
p- 258; Diez-Picazo, L.y GULLON, A., Sisteina de Derecho civil, T. IV, Derecho de familia, Derecho de su-
cesiones, 8% ed., Madrid: Tecnos, 2001, p. 303, Asimismo, debe tenerse en cuenta que la Ley utiliza el tér-
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derechos en la que podria integrarse el ius delationis. En este sentido, se suele con-
siderar que forma parte de los derechos a la modificacion juridica, derechos de for-
macion o derechos potestativos —, aunque no han faltado opinionas que, ampliando
tal conceptuacién, lo han calificado como un dereche al derecho 10—,

En caso de que el syjeto delado haya muerto sin haber aceptado ni repudiado 1a he-
rencia deferida, es decir, sin haber gjercitado el ius deflationis, la posibilidad de acep-
tar o repudiar pasard a sus herederos, sean éstos testamentarios o intestados. Se trata
del llamado ius fransmissionis o derecho de transmision hereditaria, regulado en el
art. 29.1 del Codi de successions per causa de mort en el dret civil de Catalunva
—Ley 40/1991, de 30 de diciembre— [CS] («Mort ef cridat sense haver acceptat ni
repudiat ['heréncia deferida el dret a succeir mitjangant la seva acceptacié | el de re-
pudiar son transmesos sempre als seus hereusw), asi como en el art. 1006 del Cédigo
civil [CC («Por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasard a los
suyos el mismo derecho que él teniay).

La transmision de la delacion se produce ape legis o ex lege '~ de forma automati-
ca e independientemente de ia voluntad del sujeto, es decir, es la ley la que determi-
na que el ius delationis vaya a parar a sus herederos, por el solo hecho de serlo.

El fus transmissionis es caracteristico de los sistemas de adquisicion de herencia de ca-
riz romanista, en los que, la efectiva transmision de la propiedad de los bienes heredi-
tarios dependerd de la aceptacion del llamado a ser heredero (CS, CC, Codice), en con-
traposicion a los ordenamientos que propugnan la adquisicion ipso iure de 1a herencia

mino «derechoy (arts. 15 —«la venda, la doracid o la cessié del dret a heréncia. v—, 28 —uF! drer
del cridat a acceptar o repudiar 'heréncia.. v—, 29 —«...ef diet a succeir mifjangant la seva accepta-
cid...»— Codi de sucressions per causa de mort en el dret civil de Cataltnva [CS] y 1006 —»...el mismo
derecho que él tenia— Codigo civil [CCY).

9. ALBALADEJC GARCia, M., «La sucesion...», b. loc. cit., p. 254; Lacruz BERDEIG, L, en LACRUZ, TL.
¥ ALBALADEIO, M., Derecho de sucesiones, Parte general, Barcelona: Libreria Bosch, 1961, p. 158; AL-
BALADEIO GARCiA, M., Derecho civil, T. 1, fntroduccion y parte general, 15" ed., Barcelona: Libreria Bosch,
S.L., 2002, p. 448; GARCia Garcla, IM., La sucesion..., ob. cit,, p. 260, Para DoMiNGuez RevEs la natu-
raleza juridica de la transmision de la delacién tiene wn cardcter dual, ya que respecto del ransmitente es
ur derecho ex fege, pero desde la perspectiva del transmisarie, un derecho potestativo (Domincuzz REYES,
LE, «Vocacion y delacidn de la herencian, en RCDS (2000), nim. 660 (julio-agosto), p. 2304).

10. CaRrIOTA FERRARA, L., Le successioni per causa di morte, | Parie generale, T. L, Principi-Problemi
Jondamentali, Népoles: Morano Editore, 1955, pp. 81-86; CAPOZZY, G., Successioni e donazioni, T. 1., Va-
rese: Ginffré Editore, 1983, pp. 72 ¥y 73.

i, Vid MiGueL Traviesas, M., «Sobre derecho hereditarion, en RDP, 1921, p. 11; GETE-ALONSO ¥ Ca-
LERA, M.C., Comentario al art. 258 CDCC, en Comentarios al Cadige Civil y Compilaciones forales, M.
ALBaLaDEIO (dir.), T. XXIX, Vol. 3°, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Dere-
cho Reunidas, 1986, p. 274; GitraMa GonzALEZ, M., Comentario al art, 1006 CC, en Comentarios al Cé-
digo civil y Compilaciones forales, M, ALBALADEIO (dir), T, XIV, Vol. 1°, Madrid: Editorial Revista Dere-
cho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, 1989, p. 286; Jorpano FRAGA, F, La sucesion, .., ob. cit.,
p. 121; Mezouita Garcia-Granere, E., Comentario al att. 29 CS, en Comentarios al Coédigo de Sucesio-
nes de Cataluiia. Ley 40/1991, de 30 de diciembre, L. JOU MIRABENT {coord.}, T. 1, Barcelona: Bosch, Casa
Editorial, 5.A., _ommr p. 98; Lacruz BERDEIO, LL. et alfi, Elementos de Derecho Civil, T. ¥V, Derecho de su-
cesiones, Barcelona: José Maria Bosch Editor, $.A., 1993, p. 47; DominGuEz REVES, LE, «Vocacién...»,
ob. loc. cit., p. 2304, Por su parte, HERNANDEZ VALDEOLMILLOS defiende la adquisicién ex lege por parte
del transmisario, no existiendo transmisién ex patrimonic hereditatis, ya que el ius delationis nunca ingresa
en el patrimonio de transmitente, por tener cardcter personaiisimo y extrapatrimonial {HERNANDEZ VALDE-
OLMILLOS G., «La trapsmision...», ¢b. loc. cit., p. 470).



BOLETIN DEL CERC

a partir del fallecimiento del de cuiits, como son los sisternas germanistas, en los que
no existe Ja necesidad de aceptacion y no se plantea el supuesto de la transmision ya que
el llamado se convierte automaticamente en heredero, salve que repudie ~'2—

Desde un punto de vista subjetivo, el funcionamiento del fus rransmissionis implica a
tres sujetos distintos: por un lado, el primer causante, que fallece con testamento o sin
él; en segundo lugar, el transmitente o segundo causante, delado a la primera heren-
cia, v que fallece sin haberse pronunciado sobre su aceptacién o repudiacidn; y, por
altimeo, el transmisario o heredero del transmitente, que recibe la delacién a la heren-
cia de su causante (transmitente) v al mismo tiempo, y siempre que acepte ésta, pue-
de ejercitar ¢l fus delationis referido a la herencia del primer causante.

Desde un punto de vista funcional, la transmision del ius delationis requiere =137 1)
la delacién a favor del transmitente —que adquiere asi el ius delationis respecto de la
herencia del primer causante, fallecido-—; 2) La muerte del transmitente (segunde
causante) sin aceptar ni repudiar la herencia del primer causante, y 3) La aceptacién
de la herencia del transmitente por parte del llamado a sucederle (transmisario).

Una de las discusiones tradicionales alrededor del funcionamiento de esta figura se ha
centrado en la cuestién de saber a quién sucede realmente el transmisario que ha acep-
tado la herencia del primer causante, surgiendo a este respecto dos grandes teorias: La
llamada teoria cldsica, que se inclina por considerar al transmisario como heredero del
transmitente v Ia denominada de «adquisicién recta via», que defiende que el benefi-
ciade por el derecho de transmision serd heredero directo del primer causante.
Generalmente, a efectos de calculo de la legftima que puede corresponder a los legi-
timarios del transmitente o de determinacion del alcance del usufructo del cényuge
viudo de éste, se ha hecho depender la solucién de la computacion o no de la heren-
cia del primer causante en la herencia del transmitente de dos variables: por un lado,
de la admisién o no de la patrimonialidad del ius delationis, y por otro, de la opcién
previa por la teoria clasica, de adquisicion de ia herencia del primer causante por par-
te del transmisario a través del transmitente, o por la de la adquisicidn «recta via» de
dicha herencia por parte del transmisario.

En este sentido, en el caso que dio lugar a la RDGRN de 22 de octubre de 1999 —en
la gue se trataba de averiguar si el conyuge vindo del transmitente debia de interve-
nir en la particién extrajudicial de la herencia del primer causante realizada por los
herederos—, el Notario defendia la no~computacion y la no-intervencion, entre otros

12. Vid. HENANDEZ VALDEOLMILLOS, G., «La transmisién...», ob. loc. cit., p. 467, FERNANDEZ Avvarez,
J.L. v PASCUAL DE La Parre, C.C., «Sobre ¢l caricter meramente instrumental de la transmision %_ A.HEW
delationisy» {ex articulo 1006 del Cédigo civil). La posicién juridica del transmitente y del transmisario»,
en ADC (1996), fasc. IV {octubre-diciembre), pp. 1544-1543, En contra, vid. JorbaNO FrRaGA, F., La su-
cesion..., ob. cit., pp. 82 y ss.
13. Vid. MaNRESA Navarro, LM, Comentario al art. 1006 CC, en Comentarios af Cddigo civil espafiol,
Vol. VII, edicidn revisada por E. BongT RamMoN, 6% ed., Madrid: Instituto Editoriat Reus, 1943, pp. 433-434;
ALBALADEIO GARCIA, M., «La sucesién...», ob. loc. cit., p. 290. Vid., también, Roca SasTRE, R.M., «El de-
* recho...», ob. loc. cit., pp. 295-296; PuiG FERRIOL, L. v ROCA TRiAS, B., Fundamentos. .., ob. cit., T. 111, Vol.
1°, pp. 126-127; GETE-ALONSO y CALERA, M.C., Comentario al art. 258 CDCC, ob. Ioc. cit., pp. 276-281;
Mezquita Garcia-Granero, E., Comentario al art. 29 CS, ob. loc, cit., pp. 101-102; FERNANDEZ ?.<>=mm
y PaSCUAL DE La PARTE, C.C., «Sobre el caracter...», ob. foc. cit., pp. 1548-1549; DE LA CAMARA ALVAREZ,
M., Compendio de derecho sucesorio, 2* ed,, Madrid: La Ley, 1998, pp. 23-24.
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argumeatos, sobre la base del cardcter extrapatrimonial del ivs delationis y al hecho
de que el transmitente nunca fue heredero del primer causante ni titular de sus bienes;
el Registrador de la Propiedad, en cambio, partia del hecho de que si los transmisa-
rios aceptan la herencia del primer causante los bienes que la integran quedan englo-
bados dentro de la herencia del segundo causante (transmitente), cuyo viudo, por tan-
to, tiene gue intervenir en las operaciones particionales de la herencia de su difinto
consorte. El Tribunal Superjor de Justicia de la Comunidad Valenciana ¥, posterior-
mente, la DGRN desestimaron el recurso y confirmaron la nota de calificacién del
Registrador, resolviendo, por tanto, a favor de dicha intervencién —14

Por su parte, la RDGRN de 23 de junio de 1986 se pronuncié sobre un supuesto en el
cual la transmisaria, previa aceptacion de [a herencia del transmitente, repudio la del

14. Para ¢l Notario, la idea de la computacion del fus delzrionis como un valor integrade en la herencia
del transmitente se considera ajena a las ideas del Derecho sucesorio. Elo es asi, porque contradice el sis-
tema de adquisicién hereditzrio basade en la previa adquisicién del delado, ya que si computamos el its
delationis, tendremos que ser indiferente gue acepte o repudic, ya que en cualquier ¢aso, ¥, en especial,
en el de repudiacidn, el hipotético valor patrimonial del fs se incluiria definitivamente en su herencia. El
mismo hecho pugna, segin el Notario, con el fundamento del derecho de transmisién y con el principio ba-
sico de que el interés de los acreedores estd por encima del de los legitimarios, ya que tal computacién no
se realiza a favor de aquéllos. Otros inconvenientes de tipo conceptual o préctico son para el recurrente los
siguientes: a) el caricter personalisimo y extrapatrimonial del ius defationis que determina la imposibidad
de su disposicion y de su evaluacidn econdmica; b) no podemos determinar la legitima ¥ por ende otorgar
derechos a los legitimarios sobre bienes de los cuales el causante nunca fue titular, va que ol fransmitente
nunca fue heredero del primer causante.

Por su parte, ¢l Registrador de la Propiedad esgrime en defensa de su nota de calificacion, que el ius de-
{ationis, en opinidn de la doctrina mayoritaria, constituye una parte del patrimonio relicto por el primer de-
fado que se traduce en un valer patrimonial que pasz a los herederos de! llamado que murid sin aceptar 1l
repudiar la herencia. Asimismo, los transmisarios pueden aceptar o repudiar libremente la herencia del
transmitente y si la aceptan, pedrén igualmente aceptar o repudiar la del primer causante, con lo que los
bienes de esta primera herencia quedan englobados dentro de la herencia del transmitente. Por otro lado,
afirma el Registrador que s6lo si se sostiene que el iransmisario es heredero del primer causante, cabria ex-
cluir de la particién al conyuge viudo del transmitente, situacién que crearia un serio perjuicio solo subsa-
nado con la interpretacién que defiende el derecho de transmisién como integrante de fa herencia del trans-
mitente, con extension al mismo de los derechos de atribucién legal.

La posicion dei Registrador fiie compartida por el Presidente det Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana, confirmando 2 nota de aquél y apelande el Notario utilizando los argunentos va expuestos.
La DGRN acaba decidiendo a favor de la intervencion del cényuge vindo del transmitente en la particién
de herencia y reconociendo gue entre ios bienes sobre los que recaeria el usufructo vidual han de ser in-
cluidos los que el transmisario haya adguirido como heredero del transmitente en la herencia del primer
causante. Segin la DGRN: «En los supuestos en que el transmisario acepte la herencia del segundo cau-
sante, enire los bienes, derechos y acciones gue la integran se encuentra el wius delationisy respecto de la
herencia del primero, por lo que, al igual que hubierg podido hacer el transmitente, podria el ransmisa-
rio aceptar o repudiar esta tima, Mas, aceptada la herencia, la legitima del conyuge viudo —a la que
existe un llamamienio ex legen— no se trata de un simple derecho de crédito frente a la herencia del se-
gundo causante y frente al transmisario mismo, sino que constituve un verdadero usuffucto sobre una cuc-
ta del patrimonio hereditaric, que afecta genéricamente a todos los bienes de la herencia hasta que con
consentimiento del conyuge legitimario o intervencion judicial se concrete sobre bienes determinados o
sea obfeio de lu correspondiente conmutacion (cfr. articulos 806 y 839, parrafo segundo, del Cédigo ci-
vil...). Entre esos bienes han de ser incluidos los gue el transmisario haya adquirido como heredero del
transmitente en la herencia del primer causante, por lo que ha de reconocerse al cényuge viudo de dicho
transmitente el devecho a intervenir en la particion extrajudicial que de la misma realicen los herederos»
{BOE nim, 287, 1-diciembre-1999, pp. 41557-41558). Sobre esta RDGRN de 22 de octubre de 1999, vid.
el comentario de M. GIMENEZ RocHA, en RCD/ (2000), niim. 660 (julio-agoste), pp. 2506-2508.

Py, 333-339
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primer causante, debiendo resolverse si, a raiz de esta repudiacion, debia entrar en
juego la sustitucion vulgar a favor de los hijos establecida en el testamento del trans-
mitente, o si, por el contrario, se tenian que aplicar las normas del derecho de acre-
cer; debiéndose determinar, ademds, si dicha repudiacidn podia afectar a la legitima
de los hijos del transmitente 715 .

I. LA TESIS CLASICA: LA SUCESION «A TRAVES»
DEL TRANSMITENTE

1. A guién sucede el transmisario?

La llamada teoria clasica ~!% defiende que el transmisario nunca podra suceder di-
rectamente al primer causante, sino que lo hara a través o por mediacion de la heren-
cia del transmitente.

A) La mayor parte de la doctrina espafiola se inclind, inicialmente, por esta teoria. Asi
y entre otros autores, MIGUEL TravIESAS ™17, MANRESA Y Navarro ~1%, SANCHEZ
RomAN ~19~, VALVERDE ¥ VALVERDE 20~ y Roca SASTRE -, parten simplemente de

15. ADGRN, 1986, pp. 162-169; Aranzadi, RJ 1986\3843. Para la DGRN la repudiacién de la transmisa-
ria hacia que la masa patrimonial que constituia Ia primera sucesién ne se hubiera llegado a integrar en la
herencia del transmitente, debiendo seguir la trayectoria prevista para los bienes, sin que tuviera cabida la
sustitucion vulgar prevista por aquél, y debiendo, en consecuencia, entrar en juego el acrecimiento, por
existir una porcion vacante a resuitas de la repudiacién. La DGRN se plantea si esta solucién pudiese oca-
sionar algtin perjuicio a los legititarios del transmitente, proponiendo, al respecto, dos arzumentaciones:
a) entender que la masa patrimonial de la primera herencia queda fuera de la del transmitente en el supuesto
de repudiacion de la transmisaria, o bien, b) entender que, a efectos de determinar el importe de la legiti-
ma, se debera de computar el valor del ius delationis, ya que en si es susceptible de evaluacién econdmi-
¢a, por la misma razdn que se acepta que pueda ser vendido {art. 1000.1° CC). A favor de la primera tesis
se invocaba el principio «ius adeundi hereditatem non est in bonis nostrise, asi como el caricter persona-
lisimo del ius delationis y de la condicidn de heredero y el caricter enteramente voluntario y Hbre de la
aceptacion y repudiacién de la herencia (art, 988 CC). La segunda tesis viene avalada por el hecho de que
con ella se protegerian mejor las legitimas, sin tener que contradecir el cardcter personalisimo del fus de-
lationis. Asimismo reconoce la utilidad de articulos como el 1001 CC (art. 23 C8) como instrumento de
proteccion de los legitimarios.

16. Garcla Garcia la denomina «teorla de la doble transmisidny, en tanto que, como veremos, defiende
que existe un doble paso de los bienes, que primero se integran en la herencia del transmitente, y después
en el patrimonio del transmisario (GarCia GaRCla, LM., La sucesidn..., ob. cit., p. 280).

17. MiGUEL TRAVIESAS, M., «Scbre derecho...», ob. loc. cit., p. 12 («en el caso del ius transmissionis se
es heredero del no aceptanie, a quien sustituye el gue aceptar).

18. ManrEsa Navarro, JM., Comentario al art. 1006 CC, ob. loc. cit., p. 435 («los hevederos del herede-
ro no son realmente los sucesores directos del primer causante»).

19. Sincuzz RoMAN, F., Estudios de Derecho civil segun los principios, los precedentes y cuerpos lega-
les del antiguo Derecho de Castilla, las leyes civiles generales, las especialidades de las legislaciones fo-
rales, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y el Cédigo civil e historia general de la legislacidn espa-
Aola, T. VI, Vol. 3°, 2" ed., Madrid: Est. Tipografico «Sucesores de Rivadeneyra», 1910, pp. 1784-1785.
20. VALVERDE Y YALVERDE, C., Tratado de Derecho Civil Espaniol, T. V, Parte especial, Derecho de suce-
sior wmortis causay, Valladolid: Talleres Tipograficos «Cuestar, 1939, pp. 528 v 529.

21. Roca SasTre, R.M., «El derecho...», ob. loc. cit., pp. 298-299 («...los que se aprovechan del derecho
de fransmision son herederos del hervedero del causanie»); Roca Sastrg, R.M., «El problema fideicomi-
sario de los hijos puestos en condiciény, en Estudios sobre sucesiones, T, 11, Madrid: [. de E., 1981, p. 188.
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que el transmisario sucede al transmitente o segundo causante en la herencia del pri-
mero.

Por su parte, Lacruz BERDEIO “227, considera que la vocacién hereditaria, y en parti-
cular el fus delationis que puede subseguirle, producen sus efectos en la herencia del
instituido heredero, y solo a través de esa herencia llegan hasta el patrimonio del
transmisario. El transmisario ha recibido del segundo causante el derecho  aceptarla
del primero, pero la ley no puede hacer que el transmisario sea dirsctamente llamado
a ella, pussto que el primer causante no ha pensado en él ni lo ha nombrado en el tes-
tamento. En consecuencia, €l transmisario actia siempre como verdadero sucesor
universal det transmitente ¥ nunca como directo heredero del primer causante.

La idea de que el transmisario sucede «a travésy del transmitente no resulta incom-
patible con la teoria contraria, de la adguisicién «recta vian, si se entendiera referida
esta expresion Gnicamente zl ius delationis; no asi, en cambio, si se considera que &l
transmisario recibe los bienes de la primera herencia dentro de la segunda —-concep-
cidm, esta dltima, que creemos que subyace en el planteamiento de LACRUZ v que ha
sido matizada posteriormente por diversos autores, introduciendo al respecto maevos
elementos—.

B) A propésito del analisis del titulo sucesorio del transmisario, GARCIA Garcia =23
se decanta por Ia teorfa clasica, argumentando que el titulo adquisitivo del transmisa-
tio es el que le une con ¢l transmitente, de tal modo que la vocacidn respecto del pri-
mer causante la tiene (inicamente el segundo, v como éste ya fallecié v no puede ad-
quirir personalmente los bienes por herencia, la actuacion del transmisario que acepta
la primera herencia produce como resultado que los bienes de ésta se integren en la
segunda masa hereditaria. Este sera el paso previo para que, los bienes de la herencia
del primer causante, sean adquiridos por el transmisario pot su propio titulo suceso-
rio, que s el que tiene relacidn con el segundo causante v no con el primero. Asi se
pone de manifiesto que los titulos sucesorios del transmitente v del transmisario son
independientes, adquiriendo este tltimo por el titulo que deriva de su relacién y de su
vocacidn con el transmitente, prescindiendo absolutamente del titulo derivado del pri-
mer causante y sirviendo éste Unicamente para determinar la integracién de los bie-
nes de la herencia del primer causante en la masa hereditaria del segundo.

Segilin Garcia GARCia, una adecuada formulacién de la teoria clasica no pretende que
el transmitente sea un heredero post mortem del primer causante, ya que aquél no He-

22. Lacruz BERDEID, LL., en Lacruz, L. v ALBALADEIO, M., Derecho de sucesiones, ob. cit., p. 168, Vid.
tarabién, BINDER, 1., Derecho de sucesiones, Traducido de la segunda cdicion alemana y anotado conforme
al Derecho espafiol por JL. Lacruz BERDEIO, Barcelona - Madrid - Buenos Aires - Rio de Janeiro - Méxi-
co - Montevideo: Editorial Labor, $.A., 1953, p. 27; LACRUZ BERDEIO, LL. ef al., Elemenios..., ob, cit., T.
V. p. 48. Modernamente, han seguido los planteamientos del Prof. LACRUZ, entre otros, LLEDG Y YAGUE, F,
Derecho de Sucesiones, T. 1, Bilbao: Universidad de Deusto, 1989, p. 40; Arvarez CAPEROCHIEL, LA, Cur-
so de Derecho hereditario, Madrid: Civitas, 1990, pp. 83-84; MEzQuUITA Garcia-GRANERC, E., Comenta-
rio al art. 29 C8, ob. Joc. ¢it., p. 103; RocA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de sucesiones, T. 111, Barce-
lona: Bosch, Casa Editorial, S.A., 1994, pp. 346-348; GoMEz GAaLLico, Ei, «Casos pricticos del
seminarion, nim. 4, en BCEHC (1995), niim. 61 (febrero-marzo), pp. 102-104; Garcla Garcia, JM.,
Lt sucesion..., 0b. cit., p. 284,

23. Garcia Garcia, IM., La sucesion..., ob. cit., pp. 237-239.
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ga a ser adquirente [heredero], aungue los bienes pasen por su patrimonio hasta el
transmisario ~24,

El autor defiende, asi, la tesis de la doble transmision, en el sentido de entender que
en la sucesidn por ius fransmissionis existen dos pasos por lo que respecta a la ad-
guisicion de los bienes: un primer paso desde el primer causante a la masa heredita-
ria del segundo causante; v un segundo paso, desde esa masa hereditaria al patrimo-
nio del transmisario gue ha aceptado ambas herencias ~2%~, De este modo la sucesion
por derecho de transmisién se configura sobre la base de una adquisicién indirecta,
recibiendo el transmisario los bienes, no directamente del primer causante, sino a tra-
vés de la herencia de transmitente. Como argumentos a favor de esta posicién enu-
meran los siguientes ~26-;

1. El hecho qgue la vocacién a la herencia del primer causante radique Gnicamente en
el transmitente y que aquélla sea intransmisible, hace que necesariamente hayamos de
considerar que el transmisario nunca puede ser heredero directo del primer causante,
ya que no puede suceder quien no tiene vocacion. Asi, la inica explicacidn posible al
funcionamiento del derecho de transmision seria, siguiendo la teoria clasica, que ¢l
transmitente recibe la vocacidn respecto a la herencia del primer causante v €l trans-
misario ejercita el derecho derivado de tal vocacion (fus delationis).

2. Segln este autor, el articulo 1006 CC habla del wnismo derecho» que tenia el
transmitente, siendo éste no el de heredar, sino el de gjercitarlo con los mismos ca-
racteres y efectos que tenia el derecho del transmitente. De este modo, con el ejerci-
cio del derecho por parte del transmisario se consigue el mismo efecto practico que
se alcanzaria de haberlo ejercitado el primer delado, es decir, los bienes de la heren-
cia del primer causante se integrarin en {a berencia del segundo, como si él mismo
hubiera ejercitado el derecho, y sin gue por ello el transmitente devenga heredero del
primer causante, para pasar después al patrimonio del transmisario.

3. Igualmente, defiende que para fundamentar la retroactividad desde la muerte del
transmitente hasta la muerte del primer causante, es necesario operar con la interme-
diacién de la herencia del propio transmitente, que es quien tenia vocacion y delacién
desde la muerte de aquél. Segun €] autor citado, el transmisario no puede retrotraer su
adquisicion directamente hacia atrds, hasta el momento de la muerte del primer cau-
sante, ya que en ese momento a lo mejor ni siquiera existia, ni tenia una vocacién ni
una delacion en la que se pudiera fundamentar la retroaccion a tal momento anterior.
4. La subrogacidn real permite explicar de forma 18gica la teorfa clisica de la inte-
gracién de bienes en la herencia del transmitente. EI hecho de que el fus delationis se
integre en Ia herencia de éste permitira el ejercicio del mismo por parte del transmi-
sario v, a su vez, que los bienes que se adquieren en virtud del citado ejercicio pasen
a sustituir a tal derecho, por subrogacion real. En definitiva, el ius delationis es sus-
tituido por los bienes de Ia herencia del primer causante, pues se obtienen como con-
secuencia de su gjercicio.

24. Garcia Garcia, IM., Cédigo de Legislacidn inmobiliaria, hipotecaria y del Registro Mercantil, 3°
ed., Madnd: Editorial Civitas, S.A., 2001, p. 76, nota num. 53 y p. 289.

25, Garcia Gakcia, LM., La sucesidn..., ob. cit., p. 291,

26. GarcCia GARCiA, LM, La sucesidn..., ob. cit., p. 294 y ss.
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5. A juicio de Garcia GaRrcia, otro claro argumento a favor de la teoria de integra-
cion de bienes en la herencia del transmitente, lo ofrece el articulo 20 Ley Hipoteca-
ria (LH) 27, El citado precepto, en su &ltimo parrafo,-exige que cuando en una par-
ticién de herencia, después del fallecimiento de algiin heredero, se adjudiquen a los
que lo fuesen de éste los bienes que a aquél correspondan, debera practicarse la ins-
cripeion a favor de los adjudicatarios, haciéndose constar en ella las transmisiones rea-
lizadas. El enunciado expuesto demuestra que hay dos transmisiones sucesivas de
unos mismos bienes, y no una que vaya directamente del primer causante hacia el
transmisario. Los bienes, asi, han de pasar necesariamente por la herencia del trans-
mitente. .

La claridad del articulo 20 LH como un argumento a favor de la teoria clasica pierde
fuerza si se parte de los términos utilizados por &l precepto («particion de herencian,
«herederow», «se adjudiguen...los bienes que a aquél correspondian») y se entiende
que se refiere a un supuesto en el cual hay unos herederos, se estd realizando la par-
ticién de la herencia y, como consecuencia de la misma, corresponde atribuir bienes
concretos a alguno de ellos, que fallece después de verificada la particion. La utili-
zacion del término «herederon podria ser salvada hablando de un uso impropio del
mismo, como sucede en otros tantos articulos del CC (ugr el mismo art. 1006 CC),
sin embargo, la interpretacién conjunta de todos las expresiones arriba enunciadas
hace que debamos considerar que se refiere a un heredero stricto sensu, es decir, a un
sujeto que ya ha aceptado la herencia.

La RDGRN de 23 de junio de 1986 ~2&, parece partir de la teoria clisica enando afir-
ma que «al haber optado —dentro de la eleccion a que tenia derecho— por la repu-
diacion, la masa patrimonial que constituye esta primera sucesion, no se ha llegado
a integrar en la herencia de su difunto esposo...». De ello se desprende que la DGRN
concibe la teorfa clasica en el sentido de que la aceptacion del beneficiado por el ius
transmissionis implicaria la integracién de los bienes de la herencia del primer cau-
sante en la del transmitente que fallecio sin haber aceptado ni repudiado aquélla.

FEn el ambite fiscal, seguir este planteamiento, supondria, como pone de manifiesto
MONSERRAT VALERO —2%-, considerar que ¢l trinsito de los bienes del primer causan-
te tiene lugar en dos fases: del primer causante al transmitente y, a su vez, del trans-
mitente al transmisario, estando cada una de ellas sujeta a la liquidacion del impues-
to de sucesiones, v siendoe el tipo impositivo aplicable a la segunda herencia mayor
gue el de la primera, puesto que se suma el valor de la herencia del primer causante

27. Vid. Garcia Garcia, JM., Codigo de Legislacion tamobiliaria..., ob. cit., p. 290; GARCIA GARCIA,
IM., La sucesion..., ob. Cit., pp. 239-240. La misma orientacidn parece seguir MaRTINEZ SANTIAGO, LM,
Comentario al art. 20 LH, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, M. ALBALADEIO ¥ S.
Diaz ALABART (dir), T. VII, Vol. 4°, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho
Reunidas, 1999, pp. 106-107.

28, ADGRN, 1986, p. L66.

29, MONSERRAT VALERO, A., «La sucesion jure sansmissionis, el concurso de delaciones en un mismo he-
redero y el impuesto de sucesiones», en RCDI(1994), nim. 622 (mayo-junio), pp. 1039 v ss. El autor tam-
bién aclara que la posible desventaja quedarfa anulada, en su caso, por la aplicacion del coeficiente multi-
plicador a la sucesidn del primer causante, atendido el grado de parentesco existente entre éste y el
transmisario.
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al valor de la del transmitente, al integrarse aquélla en ésta. Asi, en la parte corres-
pondiente al caudal del primer causante existiria una dobie liquidacion del impuesio
de sucesiones, sin perjuicio, en su caso, de las medidas correctoras dispuestas para
herencia sucesiva en linea recta dentro de ciertos plazos previstos en la legislacidn fis-
cal =#0—,

Ahora bien, aun partiendo de que el transmisario sea heredero del segundo causante
y no del primero, se pedria intentar defender (aunque ello supondria desnaturalizar en
cierto modo los postulados de la teoria ¢lasica) que, en cuanto a la herencia del pri-
mer causante, ha habido una dnica transmision (por cuanto el transmitente no {lega a
adquirir [a herencia del primer causante en ningin momento, sino el fis delationis
—aungue, seglin MONSERRAT VALERO, si se considera que el jus delationis tiene un
valor patrimonial este argumento perderia fuerza—) v, por tanto, sélo se veria sujeta a
una tnica liquidacidn del impuesto de sucesiones; lo que no se podria evitar, sin em-
bargo, es gque €l valor de la herencia def primer causante se sumase al valor de 1a he-
rencia del transmitente, originando una base liquidable mds alta, sujeta a un tipo de
gravamen superior '™,

C) Los Notarios FERNANDEZ ALVAREZ y PASCUAL DE La PARTE =2, partiendo de el
planteamiento de la teoria clasica, pretenden dar un giro o una meva visién de la ad-
guisicion mediante fus transmissionis, intentando abrir «un nuevo camino de investi-
gacion para el futuro, con un enfoque distinto al tradicional»3~, Estos autores en-
tienden que el transmisario, que nunca fue designado por el primer causante ni delado
en su herencia, jamds puede ser su heredero, impidiendo este hecho el «muro juridi-
co» que supone la delacién exclusiva y excluyente, actual y concreta, a favor del
transmitente ~3*-, Segiin la tesis que proponen, la transmisién de la delacion conteni-
da en el art. 1006 CC (equivalente al art. 29 CS) contempla ¢l supuesto de un Hama-
do a ser heredero (transmitente) que se convertird en tal cuando se cumpla la condi-
tio iuris ~3- suspensiva, de la que depende tal circunstancia; situacidén que serd
provocada por el trasmisario mediante la aceptacion, por el efecto retroactivo de la
condicidn cumplida. Desde este punto de vista, el articulo 1006 CC estableceria la

30. Vid. Mezquita GaRrcia-GRaNERD, E., Comentario al art. 29 CS, ¢b. foc. cit., p. 102.

IMONTSERRAT VALERQ, A., «La sucesion fure transmissionis...», ob. loc. cit., pp. 1039-1040.
32. FERNANDEZ ALyaRpez, JL. y PascuaL DE La Partg, C.C., «Sobre el cardcter...», ob. loc. cit., pp. 1541
¥ 88,
33. FERNANDEZ Arvarez, JL. y PascuaL pE 1A PARTE, C.C., «Sobre el caracter ...», 0b. loc. cit., p. 1543,
34, FERMANDEZ >r<>wmw, J.L. y PascuaL DE LA Parte, C.C., «Sobre el cardcter ...», ob. loc. cit., p. 1548,
35. Segin los autores citados, la expresion conditio furis se vefiere al presupuesto de eficacia de una rela-
cion juridica; al presupuesto inexcusable o conditio siste quo aon insita en la propia naturaleza de relacién
juridica; o al presupuesto 10gico-juridico indispensable para que las cosas ocurran como realmente deben
y tienen que ocurrir porgque, de otre medo, no ocurririan. Se wata efectivamente de un suceso que se erige
en presupuesto de eficacia de un determinado negocio, que se califica como presupuesto necesario v cons-
tante [vid. MONTES PENADES, V., Comentario al art. 1113 CC, en Comentarios al Cédige civil y Compila-
ciones forafes, M. ALBALADEIO (dir), T, XV, Vol. 1°, Madrid: Editorial Revista Derecho Privado, Editoria-
les de Derecho Reunidas, 1989, p. 1003] y que sc diferencia de las condiciones impuestas en virtud de la
autonomia de la voluntad de los participantes en la formacion de un negocio juridico, en que aquélla re-
sulta de Ja propia naturaleza de éste, o viene impuesta por el ordenamiento juridico o por la Ley, sin que
tenga intervencién la voluntad de las partes (FERNANDEZ ALVAREZ, J.L. y Pascual pE La PARTE, C.C., «So-
bre el cardcter ...», ob. foc. cit, pp. 1551-1552).
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transmisibilidad del derecho a aceptar o repudiar bajo 1z conditio iuris suspensiva de
que ¢l transmitente adquiera la cualidad de heredero mediante la aceptacion que el
transmisario verifigque 6.

A esta tesis se le podria objetar, como ellos mismos ponen de manifiesto, que infrin-
ge lo establecido en el articulo 759 CC al establecer que «k] heredero o legatario gue
mitera antes de que la condicion se cumpla, aungue sobreviva al testador, no trans-
mite devecho alguno a sus herederos», € incluso que peca de atribuir la cualidad de
heredero a un sujeto que carece de capacidad juridica, ya que estamos ante la atribu-
cién de una titularidad e inciuso de una herencia a un sujeto fallecido =7,

El primer obsticulo es salvado por estos autores siguiendo la teoria que entiende que
Iz delacion sometida a condicion tiene lugar en el momento en que se cumple la con-
dicién —teoria mayoritaria entre nuestra doctrina y jurisprudencia— -38~ v oponien-
do que el articulo 759 CC se refiere a las condiciones liamadas «facti» o voluntarias,
de tipo suspensivo y propias, no teniendo aplicacién el precepto cuando se trata de las
conditio iuris, dado que la aceptacitn en el supuesto que se analiza, en cuanto even-
to en que fa conditio iuris consiste, es elemento esencial, interno, que opera como pre-
supuesto v requisito sine qua non para la adquisicién de tal cvalidad de heredero y de
la herencia deferida. Asimismo, el lamado a ser heredero bajo conditio iuris suspen-
siva es titular actual y directo det fus delationis de manera que puede adquirir la cua-
lidad de heredero vy la herencia en cualquier momente ejercitando la opcién en que
consiste la delacién, al contrario de lo que sucede en el supuesto al que se refiere el
articulo 759 CC en el que la herencia no se ha deferido, no pudiendo en consecuen-
cia el llamado, todavia no delado, aceptar o repudiar el patrimonic hereditario co-
rrespondiente. Por ello, fa inaplicacion del 759 determinaria a sensu confrario, en re-
lacién con lo establecido en el articulo 1006 CC, que el segundo causante pudiera
transmitir derechos a sus herederos, pero ;qué derechos? La respuesta les parece evi-
dente: el segundo causante transmitiria lo que tiene, es decir, el derecho a aceptar o
repudiar la herencia de primer de cuius o 1o que es lo mismo, transmitiria el conteni-
do de su ius delationis (referido a la primera herencia), pero no la titularidad misma
de aquél, que permanecers unida a la persona del transmitente, por ser personalisima
e inseparable de su persona %=, Dicho de otro modo, lo que se transmite no es la de-
lacion, que pertenece a olro {segundo causante) sino el ejercicio, o mas bien, ¢l titu-
lo legitimador para que el transmisario ejercite el contenido de la delacion localizada
en otro sujeto —40-

Tl segundo obstaculo se supera, segiin FERNANDEZ ArvAREZ y PASCUAL DE LA PARTE,
gracias al juego retroactive de la conditio iuris cumplida. La configuracion interna

36. FERNANDEZ Aivarez, IL. y Pascuat bE La Parte, C.C., «Sobre el cardcter ...», ¢b. loc. cit,, p. 1353.
37. En este sentido, vid. HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, (., «La transmision...», ob. loc. cit., p. 434,

38. FERNANDEZ ALVAREZ, J.L. y PASCUAL DE La ParTE, C.C., «Sobre el cardcter ...», ob. loc. cit., pp. 1553-
1554,

39, FERNANDEZ E.<>wmw, IL. v Pascuat b LA ParTE, C.C., «Sobre el caracter ...», ob loc. cit., pp. 1553
a 1556. )

40. FERNANDEZ ALvarez, L. y PascuAL DE La Parts, C.C., «Sohre &l cardcter ..., ob. loc. cit, pp. 1505
y 15371

h
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que de la transmision del ius delationis impone el articulo 1006 CC, posibilitaria la
adquisicion de la cualidad de heredero al llamado condicionalmente a serlo (transmi-
tente). Ast, temporaimente o provisionalmente, en la fase de pendencia de la condi-
cion, la cualidad de delado no se extinguiria por su fallecimiento, permaneciendo tal
titularidad localizada temporalmente en la persona del delado. Los Notarios citados
defienden que la consolidacién o extincion de la titularidad a favor del transmitente
se suspende a modo de «levitacion juridica» hasta que la condicién se cumpla o no,
siguiendo la misma suerte que los efectos de su cumplimiento o incumplimiento ~1-,
Segln este planieamiento, si el transmisario aceptase, el transmitente adquiriria la
cualidad de heredero, en virtud de la eficacia retroactiva de la conditio iuris cumpli-
da, siendo esta misma eficacia la que evitaria que se pudiera argumentar que hereda
un muerto, ya que se presumiria que el transmitente aceptd y adquiri6 la cualidad de
heredero en vida, pues en caso contrario nada podria haber transmitido ~*2-. Para el
caso en que el transmisario renunciase, se consideraria que nada adquirié el transmi-
tente y, en consecuencia, nada transmitid =~ Igualmente, matizan estos autores, que
existe una doble retroaccion de efectos que provoca la aceptacion por el transmisario:
la primera retroaccion, que convierte en heredero al transmitente y le hace adquirir la
herencia del primer causante, permitiria que aquél pudiera transmitir a los suyos la
herencia de éste; la segunda tendria lugar de forma automatica v simultanea a la an-
terior y supondria que los efectos de 1a aceptacién se retrotrajeran, a su vez, a la fe-
cha del fallecimiento del primer causante ~+. .

A modo de conclusion, segln estos autores, el ejercicio del ius delationis tendria una
doble eficacia: Por un lado consolidaria la titularidad del transmitente y por otro con-
sumaria el contenido consustancial del mismo ius, provocando la adquisicién de Ia
primera herencia por el transmitente ~4>~. Asimismo, consideran que la conditio iuris,

aun cuando no se formula de manera expresa, irfa implicita y se incardinaria, de ma-

nera oculta y tacita, en la transrnision contermplada por el art. 1006 CC, que es califi-

cada de instrumental ~**, por oposicion a la transmision real del contenido patrimo-

nial y econdmico de la herencia adquirida del primer causante, que se producirfa una

vez aceptada la herencia por el transmisario y, en consecuencia, adquirida la cuatidad

de heredero por el segundo causarite. Seria asi como los transmisarios recibirfan v ad-

quirirfan la herencia del primer causante de forma mediata ¢ indirectamente. De este

maodo, la transmision del 1006 CC lo seria de algo muy parecido a un titulo legitima-

dor para que el transmisario ejercitase el contenido de una delacién de la que segui-

ria siendo titular ¢l transmitente, consiguiéndose este efecto a través de la doble re-

troaccion defendida por estos autores.

41. FERNANDEZ ALVAREZ, J.L. y PASCUAL DE La PARTE, C.C., «Sobre el caricter ...», oh loc. cit., pp. 1556~
1557,

42, FERNANDEZ ALvaREZ, LL. v PASCUAL DE La PARTE, C.C., «Sobre el caricter ..., 0b. loc. cit., pp. 1557-
1558.

43. FERNANDEZ .‘w_.s,mmw. JL.y Pascuat DE La Parte, C.C., «Sobre el cardcter ...», ob. foc. cit., p. 1558,
44. FERNANDEZ ALVAREZ, L.L. y PASCUAL DE La ParTE, C.C., «Sobre ¢l carcter ...», ob. loc. cit., p. 1565-
1566.

45. FERNANDEZ ALVAREZ, FL, y PascuaL DE La Parte, C.C., «Sobre el cardcter ...», ob. loc. cit., p. 1558,
46. FERNANDEZ ALVAREZ, L. ¥ PASCUAL DE LA PARTE, C.C., «Sobre el caricter o ob Joe. cit, pp. 1560 v ss.

V, COLABORACIONES /1 Pég. 336.347

SOBRE LA COMPUTACION DEL [US DELATIONTS EN LOS SUPUESTOS DE TRANSMISION
DE LA DELACION

En cuanto a la capacidad exigida al transmisario, siguiendo la teoria clasica, no serfa
preciso que ¢l transmisario tuviera capacidad sucesoria en el momento de jm,mﬁﬂﬁ:.m
de la primera sucesién, sino que todos kos requisites de capacidad se referirdn exclu-
sivamente al segundo causante o transmitente —47- consecuencia distinta a la que con-
dueira, como veremos, la teoria de la adquisicidn «recta viax.

Desde nuestro punto de vista, integrar los bienes de la primera herencia en la heren-
cia del transmitente o admitir que éste devenga herederc contradice el caracter libre
de la aceptacién que se predica claramente en el articulo 16 CS («EI cridat a
I"heréncia pot Hiurament acceptar-la o repudiar-la...»), asi como en el articulo 988
CC («lLa aceptacion y la repudiacion de la herencia son aclos m._ahmxaﬁmim <QFE.D.T
rios y libres»). Es decir, no se puede considerar heredero a alguien que nunca gjerci-
¢ ¢l ius delationis, ni tampoco hacerle adquirir bienes sin su voluntad ~#%,

2. Consecuencias a efectos de computacién

Si se opta por la teoria cldsica, en caso de aceptacidn de la :S.od&m mﬂ E.E.ﬁq caui-
sanie (previa aceptacién de la del transmitente) por parte del transmisarie, existe una
base objetiva clara para computar la herencia del primer causante dentro de la heren-
cia del transmitente a efectos del calculo de la legltima —por lo que respecta a los le-
gitimarios de éste— (arts. 355 CS y 818 CC}, o de determinar el alcance del usufructo
que pueda corresponder al conyuge viudo del transmitente {arts. 331 CS y mum;.wg.o
CC) %Y ello habida cuenta de que, segin afirman expresamente algunos seguido-
res de esta teorfa, con la aceptacion del transmisaric (y teniendo en cuenta el efecto
retroactivo de la misma —arts. 5 CS y 989 CC-), los bienes que componen la heren-
cia del primer causante se integran en la herencia del transmitente -30- v sélo a tra-
vés de ésta los adquiere el transmisario. Convigne destacar, sin embargo, que a &or.m
solucién no se llega a partir de la computacion del fus delationis a la herencia del pri-

47, Vid. MANBESA Y Navarro, LM., Comentario ai art. 1006 CC, ob. foc. cit., p. 435; MiGUEL TRAVIESAS, M.,
« Sobre derecho...», ob. loc. cit., p. 13; ROCA SASTRE, R.M., «El derecho...», ob. loc. eit., p. No\@., U_mN.Em_?
zo, L. y GULLON, A., Sistema..., ob. cit, T. IV, p. 304; D>xn_>.h.m>xﬁ>. .—..2_4 hq. sucesion..., ob. cif.,
pp. 296-298. Sin embargo, y a pesar de ser seguidores de ia teoria c_mm_nm_ﬁ ERNANDEZ >r<>.ﬁmu.< ?qmnch»r D&
L PARTE se decantan por exigir una cierta doble capacidad en el wansmisario, ya que al ﬂ.QnE:. éste el ins
delationis, emitierdo una declaracion de voluntad en uno u otro sentido, ha «e tener capacidad para mcmmamq
al primer causante, en cuanto requisito para la actuacion de tal derecho, que mn:& &.Q‘nmo”mo supone. Asi, en-
tienden los autores citados que el transmisario no se ve afectado por la exigencia ﬁ_w capacidad abscluta cu:m-
tencia), aunque si por la incapacidad relativa, de tal modo que los Wnn:m.:om y _o.aw incurses en cavsa % inca-
pacidad relativa para suceder respecto del primer causante, no ann_w.us capacidad para ser transmisatios
(FERNANDEZ ALvaREZ, L. y PASCUAL DE LA PARTE, C.C., «Sobre el caracter ...», ob. loc. cit., ep. Gmm-w..mmm:,
48. En este sentido, vid., por ejemplo, GOMEZ, A, Variae h&o.__:.:.gmm iuris civilis, communis et .amm.«:“.,wo-
mis tribus distinctae, Lugduni: Sumptibus Petri Bruyset, & Sociorum, 1761, Cap. TX («De Transmissione
Haereditatis»), nam. 5, pp. 149-150.. ] . By ) .
49. En esta linea, FERNANDEZ ALVAREZ ¥ PASCUAL DE La PARTE defienden la _,Ea?o:n_.og del conyuge viu-
do del fransmitente en las operaciones particionales de la primera (?) herencia (FERNANDEZ ALvAREZ, JL.
y Pascuac oE LA Parts, C.C., «Sobre el cardcter...», ob. foc. cit, p. 1594). .
50. Fid. Fundamento de Derecho 2.4 RDGRN de 23 de junio de 1986 (ADGRN, 1986, p. 166; dranzadi,
RJ 193613843).
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mer causante en la herencia del transmitente, sino por el hecho de computar los bie-
nes del primer causante como integrantes de la herencia del transmitente. Se trata, por
tanto, de un tema que escapa al de la hipotética computacion del jus delationis en la
herencia del transmitente, la cual, para los seguidores de la teoria clasica nicamente
podria tener algin sentido plantearla, como maximo, mientras no se acepte la heren-
cia del primer causante ¢ cuando ésta se ha repudiado, si bien en este iltimo caso el
cardcter retroactivo de [a repudiacién —al que se refiere expresamente el CC en su
art. 989— deberfa conducir a negar cualquier computacién en la herencia del trans-
mitente del jus delationis a la herencia del primer causante ~5\-

De este modo, si se sigue la teoria clasica, el derecho de los legitimarios del transmi-
tente 0 el wsufructo del conyuge viudo de éste podrian verse afectados de un modo
sustancial por un acto del transmisario, que repudia la herencia del primer causante;
perjuicio que no quedaria corregido, por lo que respecta a los legitimarios segin el
Derecho catalan, ni siquiera con la posibitidad que tienen de acudir, en tanto que acre-
edores, al art. 23 CS —precepto equivalente al art. 100! CC y que seria de dificil apli-
cacidn directa al cényuge viudo usufructuario—. La autorizacion para aceptar que, a
instancia de los acreedores, puede concedérseles es a los solos efectos de poder hacer
efectivo el importe de sus créditos sobre el patrimonio hereditario (mejorando sus po-
sibitidades de cobro), estando ya, sin embargo, fijado su crédito de acuerdo con la he-
rencia del transmitente; dicha aceptacién no puede tener ef mismo efecto que atribu-
yen los partidarios de la teoria clésica a la aceptacién del transmisario, en el sentido
de provocar la integracién de los bienes de la primera herencia en la herencia del

transmitente %~ El perjuicio que podria suponer para los legitimarios del transmi-

tente 1a repudiacién de la herencia del primer causante sélo menguaria o desaparece-

ria si se entendiera que, pese al cardcter retroactivo de la repudiacion, en la herencia

del transmitente debe computarse el ins delationis a la herencia del primer causan-

te 73, pudiendo combinarse ademds esta solicidn con Ia posibilidad de permitir a los

legitimarios acudir a la via del art. 23 CS (o del art. 1001 CC).

51. Del misme medo que la actuaci6n positiva del ius delationis permite a su titular adquirir Ia herencia
can efectos retroactivos a la muerte de] causante, su actuacion negativa supone considerar que la delacién
hereditaria nunca existi¢ a favor del renunciante, pasando a los llamados de grado sucesivo. Pid. GITRAMA
GonzaLEZ, M., Comentario al art, 989 CC, en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, M.
ALBALADEIO (dir.), Tomo XIV, Yol. 1°, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privade, Editoriales de Dere-
cho Reunidas, 1989, p. 71.

52. Er cambio, en cuanto a la repudiacién de la herencia del primer causante por parte del transmisario,
MezQuita GARCIA-GRANERO —partidario de 1a teoria clasica— parece ver en la exteasion del art. 23 a to-
dos los posibles perjudicados, inciuide el conyuge viudo del transmitente, un modo de corregir el perjui-
cio que les provoca en principio dicha repudiacion. Segin este autor, «si teremos en cuenla que ef usu-
Jructo vidual recae sobre el patrimonio del ransmitente v que la extension de éste dependerd de que ef
transmisario acepte o no la herencia del causante, vesulta evidente el perjuicio que para aquélla se deri-
varia de su eventual repudiacion. Ello puede ser especialmente grave en aquellos casos en los que la for-
funa propia del ransmitente seq muy inferior a la que recibiria del cansante si fiese acepiada la hevencia
de éster. Por ello este autor enticnde que el limite a Ia repudiacion del transmisario se encuentra en el per-
Juicio que pueda cawsar a terceros {art. 6.2 CC) y, en concrete, al vindo o viuda del causante, ¢l cual, se-
guim €1, deberia disponer de una accion andloga a la prevista en el art. 23 CS para los acreedores del dela-
do {MEzQUITA GaRCia-GRANERO, E., Comentario al art. 29 CS, ob. loc, cit, pp. 102-103).

53. En caso de repudiacion, siguiendo 1a teoria cldsica, el patrimonio hereditario del primer causante no ha
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11. TEORIA DE LA ADQUISICION «RECTA ViA»

1. {A quién suceds el transmisario?

Frente a la anterior teoria, tradicional en la docirina espafiola, peco a poco ha ido ga-

nando terreno la teoria de la adquisicién «recta vian, sobre todo a partir de la publi-

cacién del trabajo de ALBALADEIO sobre la sucesion «iure transmissionisy™*,

Segun esta teoria, que tiene su origen en algunos autores italianos =33~ el transmisa-
rio es sucesor del primer causante directamente, «recta viar, y no a traves del trans-

Hlegado a integrarse en la herencia del transmitente. En relacion a esta cuestion la, ya citada, RDGRN de 23
de junio de 1986 plantea la doble altemativa: «a) entender que la masa patrimonial de la primera herencia
queda totalmente fiuera de la del transmitente en el supiesto de que la transmisaria, al efercitar .@_ Jus trans-
missianis, opte por la repudiacion —como ha sucedido—-, bj entender, por el contrario, gue a efectos de de-
terminar el importe de la legitima el «ius delationisy también se computa, porgue en sf es susceptible de va-
foracicn econdmica, por o mismo gue es susceptible de venta (cfi: articulo 1.000-1° del Cdigo civil) (no
importa, a los efectos de esta computacion, que la venta implique aceptacion). ¥ no cabe oponer —contra
esta segunda posicién— que si el ransmitente hubiera repudiado en vide, ningiin computo se hubiera hecho
en la hevencia repudiada para la determinacion de las legitimas; porque mientras el fransmitente vivia, ia
legitima ne estaba deferida, y, en cambio, si lo estd —y es corga de la herencia— desde que el transmitente
muere —aunque su hevencia aun no haya sido aceptada—. La legitima, ya deferida, no puede, después, que-
dar menoscabads por las vicisitudes de la herencia del transmitente o por los actos unilaterales de los que
en ella llegue a ser herederon. Como argumentos a favor de una u otra tesis, ¥id. nota niun. 15 de este tra-
bajo y Fundamentos de Derecho 3, 5 y 6 RDGRN de 23 de junio de 1986 (ADGRN, 1986, pp. 167-168).
54. De este modo, la posician cldsica puede calificarse en la actualidad de minoritaria, tal y como ponen
de manifiesto algunos autores. Entre otros, vid. MONSERRAT VALERO, A., «La sucesidn iure fransmissio-
nis...», 0b. loc. cit., pp. 1038-1039 y Marsal GUILLAMET, J, Comentario a la RDGRIN de 22 de enere de
1998, en CCJC {1998), nim. 48, septiembre-diciembre, p. 945,
55. Vid ALBALADEIO (GARCia, M., «La sucesion...», ob. loc. cit., p. 292, nota nim. 94 —donde cita a Ba-
RASSI, SANTORO-PASARELLI, ANDREOLI, BARBERO ¥ COVIELLO—; GARCIA Garcia, IM., La sucesion..., ob.
cit., pp. 284-285. .
La tesis de que el transmisario es heredero del primer causante sdlo es admisible en los sistemas romanos,
como el nuestro, de adquisicién de la herencia —adquisicion mediante aceptacidn— (MONSERRAT VALE-
RO, A., «La sucesion iure transmissionis...», ob. loc. cit., p. 1044). En este sentido, segin ALBALADEIO, én
los sistemas de adquisicion por aceptacién, la herencia del primer causante se transmite una sola vez: de!
primer cansante, 2l sicesor del [lamado, cuando tal sucesor ejerce el fus delationts que recibid al suceder
al Hamado. En cambio, para este autor, 1a tesis segin la cual el transmisatio sucede al transmitente en la
herencia del primer causante (¥ no a éste) sdlo es exacta para los derechos que admiten la adquisicion de
la herenciz ipso fure. En estos sisternas, el sucesor del heredero provisional {es decir, del _._onnn_ﬂ.o que hu-
biese muerto sin aceptar ni repudiar), sucede a ese heredero provisional lo mismo en su herencia que m:.r_
del primer causante, del que el transmitente era ya heredero, aunque provisional. A tenor de ello, en mom sis-
temas de adquisicion ipse iure basta que el adguirente sea capaz de suceder al transmitente. En definitiva,
en los sisternas de adquisicion de {a herencia ipse iure hay dos transmisiones de la herencia del primer cau-
sante: una, del primer causante al transmiiente (que por haber muerto sin aceptar ni repudiar, EE,E. sien-
do heredero provisional); y otra, del transmitente a su sucesor (ALBALADEIO GaRrcia, M., «La sucesion...»,
ob. loc. cit., p. 298, nota nim. 107). En la misma iinea, MONSERRAT <¢rmmo ammﬁnmm que en los sistemas
germénicos de adquisicion de 1 herencia (el heredero adquiere la herencia ipsa iure, sin necesidad de acep-
tacidn, con la delacion, como heredere provisional; sin embarge también tiene utt plazo para aceptar o re-
pudiar la herencia y 1a aceptacién significa una renuncia al derecho de repudiar _.m herencia ﬁm convierte
en heredero definitivo) habrd que considerar al transmisario sucesor del transmitente, también en ._m he-
rencia del primer cavsante (MONSERRAT VALERG, A, «La sucesidn iure transmissionts..», ob. lec. cit., pp.
1044-1045), Vid., también, Garcia Garcia, IM., La sucesidn..., ob. cit., pp. 125y 281,
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mitente. El transmisario sucede al transmitente o segundo causante en su herencia,
dentro de la cual —segin los partidarios de esta teoria— encuentra el ius delationis,
y al gjercitarlo, aceptando, se convierte también en sucesor del primer causante, cuya
herencia no llegt a hacer suya el transmitente; éste no llegé a ser heredero del primer
causante, sino sélo a tener derecho a serlo. El transmisario sucede, pues, al transmi-
tente en el ius delationis (al aceptar la herencia de éste}, y al primer causante en su
herencia (al ejercitar dicho ius delationis, aceptando) 26,

Por lo que respecta al ius delationis, al morir el Ilamado no se extingue su liama-
miento y se produce una segunda delacion de la herencia del primer causante {a fa-
vo1 de los herederos del llamado por la primera), sino que subsiste el ius delationis
que nacid del primer lamamiento, pero con la muerte de su titular se transmite a sus
sucesores; cambia el sujeto que puede adquirir la herencia, una sola vez deferida ~57-.
Exn cuanto a la adquisicién de la herencia dei primer causante, no se puede decir que
la aceptacion de ésta realizada por el transmisario opere retroactivamente de manera
que se considere adquirida por el transmitente al momento de la muerte del primer cau-
sante, ni que, en base a tal retroactividad, el adquirente del ius delationis reciba del
transmitente la herencia del primer causante como parte de la del transmitente —5%.
El adquirente del ius delationis no ejercita un derecho del transmitente que deba de
producir sus efectos retroactivamente respecto de éste, sino que ejercita un derecho
propio (porque se le transmitid) y que, por tanto, debe producir sus efectos respecto
de su titular 5%,

La retroactividad de la aceptacion del transmisario produce el efecto de dar por ad-
quirida por éste la herencia del primer causante en el momento de su muerte. Segin
ALBALADEIO, el transmitente es sélo un 6rgano que transmitis el derecho a aceptar, es
el vehiculo por el que el ius delationis ha ido a parar al adquirente (transmisario), el
cual sucede directamente al primer causante en su herencia, y al transmitente en la
suya, y dentro de ella, en el ius delationis, que le posibilita la adquisicion de aquélla.
Los herederos del transmitente heredan directamente al primer causante. Heredero es
el que sucede a titulo universal, aunque el derecho a tal sucesidn no lo tenga por ser
llamado a ella, sino por haberlo adquiride del llamadq ~60-,

Como consecuencia de lo anterior, para poder suceder en el fus delationis se requie-
re, en primer jugar, capacidad para suceder al transmitente y, ademds, capacidad para
suceder al primer causante (al que se sucede directamente al actuar el fus delationis).

Por ¢l contrario, segin JorpANO FRAGA, el transmisario que acepta la herencia del primer causante sacede
a éste incluso en los sisternas germdnicos de adquisicién de la herencia {JorpaNO Fraca, F, La sucesidn...,
ob, cit., pp. 54-59). MONSERRAT VALERD, que rebate esta opinion de JorRDANO FRAGA, le encuentra también,
sin embargo, alguna justificacidn. Fid. MONSERRAT VALERO, A., «La sucesién iure transmissionis...», ob.
lac. cif,, pp. 1045-1047.

56. ALBALADEIO Garcla, M., «La sucesion..», ob. foc. cit., pp. 242-243 y 202-293.

57, ALBALADEIO GARCia, M., «La sucesion,..», ob. loc. cif., pp. 281-282. En contra, vid, FERNANDEZ ALva-
REZ, LL. ¥ PASCUAL DE La Parte, C.C., «Sobre el cardcter...», 0b. foc. cit., pp. 1574-1577 y 1591,

58, ALBALADEIO Gagcia, M., «La sucesion...», ob. loc. cir., p. 292.

59. ALBALADEIO GaRCia, M., «l.a sucesion..n, ob. loc. cit., p. 293,

60. ALALADEIO GARCIA, M., «La sucesion...», ob. foc. cit., pp. 292 y 293-294. En contra, vid, FERNANDEZ
ALVAREZ, L.L. y PascuaL D La ParTe, C.C., «Sobre ¢l cardcter...», ob. loc. cit.. p. 1380,
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Se trata de la teoria Hamada de la doble capacidad, la cual, como reconoce ALBALA-
DEIO, lleva en algunos casos a consecuencias no equitativas ~51=

La tesis de ia dobie capacidad y de la adquisicién «recta vian es seguida actualmente
por buena parte de la doctrina 2=, Entre ellos, O’ CALLAGHAN insiste en que los he-
rederos del delado —que ha postmuerto al causante sin haber aceptado ni repudiado
su herencia— le suceden en la titularidad del ins delationis (que formari parte del pa-
trimonio hereditario) v, una vez adquiride este fus, pueden ejercer la facultad gue con-
lleva y convertirse, st aceptan, en herederos del primer causante. Hay dos sucesiones:
la sucesion en el fus delationis y la sucesion en la herencia del primer causante; el
transmisario es sucesor del transmitente en el ius delationis y sucesor del primer cau-
sante en la herencia de éste, heredero directamente y no a través del transmitente.
Como consecuencia de ello, la capacidad y dignidad y la ausencia de prohibiciones
debe medirse respecto al primer causante para adquirir la herencia de éste -8~
VArTIER FUENZALIDA destaca que el us delationis objeto de la transmisién es lo que
permite 2l transmisario no s6lo adquirir aquella herencig, aceptandola, sino subentrar

en todas las relaciones juridicas transmisibles del [primer] causante, lo mismo activas

que pasivas; sucesion gue solo puede asurnir, por hipdtesis, el transmisario ~6+

Segun GETE-ALONSC v CALERA, la teorfa segiin la cual ef transmisaric sucede direc-
tamente al primer causante en su herencia concuerda con el derecho de acrecer que
establecia el art. 258 de la Compilacién catalana —53- (previsto también actualmente

61. ALBALADEIG GaRCiA, M., «La sucesion...», ob. Joc. cit., pp. 297 y 299. Este auter plantea el supuesto
siguiente: A instituye heredero a B; B ignora que posteriormente A a muerto y, por tanto, ni acepte ni re-
pudia su herencia. Muere después B dejando herederos a C y a D; C, nacido antes de la muerte de A; D, ni
siquiera concebido cn tal fecha. Aplicande la tecria que sostiene cste auter, D no pucede heredar a A, ni, por
tanto, suceder a B en ¢l ius delationis a la herencia de A. Ante la inequidad de la situacién ALBALADEIC In-
dica una serie de paliatives. En cuanto a estos inconvenientes, vid., tambi¢n, MONSERRAT VALERD, A., «La
sucesién iure fransmissionds...n, ob loc. cit., p. 1052,

62. Vid., por gjemplo, PuiG FerrioL, L. y Roca TriAs, E., Fundamentos..., ob. cit., Tomo [, Vol, 1°,
p. 131; ¥aLLET DE GovrisoL, LB., Panorama del Derechio de Sucesiones. If. Perspectiva dindmica, Ma-
drid: Editorial Civitas, S.A., 1984, p. 400; Varmer FuenzaLipa, C., Ef derecho de representacion en la su-
cesion wrortis cawser, Madoid: Fditorial Montecorvo, S.A., 1986, pp. 232-233; GeTE-ALONSO ¥ CALERA,
M.C., Comentaric al art. 258 CDCC, ob. loc. cir., pp. 284-286; HERMANDEZ VaLDEOLMILLOS, (., «La trans-
misién...», eb. loc. cit., pp. 468-469 y 484-483; O'CaLLacHax Mutoz, X., Comentario al art. 1006 CC, en
Comentario del Codigo civil, dirigide por: C. PAZ-ARES, L. DiEz-Picazo, R. BERCOVITZ y P SALVADOR,
T. [, Madrid: Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica, 1993, p. 2383; MONSERRAT VALERO, A,
«La sucesion fure transmissionis..», 0b. loc. cit., pp. 1648 y 1058; PuIG FerrIOL, L y RocA Trias, E., Ins-
titucions del Dret civil de Catalunva, T. 11, Dret de successions, Valencia. Tirant lo Blanch, 1998, p. 104;
DE La CAMARA ALVAREZ, M., Compendio..., ob. cit., p. 24.

63. O'CaLLaguan MuRoz, X., Comentario al art. 1066 CC, ob. loc. eiv., pp. 2383-2334.

64, VarmieR FUENZALIDA, C., El derecha..., ob. cit., pp. 232-233.

65. GETE-ALONMSO y CaLEra, M.C., Comentario al art. 258 CDCC, ob. loc. cit., p. 285. En contra: MEz-
QuITA GaRCIA-GRANERO, E., Comentario al art. 29 CS, eb. loc. cit., p. 104,

Para JORDANO FRAGA, €l de los coherederos-transmisarios no ¢s un acrecimiento en sentide técnico o pro-
pio, sino un acrecimiento impropio, que resulta de los transmisarios rectben o misna delueion (integra)
del llamado-transmitente y se colocan, respecto de la primera herencia, en su misma posicion juridica (Jor-
pano Fraca, F, La sucesidn..., ob. cit., p. 314). En la misma linca, segin GARCIA GARCiA, en el art. 29 CS,
a pesar de los términos que utiliza, no hay un derecho de acrecer propiamente dicho, sinc que se ?E”m de
expresar de modo impropie un resultado que corresponde més que al derecho de acrecer, a la existencia de
la defacion tinica v unitaria que tenia el transmitente, que exige una actuacion de totalidad respecio a la
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en el art, 29 C8). El dereche de acrecer se refiere a la primera herencia, v no a la se-
gunda, para la que entran en juege sus propias reglas; ello indica que en ia herencia
del causante se sucede directamente de éste, con independencia de la manera de su-
ceder en la del transmitente ~6-,

Ademés de todo lo dicho, desde nuestro punto de vista, la teoria de la adquisicién
«recta vian ofrece la ventzja de respetar el cardcter voluntario y libre de la aceptacion
(arts. 16 CS y 988 CC). En cuanto a la sucesidn del primer cansante, el transmitente
ni se convierte en heredero, ni adquiere; no se le puede convertir en heredero o ha-
cerle adquirir sin su voluntad ~67-,

HERNANDEZ VALDEOLMILLOS —también partidario de considerar al transmisario here-
dero directo del primer causante y de la teoria de la dobie capacidad ~5——, entiende,
sin embargo, que el ius delationis no lo encuentra el transmisario en el patrimonio del
transmitente ni lo adquiere de éste derivativamente, aunque tenga que ser su heredero,
sino que es la ley quien lo crea ex novo, como derecho originario, sobre la cabeza del
sucesor. Segln este autor, partiendo de la tesis de NicoLo =%~ lo que ocurre es que por
fallecimiento del transmitente su derecho se extingue pero se reproduce en su herede-
ro por ministerio de Ia ley. Por consiguiente, para HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, N0 €Xis-
te verdadera y propia transmision sino una ampliacién del circulo de los titulares de la
vocacion ~7; la herencia se defiere, por segunda vez, a favor del transmisario (que es
llamado por la ley directamente); desde su punto de vista, la delacién comprende tam-
bién virtualmente a los herederos del llamado, a quienes la ley llama originariamente;
la defaci6n del transmisario es originaria suya v es distinta de la del transmitenie =71~
La configuracion por este autor del jus adeundi como derecho inherente a la perso-
nalidad trae como consecuencia que si el heredero llamado fallece sin aceptar se ex-
tingue su derecho, con pérdida de la herencia en perjuicio de sus propios herederos;
por eso la ley establece la ficcion del ius transmissionis, exigiendo que el transmisa-
rio adquiera la cualidad de heredero del primer llamado a fin de ocupar su misma po-
sicion juridica que le legitime para el ejercicio del fus delationis, pero como derecho
propio y no de su causante 72,

aceptacion de la herencia del primer causante, como si la hubiera gjercitado el propio transmitente (Gar-
cia Garcia, LM., La sucesion..., ob. cit., pp. 228-229),

66. GETE-ALONSO y CALERA, M.C., Comentario al art. 258 CDCC, ob. loc. cit, p. 285.

67. Coma afirma fa resolucion de la DGRN de 20 de septiembre de 1967, la primera heredera llamada «no
llegd a adquirir la propiedad del inmueble transmitido, yo que no acepté ni repudid la herencia, sino s6lo
un mero «ius delationisy» (ADGRN, 1967, p. 40). En contra de considerar esta resclucién como exponen-
te de la teoria de la adquisicién «recta vian, vid. Garcia GARCiA, M., La sucesidn,.., ob. cit,, p, 290,

68. HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., «La transmision...», ob. loe. cit., pp. 468-469 y 484-485.

69, Fid., NicoLd, R., «La vocazione ereditaria diretta ¢ indirettan, en Raccolta di scritti, T. 1, Milén: Dott.
A. Giuffre, 1980, pp. 3-269 —especialmente pp. 63 y ss—.

70. En contra, vid. ALBALADEIO GaRCia, M., «La sucesién...», ob. foc. cit., pp. 281-282; LACRUZ BERDE-
10, IL. en Lacruz, LL. y ALBALADEIO, M., Derecko de sucesiones, ob, cit,, p. 168; Puic FerazoL, L. y
Roca Trias, E., Fundamentos..., ob. cit., Tomo 111, Vol. 1°, p. 123; VATTIER FUENZALIDA, C., Ef derecho...,
ob. cit., p. 227, Gere-ALonso y CaLera, M.C., Comentario al art. 258 CDCC, ob. loc. cit., pp. 273-274;
FERNANDEZ ALVAREZ, J.L. y PASCUAL DB LA PartE, C.C, «Sobre el cardeter.», ob, loc, cit., pp. 1571-1572.
71. HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., «La transmision...», ob. Jec. cit., pp. 470, 472 y 485.

72. HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., «La transmisin...», ob. loc. cit., p. 474.
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Ademas de precisar el transmisario la doble capacidad, le afectardn también por par-
tida doble, segiin HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, las causas de indignidad. Asi, si ¢l
transmisario es incapaz o indigno con relacién al transmitente va no podré pretender
nunca fa herencia del primer causante, aunque sea capaz y digno respecto a él; lo in-
verso si seria posible, ¢ sea, ser capaz con respecto al transmitents y aceptar su he-
rencia y ser indigno con relacion al primer causante, con pérdida del correspondien-
te fus delationis =73,

Pese a ser partidaria de la tesis de la adquisicion «wecta via» de a herencia del primer
causante por parte del transmisaric =74, JORDANO FRAGA no comparte la teoria de la
doble capacidad. Segin este autor, al transmisaric, para suceder iure fransmissionis al
primer causante, le basta con la capacidad para suceder al transmitente, pero no por-
que éste sea su causante también con relacion a la primera herencia, sino porque la
delacién para la primera herencia la recibe indirectamente, y no directamente en vir-
tud de un llamamiento auténomo a la sucesion del primer causante; el transmisario se
limita a subentrar en la posicion del llamado-transmitente, en la delacién vilidamen-
te adquirida por éste para la herencia del primer causante™”%. Para este autor, si no
pudiera suceder fure transmissionis al primer causante ¢l transmuisario incapaz de su-
cederle, pero capaz de suceder al lamado-transmitente que, a su vez, tenia capacidad
para suceder al primer causante, no habria verdadera fransmissio (sucesion) en la de-
lacién ajena, sino simplemente, una delacion auténoma, directa, a favor del transmi-
sario 76",

2. Consecuencias a efectos de computacion

Desde la teoria de la adquisicién «recta via» se podrian considerar dos posibles solu-
ciones a efectos de computacion,

A) En principio, de la no-integracion de los bienes de la primera herencia en la he-
rencia del transmitente (puesto que los adquiere directamente el transmisario) se po-
dria deducir la no-computacién de aquelios en ésta.

Sin embargo, desde el punto de vista de la teorfa de la adquisicion «recta viaw, la com-
putactén de todos los bienes del primer causante en la herencia del transmitente se ha
intentado justificar no tanto en la efectiva integracion del patrimonio del primer cau-
sante en la herencia del transmitente, sino atribuyendo al fus delationis «el valor de
los bienes a los que da derechow. Para ALBALADE:Q, esto es 1o razonable, en tanto que,
una vez atribuido, depende de la sola voluntad del liamado adquirir e patrimonio que
es Ia herencia deferida, aceptindola —/7~. Segiin este autor, el ius delationis s sustan-
cia hereditaria lo mismo que, por ejemplo, un derecho de propiedad (y lo mismo que
objeto de éste es la cosa, de aquél lo es el contenido de la herencia deferida) y, por

73, HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., «La transmision...», ob. loc. cit., p. 486.
74. JORDANO FRAGA, F., La sucesion..., ob. cit, pp, 91-93, 316-323.

75. JorDano FRAGA, F, La sucesidn..., ab. cit., p. 328.

76. JorpaNo FraGa, F, La sucesidn..., ab. cit., p. 329,

77. ALBALADEIO GARCia, M., «La sucesion...», ob. loc. cit., p. 307,
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tanto, los legitimarios del transmitente tienen derecho al cémpute del ius delationis
para calcular sus legitimas =75~ Del valor de la masa patrimenial que a través del jus
delationis se ofrece hay que disminuir, segin este autor, ef valor de las cargas testa-
mentarias validas, y cualquier mengua patrimonial que —ademas de las gue provo-
caria si la herencia Ja hubiese ya adquirido el transmitente— provoque la adquisicién
de tal herencia (salvo, naturalmente, el impuesto por la transmisién mortis causa del
fus delationis) -, sin que pueda tenerse en cuenta, sin embargo, un posible valor ne-
gativo del ius delationis (herencia del primer causante con mas pasivo que activo); en
tal caso dicho valor debe apreciarse como cero, pero no negativamente, puesto que el
transmisario siempre tiene la posibilidad de repudiar o de aceptar a beneficio de in-
ventario, eliminandeo asi ese valor negativo —8%-,

Segin ALBALADEIO, cualguier postura contraria a la que €l sostiene en cuanto a la me-
dida del valor del jus delationis lleva, por otro lado, al problema, que no parece reso-
luble, de qué otro modulo ha de admitirse para el cileuio del valor del ius delatio-
nis 1=, La bondad de esta solucién parece situarla, por tanto, no tanto en si misma
sino en la dificultad de encontrar otro criterio admisible. De todos modos, no acaba
de quedar justificado que un derecho a adquirir -2~ tenga el mismo valor que los bie-
nes que a través de €l pueden adquirirse.

Siguiendo 1a tesis de ALBALADESO de atribuir al fus delationis el valor de la herencia
deferida, jcudl es la solucién que debertfa darse al tema del alcance del usufructo vi-
dual del conyuge del transmitente? Por un lado, en la medida que la adquisicién per
parte del transmisario que acepta Ia herencia del primer causante tiene tugar «recta
viar, parece que no deberfa tenerse en cuenta para nada la herencia del primer cau-
sante en la herencia del transmitente ~ -, Sin embargo, si se considera que el ius de-
lationis que recibe e] transmisario a través de la herencia del transmitente debe de
computarse en ésta partiendo del valor de [a herencia a 1a que da derecho, ello debe-

78. ALBALADEIO GARCIA, M., «La sucesion...», ob. loc. eit., p. 308. Vid., también, DE LA CAMARA AIVA-
REZ, M., Compendio..., ob. cit., p. 24.

79, ALBALADREIO Garcia, M., «La sucesion..», ob. loc. cit., p. 308.

80. ALBALADEIO GARCiA, M., «La sucesion...», ob. loc. cit., p. 309. También en Iz linea de atribuir un va-
lor al fus delationis, aunque desde una posicion que podriz considerarse una variante dentro de la teoria
clasica, Garcia Garcia sostiene, en contra de las tesis que niega la patrimonialidad del ius delationts, que
la dificuitad de llegar a una valoracion no puede significar que carezca de centenido patrimonial. En prin-
cipio, seghin este auter, ka valeracion del ius delationis habra de referirse al activo neto que tenga la heren-
cia pendiente de aceptacién o repudiacién, y cuando la herencia es pasiva o negativa su valor economico
es simplemente cero; sea de valor positivo, negativo o cero, estamos presuponiendo una vaioracién econé-
mica del fus delationis por referencia a la herencia a que tiende (Garcia Garcia, IM., La sucesion..., ob.
cit., p. 263)

81. ALBALADEIO GaRcia, M., «La sucesion...», ob. foc. cit., p. 308.

82. Fid, anotaciones de Roca SasTrE, RM., a Kuee, T, Dereche de sucesiones, T. 11, traduccién por COING, -

H.,2“ed,, al cuidado de Puic FerrIioL, L., y Baposa CoLL, F, Barcelona: Bosch, Casa Editorial, S.A., 1976,
p. 26.

83. MezQuita Garcia-GRANERO, destaca el absurdo resultedo que, segin £l, se produce en cuanto al usu-
fructo vidual si se parte de que los transmisarios suceden directamente al primer causante, y no al trans-
mitente, en el sentido de que e viudo o Ia viuda de éste no tendria derecho al usufructo de los bienes de la
primera herencia que fueron ofrecidos a su difunto cényuge, ni aun cuando ésta fuese aceprada por los
transmisarics (MEzQUITA GaRrcia-GRANERO, E., Comentario al art. 29 CS, ob. loc. cir., p. 103).
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ria de tenerse en cuenta —ademais de para concretar el derecho de los legitimarios—
para fijar el alcance del usufructo del cényuge viudo; con la paradoja que en el caso
del derecho catalan (art. 331 CS) el ¢conyuge viudo adguiere por ministerio de la ley
el usufructo de toda la herencia de su consorte fallecide —con las limitaciones resul-
tantes del art. 331.11 C5—.

Este punto de vista de atribuir al ius delationis «el valor de los bienes a los que da de-
rechow supondria, en el Ambito fiscal, una doble liquidacién, respecto a estos bienes,
del impuesto de sucesiones. En este sentido, segln GARCIA GARCIA, incluso desde la
perspectiva de la teeria de la adquisicion directa, existirfa doble liquidacion, pues por
una parte habria que liquidar la adquisicion de los bienes de la primera herencia, y
por otra, la adquisicién del fus delationis procedente de la segunda herencia ~ 3%,

B) Pese a ser partidarios de la teoria de la adquisicién «recta vian, como ALBALADEID,
algunos autores se distancian en cambio de éste en que niegan el cardcter patrimonial
del ius delationis y, como consecuencia de elio, la posibilidad de evaluar econémica-
mente el fus delationis relativo a la herencia del primer causante que el transmisario
recibe en la herencia del transmitente.

Para HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, siendo el ius delatioris un derecho personalisimo
y extrapatrimonial, no debe evaluarse econdmicamente =55, Asi, los legitimarios del
transmitente no tendran derecho alguno, segtin él, a la herencia del primer causante y
viceversa —55; v, en la misma linea, el conyuge del transmitente no ostentara ningdn

84. Garcia Garcia, LM, La sucesion..., ob. cit., p. 291.

85. Scbre este particular, para HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, €l fus delationis es un derecho personalisimo,
de cardicter extrapatrimonial. Argumenta a favor de su tesis diciendo que de no ser asi, no harfa falta una
norma como la del articule 1006 CC que establece la transmision del derecho a aceptar o repudiar la he-
rencia, puesto que de ser el ius delationis un derecho transmisible, bastaria con la norma generat del arti-
cule 659 CC, en virtud de la cual 1a herencia comprende todos los bienes, derechos v obligaciones de una
persona que no se extingan por su muerte. Elle demuestra que el ius delationis se encuentra vinculado a la
asfera personal o ligado a la personalidad del que recibe ef ofrecimiento de la herencia, convirtiéndose en
un derecho intransmisible que en modo aiguno puede formar parte de la herencia, entendida ésta como con-~
junto de refaciones patrimoniales activas y pasivas. El caricter intransmisible del ius defadonis ¥ el posi-
ble perjuicio que de ello pudiera derivarse para los herederos del transmitente, hace que la Ley haya debi-
do crear la ficeién del fus wransmissionis. Consecuencia de todo o expuesto es la caracterizacion del ins
delationis como un derecho intransmisible, inembargable, irrenunciable y por ende, no susceptible de eva-
luacién econdmica (HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., «La transmisitn...», ob. loc. cit., p. 465-471, 473,
474 vy 55, y 489).

86. Segiin HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, por aplicacién del art. 1001 CC, los legitimarics del transmitente,
como acreedores del transmisario que ha aceptado la herencia del transmitente pero ha repudiado la he-
rencia del primer causante, pueden pedir al juez que los autorice para aceptaria. Ademas, por lo que res-
pecta a los acreedores del transmisario que repudia Ja herencia del wransmitente, este autor considera que
podran pedir al Juez que les antorice para aceptar la berencia del transmitente, pero por lo que respecta a
1a herencia del primer causante scrd necesaria otra autorizacién. Para este autor, serian necesarias en este
caso dos auterizaciones distintas v separadas, una pera poder aceptar la herencia del transmitente y una vez
aceptada ésta por los acteedores podrian éstos solicitar otra autorizacion al juez para ejercttar el fus defa-
tionis que les permitiera aceptar la herencia del primer causante, ya que la aceptacién de la segunda he-
rencia por si sela no implica aceptacion de la primera, aunque por economia procesal puedan solicitarse
juntas arbas autorizaciones. Por aplicacion del art. 1001 CC se daria preferencia a los acreedores frente a
los herederos que, por repudiacién del transmisaric serfan Hamados por ley, los cuales séle recibirian el ex-
ceso si lo hubiera y bien entendido que la aceptacién no convierte a los acreedores en herederos sino sola-
mente en liquidadores del caudal en cuanto baste a cubrir el importe de sus créditos. Tampoce significa
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derecho vidual en 1a herencia del primer causante, ya que su consorte nunca llego a
adquirirla, siendo el fus adeundi un derecho personalisimo del transmisario ~87-,

En la misma linea, JorDaNo FraGa rechaza expresamente la opinién doctrinal de
quienes, para determinar la legitima de los legitimarios del transmitente, agregan a la
base de calculo el valor econdmico del activo neto de la primera herencia. Segin este
autor, aunque el iis delationis sea un elemento mas de la herencia del transmitente,
éste no tiene cardcter patrimonial, ni es, por tanto, evaluable econémicamente 25~ la
mejor prueba de ello es que lo que se valora, para determipar la legitima respecto del
transmitente no es el ius delationis para la primera herencia, sino los bienes relictos
de esta primera herencia, que son, ellos si, elementos patrimoniales y econdmica-
mente evaluables, pero de la primera herencia. Para JORDANO FRAGA, 1a solucidn que
critica conduce a la confusién de sucesiones y de herencias —89-,

Segin Puic FERRIOL y Roca TRias, si por patrimonial se entiende la posibilidad de
valorar en dinero el derecho, debe negarse que el jus delationis pueda tener esta cua-
lidad, porque lo que es susceptible de valoracién econdmica es el patrimonio heredi-
tario, pero no la cualidad de heredero (;»delado»?) ~%%~, que Ie permite aceptar o re-
pudiar la herencia deferida. Estos autores configuran el ius delationis como
personalisimo, universal y sin caricter patrimonial ~91-,

Desde la perspectiva de la no-computacion, la teoria de la adguisicion «recta via» por
parte del transmisario evitaria, en el orden fiscal, la doble liquidacién del impuesto
de sucesiones en la parte correspondiente al caudal del primer causante; la herencia

que ceaviertan zl transmisario en heredero, ya que éste repudid y nadie puede ser heredero si o quiere ser-
lo (HERNANDEZ VALDEOLMILLOS, G., «La transmision...», ob. loc. cit., pp. 490-491).

87, HERMANDEZ VALDEOLMILLOS, G, «La transmision...», 0. loc. eit., pp. 489 y 490.

88. JorpANO FRAGA nicga la patrimenialidad de este derecho, aludiendo al carieter instrumental del mis-
mo, puesto que 1z delacion no confiere titularidades patrimoniales, sino una mera posibilidad de adeuirir-
las que se deja a la voluntad del sujeto al que se le defiere la herencia, E] autor considera la delacion como
una oferta de adquisicion que el llamado adquiers originariamente con fundamento en un testamento o en
la Ley. Como consecuencia de ello, el ius delationis es indisponible e irrenunciable. Ignalmente niega la
posibilidad de evaluacién econémica del mismo atendida su conceptuacién como una posibilidad de ad-
quisicién. En el plano positivo, argumenta el autor, que los articulos alegados para sostener la posible pa-
trimonialidad del ins delarionis, lejos de constituir un apoyo a la tesis citada, la desvirtdan: asi, el articulo
1001 CC que es defendido por la doctrina como uno de los argumentos de la patrimonialidad del derecho,
demuestra para JORDANO FRaGa su caracter no patrimonial, ya que lo que permitird fa satisfaccion de fos
acreedores perjudicados por la repudiacion, no es la agresion del jus defationis restaurado por la inefica-
cia frente a ellos de la repudiacién perjudicial, sino la agresidn directa de los bienes relictos de la herencia
repudiada. Asimismo nicga que del articulo 1006 CC pueda extraerse argumento algune a favor de la pa-
trimonialidad del ius defationis. La doctrina ha defendido que la transmisibilidad sancionada por el citado
precepto requiere necesariamente que el derecho de aceptar o repudiar una herencia tenga caracter patri-
monial, ya que, de lo contrario, no podria transmitirse. Sin embargo, alega el autor en defensa de su posi-
cién que pueden ser objeto de sucesion relaciones, facultades o acciones que no tienen caricter patrimo-
nial y que son indisponibles, como es el caso, entre otras materias, de las acciones de filiacion, derecho
moral de autor, derecho de reetificacion v accidn de injuria y calummia. De este modo, el ius delationis se-
ria otro de los supuestos a tener en cuenta, ya que, a pesar de su cardcter indisponible y extrapatrimonial,
no se impide la sucesion en é! por parte de los herederos del llamado (Jorpano Fraca, F, La sucesion..,
ob. git., pp. 146 v ss, 149, 154-155 y 157 y ss).

89. JoroaNG FRAGA, E, La sucesidn..., ob. eit, pp. 339-341,

90, Puic FerrioL, L. y Roca TRias, E., Fundamentos..., ob. cit., T. II, Vol. 1°, p. 123,

91. Puig FerrioL, L. y Roca Trias, E., Fundamentos. .., ob. cir., T. 111, Vol. 1°, pp. 122-123.
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del primer causante daria lugar a una dnica liquidacién del impuesto de sucesiones,
independiente de la liquidacién correspondiente a la herencia del transmitente 92,
Ahora bien, en tanto que, en la liquidacion del impuesto de sucesiones, a la cuota hay
que aplicarle un coeficiente multiplicador segiin el grado de parentesco del sucesor
con el causante, la tesis de que el transmisario sucede al primer causante no es siem-
pre fa que favorece una liquidacién menos gravosa de dicho impuesto ~%3-.

III. :DEBE COMPUTARSE EL IUS DELATIONIS A LA
HERENCIA DEL PRIMER CAUSANTE EN LA HERENCIA DEL
TRANSMITENTE EN LOS SUPUESTOS DE TRANSMISION?

En los supuestos de transmision, y partiendo de la teoria de la adquisicién «recta via»
—inica desde la que tiene sentido plantear la hipotética computacién del ius delatio-
nis en la herencia del transimitente—, existen argumentos para negar ia necesidad de
computar el ius delationis: ya sea por entender que, estando dentro de la herencia del
transmitente, carece de valor; ya sea por considerar que la transmision de la delacién
opera al margen de la herencia del transmitente, aunque beneficie al heredero de éste.

1. La consideracion del ius delationis a la herencia del primer causante en
la herencia del transmitente

Antes de analizar la cuestion relativa a la valoracién o no del ius delationis en la he-
rencia del transmitente en aquellos supuestos en los que éste fallece sin haber acep-
tado ni repudiado una herencia deferida a su favor, conviene considerar el fus dela-
fionis en cuanto tal, al margen de los supuestos de transmisién. Cualquier dato
relativo a la valoracién o no del fus delationis desde esta dltima perspectiva puede
darnos ya una primera idea para cuestionar, en los supuestos de transmision, no sélo
si debe valorarse en [a herencia del transmitente a través del valor de los bienes a los
que da derecho, sino incluso si debe ser objeto de valoracién alguna.

92. MONSERRAT VALERO, A., «La sucesion jure tansmissionis..», ob. loc. eit., pp. 1040 y 1058,

93. MONSERRAT VALERQ, A., «La sucesion iure transmissionis..», ob. loc. cit., pp. 1042-1043 y 1058-1039.
Como pone de manifiesto este autor, la ventaja que, desde el punto de vista de la liquidacion del impues-
to de sucesiones, supone ver en la sucesion fure fransmissionis dos sucesiones independientes, porque asi
se evita una acumulacion de base imponible cen la consiguiente aplicacion de un tipe superior, dada la pro-
gresividad de las tarifas, puede venir anulada por la aplicacion de un coeficiente multiplicador a la suce-
sion del primer causante, dado el grado de parentesco que existe entre éste v el transmisario. En cuanto a
lz relacion de parentesco que hay que considerar entre primer causante y transmisario, a efectos de la apli-
cacion del coeficiente multiplicador, segiin MONSERRAT VALERO, habria que aplicar el coeficiente corres-
pondiente a Ja relacidn real existente entre ambos. Fid., también, Garcia GARCIa, LM, La sucesion..., ob.
cit.,, p. 291.
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1.1. Algunas notas sobre el pretendido valor del ius delationis

El fus delationis es adquirido por el llamade a la herencia sin su voluntad (ya sea por
ley —en caso de sucesion intestada—, o interviniendo la voluntad del causante —en
la sucesion voluntaria—). En este sentido, podria establecerse, mutatis mutandis,
un paralelismo entre la delacidon hereditaria v otras figuras que cumplen la misma
funcidn, al permitir aceptar o repudiar la adquisicién de determinados bienes, sin que
ef sujeto que tiene tal posibilidad haya intervenido en su creacion,

Asi, podriamos hablar de «delacion» (como posibilidad de aceptar o no la adquisicion
de determinados bienes) tanto en la donacién, en la medida que el donatario, mien-
tras no acepte, tiene la posibilidad de aceptar o repudiar el objeto de la donacién que
le ha proporcionado el donante ~4; como los supuestos de opcion legal >, en los
que la posibilidad de adquirir procede de !a ley. En ambos casos —como en la dela-
cion hereditaria—, la atribucién de aguella posibilidad no deriva, en su origen, de un
acto voluntario de quien la tiene (el donatario o el titular del derecho de opcidn).

En los tres casos propuestos (delacién hereditaria, posibilidad de aceptar o repudiar
en la donacién y posibilidad de adquirir en las opciones legales), la adquisicién de la

94. Tante en la delacion hereditaria como en el caso de la donacién la adquisicion de la propiedad de los
bienes «deferidos» (herencia u objeto donado} depende exclusivamente de un acto veluntario del benefi-
ciario (aceptacion de la herencia o de la donacion), que al mismo tiempo podra rechazar la adquisicion re-
pudiande le deferide.

El paralelismo entre la delacién hereditaria y ia que se produce en la donacidn es relativo o funcional; aqui
hemos acudido a la analogia en su funcionamiento, en el sentido de creacién y ofrecimiento a un sujeto de
1a posibilidad de aceptar o repudiar la adquisicién de unos determinados bienes, ne pudiendo extenderse
mas alld la equiparacion. Cierto paralelismo se refleja en la sistemdtica del propic CC, ya que ambas fi-
guras se regulan en su Libro 3° Sin embargo, se ha de tener en cuenta que una diferencia importante es
gue en el caso de las donaciones, la «delacions» se extingue con la muerte del donante (art. 633.2 CC).
95. La opcidn legal supone que 1a Ley concede a determinadas personas, en funcidn de cierta situacién ju-
ridica, una preferencia frente a otra u otras, para adquirir bajo eiertas condiciones un bien o derecho [Ysas
SoLANES, M., «El derecho de opciony, en ADC (1989), fase. IV {octubre-diciembre), p. 1235]. En este sen-
tido la doctrina intenta averiguar los supuestos legales que podrian ser calificados como tales opeiones, no
siendo ésta una materia pacifica. Sin animo de exhaustividad, se suelen sefialar come supuestos de opcion
legal, no exentos de discusidn, los siguientes: en el caso de aumento de capital con emision de nuevas ac-
ciones en las sociedades andnimas, el derecho preferente y proporcional de suscripeion, que concede a todo
accionista y titular de obligaciones convertibles el art, 158 def Texto refundido de la Ley de Sociedades
Anénimas de 22 de diciembre de 1989, asi como el concedido por el art. 75 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995; el art. 54 de la Ley General de Expropiacion Forzosa
de 16 de diciembre de 1954, regulador del derecho de reversién; er: el &mbito det derecho agrario se sue-
len citar, entre otros, el derecho de accese a la propiedad establecido en la Ley de Arrendamientos Risti-
cos de 31 de diciembre de 1980 (arts. 84 y ss} y en el art. 164 de la Ley de Reforma y desarrollo agrario
de 12 de enerc de 1973; no exenta de polémica se encuenira la consideracion de los casos previstos en ¢l
CC sobre redencion de censos, foros y subforos como supuestos de opciones legales (arts. 1608 a 1612 y
1650 & 1651). Vid. al respecto, entre otros, Garcia Amico, M., «Derechos reales de adquisicidénn, en RDP,
1976, pp. 117-121; SErRANO ALONSD, E., «Notas sobre ¢l derecho de opeidny, en RDP, 1979, pp. 1136-
1137; Torres Lawa, JLA., Contrato y derecho de opcion, Madrid: Trivium, 1982, pp. 173-176; Ysas So-
Langs, M., «El derecho...», ob. loc. cit., pp. 1235-1239; Lorenzo MeRING, I, La opcion de compra en
el Derecho espariol, Santiago de Compostela: Térculo ediciones, 1992, pp. 63-64; TaLsia CHARLES, I, £/
contrato de opeion, Barcelona: Jos¢ Maria Bosch Editor, S.L., 1996, pp. 31-34; Roca SASTRE, RM. y
Roca-SasTrE MuncuNiLL, L., Derecho hipotecario, Dindmica registral, T. V, 8 ed., Barcelona: Bosch,
Casa Editorial, 5.A., 1997, p. 577.
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«delaciony» (por parte del sujeto favorecido por ella, sin su voluntad) no esta sujeta a
gravamen a nivei fiscal —ambito en el que la utilizacion de criterios de valoracion de
bienes y derechos resulta esenciai—. A efectos fiscales prima la adquisicién efectiva
y voluntaria de bienes, no teniéridose en cuenta la posibilidad de adquisicion que se
atribuye ai sujeto sin su voluntad,

Asl, en el ambito de las donaciones, la adquisicion de la pretendida «delaciony, refe-
rida a Ja posibilidad que tiene ¢l donatario de aceptar o repudiar el objeto donado, no
estd sujeta a gravamen fiscal, puesto que el hecho imponible del impuesto de suce-
siones y donaciones lo constituye «la adquisicion de bienes y derechos por donacién
o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e “inter vivos s (art. 3.1.b Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones [LISDY), y la
base imponible «el valor neto de los bienes y derechos adguiridosy» (art. 9.5
LISD) %, no siendo relevante a nivel tributario la «delacion» ni la fase de decisién
del donatario con relacién a la aceptacién o no del bien donado.

Con refacién a las opciones legales, el criterio parece ser el mismo. El Derecho tri-
butario no sujeta a gravamen la posibilidad de adquirir que se le otorga a un sujeto
por via legal. El criterio no podria ser otro, en tanto que, como venimos diciendo, la
veluntad del sujeto no ha intervenido para nada en el surgimiento de tal posibilidad
sino que es la ley la que automaticamente la atribuye. Esta afirmacion es la que se
desprende de la regulacion fiscal del derecho de opcidn, pensada exclusivamente para
los casos de las opciones denominadas voluntarias, convencionales, contractuales o
negociales; con relacion a estas Gltimas —respecto de las cuales, si bien existirfa un
minimo parafelismo en cuanto a ia posibilidad de adquirir, éste fallarfa en cuanto a
que fa voluntad del sujeto interviene para constituir el derecho de opeidn a su favor—,
la legistacion fiscal establece diferentes supuestos sujetos a gravamen {constitucion y
trasmision, inter vivos o mortis causa ~27") llegdndose a criterios de valoracion del de-
recho (como valoracién externa) no equiparables, sin embargo, tampoco, a la valora-

cién de los bienes que pudieran ser adquiridos con el ejercicio de la opcién =%,

96. Yid., también, los arts, 10.1.6 v 35 Reglamento del Impueste (RD 1629/19%1, de & de noviembre)}
[RISD].

97. El art. 28.2 de ia Ley catalana 22/2001, de 31 de diciembre, de regulacion de 1os derechos de superfi-
cie, de servidumbre y de adquisicion voluntaria o preferente, requiere, para la transmisibilidad vedunraria,
inter vivos 0 mortis causa, de los derechos de adquisicidn, que se haya facultado expresamente para ello a
su titular. No estd clara la justificacion de {a prevision expresa en la ley de la no transmisibilidad comeo
principio en caso de transmision voluntaria, admitiéndose, en cambio, literaimente, la no veluntaria (por
ejemplo por via de sucesion intestada).

08, Asi, en cuanto a la constitucion del derecho de opcidn, a efectos de tributacion deberia recurrirse a los
arts. 14.2 del Texto Refundide de la Ley del Impuesto sobre Transinisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados (RDL 1/1993, de 24 de septiembre) [LITP] y 50.5 del Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (RD 828/1995, de 29 de mayo) [RITP], de
Ios que se desprende que habra de tenerse en cuenta ¢l precio de la opcion y, a falta de éste, o si fuere me-
nor, el cinco por ciente de la base aplicable a dichos contratos —sin que se distinga segin el caracter per-
sonal o real del derecho, o segin su inscripeion o no—.

En caso de transmision inter vivos onerosa del derecho de opeidn deberd acudirse a los arts, 17 LITP y 16
RITP Segin estos preceptos, en la transmision de «derechos mediante cuvo ejercicic hayan de oblenerse
bienes determinados y de posible estimacion» se exigird el impuesto «por igiales conceptos y tipos que las
que se efectiten de los mismos bienes y derechosy. Elle podria dar a entender que tributaria igual la trans-
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Bejando por tante al margen la opcién voluntaria, la analogia entre la posibilidad de
aceptacién que atribuyen la donacion y las opciones legales y la delfacion hereditaria
puede considerarse indicativa de que en este caso, tampoco estamos ante un «valor»
por el que trivusar. Criterio éste que, desde el punto de vista de la repudiacion y la re-
nuncia a la herencia, viene confirmado por el régimen fiscal establecido en los arts.
281y 2 LISD y 58.1 y 2 RISD. Segin estos preceptos, «&n la repudiacion o renun-
cia pura, simple y gratuita de la herencia o legado, los beneficiarios de la misma tri-
butardn por la adguisicidn de la parte repudiada o renunciada.. . » (arts. 28.1 LISD y
58.1 RISDY; «E&n los demds casos de renuncia a favor de persona determinada, se
exigira el impuesto al renunciante, sin perjuicio de lo que deba liguidarse, ademadas,
por la cesién o donacion de la parte renunciada» (arts. 28.2 LISD y 58.2 RISD) %%~
En ambos supuestos se tributa exclusivamente por la adquisicién efectiva de bienes
por un acto voluntario: en cuanto al dQftimo inciso (arts. 28.2 LISD v 58.2 RISD), la
tributacion por parte del renunciante no debe entenderse necesariamente que supon-
ga atribuir un valor al ius delationis, puesto gue se trataria de aquellos casos en que
la herencia deberia considerarse aceptada (en tos términos previstos en los arts. 19 CS
y 1000 CC) ~190- v por tanto, extinguido el fus delationis, debiéndose tributar y pa-
sando ya a los favorecidos el patrimonio hereditaric —liquiddndose entonces, ade-

mision y consiguiente adquisicion del derecho de opeidn que la pasterior transmisién fiuto del gjercicio de
este derecho ——pese al diferente objeto transmitido y adquirido: derecho de opeién / bien a cuya compra
se encamina el gjercicio de aquél—, suponiendo, ademds, una dobie tributacida, de la misma magnitud en
ambos casos. Aunque ello pudiera desprenderse de la literalidad de la regulacién vigente, ¢l resultado ob-
tenido no parece adecuado; adquirir un dereche de opeibn sobre una cosa no es lo mismo que adquirir la
cosa sobre la que recae este derecho. Teniendo esto en cuenta, parece aconsejable acudir al criterio de los
arts. 14.2 LITP ¥ 50.5 RITF, antes mencionados, para determinar la base imponible en la cesion del dere-
cho de opcidn (Vid, MENENDEZ HERNANDEZ, 1., Ef Impuesto sobre las Transmisiones Patrimoniales, Bar-
celona: José Maria Bosch Editor, S.A., 1996, pp. 306-308).

En cuanto a la valoracidn del derecho de opceidn en ia adquisicion mortis causa de éste, debera estarse a lo
dispuesto en los arts. 18 LISD y 40 RISD. Ambos preceptos acuden, como criterio de control del «valar
real dado por los interesadoss, a las reglas de valoracion contenidas en el Impuesto sobre el Patrimonio, a
las cuales deberd estarse siempre que el resultade sea mayor al valor propuesto por los interesados. La Ley
de dicho impuesto, al tratar la valoracién de las «opciones contractuales» remite a lo establecido en el Im-
pueste sobre Transmisiones Patrimeniales, con lo cual volvemos a la regla contenida en los arts. 14.2 LITP
y 50.5 RITF Este mizsmo recorrido debe seguirse en 1os supuestos de transmisiones infer vivos gratuitas del
derecho de opeidn.

99. El segundo pérrafo del art. 2.XVIII de la Ley de los Impuestos de Derechos Reales y sobre Transmi-
siones de Bienes (Texto Refundide de 28 de febrero de 1927) establecia: «La renuncia simple y gratuita de
la herencia hecha a favor de todos los coherederos con las circunstancias prevenidas en la iliima parte
del mim. 3.° del art. [.000 del Codigo civil no constintye acto sujeto al impuesto, pero las personas d quie-
nes beneficie tributardn por la adquisicion de la parte renunciada...». Ello mismo se desprende del art.
31.18 del Reglamento de los Impuesios de Derechos Reales y sobre Transmisiones de Bienes (RD de 26
de marze de 1927). Vid. Manual del fmpuesto de Derechos Reales y Transmisién de Bienes, 9° ed., Madrid:
E{ Consuitor de los Ayuntamientos y de los Juzgados Municipales, 1927, pp. 24 y 162.

100. Con la matizacion prevista en los arts. 22.2 CS y 1000.3° final CC en el sentido de entender, respec-
tivamente, «wrepudiada» & «no aceptada» la herenciz, en tanto que en estos casos la renuncia del delado a
su posicién juridica no es traslativa, sinc abdicativa, de modo que su voluntad de favorecer a las personas
a que se refieren dichos preceptos es una voluntad initil, ya que la cuota les favoreceria igualmente aun-

que ne s¢ hubiese manifestado (CasaNovas Mussons, A., en F. Baposa CoLl —coord—, Compendi...,
ob. cit., p. 428),
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mas, «por la cesién o donacion de la parte renunciaday— ~104~ nor 1o que respecta

a lo previsto en los arts. 28.1 LISD y 58.1 RISD, la repudiacion o renuncia pura sitmn-
ple y gratuita del llamado hace desaparecer su detacion ~1%2- y nacer una nueva a fa-
vor de «los beneficiarios», los cuales tributardn cuando adguieran la herencia. El tra-
tamiento fiscal de la repudiacion en estos preceptos orilla, por tanto, cualquier
pretendida valoracién del ius defationis en cuanto tal.

1.2. La no-valoracion del ius delationis en la herencia del transmitente

De admitirse la no-valoracion del ius delationis, en cuante tal, al margen de la trans-
misién (como sugieren, aunque de un modo irdirecto e instrumental, los argumentos
fiscales apuntados), carece de sentido atribuirle un valor por el hecho de que se trans-
mita a los herederos de quien fallece sin haber aceptado ni repudiado la herencia del
primer causante.

Siguiendo a CANCER, se llega a este mismo resultado si se entiende que el «derecho a
la adquisicidén» en que consiste el fus delationis supone una mera facultad de adqui-
rir, v, como tal, no recibe estimacion ~1%-. Para este autor —que en algim pasaje de
su obra parece decantarse por [a adquisicion directa del primer causante («venien-
tem ex jure transmissionis non succedere in re transmittenti, sed primo deceden-
tin~104y ~185—__ o que se transmite no se encuenira en la herencia del transmitente de

101. Habiéndose producido una aceptacion de la herencia y unz transmisién posterior, proceder? exigir el
Impuesto sucesoric y postericrmente el [mpuesto correspondiente al tipo de transmisién realizada. Vid., al
respecto, BERMUDEZ ODRIOZOLA, L., PEREZ DE AvaLA BECERRIL, L., y PEREZ DE AvaLa BecerriL, M., Co-
mentario al art. 28 LISD, en Comentarios al impuesto sobre sucesiones y donaciones, Madrid: Editorial
Lex Nova, 2001, pp. 574-575.

162, El supuesto conteraplado en el art. 28.1 LIS} es aquel en el que el llamado a la herencia declara su
voluntad de no ser heredero, de no aceptar la herencia; ante esta situacion, el legislador fiscal no puede sino
admitir la improcedencia de liquidar impueste suceserio alguno; el renunciante no tributard. Vid., al res-
pecto, BERMUDEZ ODRIOZOLA, L., PEREZ DE AYALA BECERRIL, L., ¥ PErEZ DE AvaLa BECERRIL, M., Co-
mentario al art. 28 LISD, of. loc. cif., pp. 569-574.

103. CANCERIUS, J., Mariarunt Resolutionum [uris Universalis Caesarel, Pontificii, & Municipalis Princi-
patus Cathalauniae, Venetiis: Apud Remondini, 1760, Parte I11, Cap. 21, nam. 156 y 157, p. 272, Vid., tamn-
bién, BALDUS, ad I . «Deo nobisy, C. «De episcopis et clericis» (C.1,3,56,81) In tres primos libros codi-
cis, Lugduni: Apud heredes Joannis Moylin alfia]s Cambray, 1546, p. 57 r./v. En materia de donacién, vid.,
también, CANCERIUS, J., Farigrum..., ob. cit., Barcinons: s.i., 1594, Parte I, Cap. 1, nam. 126, p. 13 t/v.
104. En ediciones posteriores la primera afirmacién picrde sentido, pues se sustituye la referencia al «pri-
mo decedenti» por la de wprimo descendentin: vid. CANCERUS, L, Varigrum..., ob. cif., Lugduni: Sumpt.
Laur. Arnaud, et Petri Borde, 1670, Parte IIf, Cap. 21, nim. 155, p. 409; y CANCERIUS, [, Feriarum..., ob.
cit., 1760, Parte IIL, Cap. 21, num. 155, p. 272.

Ia expresion «primo decedenti» la encontramos también en RUINUS, segin el cual «Quando enim ex trans-
missione vult quis venire, non succedit transmittenti, sed primo decedenti, puta patri, ut in easi nostrow
(RuiNus, C., Consitiorva seu responsorura, T. 111, Venetiis: Apud Felicem Valgrisium, 1591, cons. 39, nim.
7, p. 63 v.). Aunque en otros términos, vid., también, GOMEZ, A, Fariae Resolutiones..., ab. ¢it., Cap, 1X
(«De Transmissione Haereditatisy), nim. 3, pp. 149-150.

105. Si bien afiade: «sic haereditaten adive non propric nomine, & ex propria persona, sed ex persona
transmittentis, & uf ejus haeves, & fanquant efus personan repraesentansy {CANCERIUS, J., Fariarum..., ob.
cit., Barcinone: Bx Typographia lacobi 4 Cendrat, 1608, Parte IIT, Cap. 21, ndm. 55, £ 317y —vid., tam-
bién, Parte IIE, Cap. 21, nim. 164, £ 317v—). ’
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modo que aumente ésta («guia jus adeund: non est in bonis nostris taliter guod aes-
timationem recipiat, ex ec quod possim non acgquirere») "1%~ aunque se entienda que
lo estd a efectos de transmisién (actuando el transmitente como mero «canals) ~107-,
Por todo ello, no debe computarse para calcular la legitima de los legitimarios del
transmitente, porque a estos efectos sélo deben ser computados los bienes que estén
en la herencia al tiempo de la muerte del causante ~1%%-, Ello no est4 en contradiccién
con sostener que, después de la aceptacién del derecho transmitido, se considera que
los bienes adquirides por ei derecho de transmisién estan obligados «creditoribus, &
legatariis transmittentisn 9=,

Por lo que respecta a la transmision, debe destacarse, ademas, gue, si bien quien sea
la persona del transmisario puede venir determinado por un acto de destinacién he-
cho por el cansante-transmitente (al designarlo heredero), no puede ser objeto de una
disposicidn o previsién especifica por parte de éste (su titular), puesto que cualquier
previsién especifica y concreta que realizara el transmitente sobre e} jus delationis
implicaria la extincion del fus delationis en cuanto tal, v supondria que lo que se es-
taria transmitiendo no seria ya el jus delationis, sino los bienes de la herencia del pri-
mer causante —ya aceptada (arts, 1000 CC y 19 CS) ~11%—, quedando integrados di-
chos bienes en la herencia de a gue, de otro modo, habria sido «transmitentes.

2. La consideracion del ius delationis a la herencia del primer causante al
margen de la herencia del transmitente. Especial referencia al derecho
catalan

2.1. Breve resefia sobre los precedentes de la regulacion actual

El Derecho romano partia del principio de la no transmisibilidad del ius delationis.
Este se configuraba como inalienable inter vivos & intransmisible mortis causa; el lla-

106, Sobre ello, vid., también, BARTOLUS, ad {. «Qui duos», D, «De reb. duob.» (D.34,5,10 [%]) In secun-
dum Infortiati Partem Commentaria, Augustae Taurinorum: Apud Nicolaum Beuilaquam, 1574, ndm. 11,
p- 104 v; Ruinus, C., Consifiorvm..., ob, cit., T.1I§, cons. 22, nim. 15-16, pp. 39 r/v,, ¥ cons. 39, nim. 5,
p. 63 v, ¥y TV, Venetiis: Apud Felicem Valgrisium, 1591, cons. 23, nims. 3 y 27, pp. 24 1. y 26 r.; PERE-
GRINUS, MLA., De fideicomissis praesertim universalibus. Tractatus Frequentissimus, Augustae Taurino-
rum: Apud Ioannem Dominicum Tarinum, 1610, Art. XXXVI, nim. 20, p. 198 v.

107, »...Licet bene quoad effectum transmittendi censeatwr esse in bonis defuncti, & reputetur haeredita-
rium...». Vid. CANCERWS, L., Farigrum..., ob. cit., 1760, Parte I, Cap. 21, ndm. 156, 157-158, p. 272.
108. Cancerius, L, Varigrum..., ob. cit., 1760, Parte I1L, Cap. 21, num. 156, p. 272.

109, Canceriys, L, Fariarum. .., ob. cit., 1760, Parte I11, Cap. 21, mim. 164, p. 273.

110, El transmitente no puede disponer por testamento del us delationis, pues, de hacerlo, ello le supon-
dria la adquisicién de la herencia del primer causante. Tampoco se puede disponer infer vivos de la dela-
¢ion como titularidad independiente (art. 19 CS). Disponer de la delacién es disponer de la herencia, v los
actos dispositives sobre la herencia son actos de heredero, propios de quien ya ha tomado el titulo de he-
redero con su aceptacién; la tealizacion de estos actos por parte del delado que adn no se ha pronunciado
expresamente implica aceptacion tacita, lo cual quiere decir que el sujeto ya no es titular de un jus defa-
tionls: s el nuevo titular de la herencia y, por tanto, aquelio que transmite por venta, donacion o cualquier
otre Regecio ransmisive no es la delacion, sino su derecho a la herencia va aceptada (CasaNovas Mus-
SONS, A., en F. Baposa Cote —coord.—, Compendi..., 0b. cit., pp. 413-414).
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mado no pedia, en un principio, fransmitir a otro el derecho de adquirir la herencia,
de acuerdo con la regla hereditas nondum adita, heredibus non transmittitur (C.
6,30,7; C. 6,51,1, § 3) 0 hereditas delata, nondum adguisita, non transmittitur ad he-
redes ~'*1~; |a herencia deferida pero no aceptada ho forma parte del patrimonio de!
delado, ni pasa a su heredero ~1'*~, Sin embargo, el principio de intransmisibilidad
mortis causa fue paulatinamente excepcionado en diferentes supuestos que, en la
préctica, hicieron que quedase reducido a ser una regla inoperante y falta de valor sus-
tancial 113, se fue limitando, asi, la tesis de la intransmisibilidad a través de las lla-
madas transmissiones, que acabaron por convertir la regla original en excepcién—!1%.
Las transmissionis gue constituian la excepeion a ia no transmisibilidad del fus adeun-
di o ius delationis, fueron las siguientes: a)} Transmissio ex capite in integrum restitu-
tionis (C. 2,50 [51]), que tenia lugar cuando el heredero que habia repudiado o abste-
nido la herencia, y que por razén de menor edad, incapacidad o ausencia, considerase
damnosa o lesiva tal repudiacién o abstencién, estaba facultado para enervar tal repu-
diacion o abstencién por via de restitutio in integrum, en cuyo ¢aso, el derecho para re-
clamar esta resiifutio pasaba a los herederos del heredero fallecido, y, una vez obteni-
da tal restitucion, podian tales herederos aceptar —Ilos herederos reciben, asi, la misma
delacién que para la herencia del primer causante habia recibido ¢l segundo—; b}
Transmissio Theodosiana o ex iure sanguinis (C. 6,52,1 [ley Gnica)), consistente en la
transmision del ius delationis a los herederos del instituido, cuando éste era descen-
diente del testador y habia fallecido antes de la apertura del testamento, operindose la
transmision, siempre que, a su vez, los herederos del instituido fueran descendientes
de éste; ¢) Transmissio ex capite infantiae (C. 6,30,18, § 1 v 3), en virtud de la cual,

111. CANCERIUS, L, Fariaruni..., ob. cit., 1760, Parte [1I, Cap. 21, niim. 3, p. 267 («hereditas non adita, re-
gulariter ad a heredes non transmittitur, o pro go habetur, ac 5i a hereditas delata non fidsset...»); Gu-
TIERREZ FERNANDEZ, B., Codigos ¢ estudios fundamentales sobre el derecho civil espariol, T. 1lI, 4% ed.,
Madrid: Libreria de Sanchez, 1875, p. 380; BONFANTE, B, Instituciones de Derecho Romano, traduccion de
la 8% ed. italiana por L. Baccl y A. LARROSA, tevisada por E CampuzaNo HorMa, Madrid: Editerial Reus,
S.A., Academia «Editorial Reusn, 1929, p. 555; BONFANTE, B, Corse df Diritto Romano, T. VE, Le succes-
sioni, Milan: Dett. A, Giuffré Editore, 1974, p. 303; MANRESA NAVARRO, I.M., Comentario al art. 1006 CC,
ob. loc. cit., p. 433; Roca Sastre, R.M., «El derecho..», ¢b. loc. cit., p. 296; Roca SASTRE, R.M., «El pro-
blema...», 0b. lec. cit., p. 187; IGLESIAS, J., Derecho romano. Historia e instituciones, 3 reimpresion de la
11" ed., Barcelona: Editorial Ariel, S.A., 1998, p, 535. Vid., también, JOrS, P. y KUNKEL, W., Romisches Pri-
vatrecht, 3* ed., Berlin — Gottingen — Heidelberg: Springer-Verlag, 1949, § 212, p. 335.

112. BORRELL ¥ SOLER, A.M., Derecho Civil vigente en Catalufia, T. V, 2" ed., Barcelona: Bosch, Casa Edi-
torial, 1944, pp. 466-467 —vid., también, BorRRELL ¥ SOLER, A.M., Dret civif vigen! a Catalunyva, T. V, Bar-
celona: Mancomunitat de Catalunya. Oficina d’Estudis Juridics. Impremta de la Casa de Caritat, 1923, p.
517
113. Vid. ALBaLADEIO GARCia, M., «La sucesion..», ob. loc. cit., pp. 274-275 y 277-279; Lacruz BERDE-
10, 1L. en LACRUZ, J.L. y ALBALADEIO, M., Derecho de sucesiones..., 6b. cit., p. 166; JORDANG FRaGa, F,
La sucesion..., ob. cit., pp. 30-31; Roca-8asTRE MUNCUNILL, L., Derecito de sucesiones..., ob. cit., T. 111,
p. 332

114, Para BONFANTE, las excepciones sobrevienen en proporciones tales que eliminan la repla; la excep-
cidn ha terminado absorbiendo la regla; las excepciones han acabado per privar a la regla de valor sustan-
clal. Vid. BONFANTE, P, Instituciones..., ob. cit., pp. 556 y 557, Boneantg, B, Corso..., ob cit,, T. VL, p.
303. Segiin [GLESIAS, €] principio de intransmisibilidad sufre importantes derogaciones en el curso histori-
co del Derechio romano, hasta llegar a afirmarse, con Justiniano, la norma contraria (IGLEsias, L, Derecho
romano..., ob. cit., p. 535},
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cuande un hijo infante era llamado heredero v su padre no podia adir en su nombre la
herencia deferida, falleciendo en el interin el mencionado hijo, se entendia que habia
transmisién & {avor del ascendiente; d) Transmissio ex inre patrio (C. 6,618, § 1 v 2},
muy similar a [a anterior, pero basada en la autorizacién que el padre debia otorgar al
hijo para que éste aceptara la herencia deferida; si el hijo fallecia antes de estar auto-
tizado para aceptar, también se producia la transmisién; y e) Transmissio fustinianea o
ex fure deliberandi (C. 6,30,19), consistentte en que si ef llamado moria antes de trans-
currido un afio desde que tuvo noticia de la delacion a su favor, o bien antes de haber
expirado el plazo para deliberar, sus herederos, siempre que fueran descendientes, po-
dian, dentro del resto del afio o del indicado término, aceptar la herencia, transcu-
rriendo el mencionado ptazo a favor de los herederos del transmitente en el caso en que
éste hubiera muerto sin conocer la delacion ~1'5-, Esta tiltima transmissio (Transmis-
sio lustinianea) es la base de la regulacidn actual del ius fransmissionis.

Antes de la Compilacion de Derecho Civil Especial de Catalufia, se consideraba vi-
gente en Catalufia la regulacién romana ~!1%-, Eilo tuvo reflejo, aunque sin recoger li-
teralmente todas las excepeiones mencionadas (gue si habian sido admitidas, en cam-
bio, por la doctrina ~1!7), en los Proyectos oficiales de Apéndice y en el Anteprovecto
de la Compilacion del Derecho Civil Especial de Cataluiia de 1952.

115, Fid. WINDSCHED, B., Diritto delle Pandette, traduccion de C. FaDDA y PE. BENsa, T. II1, Turin: Unio-
ne Tipografico-Editrice Torinese, 19390, § 600, pp. 313-319; BONGANTE, P, Instifuciones..., ob. eit., pp. 556-
557, BONFANTE, P, Corso..., ob. cit.,, T. V1, pp, 304-314; Roca SASTRE, R M., «El derecho...», ob. loc. ¢it.,
pp- 297-298; Roca SasTRE, R.M., «El problema...», 0b. lec. cit., T. I¥, pp. 187-188; D'ORs, A., Derecho
privado romano, 8 ed., Pampiona: Ediciones Universidad de Navarra, S.A., 1991, § 238, pp. 301-302;
laLesias, L, Derecho romano..., ob. ¢it., p. 535; JORDANG FRAGA, E, La sucesion..., ob. cit., pp. 36-41. Vid.
también, GOMEZ, A., Fariae Resolutiones..., ob. cit., Cap. IX («De Transmissione Haereditatis»), nims. 7-
56, pp. 130-173, v «ddditiones», nlims. 7-52, pp. 176-186; MoLmna, L. DE, De iustitia, T, |, Tractatus Se-
cundus, Venetiis: Apud Societatem Minimam, 1602, Disputatio 180 («De transmissione haereditatis non
aditae jure suftatis, sanguinis, ac deliberandiy), col. 690-697; DoMaT, 1., «Les lois civiles dans leur ordre
naturehy, Oetnvres de J Dosar, T. V1, Paris: Erasme Kleffer, Editeur, 1824, pp. 262-265 y 267; SERAFINI,
F, Instituciones de Derecho Romano, 9° ed. italiana, edicion espafiola y comparacion con el Derecho civil
espafiol general v especial de Catalufia, segin la traduccion de Ia primitiva edicién italiana de J.D. TRrias,
corregida, completada y puesta al dia por LM. Trias bz Bes, T. I, Bilbao-Madrid-Barcelona: Espasa Cal-
pe, S.A., s.a., pp. 470-471; BORRELL Y SOLER, A.M., Dret crvil..., ob. cit., T. V, pp. 517-519; BORRELL Y SO-
LER, AM., Derecho Civil..., ob. cit.,, T. V, pp. 467-468; Jors, P, y KUNKEL, W., Rémisches..., ob. cit., § 212,
pp- 335-336; KASER, M., Das Rémische Privatrechi, T. 11, 2* ed., Munich: C.H. Beck’sche Verlagsbuch-
bandlung, 1973, § 293, pp. 536-537: Kaser, Derecho romano privado, version directa de la 5" ed. alema-
na, por J.5. Santa CRUZ TEUEIRO, 2" ed., Madrid: Reus, S.A., 1982, p. 331. Sobre la trascendencia de la ig-
notancia de la delacién a efectos de la transmisién, vid. FONTANELLA, P, Decisiones Sacri Regii Senatus
Carhaloniae, T. 11, Lion: Apud Germacum Naati, & Soc., 1668, Decisiones 484 (niim. 7, & y 9) v 485 (nim.
11y 12), pp. 389-393, especialmente pp. 390 y 392, Sobre la transmisibilidad del derecho de deliberar se-
gin CANCER, vid. FALGUERA, FM., anotaciones a GIBert, V., Tedrica del Arte de Notaria, traduccién de E.
De tapia, 3* ed., Barcelona: Manuel Sauri y Eudaldo Puig, Editores, 1875, p. 288, nota p.

Hé. BrocA v pE MONTAGUT, G.M. y AMELL ¥ LLoPIS, L, Instinuciones del Derecho civil cataldn vigente,
T. 11, 2" ed., Barcelona: Imprenta Barcelonesa, 1886, pp. 409-410; BORRELL ¥ SOLER, A.M., Drer civil...,
ob. eit, T.V, pp. 517-519; BorreLL v SoLER, A.M., Derecho Civil..., ob. cit., T. V, pp. 466-468; MASPoNs
I ANGLASELL, F, Fons de Drei catald, Barcelona: Rafael Dalmau, Editor, 1963, nam. 161, pp. 133-136;
Roca Sastre, RM,, «El problema...», ob. loc. cit., T. IL, p. 187.

H7. Broci Y bE MoNTAGUT, G.M. y AMELL ¥ Liopis, 1., fustiniciones..., ob. cit., T. T, p. 410; BORRELL

¥ SOLER, AM., Drer etvil..., ob, ¢it,, T. V, pp. 517-519; BorRELL ¥ SOLER, A.M., Derecho Civil..., ob. cit.,
T.V, pp. 467-468.
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Asi, y contrastando con la redaccion del art. 1006 CC espafiol de 1889 entonees vi-
gente (que —siguiendo el texto de los arts. 836.1 del Proyecto de Codigo civil de
1851 y 1018 del Anteproyecto de Cddigo civil de 1882-1888, y apartandose, en
cambio, de lo previsto en Las Partidas [P 6, 6, 2 113 ]— admitia el principio gene-
ral de transmision) ~1!1%-, el Proyecto de Apéndice de 1930 y el Anteproyecto de
1931 partian de que «&! heredero que fallece sin haber aceptado él todo o parte de
herencia que le corresponde, no la transmite a sus herederos» —proposicidn que,
sin embargo, en sentido literal, parece predicar la «transmision» de la herencia y no
del ius delationis—. Como excepciones a dicho principio se recogian determinados
supuestos que constituian una version adaptada de las «transmisiones» ex capite in
integrum restitutionis, ex capite infantiae, € fustinianea o ex iure deliberandi -120-

118. P 6.6,2: «Plazos para deliberar. El Rey puede conceder d los hevederos pava deliberar un afio, y los
Jueces nueve meses; pero si entendicran que en menos tiempo puede hacerlo, acotardn dichos plazos con
tal que ro bajen de cien dias. Si alguno de los herederos instituidos mitiriesen antes de cumplirse el plazo
sefialade, su heredero podrd aprovechar lo que falte. 8i muriese después del plazo sin haber aceptado la
herencia, y siendo el tal instituido extrafio del que le instituyo, el que hubiera de hervedarle 4 él no tendra
derecho aiguno 4 tal herencia; mas si el finado fuese descendiente por linea recta del testador, su herede-
ro habri aguella.» (Codigos espafioles y coleccidn legislativa, comprensiva de lo legislado con posterio-
vidad & los Cédigos, & sea legislacién general de Espaiic, T. [1L, Parte 1., Las Siete Partidas, T. §, Madrid:
Ia Publicidad. Libreria de Saturnino Gémez, 1881, p. 254).

119, Los arts. 836.1 del Proyecio de Cédigo civil de 1851, y 1018 del Anteproyecto de Codigo civil de
1882-1888 —que, respecto del anterior, sustituye la expresion «se transmite» por «pasards— constituyen
claros precedentes del art. 1006 CC (si bien, a diferencia del art. 1006 CC, los textos propuestos en aque-
llos prayectos acababan precisande «awnque haya muerto ignorando que le habia sido deferido ol heren-
cian —inciso que no tera equivalente ni en el art. 781 del Code francés, ni en cl ari. 939 de] Codigo civil
italiano de 1865—). Tanto el art. 1006 CC como los Proyectos mencienados incurren en la impreeision de
\lamar «herederoy al liamado-transmitente que no ha aceptada ta herencia del primer causante. Vid. Gaz-
cin Govena, B, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, Madrid: 1952 [reimpre-
sién al cuidado de la Catedra de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza: 1974, pp. 424-
425); Lasso GaItg, LE, Crénica de la codificacion civil espaiiola, 4. Codificacion civil (Génesis e historia
del Codigo), T. 11, Madrid: Ministerio de Justicia, DL 1970, pp. 391 y 645. Sobre ello, vid. JorDAND FrA-
Ga, E, La sucesion..., ob. cit., pp. 45-46; Garcia GArCia, LM., La sucesidn..., ob. cit., pp. 128-133.

120, Art. 368 Proyecto de Apéndice de Derecho Catatdn al Codige Civil de 1930: «El heredero que falle-
ce sin haber aceptado el todo o parte de herencia que le corresponde, ne la transinite a sus herederos, ex-
cepto en los siguientes casos: 1.° El que fallece teniendo derecho a pedir la restitucidn in integram consra
lo absiencion o repudiacion de una herencia, transmite a sus herederos la accidn de restitucion. La misnma
regla se aplicard af gue no puds aceptar una herencia por algin obstdculo Fisico o legal que hubiere siib-
sistido hasta su muerte. 2.° El hijo sujeio o la patria potestad que fatlece sin que su padre o madre inhie-
se aceplade una herencia deferida af primero, ransmite el derecho a aceptarla. 3.° El que ha pedido pla-
zo para deltberar acerca de la acepracion de una herencia y fallece antes de cumplir dicho plazo, transmite
el devecho de deliberar por ef tiempo que falte transcuiric de agquél. 4.° El que failece sin haber aceptado
ni repudiado una herencia y sin haber pedido plazo para deliberar, transmite a sus herederos el derecho a
aceptaria durante lo que reste del afo posterior a la muerte del causanten (WMIRAMBELL | ABANCO, A. ¥
Salvapor CODERCE, P, Projecte d apéndix i materials precompilatoris del Dret Civil de Catalunya, Bar-
celona: Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia, 1995, p. 669). Dicha regulacion pas6 de forma
practicamente literal al art. 319 del Anfeprovecto de Apéndice de las instituciones de Derecho Civil Cata-
lin de ia Comisién Juridica Asesora de 23 de julio de 1931 (MIRAMBELL 1 ABANCO, A. ¥ SALVADOR Co-
DERCHL, P, Projecte d’apéndix..., ob. cit. pp. 753-754). En cambio, algin Proyecto privado de Apéndice,
como el de I.J. PERMANYER Y AYaATS (art, 1281}, introducia la misma regulacién que el art. 1006 CC (PER-
MANYER ¥ AYATS, 11, Provecto de Apéndice al Cdigo Civil, Barcelona; Imprenta de la Casa Provincial de

Caridad, 1915, p. 134).
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A este respecto, conviene advertir que, como de hecho va resultaba de la regulacion
romana, dichas excepciones se referian a objetos distintos; a saber; accidn de resti-
tucidn, derecho a aceptar la herencia (lo cual suponia aludir explicitamente al jus de-
lationis) y derecho de deliberar (expresidn que llevaba implicita la referencia al ius
delationis).

Esta misma regulacion pasé al dnteproyecto de la Compilacion del Derecho Civil Es-
pecial de Cataluiia de 1952 (art. 381) =121~ No es hasta el Provecto de la Compilacion
a._& Derecho Civil Especial de Cataluiia de 1955 que tiene lugar un cambio significa-
tivo en esta materia; en este sentido, su art. 497 comenzaba afirmando que «Fallecido
el herederc sin haber aceptado ni repudiado la herencia deferida, el derecho o [sic.]
aceptarla o repudiarla se transmitird siempre a su hevedero.. »™1%%; con ello se cam-
biaba el criteric que servia de punto de partida en los Proyectos anteriores, alejdndose
de las fuentes romanas y acercandose al principio general de transmisibilidad conteni-
doen el art. 1006 CC. Sin embargo, ef Proyecto de 1955 va més alla que la regulacion
de 1889, al contemplar expresamente, y de un mode impropio <123, la transmisidn del
«derecho de legitima, legado o fideicomiso» (art. 497.3) ~124-,

Ademas, en cuanto a fa transmision del ius delationis se precisaba la necesidad, por
parte de cada heredero, de aceptar la herencia del transmitente para poder aceptar la
del primer causante, estableciéndose un derecho preferente de acrecer entre ellos (art.
497.2); lo cual se extendia también a los supuestos previstos en el parrafo tercero
{art. 497.3 in fine) 7127, Todo ello, excepto esta dltima precision en cuanto a la ex-
tension, pasé al art, 258 de la Compilacion catalana de 1960 y 1984 v, finalmente, al
art. 29 CS8 —aunque no fuera de un modeo literal—.

Sin dnimo de profundizar en ello, conviene advertir que predicar la «transmision»
de figuras tan dispares como el fus delationis (o la herencia), la legitima, el lega-

121. Anteproyecio de la Compilacicn del Derecho Civil Especial de Cotalufia, Barcelona: Casa Provincial
de Caridad, 1952, pp. 122-123.

_m.w. _Uw.dw.mﬁe de ia Compilacion del Derecho Civil Especial de Catalufia, Barcelona: s.i, 1955, p. 133. El
primer inciso de este articulo segin la version del Proyecto publicada er el ndmero especial de la RJC (afio
LV, septiembre-diciembre, T. LXXIIY) era el siguiente: «Fallecido el heredero sin haber aceptado ni repu-
diado la herencia deferida, el derecho a suceder en ella mediante su aceptacién y el de repudiaria se trans-
mitivd siempre a sus herederos...».

_...Nm.. Vid. GETE-ALONSO y CALERA, M.C., Comentario al art. 258 CDCC, ob. loc. cit., p. 286. Vid., tam-
bién, ROCA SASTRE, R.M., «El derecho...», ob. loc, cit., p. 295; Roca Sastr, RM., «La designacidn, la
<onuomm.w= y la delacién sucesoriasy, Estudios sobre sucesiones, T. I, Madrid, 1. de E., 1981, pp. 163-164,
nota 67,

124. La idea de «transmisiony aparece también en otros preceptos del mismo proyecto; asi, por gjemplo:
arts. 339.3, 343.2, 480.3, 504.3, 511.1, 432.6, y 506.3.

125. Art. 497, pirrafos segundo y tercero, del Prayecto de la Compilacion del Derecho Civil Especial de
Catalufia, de 1955: «Este tiltimo podrd aceptar ambas herencias, pero ro aceptar le primera y repudiar la
segunda. De ser varios los herederos que acepten la sequnda herencia, cada uno de ellos _uE.ﬂ_Em acepiar o
repudiar la primera hevencia independientemente de los demds, y con preferente derecho de acrecer entre
ellos.— Ei legitimario, legatario o fideicamisario, que después de deferirseles su devecho de legftima, le-
gado o fideicomiso falleciesen sin haberio remmciade o aceptado, lo transmitirdn siempre a sus herede-
ros, con aplicacion de lo dispuesto en ¢f pdrrafo anteriors (Proyecto de la Compilacion del Derecho Civil
m%mn_.&. de Catalufia, Barcelona: s.i., 1955, p. 153). Las diferencias de redaccion de este pracepto segiin
la version del Proyecto publicada en el nimero especial de la R/C {afio LV, septiembre-diciembre, T, LX-
XIID y el texto transcrito eran minimas, sin variar el sentido.
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do ~126- y e fideicomiso ~1%"~ suponen ~'28~ como minimo partir, si ne de un coneep-
to distinto, si de un distinto funcionamiento de la propia transmision, determinado por
su objeto. Asi, si identificamos el ius framsmissionis propiamente dicho con la trans-
misién del ius delationis, como derecho a aceptar o repudiar, podria concluirse que
éste 1o se da en aquellos supuestos en los cuales se afirma ~1*%" que la adquisicién se
entiende producida (ni que sea provisionalmente ~130-y desde la apertura de la suce-
sién, con la tinica facultad de renunciar (arts. 235, 265.1, 267.1, 351.1 CS). Como pone
de manifiesto GETE-ALONSO, la manera de ser de esta especial transmision podria jus-
tificar la supresién, a partir de la Compilacién de 1960, de la remisién en estos casos
a la regla de acrecimiento prevista para la transmision del ius delationis 131,

126. E!art, 258.2 €S alude a la «iransmisiény del derecho det sustituto del legatario. Ef art. 263 CS se re-
fiere a la «transmision» del «dereche legadon en caso de legade a término suspensivo. En cuanto a la
«transmisiony refativa a un legado de cosa futura, vid. art. 265.3 C8, El art. 269.2 CS contempla la «irans-
mision» del legado deferido y no aceptado,

127. En cuanto a los fideicomisos, también hablan de «edier de nansmission los arts. 42.5 y 205 CS; y <l
art. 186.2 utilize el término «transmissibilitats,

128. En su obra Les fois civiles dans leur ordre naturel, DOMAT tratabe conjuntamente, en la scecidn titu-
lada «Du droit de transmissiom», la transmision en cuanto a la herencia y a los legados, si bien reconocia que
«d {'égard des ldgataires, feur condition, pour ce qui regardait le droit de ravsmission, était plus avania-
geuse dans le droit romain que celle des héritiers: car le droit leur étaif acquis au moment de la mort du les-
fatews; si fe legs éiait pur et simple; e si e legs était conditionnel, le droit du légataire dépendait en ce cas.
comme il était juste, de I'événement de lu condition, et ne Iid était acquis que lorsqu ‘elle dtalt accormplien.
Ademds, segim este autor, «Les régles qui regardent le droit de transinission pour les héritiers et les léga-
taires, pewvent s appliquer aux héritiers substitués et aux fidéicommissairesy (DOMAT, 1, «Les lois civi-
les ...», ob. loc. eit., pp. 262-283 —-cspecialmente pp, 263 y 280-283—}. De todo elle s¢ desprende que Do-
MAT parte de un concepto muy amplio de transmisién; el cual conectaria, en cierta mode, con el que utiliza
actuzimente el art. 29 CS. que se reficre tanto al fus delationis, come al legado, al fideicomiso y a la legiti-
ma. De hecho, por lo que respecta al Derecho tomano y, en concreto, a ku Transmissio Theodosiana o ex iure
sanguinis, C. 6,52,1 (ley 1nica) se referia a herencias, legados y fideicomisos. Vidl, también, GOMEZ, A., a-
riae Resolutiones..., ob. cit., Cap. IX («De Transmissione Hacreditatis»), wAdditiones», nims. 54, p. 180,
Sobre 1a «transmisiony en los fidelcomisos, vid. CaNcERIUS, L, Fariarum..., ob. cit., 1760, Parte i1, Cap.
21, ntim. 81 vy ss, pp. 269 y ss; BORRELL ¥ SOLER, A.M., Derecho Civil..., ob. cit., T. V, p. 467, nota 1.

En cuanio al legado hay que tenec en cuenta que, al margen incluso de la idea de transmision, ya en derccho
romano (D. 38,2,26), como reconoce WINDSCHEID, «das angefallene Vermdchinis konunt bei der Berechmung
des Vermdgens des Verméichinisnehmers in Betracht» (WINDSCHEID, B, Lehrbuch des Pandeltenrechts, T, 111,
9 ed., Frankfurt am iain: Literarische Anstalt Riitten & Loening, 1906, § 642, p. 629, nota 7).

129. ¥id. GETE-ALONSO ¥ CaLERA, M.C., Comentarie al art. 258 CDCC, ob. loc. cit., pp. 286-288; GaRr-
cia GaRrcia, IM., La sucesidn..., ob. cif., p. 403

130. En cuanto al legado, segin MarsaL GuILLAMET el art. 269.2 CS se refiere a la transmision wmortis
causa de la adquisicién provisional a los herederos del legatario (MaRsAL GuiLLAMET, J., en F. Baposa
CoLL —coord —, Compend..., 0b. cit., p. 521). Para ROCA SASTRE, «fn materia de legados, el lus trans-
missionis a favor de los herederos del legatario fallecido, es iniil, pues los legados se reputan adguiridos
sin necesidad de aceptaciém (Roca Sastre, RM., «El derecho...», ob. loc. cit,, p. 295). Este autor pun~
tualiza que, si bien se acusa una fuerte tendencia que niega que pueda haber delacion en los legados, fun-
dada en que ¢l legado se adquiere ipso iure (0 sea, inmediatamente, sin perjuicio de pader renunciarlo), sin
darse la fase intermedia que entre delacion y aceptacidn se produce en la sucesion hereditaria, esta postu-
ra es equivocada, no solo porque la adquisicion inmediata del legado es provisional, sine porque cuando el
legado esta sujeto a condicién suspensiva, su adquisicidn no es inmediata (Roca SasTRE, R.M., «La de-
signacion...», 6b. loc. cit,, T. T, pp. 163-164, nota 67).

131. Segin esta autora: «si se transmite algo ya adquirido fla faculfad de renunciar), no hay razon de ser
para disponer un derecho de acrecer «preferenten respecto del legado, legitima y fideicomisa, pues cono
aqui sdlo existivd una sucesion {la del fransmirente), va entrard en juego éste de acuerde con las reglas ge-
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Asimismo, reunir en un mismo precepto conceptos tan dispares come herencia, legiti-
ma, legade y fideicomiso produce cierta confusion en cuanto al posible funcionamien-
to de la pretendida transmision, dado que esta mezclando los titulos adquisitivos por ex-
celencia (herencia y legado) con otras situaciones que, o bien no constituyen una
liamada auténoma (fideicomiso) —al requerirse necesariamente Ia atribucion a titulo de
heredero o legatario {(arts. 235.2 ~«...heréncia o el llegat fideicomesos.. »—y 236 —
«lLa delacié a favor del fidetcomissari li atribueix la condicion d hereu o de legatari..»
C8)—, o bien, son derechos adquiridos ex lege (legitima), refiriéndose el ius delationis
al titnlo adquisitivo (herencia o legado) en virtud det cual el derecho se le atribuye al su-
Jeto beneficiado legalmente (art. 358.1 CS —«La tnstitucié d herew i el llegar a favor de
qui resulti ésser legitimari impliquen atribucié de legitima.. »—), Tn este sentido tam-
bi¢n se pondria de manifiesto la falta de claridad de la que adolece el art. 29.3 CS.

2.2. Elius delationis y la herencia del transmitente

La transmisién del ius delationis que pasa de admitirse de forma excepeional a con-
vertirse en la regfa general podria no suponer un cambio de concepto ni de funciona-
miento de la propia transmisién, ni del fus delarionis. Y ello aunque suele partirse de
que una vez se admite en el Derecho romano la transmisién del ius delationis ha de
ser porque la «herencia no aceptada, se considera que estd entre los bienes del trans-
mitente como derecho a aceptarlay~"3% —en contra de la regla romana «Hoereditas
non adita per haeredem interim, non dicitur esse in suis bonisn—,

En principio, de la lectura conjunta de los articulos 1 y 29 CS no se deduce necesa-
riamente que el transmisario reciba el ius delafionis a 1a herencia del primer causan-
te dentro de fa herencia del transmitente, aunque lo reciba como heredero de éste. Si
bien ello podria parecer que estd en contradiccion con lo previsto en el art. 186.2 CS
{que se refiere a que el «dret al fideicomis... forma part de I'heréncian) en relacién
al fideicomiso a término ~13*, conviene precisar, sin embargo, que puede cuestionar-
se que en el caso del art. 186.2 estemos ante un supuesto de transmision de la dela-
cién, puesto que ésta no «tiene lugar» hasta que venza el término o se cumpla la con-
dicién (art. 235.1 CS: «Fengut e termini o complerta la condicid, té lloc la delacic
del fideicomis a favor del fideicomissari que no ha renunciat abans el seu dret»), v,
ademds, en el fideicomiso la «delacion» (arts. 215.1, 227 v 237 CS) supone la ad-
quisicion de los bienes (art. 235.2 CS); partiendo de ello, si ¢l fideicomisario a tér-
mino muere antes que éste llegue, lo que forma parte de su herencia ~-el «derecho al

nerales..., a aplicar a esta sucesign», De hecho, en estos supuestos el «transmisario-adquirente» es, en
todo caso, sucesor del transmitente y nunca del causante {GETE-ALONSO y CALERA, M.C., Comentario al
art. 258 CDCC, ob. loc. cit., pp. 288-289).

132, Garcia Garcia, LM., La sucesion..., ob. cit., p, 407

133. Axt. 186.2 CS: «En la substiticio fideicomissdria a termini, el fideicomissari que viu ¢ ha estat con-
cebut quan I'heréncia o el Hegat sén deferits al primer fiduciari, adguiveix el seu dret af fideicomis | aguest
Jorma part de I'heréneia per el relicta, encara que mori abans de deferir-se Iheréncia o el Hegat a favor
seu. El testador pot excloure aquesia transmissiblitat.n
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SOBRE LA COMPUTAGCION DEL 1US DELATIONIS EN LOS SUPUESTOS DE TRAMSMISIGN
DE LA DELACION

fideicomiso» del que habla el art. 186.2 CS— no puede ser atin la delacién =134, y si
muere una vez Hegado el término, entonces ya habrd adquirido el fideicomiso sin ne-
cesidad de aceptacién (art. 235.2 CS8). No puede equipararse, por tanto, el fus dela-
tionis del llamado a una herencia v el «derecho al fideicomiso» (ya sea a una heren-
cia 0 a un legado) al que se refieren los arts. [86.2 y 227 CS.

En cuanto al ius delationis, podria sostenerse que ésie no se adquiere por el transmisario
como un bien mdas de la herencia, sine que se le transmite ex lege, por el hecho de ha-
berse convertido en heredero del transmitente, por la via expresamente prevista en el art.
29 CS. Este precepto no indicaria inicamente ¢l principio de transmisibilidad, sino tam-
bién su funcionamiento autonomo de la herencia («son transmesos sempre als seus he-
reusy», pero ne dentro de la herencia). Desde este punto de vista, adquiririan el jus dela-
tionis no ejercitado por el segundo causante sus herederos (presupuesta su capacidad
para ello), por el selo hecho de serlo; a tal efecto se requeriria que aceptasen Ia herencia
del transmitente, pero, respecto de la adquisicién del fus delationis, dicha aceptacion ten-
dria efectos inicamente de forma indirecta: no se serfa titular del ius delationis por el he-
cho de haber aceptado, sino por ¢l hecho de ser heredero (aunque para ello se requiera
la aceptacién). En este sentido, podria admitirse la idea sostenida por NICOLO de que
la cualidad de transmisario es un accesorio, una consecuencia de la cualidad de herede-
10 7139~ La transmisién de la que parte este precepto excluye la extincion del ius dela-
tionis por muerte del transmitente, pero no lo incluye necesariamente en su herencia.
La transmision de la delacion se produce ope legis, independientemente de la volun-
tad del sujeto. Asi, aunque el transmitente disponga de sus bienes por testamento, no
puede disponer en &l del ius delationis, pues, de hacerlo, ello supondria para el dis-
ponente la adquisicién de la herencia del primer causante (art. 19 CS) ~136-, dejando,
por tanto, de ser transmitente del jus delationis. Mientras que respecto de sus bienes
el causante puede disponer por negocio juridico, ello no es posible respecto del ius
delationis, el caal, por tanto, podria entenderse que queda al margen de la «herenciay
objeto de la destinacion hecha por el causante. Asi, la «herencia» (que se regird por
el acto de destinacion del testador) se deferiria por testamento, mientras que el jus de-
lationis 1o adquiriria ¢l transmisario {como heredero del transmitente) en virtud de la
ley, ex art. 29 C8 137~ Siguiendo con esta interpretacion, el ius delationis no segui-
ria la misma via que la herencia —aunque se transmitiera al mismo sujeto que ad-

134, El «derecho al fideicomison, como el ¢derecho a la herenciaw del art. 155.1 CS, se refiere, segin afir-
ma Casanovas Mussons al tratar de la vocacion, a la posicidn juridica de llamado a una herencia que el
art. 186.2 CS atribuye al fideicomisario que ya existe cuande la herencia es deferidz al fiduciario que le pre-
cede. Sin embarge, en sentido estricto Ia vocacion no es un derecho, sino una simple legitimacién en rela-
cion a Ia herencia del causante que atribuye al llamado la expectativa de llegar a sucederlo como heredero;
en definitiva, una expectativa de delacidn (Casanovas Mussons, A, en F. Baposa CoLL —coord.—, Conr-
pendi..., ob. cit., p. 405).

135. Nicowd, R, «La vocazione..», ob. Joc. cit,, T. [, p. 63,

136. Tampoco se puede disponer fnter vivos de la delacidn como titularidad independiente (art. 19 C8),
pueste que disponer de la delacién es disponer de la herencia. Vid. Casanovas Mussons, A. en F. Baposa
CoLL —coord.—, Compendi..., ob. cit., pp. 413-414. Scbre ello, vid. nota 110,

137, Vid. también, los arts. 38.3 y 40.3 CS —que se refieren a los herederos «per dret de transmission,
como si se tratara de un Hamamicento especial-; v el art, 327.3 alude al «drer de transinissic de I'herén-
cia deferida i no acceptada» CS.
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quiere ésta~— ni alin en el caso (distinto del contemplado hasta ahora) de que Ia he-
rencia se defiriera de forma intestada. Desde esta perspectiva se respetaria la idea
apuntada por CANCER de que, «en cuanto a su estimacions, lo que se transmite no es
de la herencia del transmitente, porque e} derecho de aceptar no esta en nuestros bie-
nes (aunque —segln este autor— se entienda que lo estd a efectos de transmision},
actuando el transmitente come mero «eanaly ™13,

Desde este punto de vista, en tanto que ni la herencia del primer causante, ni tampo-
co el ius delationis se integrarian en la herencia del transmitente, no se llegaria a plan-
tear [a cuestion de su posibie computacion en ésta (al margen de que se defendiera o
no la posibilidad de atribuirle un valor, que en cualquier caso quedaria aparte) ~397,
Ello supondria negar, independientemente de que el transmisario aceptara o repudia-
ra la primera herencia, cualquier posibilidad de tener en cuenta un pretendido valor
del fus delationis a la hora de fijar los derechos de los legitimarios o el alcance del
usufructo del conyuge viudo del transmitente.

Una vez sea titular del fus delationis el transmisario —ex Jege, en tanto que heredero
del transmitente—, si acepta la herencia del primer causante, deviene heredero de
éste, directamente, «recta vian 4%, De este modo se evita el inconveniente que com-
porta la consecuencia a la que conduce la teoria cldsica (al considerar al fransmisario
heredero del transmitente) en el sentido de hacer adquirir o convertir en heredero al
transmitente sin su voluntad. La adquisicidn de la herencia y la cualidad de heredero
requieren un acto de aceptacion voluntario y libre del llamado (art. 16 CS).

Fn cuanto a la capacidad exigida en el transmisario, éste debe de ser capaz respecto
del transmitente para convertirse en su heredero, cualidad a la que va ligada, de for-
ma indefectible (presupuesta su capacidad respecto del primer causante}, la adquisi-
cién del fus delationis.

En el caso de repudiacién de 1a herencia del primer causante por parte del transmisa-
tio, los acreedores del transmitente (y, en cuanto tales, segin el CS, los legitimarios
del transmitente) podran pedir al juez que los autorice a aceptarla en rombre de aqueél,
en os términos previstos en el art, 23 CS. Dicha aceptacién (que aprovechara al legi-
timario, en tarto que acreedor, para hacer efectivo su crédito} tendra como efecto sim-
plemente mejorar las posibilidades de cobro.

La transmisién que resulta del art, 29 CS tendria cabida, quizd, en la idea de que «cl heredero sucede cn
todo el derecho de su causanten del art. 1.1.1 CS (que tiene como precedente el art, 219.1 del Proyecto de
Compilacién de 1955), pero no supene que el ius delationis siga la misma via (testada o intestada) que la
herencia (arts. 1.1.IT y 3 CS). En cuanto a la regulacién del CC, el concepto genérice de herencia del que
parte ] art. 659 podria suponer un problema afiadido para excluir de la del transmitente el is defationis a
la herencia del primer causante.

138, «..Licet bene guoad effectum transmrittendi censeatur esse in bowis definct, & repuietir haeredita-
rivim.. ». Vid, Cancerius, L, Variarum..., ob. cir., 1760, Parte 111, Cap. 21, mim, 156, 157-158, p, 272.
139. La no-computacion es también la solucion a la que lega CANCER. Vid. CANCERIUS, 1., Variarum..., ob.
cit., 1760, Parte 111, Cap. 21, pm. 156, p. 272,

140. Esta parece ser también lz idea de la que parte CANCER cuando afirma: «venientem ex jure transmis-
sionis non succedere in re transmittenti, sed primo decedentin (CANCERWUS, 1., Variarum..., ab. cit., 1608,
Parte I11, Cap. 21, nim. 153, p. 317r). ¥id., también, Ronus, C, Consiliorum..., ob. cit., T. I, cons. 39,
nim. 7, p. 63 v; y, aunque en otros @rminos, Gomez, A., Farige Resolutiones..., ob. cir., Cap. IX («De
Transmissione Haereditatis»), nim. 5, pp. 149-150. Vid., al respecto, nota 104



