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I— PRELIMINAR

Escribir sobre el Derecho de Transmision en la sucesion «mortis-
causa», €s una tarea espinosa.

La dificultad se manifiesta porque los conceptos utilizados para de-
limitar la materia no son inequivocos y estin sometidos, tradicional-
mente, a una constante revisién o precisién por diversas corrientes
doctrinales.
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Tal es el caso de conceptos como: sucesién «mortis causa»; voca-
ci6n o delacién hereditarias; «Ius delationis»; heredero y herencia, etc.
etc...

Habida cuenta de lo anterior, se ha creido oportuno comenzar la ex-
posicidn del presente trabajo con unos conceptos bdsicos y minimos
que permitan centrar la cuestién y encarrilar el razonamiento. Y, a estos
efectos, se han escogido las opiniones més comunes y pacificas entre
los autores; con la mayor brevedad y precisién que nos ha sido posible.

Con todo, no se va a hacer un estudio pormenorizado del Derecho
de Transmisién en nuestro Derecho.

Tan sélo nos ocuparemos en este articulo de la cuestion que mds
polémica doctrinal ha suscitado (y ain suscita) en relacién con el De-
recho de Transmisién; cuestién que nosotros consideramos crucial y
capital por sus graves repercusiones: en materia de capacidad, protec-
cién de derechos legitimarios y del cényuge viudo; imputacién de do-
naciones, derechos de los acreedores, etc. etc.

Nos estamos refiriendo al problema de si el transmisario, cuando
actua o ejercita el «ius delationis» contenido en la herencia de su cau-
sante y transmitente, se convierte en heredero del primer causante o si,
por el contrario, en simple heredero del transmitente (o segundo cau-
sante).

Pues, de seguir una u otra teorfa, las consecuencias son muy distin-
tas.

Tras la publicacién por ROCA SASTRE (en «Estudios de Derecho
Privado», II, Madrid, 1948 pp. 294 a 301) de unas precisas reflexiones
sobre el Derecho de Transmisidn, parecia que la cuestién en nuestro
derecho habia quedado clara respecto a que el transmisario era verda-
dero y directo heredero del transmitente.

Sin embargo, un poco més tarde, el profesor ALBALADEJO publicé
un completisimo trabajo sobre la materia: La sucesién «lure Transmissio-
nis», (en AD.C., 1952, pp. 912 a 971). En dicho trabajo sostenfa y razo-
naba la posicidn contraria: el transmisario es verdadero y directo
heredero, no del transmitente (segundo causante), sino del primer causan-
te. Posicién que ha mantenido después en numerosisimas publicaciones
(p. €j.: «Derecho Civil» V, 1, p. 93...). (Aunque son muchos los que siguen
la posicién de Albaladejo, se ha escogido a este autor porque su trabajo es
«clésico» y paradigmatico entre los autores patrios, asi como por la puri-
dad y precisién en los conceptos y lenguaje que utiliza).

Pues bien, a partir del trabajo de Albaladejo, se ha abierto un abismo
definitivo entre los autores patrios que defienden una u otra posicién doc-
trinal sobre el particular; y esta polémica (que también se da en Derecho
comparado) ain sigue sin cerrarse (si es que alguna vez se cierra).

A ello ha contribuido, ademas, la ausencia de fallos definitivos so-
bre la materia, tanto de la D.G.R.N. como por el T.S.; lo que demuestra
adn mas lo tormentoso del asunto.
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Sin embargo, entre todos los autores que mas tenazmente han insis-
tido en la teoria de Roca, ha sido el profesor LACRUZ BERDEJO (Por
todas, su obra «Elementos de Derecho Civil», V; «Derecho de Sucesio-
nes», pp. 54 a 56; que resume su posicién en este punto). Pero, no obs-
tante sus afirmaciones al respecto, existen en la explicacién de su
teoria ciertos claroscuros, en lo concerniente a los efectos retroactivos
de la aceptaci6n por el transmisario y a la capacidad que éste requiere
para adquirir la herencia del primer causante. Cuestiones estas que, al
no ser rebatidas de manera terminante, parecen un apoyo definitivo a
la teoria del profesor Albaladejo.

Asi pues, se pretende por NOSOTROS, en este articulo, hacer un
nuevo intento para demostrar, siguiendo a Roca y Lacruz (entre otros)
que, efectivamente el transmisario es heredero del transmitente y en
modo alguno del primer causante. Explicando, a nuestro entender, qué
es en realidad lo que encierran las palabras del oscuro articulo 1.006 de
nuestro Cédigo Civil.

Y, en tiltimo término, abrir un nuevo camino de investigacién para
el futuro, con un enfoque distinto al tradicional.

Pero antes de pasar al examen de nuestra teorfa, conviene que se re-
cuerden los distintos puntos de vista sobre la materia.

A).—Respecto de la posicién de ALBALADEJO lo mejores leerse
su trabajo, ya mencionado. Aqui se propone un resumen en lo esen-
cial de su pensamiento; resumen que se ha tomado de nuestro fami-
liar y querido CASTAN («Derecho Civils, VI, volumen I, afio 1973,
p. 193).

Otro resumen mds largo, aunque muy preciso, es el que hace O’-
CALLAGHAN, al comentar el articulo 1.006, en los «Comentarios al
Cédigo Civil», Ed. Ministerio de Justicia, Tomo I.

Pues bien, para Albaladejo, «subsiste la primera delacién, es decir,
el «ius delationis», que nacié del primer llamamiento, pero con la
muerte de su titular, el «ius» se transmite a sus sucesores, por lo que
cambia el sujeto que puede adquirir la herencia una sola vez deferida,
aunque el derecho en base al que la adquiere sigue siendo el mismo que
tenia su transmitente.

Para este mismo autor, el adquirente, es sucesor del transmitente
en el «ius delationis» y sucesor del primer causante en la herencia de
éste. Pero sucesor directo, recta via, y no a través del transmitente. Este
es sélo un érgano que transmiti6 el derecho a aceptar. De manera que
la retroactividad de la aceptacion del adquirente del «ius delationis»
debe producir el efecto de dar por adquirida por dicho adquirente la
herencia del primer causante en el momento de la muerte de éste.

El transmitente sélo ha sido el vehiculo por el que el «ius delatio-
nis» ha ido a parar al adquirente, pero éste sucede directamente al pri-
mer causante de la herencia y al transmitente en la suya, y dentro de
ella en el «ius delationis» que le posibilita la adquisicién de aquélla; es
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decir, que estamos ante dos sucesiones distintas de dos personas dife-
renctes, requiriéndose por tanto doble capacidad sucesoria».

Esta es, pues, la esencia de la teoria de Albaladejo.

B).—Respecto a la posicién de ROCA y LACRUZ nos remitimos
integramente a sus trabajos (antes citados) por la brevedad y claridad
de los mismos que hace el resumen innecesario (aunque después hare-
mos alguna matizacion).

Por otro lado, es el argumento de Albaladejo el que nos interesa
para este trabajo.

Tan solo indicar que para LACRUZ, «la aceptaci6n del transmisa-
rio determina que herede el segundo causante (o sea, el primer institui-
do) y sélo a través de la herencia de éste, produciendo sus efectos en
la herencia de éste, como parte de la herencia de éste, llega hasta la es-
fera juridica del transmisario la sucesion del primer causante.

El transmisario ha recibido del segundo causante el derecho a acep-
tar la herencia del primero, pero la Ley no puede hacer que el transmi-
sario sea directamente llamado a ella, puesto que el primer causante no
ha pensado en €l ni lo ha nombrado en el testamento...

La adquisicién de la herencia se verifica con efecto retroactivo al
momento del fallecimiento del primer causante, cosa indispensable
para que no se produzca una solucién de continuidad en las relaciones
Juridicas. El transmisario actda siempre como sucesor universal del
transmitente y nunca como verdadero y directo heredero del primer
causante: heredero es el segundo causante (transmitente), y, por tanto,
si el transmisario repudia la herencia, podrén los acreedores de aquél
aceptarla en virtud del art. 1.001 C.c.».

Y sin méds predmbulos, pasamos ya a exponer nuestra opinion.

IL— CONCEPTOS BASICOS

El llamado «Derecho de transmisién» viene recogido en norma
precisa por nuestro Cédigo Civil en el articulo 1.006, que dice : «Por
muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasard a los
suyos el mismo derecho que él tenia».

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

Naturalmente, lo anteriormente expuesto es una consecuencia
légica de los sistemas hereditarios que, como el nuestro, exigen la
ACEPTACION (sea expresa, ticita o, incluso, presunta o por atribu-
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cién «ex lege» —articulos 1.005 y 1.009—) como requisito inexcusa-
ble (= «condiditio iuris 6 sine qua non» = presupuesto de validez o efi-
cacia) para LA ADQUISICION DE LA HERENCIA.

Es decir, que s6lo podemos hablar de «Jus transmissionis» en estos
sistemas de adquisicion de la herencia mediante su aceptacién; y, por
consiguiente, no se puede hablar de tal en los sistemas de adquisicién
«Ipso Iure» (como ocurre en el sistema germanista).

Aunque autores como G. GARCIA VALDECASAS animaron la
cuestién (R.D. Privado, 1944), defendiendo la solucién llamada ger-
manista para nuestro Derecho, lo cierto es que la prictica unanimidad
de nuestra Doctrina (De Buen, De Diego, Roca Sastre, Lacruz Berdejo,
Albaladejo, Martin Blanco... etc.) mantiene como criterio mas seguro
el llamado de la tesis «romanista» o de necesidad de la aceptacién para
la adquisicién de la herencia.

Nosotros no entraremos en polémicas, pero dejamos sentado desde
ahora que la cuestién no ofrece discusion ni dudas sobre el cardcter
claramente «romanista» que sigue nuestro Derecho positivo. Tan solo
aclarar (aunque, por obvio, seria casi innecesario) y a los solos efectos
de retener bien esta idea, que en los sistemas de adquisicién /PSO
IURE, 1a delacién produce la adquisicién; de manera que la aceptacién
sélo confirma la adquisicién ya realizada. Ahora bien, el heredero no
estd obligado a aceptar, y, si renuncia oportunamente, se entiende que
en ningtin momento ha adquirido la herencia. Como dice LACRUZ, la
aceptacion, en estos sistemas, funciona de manera negativa, en cuanto
que representa una renuncia al derecho a repudiar; mientras que la re-
pudiacién tiene una funcién positiva, porque sirve para destruir lo que
ha sido adquirido ya. Es el sistema que para la adquisicién de los LE-
GADOS se sigue por nuestra legislacion; y, por supuesto, para la ad-
quisicién de la herencia por el Cédigo Civil Aleman, en el Civil Suizo
y el Francés.

Sin embargo, en el sistema «romanista» que sigue nuestro Cédigo
Civil, el delado solamente adquiere la herencia mediante la aceptaci6n.
Hasta entonces, no se convierte en heredero (jj). De forma que entre
DELACION y ADQUISICION media un lapso de tiempo mas o me-
nos largo, aunque luego la ACEPTACION opere con efectos RETRO-
ACTIVOS. En este lapso de tiempo no hay heredero, sino meramente
un sujeto llamado a serlo; y la herencia se haya «yacente».

Asi pues, para la ADQUISICION DE LA HERENCIA, en nuestro
Derecho se exige la aceptacién por el llamado a ser heredero.

Pero, desde que fallece una persona hasta que se adquiere su heren-
cia, se suelen distinguir una serie de fases o etapas (que pueden coinci-
dir en el tiempo) aunque siempre pueden separarse conceptualmente.

En este sentido, es comiin opini6n entre la prictica unanimidad de
los autores distinguir entre: 1.°) La apertura de la sucesién; 2.%) La Vo-
cacién a la herencia; 3.°) La Delacién de la herencia; y 4.°) La Adqui-
sicién de la herencia.
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1.%).—La APERTURA de la sucesidn, se produce en el momento
de la muerte del causante (a la que se equipara, con algin matiz, la de-
claracién de fallecimiento); es decir, necesaria y forzosamente en ese
instante: ni antes ni después. En ese momento, el conjunto de relacio-
nes juridicas de que era titular el difunto, se ha convertido en «heren-
cia», en espera de un heredero.

2.°).—La VOCACION a la herencia, es un llamamiento «in abs-
tracto» de todos los posibles herederos.«abintestato» o designados
principal o subsidiariamente por el testador, en el momento de la muer-
te del causante. Es decir, la muerte, que produce automdticamente la
apertura de la sucesién, provoca también y simultineamente, aunque
como fase juridica conceptualmente independiente, la vocacién o lla-
mamiento a la herencia.

3.2)—La DELACION de la herencia, es el concreto ofrecimiento
de la herencia (Como decia el Digesto: «Delata hereditas intelligitur
quando quis possit adeundo consegui»; la palabra «Delacién», se deri-
va del verbo latino defero, defere, detuli, delatum, que significa pre-
sentar u ofrecer). Supone un paso més: implica la existencia de una
persona concreta y determinada llamada a la herencia, con posibilidad
inmediata de aceptarla. Como dice LACRUZ, esa posibilidad inme-
diata de aceptar es la caracteristica de la Delacién.

En definitiva, no todos los llamados o vocados van a ser «Dela-
dos». Sélo serdn delados aquellos que redinan (cumulativamente) los
requisitos requeridos por la Ley para ello:

1.— Que la sucesién esté abierta;

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

3.— Que el llamado sobreviva al difunto;

~4.— Que el llamado a la herencia tenga aptitud y capacidad.
4.9.—La ADQUISICION de la herencia. Es la ultima fase; y se
produce por la aceptacién de la misma por el heredero, el cual asume
el conjunto de titularidades transmisibles del causante (activas y pasi-
vas).

Esta es pues la opinién mas compartida entre los autores, y noso-
tros asf la aceptamos. _

NO OBSTANTE, y sin entrar en profundidades mayores (en lo que
interesa a este trabajo), conviene hacer algunas precisiones mds, para
acabar de perfilar la figura del «Delado».

A) Ante todo, no se deben desconocer los trabajos de ROCA SAS-
TRE («La Designacién, la vocacién y la delacion sucesorias», en sus «Es-
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tudios» Pi y Suiier, 1962) ni tampoco el de ALFREDO GARCIA BER-
NARDO LANDETA («Designacién mortis-causa, vocacién heredita-
ria y adquisicién automdtica», en R. D. Notarial, mayo-junio, afio
1959).

Estos autores, recogiendo abundante doctrina italiana (Barbero,
Messineo, Cicu, Nicolo, Coviello, Gionfrida,... entre otros), introdu-
cen, conceptualmente, el término «DESIGNACION». Segiin ellos,
cuando por la muerte de una persona se abre su sucesion, el nuevo su-
jeto que ha de ocupar la posicién juridica del causante se designa por
la Ley o por el testador. Pero esta designacién NO adquiere valor juri-
dico, actual y concreto, sino en el momento en que se abra la sucesion;
quien, en ese momento, se encuentra designado adquiere derechos. Y
se habla de «Vocacién» para concretar ese momento de la operatividad
de la designacién.

Pues bien, esa «entrada en consideracién juridica» de la designa-
cién de heredero, es en lo que consiste 1a Vocacion; la cual tiene lugar
al abrirse la sucesidn.

En resumen, la designacion precede a la apertura de la sucesion
(en un tiempo en que aiin carece de relevancia juridica) y sélo adquiere
valor juridico a partir de la apertura de la sucesién, como presupuesto
de la vocacién.

En todo caso, esta precisién NO cambia las cosas para lo que se
pretende en este trabajo (en donde nos interesa, basicamente, el mo-
mento de la delacién y la figura del «Delado»); aunque ayuda a com-
prenderlo mejor.

B) Asf mismo, conviene aclarar que VOCACION y DELACION,
pueden coincidir o no en el proceso sucesorio.

Y asf, distinguiremos, con L. Roca-Sastre MUNCUNIL (que resu-
me la doctrina de ROCA en su citado trabajo: «La designacion, la vo-
cacién y la delacién sucesorias...») entre:

a) Vocacion con delacién inmediata. En este caso, al tiempo de
abrirse la sucesion del causante, se produce la vocacién y se opera la
delacion, sincrénicamente. La vocacién y la delacién coinciden en el
tiempo. .

b) Vocacidn con delacion diferida. Que tiene lugar cuando la desig-
nacién esta hecha bajo condicién suspensiva («conditio facti») o el de-
signado se encuentre s6lo concebido. En ambos casos hay vocacién,
mas sin poder producirse la delacién mientras pende el cumplimiento
de la condicién o el designado ya haya nacido.

¢) Vocacion con delacion sucesiva. Tiene lugar cuando el designa-
do/os que sean de rango posterior, tienen en la misma herencia otro u
otros designados de rango anterior o de preferente llamamiento. A fa-
vor de los primeros designados se produce una vocacién con delacién
inmediata (o, en su caso, diferida), y en cuanto a los designados poste-
riores o de rango sucesivo en orden, se produce una vocacién, pero no
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la delacién a su favor. La designacién anterior en orden con su voca-
cién, impide la delacién de los designados posteriores.

Tal es el caso de 1a sustitucién vulgar; la sucesién intestada por des-
vanecimiento de la sucesion testamentaria y la sucesién por derecho de
representacion.

Esta clasificacién conceptual es interesante para nuestro trabajo,
con el fin de dejar bien sentado que solamente la PERSONA DELADA,
previgmente designada (0, si se prefiere, «<nombrada») por el testador
o por la Ley, con caricter tinico o preferente, exclusivo o excluyente,
va a poder ser heredera del causante.

;/iNO VA A PODERLO SER NINGUNA OTRA PERSONA!!

En resumen, como dice ALBALADEIJO (aqui estamos de acuerdo
con €l) con la palabra «Delacion» se hace referencia «al poder de su-
ceder mortis causa al causante. Pero se trata de un poder juridico AC-
TUAL (no eventual) y CONCRETO de hacer propia la herencia o la
parte de ella a la que se es llamado» (sic).

O, dicho de otra manera, la persona que tiene delacién actual y con-
creta va a impedir que cualquier otro posible llamado o «vocado» pue-
da adquirir la herencia que se le ofreci6 a aquél.

Por otra parte, el titulo o cualidad de <DELADO» (al igual que el
titulo o cualidad de heredero) es personalisimo y, por lo tanto, intrans-
misible (después abundaremos en esto).

Por todo ello (y, no menos, por lo que después diremos con ampli-
tud respecto de otras cuestiones), pensamos que en el llamado Derecho
de Transmision, recogido por el art. 1.006 del C. Civil en norma preci-
sa, el transmisario, QUE NUNCA FUE DESIGNADO POR EL PRI-
MER CAUSANTE NI DELADO EN SU HERENCIA, JAMAS PUEDE
SER SU HEREDERO.

El «wmnuro juridico» que supone la delacién exclusiva y excluyente,
actual y concreta, en favor del transmitente, impide esta posibilidad.

Retengamos, pues, bien estos conceptos (sobre los que después
volveremos) para la correcta comprensidn del presente trabajo.

No obstante, y antes de entrar en lo que constituye la «materia»
propiamente dicha de este articulo, conviene esquematizar en lo funda-
mental el «Derecho de Transmisién» por lo que concierne a sus RE-
QUISITOS, a fin de que sirva de hilo transmisor para posteriores
reflexiones. El resumen mds claro, conciso y preciso lo escribi6 (a
nuestro entender) ROCA SASTRE («Estudios de Derecho Privado»
Tomo H) ya en 1948. Por lo tanto, siguiendo a dicho autor, hemos de
decir que: «Para que se produzca el Derecho de transmisién, se requie-
ren los siguientes requisitos:
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a) Que una herencia, testada o intestada, se halle deferida a un he-
redero o coheredero, sin que éste la haya aceptado ni repudiado, ni sea
incapaz de suceder.

— Sieste heredero o coheredero ha aceptado esta herencia, ya no
cabe derecho de transmisién propiamente dicho, por cuanto se trata de
bienes ya ingresados como tales en su patrimonio.

— Si este heredero o coheredero premurié al causante o antes de
la delacién (recuérdese, por ejemplo, el caso de institucién de heredero
por testamento sujeta a condicidn suspensiva y los casos de delacién
retardada o sucesiva), la herencia ya no estd deferida a su favor. Y si tal
heredero o coheredero repudia esta herencia, o es incapaz de heredar,
entonces, si bien hubo delacién a su favor, esta delacién, llamamiento
o vocacién qued6 inoperante y no cabe transmisién a favor de sus he-
rederos. Por esto ¢l articulo 766 del Cédigo Civil dice: “El heredero
voluntario que muere antes que el testador, el incapaz de heredar y
el que renuncia a la herencia, no transmite ningiin derecho a sus he-
rederos, salvo lo dispuesto en los articulos 761 y 857”. Este precepto
—dice ROCA— es de redaccién desgraciada: por la palabra “volunta-
rio”, sobre todo al aludirse al articulo 857; la palabra “testador”, que
deberia ser sustituida por la de “causante”, ya que el art. 766 es igual-
mente aplicable a la sucesién testada que a la intestada; y la referencia
a los articulos 761 y 857 es inoportuna, por cuanto estos preceptos es-
tablecen una especie de “succesio gradum” y no un derecho de repre-
sentacién sucesoria y menos de transmision».

b) Que el heredero o coheredero (o, mejor dicho, que «el llamado a
ser heredero») fallezca durante tal situacién de herencia deferida y
siendo capaz de heredar.

Si se dan estas dos circunstancias o supuestos, entonces el «ius de-
lationis», o sea, el derecho derivado del llamamiento o vocacién here-
ditaria perteneciente a dicho heredero o coheredero fallecido en la
referida situacion, pasa o se transmite o es adquirido por los herederos
de este heredero y que lleguen a ser tales, sean herederos testamenta-
rios o intestatos. Si los primeros herederos llamados son incapaces de
heredar o repudiar la herencia, entonces el «ius delationis» haré transi-
to a los herederos posteriormente llamados, aunque lo sean por sustitu-
cién vulgar o por representacién sucesoria, y asi sucesivamente hasta
llegar al Estado, si los herederos anteriores no llegan a serlo.

Finalmente, ROCA SASTRE sefiala (entre otras) las dos siguientes
reglas (compartidas por todos los autores, aunque por fundamentos no
siempre coincidentes; sobre todo, por los que siguen la teoria de Alba-
ladejo):

a) «El heredero favorecido por el derecho de transmisién (transmi-
sario) NO puede optar por aceptar la herencia objeto del mismo (la del
primer causante) y repudiar la herencia propia del transmitente... Pero
no cabe tal opcién, puesto que el “ius delationis” es un valor patrimo-
nial integrante del patrimonio del transmitente y, por tanto, el heredero
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de éste no puede aceptarla y repudiarla en parte. La aceptacién ha de
ser total (art. 990), pues es fundamental el principio de la indivisibili-
dad de la aceptacién hereditaria (“vel omnia admittantur, vel omnia re-
pudientur”).

b) Inversamente, el heredero favorecido por el derecho de transmi-
sién (transmisario) que acepta la herencia propia de éste (la del trans-
mitente), puede repudiar la herencia objeto del derecho de transmisién
(1a del primer causante), por cuanto adquiere el “ius delationis”, el cual
implica la facultad alternativa de aceptar y renunciar».

Llegados a este punto, y expuestas las anteriores generalidades ba-
sicas, parece ya oportuno presentar a LOS PERSONAJES que intervie-
nen en el llamado «Derecho de transmisién»; a saber:

— El primer causante (A), que fallece dejando a una persona de-
lada (bien por testamento, bien intestada); es decir, una persona llama-
da a ser heredero, y que se convertira en tal, aceptando.

— El transmitente (B) o segundo causante, esto es, aquella per-
sona a quien se le ofreci6 aquella primera herencia, por ser delado res-
pecto a ella, y que fallecié después del primer causante, sin haber
aceptado ni repudiado su herencia y siendo capaz de suceder.

— El Transmisario o adquirente (C); o sea, el delado respecto de
la herencia del transmitente, que se convertird en su heredero si acepta
el llamamiento que se le ofrece a la misma.

En cuanto a que el transmitente NO PUEDE, en modo alguno, dis-
poner del «lus delationis», y respecto a que el transmisario debe ser un
verdadero heredero (y no un simple legatario), estamos de acuerdo
sustancialmente con VALDEOLMILLOS («la Transmisién del “Ius
Delationis™»; Homenaje a Vallet, Tomo IV, pp. 477 a 479), cuando es-
cribe: «...el heredero electo (transmitente) no puede disponer del “Ius
Adeundi” en absoluto. El “lus adeundi” es intangible y se hurta a cual-
quier manipulacién por parte del transmitente; si lo toca, por poco que
sea, se deshace y se convierte en herencia aceptada. Tal es la fragilidad
del “Ius Delationis” que no sélo no cabe aceptarlo, pues se adquiere
“ipso iure”, sino que el transmitente no puede renunciarlo abdicativa-
mente ni desasirse de él de ninguna forma, pues no puede interrumpir
la delacién; ni puede enajenarlo ni disponer de €l bajo ningiin concep-
to, ya sea a titulo de legado o de institucién de algunos herederos con
exclusién de otros, o de todos en distinta proporcién de sus cuotas he-
reditarias. En todos estos casos, por aplicacién del art. 1.000,1 del C6-
digo Civil, no habria transferencia del “ius adeundi”, sino enajenacion
o disposicion de la herencia tdcitamente aceptada», (1a cursiva es
nuestra). En este sentido LACRUZ.— Posicién contraria sigue ROCA
(obra citada); e intermedia ALBALADEJO («Estudios de Derecho Ci-
vil», 1955, p. 287 y ss.).

A lo que cabria afiadir que, de considerar que el transmitente puede
disponer del «Ius Delationis» (en cualquiera de las modalidades que se
acaban de mencionar) sin que tal disposicién suponga aceptacion y, a
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la vez, afirmar que el transmisario hereda al primer causante, se vulne-
raria con ello igualmente el articulo 670 C.c. Pues el heredero del pri-
mer causante lo seria la persona elegida de forma caprichosa, arbitraria
y discrecionalmente por el transmitente, al margen o con inde-
pendencia de la «voluntas testatoris» (en el ambito de la sucesién tes-
tada), o del llamamiento legal que opera cuando tenga lugar la apertura
de la sucesién intestada (después se comentard el art. 670 C.c.).

Todo ello, en fin, nos situaria al margen de la trayectoria que
respecto al «Ius Delationis» marca e impone al art. 1.006 C. civil,
de manera imperativa. Imperatividad que, como describe el citado
VALDEOLMILLOS, radica en la correspectividad esencial entre «Ius
Transmissionis» y sucesor a titulo universal. Con lo que se descarta,
concretamente, al transmitente-legatario.

Bastenos aqui con estas consideraciones, que s6lo muy tangencial-
mente afectan al propésito de nuestro trabajo; no queriendo distraer la
atencién del eje esencial del mismo.

Ahora bien, cuando EL TRANSMISARIO adquiere la herencia del
transmitente, mediante la aceptacidn, y ejercita el «Ius delationis» con-
tenido en dicha herencia ; HEREDA AL PRIMER CAUSANTE O AL
SEGUNDO CAUSANTE, RESPECTO DEL CONTENIDO DEL «IUS
DELATIONIS»?

Para responder cumplidamente a esta pregunta, conviene que no se
olvide cudl sea la posicion juridica, del DELADO; ya se ha dilucido an-
teriromente QUIEN es, exactamente este personaje; también se aclaré
CUANDO se es delado y, asi mismo, BAJO QUE SUPUESTOS PUE-
DE LLEGAR A SER HEREDERO (después se precisard atin més esta
cuestién). Ahora nos interesa desvelar CUANTO PUEDE TRANSMI-
TIR y bajo qué PRESUPUESTOS se opera dicha transmisién a fin de
explicar qué es lo que realmente encierra, a nuestro entender, la suce-
sién «Iure Transmissionis» del articulo 1.006 del C. Civil.

II.— LA «CONDITIO IURIS»

Tan s6lo una iltima precision, antes de entrar de lleno en materia.

En efecto, como CUESTION INEXCUSABLE para la cabal y
completa inteligencia de lo que seguidamente se dice, debemos de sub-
rayar que, cuando se hable de «<CONDITIO IURIS» (aunque, por sabi-
do, se podria excusar la explicacién...; pero no nos parece prudente el
hacerlo) NO nos estamos refiriendo al suceso futuro e incierto (se des-
carta la incertidumbre subjetiva) que constituye la condicién propia-
mente dicha o CONDITIO FACTI

Con la expresién «Conditio Iuris» hacemos referencia al presu-
puesto de eficacia de una relacién juridica; al presupuesto inexcusable
o «conditio sine qua non» insita en la propia naturaleza de la relacién
juridica; o, si se quiere (dicho de otra manera ain mas) el presupuesto
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légico-juridico indispensable para que las cosas acurran como real-
mente deben y tienen que ocurrir porque, de otro modo, no ocurririan
(= seria imposible que ocurrieran).

Como certeramente escribe V. MONTES PENADES (En los «Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales», Tomo XV, Vol. I,
Edersa) en relaci6n a las condiciones «IURIS»: «Ocurre, en determi-
nados casos, que la propia norma integra en su supuesto de hecho un
acontecimiento futuro e incierto del que depende la eficacia del nego-
cio segtin su naturaleza y su objeto... En general, puede decirse que se
trata de un PRESUPUESTO DE EFICACIA de un determinado nego-
cio. Se trata de un elemento del supuesto de hecho productor de efectos
en el negocio juridico no arbitrario ni contingente, sino NECESARIO Y
CONSTANTE».

Se distinguen claramente de las «Condicio Facti», o condicién
propiamente dicha. Asi, como explica BETTI (Al que cita Montés P.),
su fundamental diferencia consiste en que los «presupuestos legales de
validez del negocio» estdn ligados al negocio juridico que ha sido ce-
lebrado en determinada forma, por un nexo objetivo de subordinacion
Jjuridica, independiente de la mencién que las partes puedan hacer de
él. La condicidn, en cambio, establece un vinculo subjetivo y arbitrario
entre el negocio juridico y un evento extrao y, por lo tanto, es creacién
exclusiva de la autonomia de las partes.

Es decir, en las «conditio facti» el evento condicional se une al ne-
gocio juridico por voluntad de las partes; mientras en la «conditio iu-
ris» resulta de la propia naturaleza del negocio juridico, o estd
impuesta por el ordenamiento juridico o por la Ley, sin voluntad de las
partes; y 'se previene a estos efectos por los autores que esta voluntad
de las partes no se confunda con una voluntad ticitamente expresada,
que es la que resulta del sentido general de lo estipulado y de los he-
chos concluyentes o conducta de los sujetos.

Mientras que la iinica coincidencia segin Albaladejo («Derecho
Civil») entre la condicién y la «Condicio IURIS» no se da en el género
«condicién», sino en ser ambas requisitos de eficacia del negocio.

Que la «conditio Iuris» sea presupuesto de existencia o elemento
constitutivo del negocio juridico (como sostienen algunos: Betti; Rug-
giero...) o sea presupuesto de eficacia del mismo (Albaladejo, en su
«Negocio Juridico» habla de: circunstancia externa al mismo, pero sin
cuya concurrencia el negocio no despliega aiin sus efectos) como opi-
nan otros, esta circunstancia, digo, no importa para este trabajo: cual-
quiera que sea la posicion que se siga al respecto, no varia ni enturbia
las conclusiones que aqui se proponen.

Y si bien es cierto que, a diferencia de las «conditio facti», No cabe
hacer una teoria general de la eficacia de las llamadas condiciones
«luris», dada la disparidad que presentan en cada supuesto o negocio
juridico, sin embargo, como aclara muy bien el citado BETTI, y pres-
cindiendo de las diferencias entre «condicio facti» y «condicio iuris»,
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los presupuestos (= condiciones luris) funcionan como condicién ver-
dadera y propia, por lo que puede ser oportuno aproximarse a ésta (que
no identificarse), con el objeto de ORIENTAR al intérprete sobre la
aplicabilidad analégica de algunas reglas vigentes para ella, ESPE-
CIALMENTE RESPECTO AL ESTADO DE PENDENCIA.

IV— (CUANTO PUEDE TRANSMITIR EL DELADO-TRANSMITEN-
T%Y BAJO QUE PRESUPUESTOS SE OPERA LA TRANSMI-
SION?

Nosotros creemos que, en la «Sucessio Iure Transmissionis» del
art. 1.006 C.c., se contempla el supuesto de un llamado a ser heredero
(= transmitente) que se convertir4 en tal cuando se cumpla la CONDI-
TIO IURIS (de caracter suspensiva) de la que depende tal circunstan-
cia, lo cual provocari el transmisario mediante la aceptacién, merced a
los efectos retroactivos de la condicién (conditio IURIS) cumplida.

O, dicho de otra manera, nosotros vemos en la transmisién del «Ius
delationis» que permite el art. 1.006, una transmisibilidad del mismo
derecho de aceptar o renunciar (derecho facultativo o de opcién) bajo
la «conditio Juris» suspensiva de que el transmitente adquiera la cuali-
dad de heredero, mediante la aceptacién que el transmisario (o los su-
cesivos transmisarios) verifique, prestando su consentimiento al
efecto: ejercitando el derecho que del transmitente reciben (= aceptar o
renunciar la herencia).

A primera vista, se podria ARGUMENTAR EN CONTRA de lo
expuesto que, si la posicién del transmitente estd formulada como:
«heredero bajo condicién de que acepte la herencia» (la del primer
causante), el ARTICULO 759 C. CIVIL haria inviable tal solucién, al
disponer que: «El heredero o legatario que muera antes de que la con-
dicién se cumpla, aunque sobreviva el testador, NO transmite derecho
alguno a sus herederos».

Sin embargo, esta contradiccién es mds aparente que real, y las co-
sas, en realidad no ocurren asi. En efecto, hay dos teorias sobre la cues-
tion de la delacién hereditaria en caso de institucién de heredero
condicional. Segiin una, la delacién se produce al morir el causante,
pero siendo la institucién bajo condicién es una delacién condicional.
Segiin la otra, al ser la institucién condicional, la delacién NO tiene lu-
gar al morir el causante, sino al cumplirse la condicién. Y esta segunda
teoria parece la mas acertada (para mis argumentos de lo que aqui de-
cimos, y que la apoyan: Albaladejo; Comentarios... Edersa Tomo X-1,
p- 257). También lo entiende asi la mayor parte de nuestra doctrina (por
todos, Roca Sastre; «Estudios» Pi y Suiier, pp. 748 y ss.) y, mis o me-
nos explicitamente la Jurisprudencia (S.T.S. de 9 de julio de 1927;y 5
de abril de 1951). (No obstante, esta posicién de nuestro Cédigo Civil
es criticable y discutible, y quizds seria preferible la solucién del Cédi-
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go Civil Italiano de 1942 que si permite la transmisién de «La expec-
tativa» en estos casos —cosa que, por cierto, también permite nuestro
Cédigo para los actos intervivos—. Pero no nos podemos detener en
ello pues, ademds, es irrelevante para nuestro razonamiento, que discu-
rre por otro lado; Para un interesante estudio del problema, véase JOR-
DANO FRAGA: «La sucesi6n en el “ius delationis”», Civitas, 1990,

pp- 190y ss.).

Es decir, el art. 759 C.c. NO permite la transmisién de derechos en
el supuesto de que el heredero condicional (condicién suspensiva) fa-
llezca antes de que la condicién se cumpla, porque la delacién respecto
de tal heredero condicional estd SUSPENDIDA: DIFERIDA al mo-
mento en que la condicién se cumpla, si es que se cumple. De manera
que tal heredero condicional, no es titular de una delacién actual que
permite adquirir la condicién de heredero y la herencia misma, me-
diante la aceptaci6n. Su derecho estd diferido; y hasta que la condicién
se cumpla (condicién suspensiva) no puede adquirir ningin derecho
cierto a la herencia. Por ello, si muere antes de que la condicién se
cumpla es 16gico que nada pueda transmitir, al no haber adquirido
nada. Estd nombrado, llamado o vocado, pero aiin no puede hacer suya
la herencia ni adquirir la cualidad de heredero, al no poder aceptarla. Si
la condicién es suspensiva y ésta se cumple, sélo a partir de ese mo-
mento podra adquirir la cualidad de heredero y la herencia misma,
prestando su consentimiento en sentido positivo y afirmativo; es decir,
aceptandola.

En andlogo sentido, y con caricter complementario, se pronuncia
el art. 991 del C.c.: «Nadie podra aceptar ni repudiar sin estar cierto de
la muerte de la persona a quien haya de heredar y de su derecho a la he-
rencia». Por tanto, en nuestro derecho, NO se puede aceptar la heren-
cia «pendente conditione». En consecuencia, el llamado bajo
condicién sin tener el derecho a aceptar, no puede transmitir ese de-
recho, puesto que no lo tenia; es decir, no se darfa el supuesto de apli-
caci6n del art. 1.006 C.c.

AHORA BIEN, ;a qué tipo de condicién se refiere el art. 759 que,
mientras no se cumple, suspende o difiere la adquisicién del «Ius dela-
tionis»?. Sin lugar a dudas a la «conditio FACTI, SUSPENSIVA Y
PROPIA».

PERO ;Se referir4 también a la «<CONDITIO IURIS»? Entende-
mos que NO.

En efecto, por una parte, es claro que en la «conditio facti» pro-
pia, el evento en que la condicién consiste es un elemento acciden-
tal, afiadido y externo a la cualidad de heredero; y, por tanto,
exclusiva creacién de la autonomia de la voluntad de las partes.
Mientras que en la «conditio Iuris», el evento en que la «conditio»
consiste (= aceptacién) es elemento esencial y no accidental de la
propia configuracién de la cualidad de heredero y adquisicién de la
herencia, del que forma parte: estd claro que no se adquiere la cua-
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lidad de heredero y la herencia misma sin que recaiga la previa, nece-
saria y esencial aceptacién. Por lo tanto, tal aceptacién, en cuanto
evento en que la «conditio luris» consiste, es elemento esencial, in-
terno, que opera como presupuesto esencial y requisito «sine qua non»
para la adquisicién de tal cualidad de heredero y adquisicién de la he-
rencia a la que se es llamado.

Por otra parte, el llamado a ser heredero bajo «conditio iuris» sus-
pensiva, es titular ACTUAL Y DIRECTO ya del «lus delationis» (al
contrario del que lo es bajo «conditio FACTI» suspensiva, como aca-
bamos de ver), de manera que puede adquirir la cualidad de heredero y
la herencia misma en cualquier momento mediante la aceptacion, y sin
que exista obstaculo alguno que se lo impida.

Precisamente por ello, en el supuesto del art. 759, el instituido he-
redero, aiin queriendo aceptar, no podrd hacerlo hasta que la condi-
cién se cumpla: su delacién esté diferida o suspendida y no podré
ejercitar el «Ius delationis», al no ser titular puro, actual y directo del
mismo hasta que la citada «conditio facti» suspensiva se cumpla. No
seré titular del «Ius delationis» mas que al cumplimiento del evento en
que la condicién consista. Por eso deciamos antes que, «pendente con-
ditione» no podra adquirir ni ejercitar tal «Ius delationis» (es decir, ac-
tuar su contenido: aceptando o repudiando).

Y, precisamte por ello, ocurre todo lo contrario en el supuesto del
art. 1.006, en donde el transmitente es un llamado a ser heredero que
se convertird en tal una vez que el mismo acepte (después volveremos
més ampliamente sobre esta cuestién). O sea, la aceptacién en este
€aso es u opera como presupuesto «sine que non» o «conditio iuris» de
eficacia para que el llamado adquiera la cualidad de heredero y la he-
rencia misma. PERO el «lus Delationis» no estd diferido ni suspendi-
do, ya que se es titular actual y directo del mismo (el transmitente),
pudiendo, en cualquier momento actuarlo o ejercitarlo en sentido posi-
tivo o negativo, esto es: aceptar o renunciar.

EN RESUMEN: todo lo dicho es asi, porque la «conditio Iuris» (=
aceptacion), se articula como elemento esencial para la adquisicién de
la herencia y la misma cualidad de heredero; y no como elemento ex-
terno y accidental (que ser4 la propia «conditio facti» suspensiva). De
manera que la «conditio Iuris», que la aceptacién representa, forma
parte de la estructura interna de la cualidad de heredero, elemento
esencial para adquirir tal cualidad: SOLO SE PUEDE SER HEREDE-
RO ACEPTANDO; y no como un elemento accidental, externo y afia-
dido a la misma (como seria la «conditio facti» propia).

El que la facultad de aceptar o renunciar (que implica el «ius dela-
tionis») no haya de ser ejercitada o actuada necesariamente por la per-
sona delada, es cosa distinta (como al final explicaremos).

AHORA BIEN, si al llamado a ser heredero bajo «conditio iuris» no
le es de aplicacion lo dispuesto en el art. 759 C.c., conforme a lo que
llevamos expuesto, es claro que aquél, el transmitente en el supuesto
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del art. 1.006 del C.c., si muere antes de que la condicién se cumpla (de
que acepte) transmite su derecho a «los suyos»: a SUS herederos.
PERO ;QUE ES LO QUE TRANSMITIRA?

Pues transmitira lo que tiene; es decir, transmitird el derecho potes-
tivo de aceptar o renunciar la herencia del primer causante a la que es-
taba llamado; o, lo que es lo mismo, transmitird el contenido de su
delacién, pero en modo alguno, la titularidad misma de su «Ius Dela-
tionis» (del que es titular, valga la redundancia).

Eso si, bajo condicién de que el transmitente adquiera la cualidad
de heredero, merced a la aceptaci6n por parte del transmisario (herede-
ro del transmitente). PERQ, repetimos, ;jen modo alguno la titulari-
dad;; del «lus delationis», que permanecera localizada en la persona
del transmitente, por ser personalisima e inseparable de su persona y,
por tanto, intransmisible.

AHORA BIEN, se podria argumentar en contra de lo que se acaba
de decir:

1.%) ;No se extingue la cualidad de delado, lo mismo que la cuali-
dad de heredero, con la muerte de su titular; justamente por ser perso-
nalisimas e intransmisibles; cémo, entonces, la va a ostentar el
transmitente-delado si ya ha fallecido?;

2.9) Por otra parte, ;c6mo va a heredar una persona muerta?

Tanto lo uno como lo otro se explican merced al juego retroactivo
de la «conditio Iuris cumplida». Después ampliaremos, en epigrafe
aparte, estas consideraciones.

Baste decir aqui que la propia configuracion interna que de la
transmision del «Ius delationis» impone el art. 1.006 del C.c., posibili-
ta tal circunstancia: permite adquirir la cualidad de heredero al llamado
condicionalmente a serlo (el transmitente), segiin la proposicion o pre-
supuesto legal que subyace en el citado precepto: «heredero bajo con-
dicién (conditio IURIS) de que acepte».

De manera que ni se extingue la titularidad o cualidad de delado
en el transmitente, ni hereda una persona muerta.

Respecto a la TITULARIDAD, es cierto que no basta con decir que
el contenido del art. 759 del C.c. no se aplica al supuesto del transmi-
tente del art. 1.006, para concluir, sin mas, que, a «sensu contrario» el
transmitente (el llamado a ser heredero que fallece antes de cumplirse
la condicién = aceptaci6n) transmite el derecho a los suyos. Pues, en
buena 16gica juridica, como la cualidad de delado (lo mismo que la cuali-
dad de heredero) se extinguiria con la muerte, de no existir el art. 1.006,
lo que ocurriria es que se darfa lugar al derecho de acrecer, o a la aper-
tura de la sucesién abintestato. SIN EMBARGO, que SI transmite el
transmitente, encuentra apoyo y fundamento legal en el propio art. 1.006,
que clara y expresamente establece la transmision a «los suyos», los
herederos del transmitente (los transmisarios), impidiendo que, de otro
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modo, ocurra el acrecimiento, o la apertura de la sucesién intestada del
primer causante (segin los casos, respectivamente).

Se podria, pues, argumentar, que esta posibilidad del art. 1.006 cau-
sa excepcion a los principios sucesorios generales y, en consecuencia,
es inadmisible. Pero ello no es asi, pues no se trata en puridad de una
excepcidn, sino de una mera suspension de tales principios con caréc-
ter temporal o provisional para, posteriormente, restablecerlos integra-
mente (si es que alguna vez quebraron).

En efecto, lo que ocurre es que, teniendo en cuenta la propia confi-
guracién interna de la «conditio Turis» la cuestién relativa a la extin-
cion de la titularidad del delado (titular del «ius delationis») queda en
estado de pendencia hasta que la condicion se cumpla o no. De manera
que, lo que faculta el art. 1.006 C.c. es la transmisién del propio «ius
delationis», su contenido, pero no la titularidad, que es personalisima e
intransmisible (y que, por tanto, de no existir tal articulo, se deberfa ha-
ber extinguido a su fallecimiento) . Sin embargo, lo que sucede es que,
TEMPORALMENTE, PROVISIONALMENTE, en la fase de PEN-
DENTE CONDITIONE, la cualidad de delado no se extingue a su fa-
llecimiento; tal titularidad permanece localizada temporalmente en la
persona del delado. O, dicho de una manera muy gréfica, la consolida-
cién o extincién de la titularidad a favor del transmitente que fallece
sin aceptar ni repudiar se suspende a modo de «levitacion juridica»
hasta que la condicién se cumpla o no (aceptando o renunciando), si-
guiendo la misma suerte que los efectos de su cumplimiento o incum-
plimiento.

De manera que, mds que excepcidn, lo que se produce en fase de
«pendente conditione» es una suspensidn de principios sucesorios
(subsistencia de la titularidad o cualidad de delado en el transmitente,
no obstante haber ocurrido su fallecimiento) o «levitacién» de los mis-
mos. (Después volveremos sobre esta cuestién).

Por consiguiente:

A) Si el transmisario ACEPTA (haciendo uso de la facultad de
aceptar o renunciar que le transmite el transmitente, en virtud del
art. 1.006) el transmitente adquiere la cualidad de heredero, jjno sélo
por la «vis atractiva» de la titularidad nunca perdida ni extinguidaj;
sino, sobre todo, por la eficacia retroactiva de la propia «conditio iuris»
CUMPLIDA. PERO, se podria argumentar: ;Acaso la puede adquirir
un muerto, toda vez que el transmitente fallecié sin haber aceptado ni
repudiado? No hereda un muerto (el transmitente) en modo alguno;
sino que la eficacia retroactiva de efectos permite afirmar que precisa-
mente hereda un vivo. Es decir, el propio juego de la eficacia retroac-
tiva de la «conditio iuris» cumplida (aceptacién) permite afirmar y
presumir que el transmitente acepté la herencia y adquirio la cualidad
de heredero en vida: concretamente, en el dltimo y postrero instante de
su vida terrenal (coincidente con su fallecimiento, en el que transmite,
o, si se quiere, sin més diferencia que un instante de razén), toda vez
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que, en caso contrario, nada podria haber transmitido (que sf transmi-
te).

B) Si el transmisario RENUNCIA, el juego de la eficacia retroacti-
va de la condicién incumplida (tal renuncia del transmisario), permite
considerar que, el transmitente nada adquirié (= no adquiri6 la cuali-
dad de heredero) ni, en su consecuencia, nada transmitié. Se ha de con-
siderar que renuncié a la herencia del primer causante en el dltimo
momento o instante de su vida terrenal.

Baste, por ahora, con estos conceptos. Mds adelante se vera como,
en realidad hay una {;DOBLE RETROACCION;;, pues conforme al
art. 989 C.c., los efectos de tal aceptacién o renuncia que provoca la
«conditio iuris» cumplida o incumplida, A SU VEZ, y merced al citado
art. 989, se retrotraen a la fecha del fallecimiento del primer causante;
de lo que resulta que, cuando se entienda que el transmitente acepta o
renuncia (conforme a lo ya dicho) dicha aceptacién o renuncia lo es a
la herencia del primer causante; siendo el transmisario heredero del se-
gundo causante o transmitente.

En resumen, se puede afirmar que el ejercicio o actuacién del «ius
delationis» por parte del transmisario en sentido afirmativo o positivo,
prestando su consentimiento mediante la aceptacién, provoca dos co-
sas sin solucidn de continuidad: 1.°) Consolida la titularidad del
transmitente y 2.°) consuma el contenido consustancial del mismo
«ius»: provocando la adquisicién de la primera herencia por el trans-
mitente.

Por lo demds, y antes de concluir este epigrafe, conviene hacer una
breve pero significativa referencia al DERECHO ITALIANO.

En este derecho y bajo la ribrica: «Transmissione del dirrito di ac-
cettazione», su articulo 479,1 dice: «Se il chiamato all’ereditd muore
senza averla accettata, il diritto di accettarla si trasmette agli eredi» (la
«bastardilla» es nuestra).

Asi pues, en linea probablemente con nuestra postura aqui defendi-
da, el Cédigo Civil italiano pone especial énfasis y desplaza el peso o
centro de gravedad, respecto de la transmisién del «ius delationis», al
campo de la aceptacién y no al de la renuncia conjuntamente.

Es mids, no habla de que se transmita el derecho a renunciar la he-
rencia del primer causante, que ostentaba el transmitente. Ahora bien,
parece claro que en un sistema romanista como el italiano, sin lugar a
dudas, se podrd renunciar la herencia del primer causante; y, si bien
nada dice sobre quién sea la persona legitimada para ello, considera-
mos que lo han de ser los transmisarios.

Con todo, la pregunta que nos podemos formular es la siguiente:
(Quién serd la persona a quien hay que considerar como renunciante?;
o, dicho de otro modo: la renuncia jen qué persona opera?

En una interpretacion literal del art. 479.1, se podria entender dicha
renuncia como efectuada por el transmitente, toda vez que la facultad
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de renunciar no se transmite al transmisario. Y si tal renuncia opera y
se considera como efectuada por el transmitente, en la misma persona
del transmitente se habra de considerar que opera y tiene lugar la acep-
tacion hecha por el transmisario; toda vez que, al no transmitirse a los
transmisarios la facultad de renunciar, no resultaria ni légico ni juridi-
co que la aceptacion opere y tenga lugar en una persona y la renuncia
en otra: inescendibilidad del «ius delationis» (no se pueden separar, y
cada una operar por un lado, la facultad de aceptar y de renunciar, pues
una y otra no son sino el anverso y el reverso del mismo «ius delatio-
nis»).

No somos conocedores del derecho italiano. Sin embargo no con-
sideramos (o, al menos, se nos plantearian serias dudas si no fuese asf)
que no se le transmita, a la vez, al transmisario la facultad de renunciar
la herencia del primer causante.

Quizis el legislador italiano consider6 que la renuncia era IRRE-
LEVANTE a efectos de la transmisién, y que lo verdaderamente impor-
tante era configurar la transmision desde la perspectiva de posibilitar la
facultad de aceptar, a fin de permitir a los transmisarios la adquisicién
de la herencia del primer causante, indirectamente y a través de su cau-
sante y transmitente; y todo ello, al margen o sin considerar al transmi-
sario heredero recta via del primer causante.

Asi pues, y en atencién a lo anterior, se podria pensar que el legis-
lador italiano, de manera deliberada, no quiso ni consideré oportuno
incluir expresamente en la tipificacién de la transmisién del «ius dela-
tionis», la facultad de renunciar a la herencia. Y ello, a fin de evitar la
duda interpretativa sobre quién haya de ser el heredero del primer cau-
sante. Quizds, se podria haber pensado o razonado de la siguiente ma-
nera: si la renuncia opera y tiene lugar en la persona del transmitente,
y por eso no contempla expresamente la Ley su transmisién al transmi-
sario, en esa misma persona habra de operar y tener lugar la aceptacién
hecha por el transmisario, en el ejercicio del «ius delationis» que reci-
be.

En fin, probablemente dicho legislador (aunque nada se diga, asi
parece deducirse o inducirse del art. 479.1, por todo lo expuesto) pensé
en articular la transmisién del «ius delationis» como una transmisién
instrumental y supeditada a la adquisicién de la cualidad de heredero
por parte del transmitente ya fallecido (adquisicién de tal cualidad de
heredero por el transmitente, merced a la aceptacién verificada por el
transmisario, que operaria a modo de «conditio iuris»); siguiendo o pu-
diendo haber seguido una construccién de tal transmisién muy proxi-
ma a la aqui defendida y sostenida por nosotros.

Pero como se ha introducido un nuevo concepto: transmisién INS-
TRUMENTAL, conviene que en epigrafe aparte se comente debida-
mente.

Finalmente ;QUEDE CLARA UNA CUESTION! (Que por obvia
no le prestamos interés y que, sin embargo, consideramos conveniente
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aclarar): La aceptacion por el transmisario de la herencia de su trans-
mitente y causante, se impone como necesaria a fin de poder asi ejer-
citar el «ius delationis» y, en su consecuencia, aceptar o renunciar la
herencia del primer causante; toda vez que tal «ius delationis» lo recibe
el transmisario cuando acepta la herencia del transmitente y formando
parte de la misma, de manera que si la repudiase nada adquirirfa. ;Y
QUE QUEDE CLARO IGUALMENTE! que la aceptacion a que nos
referimos la mayoria de las veces en este trabajo, lo es a la herencia del
primer causante y efectuada por el transmisario, ejercitando el «ius de-
lationis» que de su causante y transmitente recibe una vez aceptada la
herencia del mismo. Tal aceptacién y consiguiente adquisicién de la
cualidad de heredero por parte del transmitente, es el evento que noso-
tros configuramos como «CONDITIO IURIS» (y en base a la cual
conformamos la transmisién instrumental del «ius delationis»).

Queda, pues, aclarado, para evitar despistes.

V— LA TRANSMISION DEL ART. 1.006 C.C. ES UNA MERA
TRANSMISION INSTRUMENTAL

En efecto, nos parece manifiesto y evidente que la transmisién que
regula el art. 1.006 del C. civil tiene un simple cardcter instrumental.

Lo que ocurre es que quizés el término utilizado generalmente por
los autores para designar este derecho: «Derecho de transmision»,
haya enredado y enturbiado el asunto, al considerarse, por inercia, que
el término «TRANSMISION» o bien se referia a una verdadera suce-
si6én (acepcién amplia), o bien a una adquisicién derivativa del titular
originario de una relaci6n juridica, en virtud de una enajenacién o dis-
posicidn por su parte (acepcién restringida).

El propio articulo 1.006 C.c. dice escuetamente que: «Por muerte
del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia PASARA A LOS SUYOS
el mismo derecho que €l tenia». Y si bien es cierto que ese «PASO» del
mismo derecho a los suyos no puede ser por arte de magia, sino que
tiene que mediar algin tipo de transmision, se hace menester aclarar A
QUE CLASE DE TRANSMISION se puede referiry QUE CARACTER
TIENE ESTA.

Pues bien, a modo de recapitulacion y, teniendo en cuenta todo lo
expuesto hasta aqui, cabe decir lo siguiente.

De la propia tipificacién del art. 1.006 C.c., cabe pensar, como se
dijo, que éste configura la siguiente proposicion: El transmitente es un
sucesor llamado a ser heredero bajo la condicién (= «conditio iuris»)
de que acepte. Es decir, si el llamado a ser heredero (el transmitente)
ha sobrevivido a su causante y, reuniendo todos los requisitos legales
de capacidad para sucederle, fallece antes de que acepte su herencia (=
antes de que se cumpla la «conditio iuris» de la que depende la adqui-
sicién de la herencia —la aceptacién—), transmitird a los suyos (sus
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herederos transmisarios) los derechos que respecto a dicha herencia a
él le correspondieran, pero siempre y cuando llegue a adquirir la con-
dicién de heredero (es decir, siempre que se cumpla la «conditio iuris»
de la que depende tal adquisicién = aceptacién).

Tal condicidn («conditio iuris»), aun cuando no se formule de ma-
nera expresa, va implicita y se incardina, si bien de manera oculta y ta-
citamente, en la transmisién que el art. 1.006 C.c. contempla.

Y todo ello sobre la base de que nadie puede transmitir a otro lo
que no tiene; y, si no obstante transmite, s6lo serd a condicién de que
llegue a adquirir y a tener.

Y, dicho esto, ya se puede responder a las preguntas antes formula-
das:

— (A QUE CLASE DE TRANSMISION se puede referir el
art. 1.006 C.c.?; respuesta: a una simple transmisién INSTRUMEN-
TAL.

— (QUE CONSECUENCIAS SE DERIVAN DE ELLO?; res-
puesta: que condiciona («conditio iuris») la posterior y definitiva
transmisién REAL de la herencia.

Y todo ello en los términos que pasamos a explicar. No obstante,
hemos de dejar claro, a modo de ADVERTENCIA, con carécter previo
que, cuando hablamos de que la transmisién instrumental «CONDI-
CIONA» la posterior transmisién real, el término: «condiciona» lo en-
tendemos en el sentido de que: mediatiza, estigmatiza, o tifie dicha
posterior transmision.

Advertencia esta que no es baladi, pues se pretende evitar que
por una equivoca expresion terminoldgica, alguien pueda esgrimir los
articulos 759 6 990, (que se refieren a la «CONDITIO FACTI» y pro-
piaj, en una errénea inteligencia, para considerar inaceptable lo que a
continuacién se razona.

En efecto, cabe hablar de dos transmisiones, con distinto caracter:
INSTRUMENTAL la una, y REAL la otra, en lo que se suele 1lamar
1mprop1amente la sucesion «iure transm1ssnoms» o la sucesién en el
«ius delationis».

De manera que, en fase de <xPENDENTE CONDITIONE» (= «con-
ditio iuris»), mientras no se acepte o se renuncie, la transmision que
posibilita el art. 1.006 C.c. serd del objeto de la delacién; del ejercicio
del «ius delationis» (= transmisién INSTRUMENTAL del «ius dela-
tionis»). Posteriormente, y CUMPLIDA QUE SEA LA CONDICION
(«conditio iuris»; cuando, merced a la aceptacion por el transmisario,
el transmitente delado adquiere la cualidad de heredero necesaria para
transmitir), la transmisién lo seréd del contenido patrimonial y econd-
mico de la herencia misma, que el transmitente, en su condicién de he-
redero, ha adquirido de su causante (= transmisién REAL de la
herencia).
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De este modo, los transmisarios reciben y adquieren la herencia del
primer causante, no directa y recta via como herederos del mismo, sino
MEDIATA E INDIRECTAMENTE, y como herederos de este iltimo.

Por eso, la transmisién REAL no puede ser nunca pura y simple,
sino que serd condicionada (= «conditio iuris») y seguira las vicisitu-
des y consecuencias que se deriven del cumplimiento o incumplimien-
to de la condicién (= «conditio iuris») impuesta al transmitente (=
heredero bajo «condicién» que acepte).

Por consiguiente, dicha transmision real y definitiva de la herencia
opera y tendrd lugar solamente si la condicién (= «conditio iuris») que
porta la transmisién instrumental, y que sobre el llamado a ser herede-
ro gravita, se cumple (cosa que provocard el transmisario con su acep-
tacién, convirtiendo en heredero al transmitente); pero no en caso
contrario.

EN EFECTO, resulta 16gico y evidente que la adquisicién de la
cualidad de heredero en el transmitente (finalidad de la transmisién
INSTRUMENTAL del art. 1.006 C.c.) es exigencia que se hace forzosa
y necesaria, a modo de «prius» légico, presupuesto y requisito necesa-
rio o «conditio sine qua non» para que pueda tener lugar la transmisién
de derechos hereditarios (la verdadera transmisién, la REAL) y adqui-
rir asi los transmisarios la herencia del primer causante, si bien solo y
a través de su causante o transmitente.

Pues, de otra manera, no seria posible. Y no seria posible porque
como quiera que la transmisién instrumental del art. 1.006 C.c. tiene
lugar ANTES de adquirir el delado-transmitente la cualidad de herede-
ro, cualidad esta que necesariamente habra de adquirir para asf poder
transmitir (transmisién REAL), se hace necesario que, «a posteriori»,
adquiera tal cualidad juridica.

De no ser asi, nada transmitiria realmente, y la transmision instru-
mental a los suyos se desvaneceria, haciendo trdnsito a la sustitucién
vulgar, el derecho de acrecer o la apertura de la sucesién intestada, se-
gun los casos.

Luego tal transmision real de la herencia s6lo puede operar bajo la
condicién (= «conditio iuris») de que el transmitente adquiera (pues to-
davia no ha adquirido al tiempo de su fallecimiento) lo que tendr4 lu-
gar cuando sus herederos y transmisarios, ejercitando el contenido del
«ius delationis» que reciben en virtud de la transmisién instrumental
del art. 1.006, presten su consentimiento en sentido favorable y positi-
vo; es decir, aceptando la herencia del primer causante y convirtiendo
en heredero al transmitente.

Y todo ello, sobre la base, tan repetida con anterioridad, de que
nadie puede transmitir lo que no tiene. En efecto, durante la fase de
«pendente conditione» («conditio iuris»), el transmitente no puede
transmitir a los suyos més derechos de los que tiene y puede (aceptar 0
renunciar). Por eso no puede transmitir su titularidad de delado, al ser
ésta personalisima e intransmisible (si bien, en esta fase de «pendente
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conditione» dicha titularidad NO se extingue, como ya explicamos an-
tes y después abundaremos en el siguiente epigrafe); y, tampoco puede
transmitir la herencia misma porque no la tiene, no la ha hecho suya
aceptandola. Por lo tanto, sélo transmitira lo que si tiene y si puede: lo
tiene, porque su cualidad de delado le permitia ejercitar el «ius delatio-
nis»; y se puede porque el art. 1.006 asf lo establece imperativamente
y de manera instrumental. De manera que sélo la posibilidad de EJER-
CITAR el «ius delationis» pasara a sus herederos, y nada més.

Justamente, el hecho de que la transmisién instrumental posibilite
al transmisario solamente ejercitar el «ius delationis», unido al carac-
ter personalisimo e intransmisible de las titularidades sucesorias, per-
mite afirmar que, durante esta fase de pendencia provisional, la
cualidad de delado permanezca localizada en la persona del transmi-
tente (a modo de levitacién juridica), causando, no obstante, suspen-
sién temporal al principio sucesorio que establece la extincién de las
titularidades por muerte de quien las obstenta (nos remitimos a lo que
después se dird sobre el particular ampliamente).

Sélo «existente conditione», cuando merced a la aceptacién del
transmisario, el transmitente adquiera la cualidad de heredero y la he-
rencia misma («conditio iuris» cumplida) ya puede el transmitente
transmitir a los suyos la herencia del primer causante (transmisién real
y definitiva).

Precisamente, el profesor ALBALADEJO, comentando el art. 766 C.c.
(«Comentarios...; Edersa, 1987; pp. 323 y 324), escribe estas incontro-
vertibles verdades:

— «EI que no sucede no transmite (salvo el derecho de transmi-
sién) a sus herederos nada, si no es su derecho a legitima cuando es
descendiente del causante, y sus herederos descendientes suyos»;

— «El articulo (el 766 C.c.) viene a significar que nada corres-
ponde de una herencia a los herederos del llamado a la misma que no
llegue a heredar él (se sobreentiende que a excepcion del derecho de
transmisién del articulo 1.006)...».

Pues bien, estas dos afirmaciones, aunque escritas para un asunto
colateral respecto del que aqui nos ocupa, las traemos a colacién en
este trabajo porque, a nuestro entender, son la esencia de todo lo que
sostenemos en el mismo (maxime si se tiene en cuenta que el transmi-
tente, a diferencia del llamado del art. 766 C.c., es persona delada que
sobrevivi6 al causante, era capaz para heredarle y no renuncié a su he-
rencia).

En efecto, si estas dos afirmaciones son incontrovertibles (y no co-
nocemos de ningiin argumento para que no lo sean), de seguirse la teo-
ria del citado profesor (el transmisario hereda recta via al primer
causante, siendo el transmitente un mero vehiculo por el que el «ius de-
lationis» ha ido a parar a aquél), resultaria que el transmitente, al no ser
sucesor del primer causante y, por lo tanto, no poder transmitir a sus
herederos nada salvo el derecho de transmisién (dejando aparte el de-
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recho a la legitima de los articulos 761 y 857 C.c., supuesto que aqui
no nos interesa), sin embargo estaria en realidad transmitiéndolo
TODO, a través del mencionado «ius transmissionis».

Es decir, que por via indirecta o de consecuencia, el transmitente,
que no llegé a heredar al primer causante, ni pudo ser su sucesor,
transmite la cualidad de sucesor al transmisario (o sea, éste le suce-
da al transmitente en su derecho a ser heredero) para que dicho
transmisario lo herede TODO: todo el contenido de una vocacién
que iba dirigida a otro. Pues, como después aclararemos, NO se puede
suceder a nadie por derecho de transmisién. De manera que lo que sélo
se puede transmitir por testamento o por llamamiento legal abintesta-
to (art. 658 C.c.) lo estaria transmitiendo, de hecho, el «ius transmis-
sionis».

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

El profesor Albaladejo lo explica llegando a conclusiones/afirma-
ciones del siguiente tenor (contenidas en su tan citada obra «La suce-
sién “iure transmissionis”»):

— «Cambia el sujeto que puede adquirir la herencia» (p. 945);

— El transmisario... «es sucesor del transmitente en el “ius dela-
tionis” y sucesor del primer causante en la herencia de éste» (p. 953).

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

Nosotros no pensamos asi, pues decir que el que no sucede no
transmite, salvo el derecho de transmision (lo cual es incontroverti-
ble), pero después conceder a tal derecho de transmision una operati-
vidad tan descomunal (convirtiendo al «ius transmissionis» en un
verdadero titulo sucesorio que posibilitase suceder a otro en su dela-
cién, esto es, en su derecho a ser heredero), casi equivale a decir (al
menos a efectos prdcticos) que el que no sucede si transmite.

No obstante, como estas afirmaciones requieren muchas precisio-
nes, ya las iremos completando y desarrollando a lo largo de este tra-
bajo.

Tan sélo indicar en este epigrafe, donde se trata de la transmisién
instrumental y la real, que, como nadie puede transmitir lo que no tiene
(sino a condicién de que llegue a adquirir y a tener), la transmisién
del articulo 1.006 tiene un caracter meramente instrumental, que NO
PUEDE transmitir el derecho de ser heredero, sino que simplemente
tiene una finalidad funcional: que el transmitente llegue a tener la cua-
lidad de heredero y asi poder transmitir (transmisién real) la herencia
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misma al transmisario, que es entonces, y no antes, cuando realmente
puede adquirir los bienes hereditarios en virtud de una cabal transmi-
sidén.

Por eso, el transmisario no puede tener el derecho de suceder recta
via al primer causante tras haberlo adquirido derivativamente del lla-
mado o transmitente; sino que, por el contrario, ese «brinco» por enci-
ma del transmitente (designado/nombrado y delado) no es posible, y
debera de ser el propio transmitente, imposibilitado en fase de «pen-
dente conditione» (= «conditio iuris») para llegar a heredar (al haber
fallecido), el que tendra que convertirse en heredero («conditio iuris»
cumplida) para asi poder transmitir al transmisario (transmisién real)
la herencia del primer causante.

Se podria argumentar EN CONTRA de lo dicho que el transmitente
si que tiene el derecho de ser heredero (aunque no la herencia misma)
y justamente por eso lo puede transmitir via «ius transmissionis».

PERO se podria responder que el «ius transmissionis» no tiene
virtualidad bastante para cambiar las designaciones, vocaciones y ti-
tularidad de las delaciones, esto es, las cualidades y titularidades suce-
sorias o hereditarias. Por otra parte, si los que siguen la teorfa del
profesor Albaladejo parten de la base de que con la muerte del transmi-
tente cambia la persona que puede adquirir la herencia (= cambia el su-
cesor) pero permanece la original vocacién o delacién (sean o no una
misma cosa para los autores), en tal caso, decimos, resultaria mds que
chocante el que, no habiéndose extinguido la vocacion-delacién del
transmitente, fuera otra persona (el transmisario) el sucesor; tanto su
titular como el que pudiese adquirir todo su contenido. En resumen, si
el transmisario es sucesor del primer causante recta via, la pregunta es
la siguiente. ; EN VIRTUD DE QUE TITULO SUCESORIO?

Con lo cual, llegamos siempre, se mire por donde se mire, al mis-
mo punto de partida: la transmisién del «ius delationis» es puramente
instrumental, posibilitanto simplemente el EJERCICIO de una voca-
cién o delacién que pertenece a otro (el transmitente), el cual necesa-
riamente tiene que adquirir la cualidad de heredero para asi poder
realmente transmitir los bienes hereditarios de la herencia del primer
causante.

En fin, y para terminar con este asunto, lo que transmite el art.
1.006 es algo muy parecido a un simple TITULO LEGITIMADOR para
que el transmisario EJERCITE el contenido de una vocacién-delacién
de la que sigue siendo titular el transmitente, en esa fase de «penden-
cia» (mientras no se acepte o se renuncie).

Y todo ello a través de la DOBLE RETROACCION DE EFECTOS
(en los términos que antes se apuntd y después veremos) que provoca
la aceptacién por el transmisario. La primera retroaccién, («conditio
iuris» cumplida), que convierte en heredero al transmitente y le hace
adquirir la herencia del primer causante, se ha producido para que el
citado transmitente pueda transmitir a los suyos la herencia de dicho
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primer causante. La segunda retroaccién (art. 989 C.c.), que tiene lu-
gar de manera automética y simultineamente al producirse la ante-
rior (si bien con independencia la una de la otra, al operar en campos
distintos) y en virtud de la cual los efectos de la aceptacion, que provo-
ca la «conditio iuris» cumplida, se retrotraen, A SU VEZ, a la fecha del
fallecimiento del primer causante, esta segunda retroaccién, decimos,
se impone por el bésico y elemental principio de que no haya solucion
de continuidad en la titularidad de las relaciones hereditarias.

Se rechazan asi, de plano, opiniones como la de JORDANO FRA-
GA (Obra citada; pp. 94 y ss.) que ve en la transmisién del «lus dela-
tionis» una auténtica sucesién. Pues escribe:

«Lo dice clarisimamente el art. 1.006 del C.c.: por muerte del lla-
mado-transmitente, pasard a sus herederos el mismo derecho —Ius
delationis— que el tenia». Hay pues, traspaso, transmision, suce-
sién: los herederos del transmitente suceden a éste en la titularidad
del mismo «ius delationis» que €l tenia para la herencia del primer
causante (sic).

Y afiade: «Para los que todavia no resulten convencidos por las
inequivocas expresiones legales, hay que recordar que éstas proce-
den del articulo equivalente del Proyecto de 1.851 (art. 836 Proy., que
el art. 1.018 Anteproy., habia, a su vez, recogido) y, comentando el ar-
ticulo 836 Proyecto 1.851, GARCIA GOYENA decia cosas tan revela-
doras como estas: «si yo tenia derecho a aceptar o repudiar, ;por qué
no lo he de transmitir a mis herederos en los mismos términos y por el
mismo tiempo que yo podia ejercitarlo?... nuestro articulo es, si mal no
me engaiio, mas claro y conciso que el 791 Francés, como puede verse
en las palabras “el mismo derecho que €l tenia”; “cuando pudiera ha-
cerlo el mismo difunto”. Asi se aclara y fija la idea fundamental de que
los herederos —del transmitente— pueden todo, pero no mas de lo
que podia hacer el difunto —el eco de la regla de oro de las adquisicio-
nes derivativas es evidente: “nemo plus iura ad alium transferre potest
quam ipse habet”—».

Citando el propio JORDANO FE, también como apoyo de lo que
dice (p. 95, nota 97), la opinién de BENITO GUTIERREZ («Codi-
gos...», Madrid 1863, p. 551) quien, siguiendo al cldsico GOMEZ,
dice: «la herencia no adida —del primer causante— se transmite a los
herederos —transmisarios—... no como adida, sino como facultad de
adirlajde modo que el transmisario podré adirla o rechazarla d¢ la ma-
nera que pudo hacerlo el transmitente» y antes, en p. 549: «mas si la
herencia —del primer causante-no se transmite-por el transmitente-
porque no se tiene, hay cosas que el instituido-transmitente-tiene y que
puede transmitir; tal es el derecho y facultad de adirla por la razén que
existe para que pasen al heredero-transmisario-todos los derechos tan-
to reales como personales-de su causante-transmitente—» (jojo! no los
personalisimos).
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«El texto de Antonio GOMEZ, que se corresponde con la segunda
cita de Gutiérrez, es el que sigue: ...«(sigue la cita en latin) Pues bien,
de esta cita, nos interesa para este trabajo la dltima parte: «...después de
la muerte del heredero —el transmitente— sin aceptar, todos los dere-
chos que le correspondian, tanto reales como personales, pasan a la he-
rencia yacente... luego, por consecuencia, pasa a la herencia de éste (el
transmitente) aquel derecho de aceptar o renunciar; y precisamente
porque su heredero —(el transmisario)}— acepta aquella herencia, ne-
cesariamente debe de adquirir aquel derecho de aceptar comprendido
en ella».

Pues bien, ante todo hemos de reconocer que causa cierta emocién
el comprobar que argumentos y razonamientos esgrimidos por GAR-
CIA GOYENA, GUTIERREZ, o Antonio GOMEZ hace un siglo, sigan
teniendo actualmente vigencia. Ya que, si mal no nos equivocamos,
eso es lo que dice la Direccién General de los Registros y el Notariado
en su tltima y mas extensa Resolucién sobre el «derecho de Transmi-
sién»: la de 23 de junio de 1986.

Asi, en su considerando 2.—, dice: «El transmisario puede libre-
mente aceptar y repudiar la herencia del transmitente (segundo causan-
te), sin que lo pueda hacer parcialmente (arts. 988 y 990 del Cddigo
Civil):

a) En el caso de que acepte la herencia, como entre los bienes, de-
rechos y acciones que la integran, se encuentra el “ius transmissionis”,
al igual que hubiera podido hacer el segundo causante (transmitente)
respecto de la herencia del primero, podria el transmisario aceptarla o
repudiarla. Si opta por lo primero —aceptacién— los bienes que la in-
tegran quedan englobados dentro de la herencia del segundo causante.
Pero si opta por repudiarla, entonces habria que examinar cada caso
concreto para fijar el destino de los bienes, dadas las variadas posibili-
dades que pueden presentarse (existencia o no de sustituciones en la
disposicién de iltima voluntad del primer causante, derecho de acre-
cer, incluso apertura de sucesion intestada).

b) En el caso de que el transmisario repudie la herencia del trans-
mitente, no adquiere, como es l6gico, ninguno de los derechos que la
integran, y por tanto el “ius transmissionis”».

Y, dicho esto, a la luz de los repetidos textos doctrinales, no vemos
que, en modo alguno, le den la razén a JORDANO FRAGA,; sino que,
en nuestra opinién, ocurre todo lo contrario y parecen ser un apoyo
més de nuestra teoria.

En efecto, el texto de GARCIA GOYENA (por todos), dice clara y
palmariamente lo siguiente:

1.°.— Que hay «transmisién», y no que exista «sucesién». Noso-
tros estamos de acuerdo y solo afiadimos el adjetivo calificativo: «INS-
TRUMENTAL» o funcional y «ex-lege». Si hubiese sucesién, ien
virtud de qué titulo, testamentario o intestado —art. 658 C. civil— se
sucederia?; mixime cuando el llamado a ser heredero por el testador o
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por la Ley es el delado-transmitente; ; Qué designacién testamentaria o
nombramiento intestado puede tener el transmisario para suceder en el
«ius delationis»? Dicho titulo sucesorio no puede ser el «ius transmis-
sionis», pues por éste sélo cambia la persona que puede «<EJERCI-
TAR» el «ius delationis», pero no cambia el sujeto que puede adquirir
la herencia una sola vez deferida y llegue a ser heredero (también esto
se vera después).

2.9— Que lo que se transmite, —continda Garcia Goyena— es
el EJERCICIO del «ius delationis» y nada més. Verdad incontroverti-
ble, toda vez que las titularidades o cualidades hereditarias son perso-
nalisimas e intransmisibles.

3.°— Que todo lo anterior se basa en otra verdad incontrqverti-
ble: nadie puede dar, pasar o transmitir a otro més de lo que tiene y
puede. Que es justamente el fundamento de nuestra opinién.

De manera que solo una interpretacién caprichosa de tales textos,
puede sacar conlusiones distintas y radicalmente opuestas a lo que es
manifiesto y claro.

Item mas, si de argumentos gramaticales se trata, conviene no per-
der de vista la palabra que utiliza el art. 1.006 para designar al transmi-
tente; pues le llama «<HEREDERO» («Por muerte del heredero sin
aceptar ni repudiar...»). Y es que, admitiendo sin reservas que se trata
de una incorreccion terminolégica, pues en realidad, deberia decir: «Si
EL LIAMADO A SER heredero...», sin embargo, conviene reparar en
que esa incorreccion terminolédgica se ha ido arrastrando en nuestra
moderna legislacién.

Asi, el Proyecto de Cédigo Civil de 1851, en su articulo 836, ha-
blaba de «Heredero»; y el Anteproyecto de 1882, art. 1.018 también
utiliza esta palabra para designar al transmitente. De manera que muy
bien se podria suponer que, no obstante la incorreccién terminolégica,
los distintos y variados artifices que intervinieron en la confeccién his-
térica de nuestro Cédigo Civil hasta plasmar el actual art. 1.006, tenfan
in mente que el transmitente debia de ser el heredero del primer cau-
sante, toda vez que utilizan tal palabra («heredero») en todas las redac-
ciones normativas. (En realidad, abierta la sucesién, nuesto Cédigo
Civil llama reiterada e impropiamente «heredero» a la persona delada
o titular del «ius delationis»: articulos 1.001, 1.002, 1.004, 1.005,
1.006, 1.007, 1.010, 1.012, 1.014, 1.015, 1.016, 1.018, 1.019, 1.022,
1.023,... —excepto el articulo 1.009 que habla de «llamado» para seiia-
lar al titular del «ius delationis—).

En resumen, se podria pensar que a nuestros legisladores j«les trai-
ciond el subconsciente»;

Quizis, incluso, LA UBICACION del art. 1.006, y las soluciones
que dan los arts. 1.001 a 1.005 por razones de proteccién a los acreedo-
res u otros interesados o por motivos de equidad, es decir, razones es-
peciales que fundamentan excepciones o suspensién de reglas generales,
podria abonar atin més esta impresion.
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En efecto, los arts. 988 y siguientes regulan la aceptacién del llama-
do a ser heredero en circunstancias normales: vive, puede y quiere.

A continuacién, el art. 1.000, para el caso de que viva el llamado y
no emita una declaracién de voluntad expresa sobre si acepta o repu-
dia, regula una aceptacion TACITA, si se realizan actos que valgan
como aceptacion.

Seguidamente, si el llamado a ser heredero repudia la herencia en
perjuicio de sus propios acreedores, el articulo 1.001 permite que el
juez autorice a tales acreedores del llamado para que acepten a nom-
bre de éste (jjy no por eso se convierten ellos mismos en herederos!!).

Después, el articulo 1.002, si el llamado a ser heredero —el dela-
do— ha sustraido u ocultado (maliciosamente) algunos efectos de la
herencia «pierden tal facultad de renunciarla» o, mejor dicho, como
entienden los autores, se impone al llamado la aceptacion «ex lege»; es
decir, se prescinde de la voluntad del «delado» y se atribuye a sus actos
jmaliciosos! de sustraccién y ocultacién de bienes hereditarios, el ca-
racter de aceptacidn, que hace que se le atribuya «ex lege» la herencia.

Mas tarde, el art. 1.005, para el supuesto de que también viva el lla-
mado y permanezca en silencio sobre si acepta o repudia, sin realizar
ninguno de los actos que valen como aceptacién, y tras una interpela-
cién al mismo, impone una aceptacion EX LEGE («Se tendré la heren-
cia por aceptada»).

Finalmente, el art. 1.006, para el caso de que el llamado haya falle-
cido con todos los requisitos de idoneidad para ser heredero, pero sin
aceptar (ni expresa ni ticitamente), es decir, sin realizar el Gltimo acto
que le convertiria en heredero y le harfa adquirir la herencia de su cau-
sante, por razones de equidad, permite una «legitimacion extraordina-
ria» (transmisién del «ius delationis») a sus herederos (los transmisarios)
para que éstos cierren el circulo de la adquisicién hereditaria en su fa-
vor (del transmitente).

Es decir, parece como si el legislador entendiese que sélo la perso-
na designada, vocada y delada pudiese ser el tinico y auténtico herede-
ro del causante de quien procede tal delacién (jsalvo, obviamente, que
repudie 1a herencia a €l deferida!, como ocurre en el caso del art. 1.001
C.c.; en cuyo caso los herederos tampoco seran los acreedores, no obs-
tante aceptar, sino los sustitutos vulgares, los coherederos con derecho
de acrecer o los nombrados intestados, segiin los casos). No le cabe en
la cabeza que pueda ser otra persona.

Asi, ain en contra del principio de que nadie puede adquirir dere-
chos sin su voluntad, siguiendo criterios romanistas, el art. 1.005 le
IMPONE la aceptacién (aunque sea motivada por terceros interesados)
y no le hace decaer en sus derechos. Pues lo mismo podria haber dicho
que en tales casos «la herencia se entender por renunciada» (como
ocurre en Derecho Catalan, articulo 28, Cédigo de Sucesiones), o
que se pierde el derecho de aceptar (como sucede en Derecho Italia-
no; art. 481, C. Civil). Ya que si impone imperativamente la acepta-
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ci6n, no hay razones para pensar que no podria haber hecho lo contra-
rio (pues la mecdnica sucesoria subsiguiente impediria dejar desampa-
rados a los interesados de que habla el art. 1.005).

De manera que, si por via del art. 1.005, VIVO el transmitente (y
para proteger a terceros interesados), se entiende aceptada por éste la
herencia del primer causante, ;porqué no se puede aceptar una solu-
cién similar, muerto ya el transmitente, aunque por via del art. 1.006
(en este caso por razones de equidad); entendiéndose que dicho trans-
mitente aceptd en el dltimo instante de su vida terrenal la citada heren-
cia del primer causante, cuando el transmisario ejercita positivamente
el «ius delationis» que de manera instrumental o funcional (a modo de
titulo legitimador) se le transmite?

El art. 1.005 «impone» la aceptacién porque el transmitente, a mas
de estar vivo, es designado/nombrado, vocado y delado.

El art. 1.006, al haber fallecido el transmitente y al no ser el trans-
misario ni designado, ni vocado ni delado, sélo le puede dar la opcion
(= transmisidn instrumental del «ius delationis») de que, si quiere, pue-
de «cerrar el circulo» de la adquisicio’n hereditaria de su causante y
transmitente, pero operando la aceptacion o renuncia en cabeza de di-
cho transmitente.

Se podrda RESPONDER que, precisamente porque el transmitente
ha muerto, con ello se extinguié su titularidad, que pasara al transmisa-
rio.

Ahora bien, respecto a que la TITULARIDAD del «ius delationis»
pase al transmisario («los herederos del transmitente suceden a éste en
la titularidad del mismo “ius delationis”», dice JORDANO FRAGA),
en virtud del art. 1.006 C.c., es cosa igualmente imposible (por lo ya
repetido); médxime si, ademds, se asegura que subsiste la delacién en
favor del transmitente (p. 96, entre otras muchas); cosa que, por lo de-
mas, es cierto.

Pero como esta posicion de JORDANO coincide sustancialmente
con la del profesor ALBALADEJO (opinién que NO compartimos) y
es fundamental clarificar la cuestion para explicar el fenémeno, con-
viene que se comente detenidamente la posicién del delado-transmi-
tente, intentando dar respuesta a los que siguen tal teorfa.

VIL— LA POSICION DE TRANSMITENTE DELADO

Expuesto todo lo anterior, ya se comprende mejor la posicién del
transmitente en la sucesién «lure transmissionis». Pero como dicha po-
sicidn estd estrechisimamente ligada a la condicion de «DELADO»
conviene ahora que se profundice en este personaje. Ya antes se dieron
unas pinceladas para servimos de hilo conductor hasta la figura del
transmitente; a modo de recapitulacién, diremos que la cualidad de de-
lado (persona a quien por consecuencia de su nombramiento, llama-
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miento o vocacién, habiendo sobrevivido al causante y teniendo capa-
cidad sucesoria se le ofrece la herencia para su aceptacion) es persona-
lisima y, por tanto, intransmisible, como la de heredero; respecto de la
cual constituye un estadio previo. El delado es el germen, el embrién
del heredero, el proto-heredero; Y tal es asf que, si algtin dia se acepta
la herencia, la adquisicién de la cualidad de heredero por tal hecho,
sélo forzosa y necesariamente ha de operar en la persona del delado (y,
en modo alguno, en cualquier otra persona distinta al mismo).

En este sentido escribe LACRUZ que la vocacioén (quizds mejor
seria hablar de «designacién» o «<nombramiento») estd incorporada a
la esfera personal del primer llamado (el transmitente) y no puede des-
vincularse jamas de ella.

Por eso, NO podemos compartir la opinién de VALDEOLMI-
LLOS (Obra citada, p. 483, in fine) cuando escribe: «...Pero esto es en
cierto modo equiparar la cualidad de llamado con la cualidad de here-
dero; cierto que ambas cualidades estdn vinculadas a la esfera perso-
nal, pero mientras que la cualidad de heredero no puede jamas
separarse del sucesor, pues una vez se es heredero ya nunca se podra
dejar de serlo, la cualidad de llamado en cambio, aunque ligada a la
personalidad, es eventual, pues se pierde por repudiacién (y la Ley lla-
mard al sustituto, etc.) o por fallecer sin haber aceptado (y entonces la
Ley llama al heredero). Por ello, la delacién del transmisario es origi-
naria suya y es distinta de la del transmitente. La delacién del transmi-
tente no se “desincorpora” sino que muere con €l y de la Ley brota la
nueva delacion del transmisario».

En efecto, es cierto que la delacién u «ofrecimiento de la heren-
cia», objetivamente considerada, es irrelevante a quien se haga, al ha-
berse patrimonializado el contenido del «ius delationis», lo que lo hace
transmisible mortis-causa en la actualidad (a diferencia del Derecho
Romano, no obstante conocer éste notables excepciones).

Sin embargo, no se puede desconocer ni olvidar que la delacién
TRAE CAUSA en una previa designacion o nombramiento (testamen-
tario o intestado), de manera que NO se puede ofrecer a cualquiera una
delacién desvinculdndola de su causa u origen.

Con lo cual, la delacién es ya relevante en el sentido de no po-
derse separar de dicha causa; pues lo contrario supondria cam-
biar alegremente la designacién previa, via transmision del «ius
delationis».

Y todo lo anterior es un argumento mds que impide considerar que
por el art. 1.006 C.c. se entienda transmitida la titularidad misma del
«ius delationis». Y, por eso, afirmamos que lo tinico que permite el ci-
tado art. 1.006 es la transmision del aspecto objetivo que presupone la
delacién, pero nunca su titularidad, y ello, con caracter meramente ins-
trumental.
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De manera que no se diga que la cualidad de delado no esté vincu-
lada a la cualidad de heredero, toda vez que, como dijimos, constituye
un estadio previo o «embrién».

Asi mismo, cabe argumentar, en contra de lo dicho por VAL-
DEOLMILLOS, lo siguiente:

— Que la cualidad de heredero si se pierde y se puede dejar de
serlo en los supuestos de institucién bajo CONDICION O TERMINO
RESOLUTORIOS, si éstos se cumplen efectivamente; salvo en Dere-
cho Catalan que sigue el principio romano «semel heres semper heres»
(por eso no admite la institucién de heredero bajo condicién o término
resolutorios). Y también se extingue por su fallecimiento (naturalmen-
te), habida cuenta el caricter personalisimo e intransmisible de tal cua-
lidad. Pues una cosa es su intransmisibilidad (que no lo es) y otra su
extincién (que si se extingue).

— Por otra parte, y respecto del DELADO, escribe Valdeolmillos
que la cualidad de llamado o delado se extingue con la repudiacion
(del «ius delationis»). jjFaltaria més!!; jjc6mo no se va a extinguir!!
Toda vez que el «ius delationis» es un derecho o facultad que se extin-
gue con su ejercicio (su ejercicio lo extingue).

Afnadiendo, que tal cualidad de delado también se extingue por su
fallecimiento. Pues bien, aparte de no ser esto siempre cierto (pues,
como ahora explicaremos, el art. 1.006 C.c. permite precisamente esa
no extincién en fase de «pendente conditione», —conditio iuris—,
causando temporalmente excepcion al principio sucesorio que postula,
por regla general, lo contrario), de ser asi, no resultarfa extrafio, ni
ninguna novedad aiiadiria; pues como es predicable respecto a las
cualidades juridicas o titularidades sucesorias, al ser personalisimas e
intransmisibles y 1o mismo que la cualidad de heredero se extingue con
su fallecimiento, la cualidad de delado se extinguirfa (con excepcion,
repetimos del art. 1.006 C.c.), sin mds y mecanicamente, por su muer-
te. De manera que no habria aquf ninguna diferencia.

— Respecto a que, al fallecimiento del transmitente-delado,
«brote la nueva delacién del transmisario», pensamos que no es posi-
ble ese nuevo «brote» sino merced a dos vocaciones distintas, como
veremos a continuacién.

Y mucho menos pensamos que ese «brote» se deba a una reproduc-
ci6n de la delacién hecha por ministerio de 1a Ley (ex lege) en favor del
heredero del transmitente, una vez fallecido éste, como sostiene Val-
deolmillos (p. 470, siguiendo a NICOLO y p. 480-primer parrafo);
iiipues de ser asi nada se transmitiria!!! (para mas argumentos, ade-
mas de los nuestros y en contra de la teoria de NICOLO, véase Albala-
dejo, obra citada, pp. 944 y 945).

También a este respecto escribe BARBERO (Al que cita Albalade-
jo en su Sucesién «lure Transmissionis», p. 945; nota (77)): «Este de-
recho (a aceptar la herencia deferida a otro) no significa transmisién
de la vocacién a suceder al primer “de cuius”. Es, por el contrario,
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efecto de la propia vocacion de suceder al segundo. Puesto que *“suce-
der” significa subentrar en la posicién juridica del difunto, este suben-
trar comprende, también, el derecho a aceptar la herencia, derecho
contenido en aquella posicién. Y, asi, forma parte del contenido de la
propia vocacién, pero no es transmisién de la vocacidn del “de
cuius”... Esto no es bizantino, pues si hubiese transmision de la voca-
cion del “de cuius”, habria, en sustancia, DOS VOCACIONES DIS-
TINTAS y, por tanto, la posibilidad de aceptar independientemente la
una de la otra... Nosotros (dice Albaladejo) creemos acertada la tesis de
Barbero —intransmisibilidad de la vocacién— pero no sus argumen-
tos. La vocacion es intransmisible y no lo es el “ius delationis” por una
razén légica. Este “ius de lationis” consiste en el poder de adquirir la
herencia, y este poder puede la Ley atribuirlo o permitir que se trans-
mita a determinadas personas, por razones determinadas (Asi, lo atri-
buye al llamado “porque” se le llama, o permite que se transmita a sus
herederos “porque” aquél muere sin haberlo ejercitado). Pero lo que la
Ley no puede hacer (continia Albaladejo) es que el llamado sea otro
distinto del que lo fue, es decir, que el llamamiento se dirija a quien no
se dirigia. O, si se quiere, lo que la Ley puede hacer es que los “efec-
tos” del llamamiento se produzcan en cabeza de otro, y que éste reciba
el derecho a aceptar la herencia (transmisién del “ius delationis”), pero
lo que no puede l6gicamente hacer es que resulte llamado aquél a
quien no se llamé (que es lo que seria la transmisién de la vocacion).

BARBERO piensa que si la vocacién fuera transmisible, el llama-
do a la herencia del segundo causante (transmitente de la vocacién) se
encontrarfa con dos vocaciones distintas e independientes a su favor, y
que, por tanto, podria repudiar la herencia del transmitente y aceptar la
del primer causante cuya vocacién le transmitié aquél. Cosa que, cier-
tamente, es inadmisible. Pero Barbero (sigue Albaladejo) no se percata
de que esta reduccién al absurdo no es argumento en pro de la intrans-
misibilidad de la vocacién, y no lo es por la siguiente razén: Aunque la
vocacién no fuere, de por si, intransmisible, no por ello podria el “lla-
mado a la herencia del llamado” (el transmisario) repudiar la herencia
y aceptar la del primer causante. Y ello por la poderosa razén de que en
todo caso la vocacién del primer causante se transmitiria a los herede-
ros del llamado, y el que repudia la herencia de éste no se convierte en
su heredero. Luego no puede recibir la vocacién del primer causante y,
por tanto, no puede aceptar su herencia.

Asi que, en conclusién, el argumento de Barbero no prueba la in-
transmisibilidad de la vocacién que, por otro lado, es ciertamente in-
transmisible, por la razén que antes apuntamos» (fin de la cita).

Pero ;qué es lo que sostiene ALBALADEJO, ademads de lo dicho
anteriormente? Tras advertir que la sustancia de lo que dice es referible
a delacién y a vocacidn, se entienda o no que sean lo mismo (p. 945,
nota 77), escribe: «Nosotros pensamos (Dice Albaladejo, p. 945 de la
obra citada) 1.°.— No hay un solo llamamiento (que seria el virtual en
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favor de los herederos del llamado en primer término, convertido en
actual por la muerte de éste) y un solo “ius delationis” que no se trans-
mite, sino que originariamente adquieren los herederos del llamado.Y
2.°.— Al morir el llamado no se extingue su llamamiento y se produce
una segunda delacién de la herencia del primer causante, a favor de
los herederos del llamado por la primera. Subsiste esta delacién; es
decir, subsiste el “ius delationis” que nacié del primer llamamiento.
Pero con la muerte de su titular, tal “Ius” se transmite a sus suceso-
res. Por lo cual CAMBIA EL SUJETO QUE PUEDE ADQUIRIR LA
HERENCIA una sola vez deferida. Pero el derecho, en base al que la
adquirird, sigue siendo el mismo que tenia su transmitente» (la bas-
tardilla es nuestra).

Para ALBALADEJO, si el transmisario acepta la herencia del pri-
mer causante, serd heredero de éste; «el adquirente o transmisario es
sucesor del transmitente en el “ius delationis” y sucesor del primer
causante en la herencia de éste» (p. 953). (Por cierto, también BAR-
BERO opina que el transmisario adquiere la herencia del primer cau-
sante directamente; misma p., nota 94).

NUESTRA OPINION sobre este particular, y de acuerdo con cuan-
to llevamos expuesto y sin perjuicio de lo que decimos a continuacién,
es la siguiente:

1.9).— Estamos de acuerdo con el autor italiano Barbero y el pro-
fesor Albaladejo, en cuanto sostienen que la vocacion es INTRANSMI-
SIBLE, y aceptamos los argumentos que propone este tltimo para
demostrar este particular (salvo lo que decimos a continuacién).

2.%).— No estamos, sin embargo, de acuerdo con el profesor Alba-
ladejo ni con los que comparten su teorfa, respecto a que el transmisa-
rio adquiere recta via la herencia del primer causante, sino que lo hace
TRASLATIVAMENTE (o, como dice el profesor LACRUZ: a través de
1a herencia del segundo causante —el transmitente— produciendo sus
efectos en la herencia de éste, como parte de la herencia de éste); ni
mucho menos creemos, como asegura Albaladejo, que con la transmi-
si6n del «ius delationis» al transmisario: «cambia el sujeto que puede
adquirir la herencia, una sola vez deferida».

Precisamente, todos los argumentos que propone este autor para
justificar la intransmisibilidad de la vocacién, nos conducen a la con-
clusién contraria. El sujeto que puede llegar a ser heredero y es siem-
pre el mismo (no cambia): el delado-transmitente, (jjaunque la
aceptacién o repudiacién pueda hacerla persona distinta!! como des-
pués explicaremos). Pues, si es intransmisible la vocacién, de la misma
manera, y atin por razones mas poderosas, lo es la TITULARIDAD de
la delacion; ya que, como antes se explicé, la delacién trae causa de
una previa designacion testamentaria 0 nombramiento legal abintesta-
to que marca con precision la trayectoria a seguir una vez que se pro-
duzca la operatividad de tales designaciones al producirse la vocacién.
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Y, al igual que la vocacidn, las titularidades sucesorias son intrans-
misibles.

3.%).— Finalmente creemos que, de seguir la fesis de Albaladejo,
nos encontrariamos bdsicamente, por via de consecuencia, con los
mismos efectos que produce una DOBLE VOCACION. Lo cual es
inadmisible. Pues jc6mo va a cambiar el sujeto que puede adquirir una
herencia si no es en virtud de dos auténticas y verdaderas vocaciones o
delaciones actuales y concretas?; ;no quedamos en que el «muro juri-
dico» que supone la delacién exclusiva y excluyente, actual, originaria
y concreta en favor del transmitente impide esa posibilidad, en buena
técnica juridica, toda vez que las titularidades sucesorias son persona-
lisimas e intransmisibles?

Y es que, en efecto, nosotros pensamos que las cosas ocurren de
otra manera. Veamos.

Teniendo en cuenta lo dicho recientemente en cuanto a la «conditio
iuris» y la configuracién interna que del «ius delationis» contempla el
art. 1.006 C.c., tenemos que, PENDENTE CONDITIONE, con cardc-
ter provisional y temporal, y en mor al citado precepto, dicha cualidad
de delado NO se extingue por su muerte; si se extinguiese tal titulari-
dad, la cualidad de heredero recaeria en persona no delada y el trans-
misario, al ejercitar el «Ius delationis» (aceptando o renunciando)
estaria haciendo uso de un derecho sin titular, toda vez que el transmi-
tente, al haber fallecido, habria perdido dicha titularidad, que quedaria
extinguida.

Pero el transmisario tampoco la ostentaria, por no poder transmi-
tirsela el transmitente (habida cuenta el caricter personalisimo € in-
transmisible, que se extinguiria con su muerte) ni haber sido lamado a
heredar (al no ser delado), ya que no ha sido nombrado por el causante
en su testamento o declarado como tal por el juez (en base al llama-
miento legal, cuando tenga lugar la apertura de la sucesién intestada);
es decir, no tiene un poder juridico actual y concreto a hacer propia la
herencia.

Y por otro lado, la Ley No puede llamar para ser heredero a otra
persona que no ostente la cualidad de delado; es decir, no cabe que la
Ley pueda atribuir (originaria o derivativamente), «ex lege» la titulari-
dad del «ius delationis» a otra persona distinta a quien debe ir dirigido
segtin los principios sucesorios.

Por eso, temporal y provisionalmente, hasta que se actie el «ius
delationis» (cuyo contenido y ejercicio se transmite en virtud del
art. 1.006 C.c.) la titularidad permanece inc6lume en la persona de su
titular: el transmitente fallecido sin aceptar ni repudiar. Causando
«temporalmente» SUSPENSION del principio sucesorio que establece
e impone la extincién de las titularidades por fallecimiento de quienes
las ostentan. '

Ahora bien, esta APARENTE QUIEBRA del sistema se restablece
de nuevo en fase de EXISTENTE O DEFICIENTE CONDICIONE: o
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sea, una vez que se acepte o se repudie la herencia. Ya que merced a la
eficacia retroactiva del cumplimiento/incumplimiento de la condicién
(«conditio iuris»), se ha de presumir que la aceptacién o la renuncia tu-
vieron lugar en vida del transmitente. Por lo que, definitivamente, en
tal momento se ha de considerar si adquiri6, y por tanto transmitié, o
no lo hizo. Y, en cualquier caso, se ha de considerar que, de haber acep-
tado y consolidado su cualidad de heredero, ésta se extinguié al falle-
cimiento del mismo.

Luego tal quiebra aparente (s6lo eso y no real) de los principios
que inspiran el derecho sucesorio (extincién de la cualidad de heredero
o delado por el fallecimiento) es ademds temporal y provisional; moti-
vado por unas razones instrumentales a fin de dar salida y solucién al
supuesto del heredero que, sobreviviendo a su causante, fallece sin
aceptar. Solucién y salida que pretende el art. 1.006 del C.c., al margen
del normal discurrir de las cosas (de lo que sin el citado articulo ocurri-
ria: acrecimiento, o apertura de la sucesion intestada del primer cau-
sante).

Pero como tampoco se quiere entorpecer y quebrar definitivamente
tales principios sucesorios, en realidad se puede hablar de suspension
temporal de los efectos de los mismos en fase de «pendente conditio-
ne». Restablecida nueva y definitivamente la plena vigencia del princi-
pio (extincién de la cualidad por fallecimiento de su titular) merced a
la tan reiterada eficacia retroactiva que del cumplimiento o incumpli-
miento de la condicién se derivan: a saber, una vez recaida la acepta-
cién o renuncia a la herencia del primer causante.

Entonces el sistema queda restablecido definitivamente, (si es que
alguna vez resultara roto) inc6lume, sin fisuras ni quiebra alguna.

EN RESUMEN: A nuestro juicio, el fundamento de la construccion
del profesor ALBALADEJO consiste en creer que la titularidad del
transmitente respecto del «lus Delationis» se extingue por su muerte y
pasa entonces derivativamente al transmisario. Por eso sostiene que,
aunque la vocacién (y, por consiguiente, la delacién) es intransmisi-
ble, al fallecer el transmitente, el «lus Delationis» del que aquél era ti-
tular pasa o se transmite a un nuevo titular: el transmisario, el cual
adgquiere regta via, y por esta causa, la herencia del primer causante.

PERO ya hemos explicado cémo solamente «existente o deficiente
conditione» se extingue tal titularidad del transmitente; aunque enton-
ces serd, bien porque adquiera la herencia del primer causante, con-
virtiéndose en su heredero, bien porque renuncie a su herencia
(entrando, entonces, en juego el derecho de acrecer u otras delaciones
posteriores en preferencia); todo lo cual provocard el transmisario ac-
tuando el contenido del «lus Delationis» (aceptar o repudiar) y mer-
ced al efecto retroactivo combinado de la «CONDITIO IURIS »
CUMPLIDA, y del art. 989 C.c. (como luego veremos).

Pues, precisamente, lo que faculta el art. 1.006 del C.c. es que se
transmita el contenido del «lus Delationis», pero no su titularidad
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(que es personalisima e intransmisible), posibilitando que, mientras el
transmisario no actiie tal contenido, esto es, PENDENTE CONDITIO-
NE, la titularidad del delado quede provisionalmente en estado de
pendencia y localizada en la persona del transmitente.

Ya Messineo (al que cita Albaladejo en su trabajo) se percat6 en el
afio 1950 de que «La transmisién tiene por contenido No la cualidad de
heredero —por sf intransmisible— sino mds bien el contenido econé-
mico de esa cualidad».

VIL— EN VIRTUD DE LA RETROACCION DE EFECTOS EL TRANS-
MITENTE ES HEREDERO DEL PRIMER CAUSANTE, Y NOLOES
EL TRANSMISARIO

Ya se acaba de explicar cudnto puede transmitir el «delado»-trans-
mitente y bajo qué presupuestos lo puede hacer.

Pues bien, la consecuencia 16gica en donde desembocan tales con-
sideraciones es que el transmitente es el verdadero heredero del primer
causante y nunca lo puede ser el transmisario.

La posicién contraria la sostiene ALBALADEJO que propone
como argumento definitivo de su teoria el efecto retroactivo de la acep-
tacion o repudiacién de la herencia, pues dice: «Si la herencia del pri-
mer causante se recibiese asi mismo del transmitente (es decir, se
“sucede” en ella al transmitente; éste es el “causante”, éste es la perso-
na a quien se “hereda’), habria que afirmar lo siguiente: los efectos de
la aceptacién de tal herencia sélo se retrotraen hasta la muerte del
transmitente. Lo cual es inadmisible, y retrotraidos hasta el momento
de la muerte del primer causante prueban que éste es el causante o per-
sona a quien directamente heredan los ya herederos del transmitente».
(obra citada, en p. 954) y afiade en su nota (97): «Si a él se sucedid, €l
es el causante o persona a quien se hereda, a cuya muerte manda el ar-
ticulo 989 del Cédigo Espaiiol que se retrotraigan los efectos de la
aceptaciény ... y este argumento se considera por muchos como insalva-
ble para quienes, siguiendo la teorfa contraria de LACRUZ, opinan que es
el transmitente y no el transmisario el que hereda al primer causante.

NOSOTROS estamos de acuerdo con Lacruz, y se pretende, a con-
tinuacién dar cumplida y razonada explicacién al fenémeno, que des-
truya ese presunto argumento insalvable. Pues bien, ya dejamos dicho
que sélo se podra llegar a ser heredero y adquirir la herencia de que se
trata, aquella persona que, estando llamada para suceder, por haber
sido nombrado o designado como tal sucesor por el causante o por la
Ley, sobreviva al causante y, teniendo capacidad para sucederle (a la
capacidad nos referiremos en epigrafe aparte) se le ofrezca la herencia
(con llamamiento actual y excluyente) para poder aceptarla y la acepte.
Con lo que termina el proceso de adquisicion hereditaria.
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Por consiguiente, no podrd, en modo alguno, llegar a ser heredero
ni adquirir la herencia, ninguna otra persona que no retina, cumulativa-
mente, tales requisitos.

Y, evidentemente, el transmisario no es sucesor del primer causan-
te: ni ha sido designado por el causante en la sucesion testada ni estd
nombrado por la Ley en base al llamamiento que ésta hace en la suce-
sién intestada ni, en resumen, es sucesor «delado». Sucesor delado lo
es el transmitente o segundo causante. Ni del propio art. 1.006 se puede
deducir lo contrario de lo que aqui se afirma, como vimos en el anterior
epigrafe.

Es decir, no todos aquellos que tengan un llamamiento llegardn a
ser herederos:

A) En la sucesidn testada, solamente los llamados y previamente
designados por el testador que le hayan sobrevivido y tengan capaci-
dad para suceder, se les ofrezca la herencia para su aceptacién, y la
acepten.

B) En la sucesién intestada, Ginicamente los que hayan sido decla-
rados como tales sucesores en base al llamamiento efectuado por la
Ley, incluidos dentro de la linea preferente y/o de grado méas préximo
(que excluye a los méis remotos) y acepten, tras haber sobrevivido al
causante y teniendo capacidad para sucederle.

«ERGO» ;Cémo van a llegar a suceder y a titulo de herederos del
primer causante los sucesores del transmitente (0 sea, los transmisa-
rios) si no fueran precisamente designados o nombrados (por el tes-
tador) ni llamados (por la Ley) ni delados para sucederle a titulo
universal?

Supongamos que el transmitente retine todos los requisitos legales
(antes expuestos) para suceder y ser considerado sucesor del primer
causante, y que el transmisario, a su vez, los propios para suceder, no
s6lo al transmitente, sino al primer causante; es mas, consideremos que
el transmisario ya ha aceptado la herencia de su causante y transmiten-
te y, ademds, la del primer causante, haciendo uso del «lIus delationis»
que se le transmite y adquiere; por lo que respecta a la herencia del pri-
mer causante, nos encontramos con lo siguiente:

1.9 Que el transmisario acepta la herencia del primer causante, si
bien no fue nombrado ni delado por el causante en su testamento, ni
declarado heredero abintestato, con caricter excluyente, en base al lla-
mamiento legal.

2.%) Que el transmitente, habiéndo sido delado (testamentariamen-
te 0 ab intestato), ha fallecido sin aceptar, al sorprenderle la muerte an-
tes, no obstante haber sobrevivido a su causante (primer causante) y
con capacidad para sucederle.

Pues bien, como quiera que sélo pueden ser herederos y adquirir la
condicién de tales los que siendo llamados retnen todos los requisitos
requeridos por la Ley para ello, resultaria que:
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La aceptacién por el transmisario de la herencia del primer causan-
te, no le hace adquirir la cualidad o condicién de heredero respecto del
mismo, al no ser persona delada (testamentaria ni abintestato).

En efecto, cuando acepta el transmisario la herencia del transmi-
tente, se convierte en su heredero y, como tal heredero, ya puede acep-
tar (o repudiar) la herencia deferida a su transmitente (la del primer
causante). Pero no por ello se convierte en heredero de este primer cau-
sante. (Ni testamentaria ni abintestato).

El transmisario, con esta segunda aceptacidn, hace suya la heren-
cia (entendida como «universitas iuris hereditatis») ofrecida a su cau-
sante y transmitente, cuya adquisicién este Gltimo no pudo consolidar,
por haberle sorprendido la muerte sin haber aceptado. Pero no adquie-
re tal herencia por ser heredero del primer causante, sino POR ACEP-
TARLA, al hacer uso del «ius delationis» que formaba parte de la
herencia de su transmitente, previamente aceptada (en cuyo «conteni-
do» se subroga adquisitivamente); como otro derecho patrimonial mds
integrado en su patrimonio.

En RESUMEN: ;Qué cardcter tiene la aceptacidn por el transmi-
sario?

En realidad, con la aceptacién por parte del transmisario, se CON-
SUMA EL PROCESO ADQUISITIVO DE LA HERENCIA DEL PRI-
MER CAUSANTE Y CONVIERTE EN HEREDERO DEL MISMO AL
SEGUNDQO CAUSANTE O TRANSMITENTE; de modo que tal acepta-
cién de la herencia deferida a su transmitente OPERA A MODO DE
CONDITIO IURIS SUSPENSIVA; para que esto se produzca, para que
el transmitente adquiera la cualidad de heredero del primer causante;
no se comprenderia la transmisién y adquisicién del «Ius delationis» si
el transmitente no llega a adquirir la cualidad de heredero del primer
causante.

La transmisién al transmisario del «Ius delationis» se efectda bajo
la «conditio iuris» suspensiva de que el transmitente llegue a ser here-
dero, la cualidad que atin no obstenta cuando transmite, y todo ello se
explica porque nadie puede dar ni transmitir mds de lo que tiene; y, si
atin asi se pretendiera transmitirlo, s6lo se podria hacer bajo la condi-
cién de que llegue a adquirir y a tener.

Por ello se explica que, por el juego de los efectos retroactivos de
la condicién cumplida, o sea, la aceptacidn en este caso por el transmi-
sario de la herencia del primer causante, el transmitente adquiere la
condicién de heredero de aquél; retrotrayéndose tales efectos, a su vez,
a la fecha del fallecimiento de tal primer causante (art. 989 C.c.). y, al
contrario, renunciando el transmisario, nada adquiere el transmitente
del primer causante, ni tan siquiera la cualidad de heredero; desmoro-
néndose pues, toda posibilidad de adquirir tal condicién a quien tan
s6lo le faltaba que el transmisario sobreviviente, siendo capaz de here-
dar, aceptara.
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EN FIN, y esta es LA CLAVE de la RETROACCION DE EFEC-
TOS, tal retroaccién de efectos a la fecha del fallecimiento del primer
causante, y que convierte al segundo o transmitente en heredero del
primero, se explica merced al JUEGO COMBINADQ de dos circuns-
tancias que tienen lugar en el tiempo SIM ULTANEAMENTE Y A LA
VEZ Y DE MANERA AUTOMATICA, Si bien, con independencia la
una de la otra, al operar en dos dmbitos distintos, a saber:

A) Por un lado, los efectos de la «<CONDITIO IURIS», camplida
que sea (el «ius delationis» se transmite bajo la «conditio iuris» de que
al transmitente adquiera la cualidad de heredero, circunstancia que tie-
ne lugar cuando el transmisario acepta la herencia del primer causante
al actuar el «Ius delationis»), se retrotraen al Gltimo instante de la vida
del transmitente, considerando que éste adquirié la cualidad de herede-
ro (del primer causante) en tan postrero momento: en el dltimo instante
de su vida terrenal.

Pues «pendente conditione» (hasta que no se acepte) la titulari-
dad, personalisima e intransmisible de delado (como se razoné en el
epigrafe anterior), permanecié intacta y localizada en la persona del
transmitente. De ahi que la eficacia de los efectos retroactivos de la «con-
ditio iuris» cumplida NECESARIAMENTE se han de producir en la
persona del transmitente (titular, repetimos, del «Ius deletionis»).

B) Pero, por otro lado, y a su vez, merced a los efectos retroactivos de
la aceptacién de la herencia por el transmitente, actuada (en la forma que
se acaba de explicar) por el transmisario y de CONFORMIDAD CON EL
ARTICULO 989 C.C., tales efectos de la aceptacion se retrotraen siempre
al momento de la muerte de la persona a quien se hereda. O sea, acep-
tada la herencia del primer causante «ficticia y legalmente» en el tl-
timo instante de la vida del transmitente, sus efectos se retrotraen a
su vez a la fecha del fallecimiento del primer causante.

En consecuencia, nosotros tampoco compartimos la teoria de AL-
BALADEIJO en este punto, porque se basa en una premisa que cree-
mos equivocada. Pues después de escribir: «...con la muerte de su
titular, tal ius se transmite a sus sucesores. Por lo cual CAMBIA EL SU-
JETO que puede adquirir la herencia» (obra citada, p. 945); més ade-
lante insiste: «Tal titulo (el de heredero) no se confiere al llamado que
muere sin aceptar, sino al que le sucede en el “ius delationis” (y ejerci-
tdndolo adquiere la herencia...) cuando éste se transmite»; apostillando
después: «Heredero es el que sucede a titulo universal, aunque el dere-
cho a tal sucesién no lo tenga por ser llamado a ella, sino por haberlo
adquirido del lamado» (p. 955).

Y ya explicamos que, en realidad, el art. 1.006 tiene un carécter ins-
trumental y contempla el supuesto de una transmisién que se efectiia bajo
la «conditio juris» de que el transmitente llegue a ser heredero; y también
se razon6 cémo dicho transmitente, «pendente conditione» conserva,
encarnado en su persona, la TITTULARIDAD del «Ius delationis». A
todo lo cual nos remitimos para evitar reiteraciones innecesarias.
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VIIL— LA CUESTION DE LA CAPACIDAD DEL TRANSMISARIO

El profesor ALBALADEIJQ al afirmar que es el primer causante la
persona a quien directamente heredan los transmisarios (de acuerdo
con su criterio sobre la RETROACCION de efectos que produce la
aceptacion, y antes resefiado), de conformidad con ese criterio, sostie-
ne el mismo autor la que califica de «<TEORIA DE LA DOBLE CAPA-
CIDAD», pues el heredero del llamado (el transmisario) necesita
tener capacidad en relacion con éste (el transmitente), para adquirir
la herencia de que forma parte el «ius delationis»; pero necesita asimis-
mo tener capacidad de relacién con el primer causante porque, en defi-
nitiva, al optar por aceptar, en convierte en su heredero (obra citada,
pp. 956 a 959). y

Por contra, los autores que opinan que ¢} transmisario, cuando
ejercita el «ius delationis», hereda al transmitente («el transmisario ac-
tia siempre como sucesor universal del transmitente, y nunca como
verdadero y directo heredero del primer causante»; LACRUZ, en Ele-
mentos; Derecho de Sucesiones; p. 56); tales autores, decimos, suelen
considerar bastante la capacidad en el transmisario en relacién con el
transmitente (asi también ROCA-SASTRE). Si bien es de notar que no
todos los autores que siguen esta Gltima teorfa piensan de esta manera.
Asi, PUIG BRUTAU («Compendio de Derecho Civil», IV; afio 1990
PP- 258 y 259) sobre la base de entender que el transmisario, si acepta
la herencia del primer causante, en realidad sucede en bienes del mis-
mo. Aunque también cabe sefialar lo contrario: que no faltan autores
que, siguiendo la teoria de Albaladejo, opinan que es menester sola-
mente la capacidad para suceder al transmitente (Asi JORDANO
FRAGA, Obra citada, pp. 323 y ss.; en especial las pp. 327 y 328).

El profesor Albaladejo rechaza esta ultima teoria, no solo por los
efectos retroactivos que él atribuye a la aceptacién del transmisario,
sino porque: «rechazando nuestro punto de vista sobre la capacidad su-
cesoria en el adquirente del “Ius delationis” / el “transmisario”, podria
éste suceder —a través del transmitente— a alguien respecto del que
fuera indigno» (obra citada, p. 959).

Por nuestra parte NOSOTROS opinamos lo siguiente:

1.%).— Que la teorfa de Albaladejo de la «doble capacidad» produ-
ce consecuencias injustas en algunos casos. El mismo autor se percata
de ello y propone el siguiente ejemplo:

«A instituye heredero a B; B ignora que posteriormente A ha muer-
to y, por tanto, ni acepta ni repudia su herencia. Muere después B de-
jando herederos a C y a D; C, nacido antes de la muerte de A; D, ni
siquiera concebido en tal fecha.

Aplicando nuestra teoria —la de Albaladejo—, D no puede heredar
a A, ni por tanto, suceder a B en el “Ius delationis” a la herencia de A».
2.9).— Que respecto a las incapacidades absolutas, éstas no son
sino supuestos de inexistencia de persona y, por tanto, no afectan al
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transmisario, toda vez que éste hereda al transmitente y no al primer
causante, segiin llevamos expuesto a lo largo de nuestro trabajo.

3.%).— Que no obstante la teoria de Albaladejo (atin de admitirla)
se produciria «de facto» el mismo efecto de que un indigno o incapaz
(con capacidad relativa) sucediese al primer causante; bastarfa con que
el transmitente aceptase la herencia del primer causante y después ins-
tituyera heredero al que hubiese sido indigno o incapaz, respecto del
primer causante, de no haber aceptado dicho transmitente su herencia.

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

En efecto, y desarrollando nuestra opinion, tenemos que:

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

PERO ; Por qué el transmisario ha de tener la capacidad para su-
ceder al primer causante si NO es su heredero?

Es claro que el transmitente ha de tener plena capacidad sucesoria
respecto del primer causante en cuanto que es TITULAR («pendente
conditione», como se dejé explicado) del «Ius delationis»; Pero, a su
vez, al transmisario, excepto el requisito de existencia, (al no ser here-
dero del primer causante) le afectan las demas causas de incapacidad
sucesoria, en cuanto que actda o ejercita el contenido del «Jus delatio-
nis».

No podrén actuar el «Ius deletionis», con relacién a la herencia del
primer causante, los transmisarios incapaces (con incapacidad relati-
va) ni los indignos, respecto del mismo; en cuanto que la aceptacidn es
portada por el transmisario. Y ello, aiin cuando la aceptacién por parte
del transmisario tenga caracter auxiliar, a fin de «cerrar el circulo» y
consolidar el proceso de adquisicién hereditaria y la cualidad de here-
dero, que opera en la persona del transmitente; y aunque, por tanto, con
tal aceptacion, el transmisario no adquiera la cualidad de heredero res-
pecto del primer causante.

En efecto, LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD QUE EMITE
EL TRANSMISARIO AL ACEPTAR, tiene TAN MAGNA ENTIDAD
QUE, de hacerlo en uno u otro sentido, CONVERTIRA O NO EN HE-
REDERO DEL PRIMER CAUSANTE AL TRANSMITENTE.

Pero, a mds de lo dicho, hay que aclarar que al eiercitar o actuar el
«ius delationis» el transmisario (aceptando o repudiando), lo hace
iiEN NOMBRE PROPIO!! y no en el de su causante o transmitente;
toda vez que éste no podia hacerlo.

Y lo hace en nombre propio por cuanto ejercita el derecho («ius de-
lationis») que por imperativo legal recibe del transmitente.
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Y aiin hay mds; pues no se puede considerar que lo hace en nombre
del transmitente: porque ni tiene poder de éste (y de tenerlo se extin-
guiria con la muerte del poderdante, y nada se podria ejercitar), ni tam-
poco podria ejercitarlo en nombre del transmitente porque, a diferencia
de la titularidad, el ejercicio o actuacién del «ius delationis» ya no lo
ostenta aquél, sino el transmisario (que lo recibe, como dijimos, por
imperativo legal al fallecimiento del mismo, art. 1.006), al haber falle-
cido el transmitente, no obstante haber sobrevivido con capacidad al
primer causante, sin aceptar o repudiar la herencia. Es decir, el trans-
misario ejercita el contenido (que por imperativo legal se le transmite)
de una delacién cuya titularidad corresponde a otro.

En resumen, al ejercitar el transmisario el «ius delationis», emitien-
do una declaracién de voluntad en uno u en otro sentido, ha de tener ca-
pacidad para suceder al primer causante, en cuanto requisito para la
actuacién de tal derecho, que aquel ejercicio supone, ;c6mo se podria
ejercitar sino?

Ahora bien, ;Qué clase de CAPACIDAD ha de tener el transmisa-
rio?

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

Aparte lo dicho al principio, el hecho de que los transmisarios no
sean herederos del primer causante y de que el propio art. 1.006 C.c.
diga que «pasa a los suyos», o sea, a los herederos del transmitente,
confirma lo expuesto anteriormente.

B) Sin embargo, los INDIGNOS y los incursos en causa de INCA-
PACIDAD RELATIVA para suceder respecto al primer causante, NO
tendran capacidad para ser transmisarios, aun cuando con su acepta-
¢ién no adquieran la condicién de heredero respecto del primer cau-
sante.

Tales causas de incapacidad afectan a los transmisarios por las si-
guientes RAZONES:

a) El articulo 1.006 no autoriza a pensar lo contrario.

b) En tanto que las incapacidades relativas tiene un matiz de prohi-
biciones especiales establecidas «ex lege» para todo caso y circunstan-
cia en defensa de la libertad de testar; y las causas de indignidad sucesorias
tienen un carécter de pena o sancidn civil, por existir una especie de in-
compatibilidad moral del sucesor; todo ello, decimos, impone que ra-
zones morales y de equidad justifiquen la incapacidad, en estos casos,
para ser transmisarios.
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c) En tanto que la aceptacion o renuncia supone una manifestacién
volitiva de tal magnitud que, emitida en uno u otro sentido, convierte o
no en heredero del primer causante al transmitente, concluyendo el
proceso de adquisicidn de la herencia de aquél (como ya se dijo).

d) La misma capacidad (excepto la de existencia) que se le exige
por la Ley al transmitente se le ha de exigir al transmisario, toda vez
que éste recibe por el derecho de transmisién el mismo derecho (su
contenido): El «Ius delationis».

De manera que, si respecto del transmitente el art. 766 C.c. dice
que: «El heredero ... incapaz de heredar ... no transmite ningtin derecho
a sus herederos ... » (y agregamos: porque nada adquiere), la misma ra-
z6n cabe invocar para justificar la necesidad de tal exigencia en la per-
sona del transmisario. Y ello porque el transmisario ejercita el «lus
delationis» relativo a la herencia del primer causante, respecto de la
cual, si bien el transmisario no adquiere la cualidad de heredero, si
consolida o no la adquisici6n de tal cualidad y de la herencia misma en
el transmitente o segundo causante. Recibiendo el transmisario la he-
rencia del primer causante a través de la herencia de su transmitente y
causante, respecto del que si es heredero. Es decir, que jjAPROVE-
CHA y BENEFICIA!! al transmisario el ejercicio positivo que del «ius
delationis» verifica.

IX.— DE SER EL TRANSMISARIO HEREDERO DEL PRIMER CAU-
SANTE SE VULNERA EL ART. 670 C.C. EN UNOS CASOS Y SE
PRODUCEN CONSECUENCIAS ABSURDAS Y ANTIJURIDI-
CAS EN OTROS

Si todas las anteriores razones no fueran ya de por sf suficientes
para demostrar que el transmisario nunca puede ser heredero directo
del primer causante, alin queda otra de no menor peso y que encuentra
apoyo en un precepto concreto del Cédigo Civil: Su art. 670.

El profesor Albaladejo (obra citada, p. 955, nota (99)) escribe sobre
este particular: «...que el heredero del primer causante pueda, en defi-
nitiva, fijarse a través de la voluntad del transmitente, no choca con el
... art. 670 del Cédigo Civil espafiol, porque no se trata de que el trans-
mitente sea un tercero que nombre heredero a otra persona, sino el que,
en la sucesi6én “iure transmissionis™ se encuentra una aplicacién de la
sucesién en los derechos, a tenor de la cual, heredero puede serlo el
llamado o el que sucede a éste en el derecho a serlo».

1).— Pues bien, aparte de que JAMAS el transmisario puede su-
ceder al transmitente en su derecho a ser heredero (como se viene re-
pitiendo constantemente, sobre todo cuando antes hablamos de la
cualidad del «delado»... etc.), no creemos segura tal opinion del profe-
sor Albaladejo.
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2).— En efecto, de seguir la teoria de Albaladejo (aparte de lo que
se acaba de decir), se estaria entrando de lleno en un FRAUDE DE
LEY (art. 6, 4 del C. civil).

Nos explicamos.
A) EN LA SUCESION TESTADA —

Si se considera que el transmisario, haciendo uso y en el ejercicio
del «Ius delationis» (que recibe formando parte de la herencia de su
transmitente) al aceptar, hereda al primer causante y no a su transmi-
tente y causante, ocurrird que por VIA DE CONSECUENCIA se estard
permitiendo y posibilitando lo que el art. 670 del C.c. prohibe: EL TES-
TAMENTO POR COMISARIO. Téngase presente, como comenta
OSORIO SERRANO (Comentarios... Edersa, Tomo IX, Vol. 1-A, p.
138) que el art. 670 C.c. impide, no solo que se encomiende a otro la
realizacion total o parcial del testamento (requisito del «personalisi-
mo»), sino que, ademds, se prohibe que otra persona distinta del testa-
dor complete, perfeccione 0 COLABORE en el testamento otorgado en
su dfa por el propio causante, decidiendo acerca de las designaciones
que aquél ya habia efectuado en su testamento (caricter de «uniperso-
nalismo»).

En efecto, puede ocurrir que el transmitente, al fallecer el primer
causante, no hubiese otorgado testamente, incluso que, habiéndolo
otorgado antes de tal fallecimiento, lo revoque después del mismo y
otorgue uno nuevo, volviendo al poco tiempo a revocarlo de nuevo y otor-
gar otro; y asi sucesivamente.

Podria ocurrir, asi mismo, que durante todo este tiempo, no acepte
la herencia del primer causante, ni expresa ticitamente (y/o suponga-
mos, simplemente, que no tiene el transmitente conocimiento de tal fa-
llecimiento).

Pues bien, los posibles eventuales transmisarios y herederos del
primer causante (de asi considerarlos siguiendo la teorfa de Albalade-
j0), estarian cambiando de dia en dia, segiin los avatares y el estado de
dnimo del transmitente (heredero nombrado por el primer causante).
Hasta que, al fin, un buen dia fallece el transmitente; y los herederos
por él nombrados el dia anterior aceptan su herencia y la del primer
causante.

(Con arreglo a qué criterio RACIONAL se les puede considerar a
estos transmisarios (y herederos del transmitente) herederos del primer
causante?... toda vez que éste, no s6lo no los nombrd, sino que, y serd
lo normal, ni siquiera pudo adivinarlos, o al menos, conocerlos.

Pero hay mas,

De considerar a estos transmisarios herederos del primer causante,
¢(no se les podia considerar que lo son por el hecho y merced a haber
sido instituidos por el transmitente y que llegaron a ser herederos de
aquél por pura casualidad; como a quien le toca la loteria? (en contra
de toda norma sucesoria).
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(No se podria considerar que el testamento en el que el transmiten-
te les instituye como herederos suyos, es un testamento otorgado por
quien hace las veces de COMISARIO por lo que respecta a la herencia
del primer causante, el cual, ni les llamé ni les nombré, ni les designé
ni fueron instituidos por é1?; ;Cémo llamarlo si no?

En tales casos resulta claro y evidente que los transmisarios serfan
herederos no designados por el testador y primer causante, ni delados
en su herencia; heredan a aquél por haber sido designados y delados
por el transmitente en su ultimo testamento. O sea, los nombrados por
un tercero, jjtoda vez que su delacion no se extinguio (al menos «pen-
dente conditione» )!! .

Es decir, aquellos transmisarios que, sobreviviendo a ambos cau-
santes (o s6lo al ultimo) acepten ambas herencias, podrian muy bien
ser calificados como jjjherederos del primer causante, nombrados por
quien hace las veces de comisario (transmitente) bajo condicién («con-
ditio iuris») de que aceptan su herencia (la del transmitente en funcio-
nes de comisario)!!!.

En resumen, por via de CONSECUENCIA, se producira el mismo
resultado que el art. 670 del C.c. prohibe expresamente (al considerar-
se el testamento un actos personalisimo de su autor). Si bien, en este
caso agravado ain més por la circunstancia de que al «comisario» no
lo nombra el testador, sino que le vendria impuesto el cargo por Ley
(con, contra o sin su voluntad); la misma Ley que lo prohibe (al menos
en Derecho comiin).

Se estarfa burlando el art. 670, y estariamos ante algo muy préximo
al fraude de Ley.

B) EN LA SUCESION INTESTADA.—

Si bien aqui no se puede dar la figura del Comisario (a no ser que
se pensara que la propia Ley hace de Comisario) y de llevar hasta sus
ultimas consecuencias la teoria del profesor Albaladejo (respecto a que
se sucede al primer causante), tales consecuencias, sobre ser ABSUR-
DAS, serian, ademis, ANTIJURIDICAS.

Pues ciertamente, resultaria que, habiendo tenido lugar la apertura
de la sucesién «abintestato» del primer causante (en favor de sus pa-
rientes), le pueden acabar heredando personas extrafias y distintas de
sus parientes:

Es decir, los herederos testamentarios instituidos por el transmiten-
te legal «abintestato» en su testamento; o, lo que es més grave j;los he-
rederos abintestato del transmitente!! los cuales, habiendo sobrevivido
a ambos y con capacidad para suceder a los dos (para ponerlo més fa-
cil) acepten ambas herencias.

De manera que, habiendo sido llamados por la Ley los herederos
«abintestato» del primer causante para que le sucedan (al correspon-
derles por estar incluidos dentro de la linea preferente y del grado mas
proximo) puede que le acaben heredando herederos voluntarios o
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abintestato de éstos (del transmitente, heredero legal abintestato). Y
que no se diga que esto es una consecuencia l6gica de la operatividad
del Derecho de Transmisién PUES LA LEY NO PUEDE CONDUCIR-
NOS A CONSECUENCIAS ABSURDAS Y CONTRADICTORIAS
CON LA «<MENS LEGISLATORIS». En efecto, pensemos ademds que
sean dos los transmitentes intestados, y que uno de ellos no pueda otor-
gar testamento (por razones de hecho o por falta de testamentifaccién
activa) y el otro si puede y efectivamente lo otorgue; o, poniendo mds
negras las cosas, que el primero (el que no pudo), fallezca intestado,
acreciendo su parte al que s otorgd testamento.

Se podria producir aqui un cambio tan brusco y abusivo en la tra-
yectoria natural de los bienes hereditarios, que harian palidecer las ra-
zones que esgrimiera ALONSO MARTINEZ para impedir estos casos,
y que se plasmaria en el actual articulo 811 del C. Civil.

C).— Finalmente, y aunque por sabido no sea menos importante,
se debe tener bien presente la penosa y ABSURDA situacidn en que se
podria encontrar el CONYUGE VIUDO del transmitente (tanto en la
sucesion intestada como en la testada, en donde es practica habitual de-
jar al viudo el usufructo universal y vitalicio de la herencia), si es que
se sigue la teoria del profesor Albaladejo.

En este sentido, estamos de acuerdo con E. MEZQUITA GARCIA-
GRANERO («Comentarios al Cédigo de Sucesiones» de Cataluiia, pp.
102 y 103) quien, incluso, propone en estos casos una solucién para el
viudo similar a la establecida por el articulo 1.001 del C.c. respecto de
los acreedores (y que tendria adem4s apoyo jurisprudencial -—Ron. 23
de julio de 1986— si se entiende que el cényuge viudo, aunque no es
técnicamente heredero, sin embargo si que es LEGITIMARIO en la
forma y manera determinada por la Ley); pues escribe:

«En efecto, si tenemos en cuenta que el usufructo viudal recae so-
bre el patrimonio del transmitente y que la extension de éste dependerd
de que el transmisario acepte o no la herencia del causante, resulta
evidente el perjuicio que para aquélla se derivaria de su eventual repu-
diacién. Ello puede ser especialmente grave en aquellos casos en los
que la fortuna propia del transmitente sea muy inferior a la que recibi-
ria del causante si fuese aceptada la herencia de éste. Por lo tanto, en-
tiendo que el limite a la repudiacién del transmisario se encuentra, una
vez més, en el perjuicio que puede causar a terceros (art. 6.2 C.c.), en
este caso al viudo o viuda del causante que, a tal efecto, deberia poder
disponer de una accién aniloga a la prevista en el art. 23 para los acree-
dores del delado, de forma que sus efectos se circunscribiesen a sus
propios intereses, sin afectar por tanto a los que la repudiacién de-
termina para aquél».

«Por otra parte, encontramos aqu{ un nuevo argumento que pone de
relieve la doble sucesion que encierra el desarrollo completo del “ius
transmissionis”, pues si entendiésemos que los transmisarios suceden
directamente al causante, y no al transmitente, se produciria el absur-
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do resultado de que el viudo o la viuda de éste no tendria derecho al
usufructo de los bienes que, en la primera herencia, fueron ofrecidos a
su difunto cdnyuge ni aun cuando ésta fuese aceptada por los transmi-
sarios».

TODO ESTO POR VIA DE CONSECUENCIA, en relacién, ade-
mais, con el art. 6, 4 del C. civil (fraude de Ley).

PERO TAMBIEN POR VIA DE PRINCIPIOS, las cosas no pueden
ser de otra manera.

En efecto, si como venimos repitiendo machaconamente (y a pro-
pésito) la delacién del transmitente no se extingue con su muerte, Sino
que en fase de PENDENTE CONDITIONE (= «conditio iuris»; mien-
tras no se acepte o renuncie) la titularidad del «delado» sigue localiza-
da en él, resulta evidente que si tal transmitente, mientras atin vivia,
instituye herederos testamentarios a los suyos (transmisarios) nos en-
contramos con que, una vez fallecido dicho transmitente, respecto a la
herencia del primer causante (que porta el «ius delationis»), tal trans-
mitente actué como un verdadero comisario: su delacién atin no se ha
extinguido en esa fase de pendencia provisional (mientras no se acepte
o renuncie por el transmisario); y, no obstante lo cual, ya dispuso el
transmitente de su contenido patrimonial, y atdn atribuyd titularidades;
titularidades de las que, ni él mismo, se puede desprender.

Pues como el propio Albaladejo explica (p. 920, obra citada) el
«lus delationis» «Entra en su esfera juridica (la del delado o potencial
transmitente) y deviene titular del mismo por el solo hecho de habér-
sele deferido la herencia».

Es, prosigue, una adquisicién originaria, porque el primer causante
era titular de las relaciones que componen su herencia (que las adquie-
re el delado derivativamente), pero no del poder de adquirirlas («ius
delationis», que adquiere el delado originariamente). :

Y tal adquisicién lo es ademas —continua— «ipso iure»: sin nece-
sidad del concurso de la voluntad del delado (a diferencia igualmente
de la herencia).

De manera que «se podra repudiar (por su titular-delado) la heren-
cia deferida, y entonces borrar retroactivamente la delacién, pero no se
puede impedir ser titular del derecho a adquirir la herencia».

Alo que nosotros afadimos: ni siquiera el mismo transmitente pue-
de impedir ser titular del «ius delationis», ni desprenderse de €l volun-
tariamente (salvo que lo renuncie mientras vivia, claro estd).

Por consiguiente, si no lo renunci6 en vida, y mientras no se acepte
o renuncie por el transmisario (o sea, «pendente conditione» = «condi-
tio iuris»), permanece la titularidad del «ius delationis» localizada pro-
visionalmente en el transmitente.

De lo que se sigue que, si la delacién atin no se ha extinguido defi-
nitivamente, todo acto testamentario del transmitente (en vida de éste)
y conrelacibn a la herencia del primer causante, lo convierte en autén-



Sobre el cardcter meramente instrumental de... 1589

tico comisario (ja no ser, ldgicamente, que dicho acto testamentario
sea de tal naturaleza que, en realidad, implique aceptacién ticita, via
art. 1.000, 1 C.c.; en cuyo caso ya no habria derecho de transmisién!).

En resumen, tanto por via de consecuencia, como por via de prin-
cipios sucesorios, el art. 670 del Cédigo Civil impide que el transmisa-
rio sea heredero directo y recta via del primer causante.

X.— LATEORIA AQUI DEFENDIDA SE COMPATIBILIZA MEJOR
CON EL CRITERIO ROMANISTA QUE SIGUE NUESTRO DERE-
CHO

Una vez expuesta nuestra teoria, se podria argumentar en contra
que esto seria posible en Derecho Romano, en donde se seguia el prin-
cipio de que la herencia no podra adquirirla nada mas que aquél a quien
habfa sido deferida, lo cual respondia al cardcter personalisimo o pri-
mordialmente personalista que tenia el titulo o condicién de heredero
(Serafini).

En efecto, como afirma BOFANTE —dice ROCA—, en Derecho
Romano la herencia no atribuye inmediatamente el derecho al patrimo-
nio relicto, sino el derecho a una cualidad personal, como es el titulo de
heredero. '

De manera, se dirfa, que salvo que retrocedamos cerca de 2.000
afios, nuestra opinién de que la cualidad de delado es personalisima e
intransmisible, no se puede mantener.

Maxime cuando es precisamente la «patrimonializacién» del Jus
delationis lo que ha permitido la transmisién mortis-causa de este de-
recho, que ya conocid algunas excepciones en Roma, y que se ha con-
sagrado definitivamente por todas las legislaciones modemas.

SIN EMBARGO esto no es asi.

A) En cuanto a la opinién de los autores que sostienen que la dela-
cién misma es el objeto del Derecho de Transmision, tiene su explica-
cién sin menoscabar nuestra teoria. Asi, se podria argumentar con
CICU (al que cita A. Garcia-Bernardo Landeta, obra citada) que la VO-
CACION tiene un aspecto subjetivo que es la DESIGNACION (la cual
adquiere virtualidad con la apertura de la sucesién) y otro objetivo que
es la DELACION, o sea, el efecto inmediato de la vocacién que implica
la facultad de aceptar la herencia o repudiarla.

En este sentido, Luis Roca-Sastre Muncunil (Derecho de Sucesio-
nes IV, p. 335) escribe: «...los herederos del llamado no son, ademas de
aquél, sujetos de la vocacién que origina la apertura de la primera he-
rencia, sino que el tnico sujeto de tal vocacién es el llamado a dicha
herencia (en nuestro caso el transmitente) que, al no poder ejercer la
opcién de adquirir o no la misma, ésta se transfiere a sus herederos (los
transmisarios), no la vocacién, sino sélo el efecto de la delacién, o sea,
la facultad de aceptarla o renunciarla. La vocacion en si es intransmi-
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sible, mas no su aspecto objetivo o econdmico o efecto inmediato de la
vocacidn, la delacion, que actualmente es considerada como patrimo-
nial y transmisible». Se trata pues, en este caso, de una simple cuestion
terminoldgica: la delacién (transmisible) como el aspecto objetivo de
la vocacién (intransmisible), o mejor atin: existe en la vocacién heredi-
taria un aspecto subjetivo, la DESIGNACION (hecha por la Ley o por
el testador) que es intransmisible; y un aspecto objetivo, o facultad de
aceptar o renunciar la herencia, la DELACION, que es transmisible
mortis-causa.

B) Para quienes separamos LA VOCACION de la DELACION (a
efectos conceptuales, pues al fin y al cabo nos encontramos con unas
mismas consecuencias), entendemos que una cosa es que la facultad
de aceptar o repudiar (que implica el «ius delationis») no ha de ser ejer-
citada o actuada necesariamente por el titular (como ocurria en Dere-
cho Romano), sino que es posible verificarla por persona distinta (por
un representante legal o voluntario o por el transmisario): y otra
cosa bien distinta, jjhabida cuenta del nexo causal entre designa-
cién-delacién!!, es que la condicién o cualidad de delado también se
transmita. Pues, como ya quedé dicho, lo contrario supondria cambiar
la designacion previa, via transmision del «ius delationis»; de manera
que no se puede ofrecer a cualquiera una delacién, desvinculada de su
causa u origen: sélo al designado o nombrado por la Ley o por el cau-
sante.

Por lo tanto, cualquier cambio en la persona del designado por el
testador (o nombrado de forma intestada) supondria, en puridad, una
extincién de la delacién originaria y primitiva, quedando reemplazada
por otra nueva y originaria que operaria en la persona del transmisario;
con lo que nada se transmitiria de ser asi.

La causa, pues, determina la trayectoria de la delacién y sus efec-
tos; y no se puede cambiar.

De manera que cuando decimos que la cualidad de «delado» es
personalisima, no nos referimos a que pueda ejercitar o actuar el «Ius
delationis» solamente el llamado, sino a que de la cualidad de delado,
lo mismo que de la cualidad de heredero, nadie se puede libremente
desprender ni nadie las puede menoscabar, porque LAS TITULARIDA-
DES HEREDITARIAS SON PERSONALISIMAS. (Nos remitimos a lo
dicho en el epigrafe VI al hablar de la posicién del transmitente dela-
do). :

Que el «ius delationis» sea transmisible porque se haya patrimonia-
lizado su contenido nada obstaculiza la anterior afirmacién.

Efectivamente, el «ius delationis» englobado «entre los bienes, de-
rechos y acciones» que integran la HERENCIA del transmitente (como
dice la Resolucion D.G.R.N. de 23 de junio de 1986), se transmite al
transmisario, con todo su contenido econémico (= aceptar o renun-
ciar); y precisamente hay transmisién porque el ejercicio de ese conte-
nido no se verifica por el titular del «Ius delationis». Pues justamente
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es el ejercicio de tal «ius delationis» lo que se transmite al transmisario
(que no su titularidad).

Pero esa transmision se permite por el art. 1.006 con CARACTER
INSTRUMENTAL y FUNCIONAL: Es decir, no es una verdadera y
propia transmisién o sucesién de derechos, que presupone el cambio
del sujeto en el mismo objeto de la relacién juridica; sino que sim-
plemente se instrumenta para posibilitar que «pendente conditione»
(conditio iuris), la titularidad que atn se localiza en la persona del
transmitente no se extinga ni se consolide mientras que el transmisario,
a quien se ha transmitido el contenido del «ius delationis», no ejercite
tal contenido, aceptando o renunciando, con la oportuna retroaccién de
efectos.

Lo que se trata de evitar, por considerarlo la Ley poco equitativo,
es que aquél que «tocé con sus dedos el cielo»: que estuvo a punto de
ser heredero y le falto «abrir la boca» para decir si o no, no pueda trans-
mitir nada a sus herederos, a sus destinatarios natos y naturales.

El sistema no ha quebrado; sélo provisionalmente ha quedado sus-
pendido un principio sucesorio (la extincién de las titularidades suce-
sorias por muerte de quien las ostenta), y todo queda restablecido y
firme en fase de EXISTENTE O DEFICIENTE CONDITIONE.

Lo que si supone una quiebra considerable al sistema es pensar,
como Albaladejo, que pueda haber dos titularidades sucesivas en el
«ius transmissionis».

Esta bien que se suceda por testamento o por Ley, o en parte por
testamento y en parte por Ley. Pero que se suceda por derecho de trans-
misién ;queé clase de sucesion es esa que dirige el llamamiento a quien
no se dirigia y hace heredero a quien no se llamé?

(Cuéntas clases de sucesiones podria haber?

_ Lo que cambiari ser el sujeto que puede ejercitar el «ius delatio-
nis» (por habérsele transmitido precisamente eso: el ejercicio) pero no
el titular de la delacién. No hay dos titularidades sucesivas.

EN RESUMEN, los autores que piensan que por el Derecho de
Transmisién el transmisario sucede al transmitente no acaban de expli-
car esta teoria porque parten del supuesto (equivocado a nuestro enten-
der) de que la titularidad del transmitente se extingue con su muerte y
pasa al transmisario, lo cual unido a los efectos retroactivos de la acep-
tacion, les conduce a un callején sin salida.

La ocurrencia de Albaladejo fue decir que el transmisario sucedia
al transmitente en el «Jus delationis» y sucedia al primer causante en la
herencia de éste. Pero «sucesor directo, recta via y no a través del
transmitente».

Sin embargo ;c6mo va a ser el transmisario heredero recta via del
primer causante si recibe el «ius delationis» englobado en la herencia
misma del transmitente y todas las transmisiones de derechos tienen
caracter derivativo y no originario?
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En efecto, como mas arriba se dijo, siguiendo al propio Albaladejo,
es el transmitente el que adquiere la herencia del primer causante deri-
vativamente, y el «Ius delationis» originariamente: porque el derecho
a aceptar o renunciar no se encuentra en la herencia de éste.

Pero en el presente caso, tal «Ius delationis», fallecido el transmi-
tente, ya forma parte de la herencia del mismo; y sélo se puede trans-
mitir al transmisario, como el resto de sus bienes, derechos y acciones
que integran su herencia, de manera derivativa y el transmisario lo ad-
quirird como heredero del transmitente, por tal circunstancia.

Por lo que si el «ius delationis» lo adquiere el transmisario DERI-
VATIVAMENTE del transmitente (como el propio Albaladejo afirma),
no cabe hablar de adquirir recta via la herencia del primer causante. Es
una contradiccidén, que encuentre su apoyo en que la titularidad de de-
lado en el transmitente se extingue a su fallecimiento y, entonces se
produce una titularidad sucesiva en el «Ius». (jjaunque persistiendo la
misma y dnica vocacién del transmitente!!).

EN EFECTO:

Es cierto que ha fallecido el transmitente-delado, y es cierto que las
titularidades hereditarias se extinguen con la muerte de quien las obs-
tenta.

iiPERO que esto no sea asi, es justamente lo que excepciona el
art. 1.006 C. Civil!! Un precepto que articula una transmisién instru-
mentada para impedir la actuacién del derecho de acrecer o la apertura
de sucesién intestada.

SIN EMBARGO es una suspension que tiene un caracter temporal
y provisional, referida a la fase «pendente conditione» (conditio iuris),
durante la cual los efectos de la delacién originaria quedan en una es-
pecie de suspensién juridica, y la cualidad de «delado» de su titular lo-
calizada provisionalmente en el transmitente.

Finalmente esa situacion termina, consoliddndose o extinguiéndo-
se definitivamente la titularidad (jj |y sin que existan titularidades ex-
cesivasijj) y el contenido consustancial de la misma, en fase de «existente
o deficiente conditione» (conditio iuris).

De manera que, en realidad, lo que hay es que, cuando el transmi-
sario acepta o renuncia, se presupone que el transmitente adquirié o no,
respectivamente, la condicién de heredero y la herencia del primer
causante en el ditimo instante de su vida terrenal, en virtud de la efica-
cia retroactiva de la «conditio iuris» cumplida o incumplida (se acepta
o renuncia), lo que desencadena y hace actuar, a su vez, el juego retroac-
tivo del articulo 989 del Cédigo Civil.

Asi, el criterio romanista que sigue nuestro derecho respecto de la
adquisicién de la herencia, se mantiene intacto y se cohonesta y com-
patibiliza con la transmisibilidad mortis-causa del «ius delationis».
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Pues, en efecto, de sostener una transmision DEFINITIVA Y FARA
SIEMPRE de la propia titularidad del «ius delationis» (en favor del
transmisario con caracter sucesivo), se vulnerarian dos principios su-
cesorios:

1.%) El que impone la intransmisibilidad de las titularidades suceso-
rias, habida cuenta su caricter personalisimo; y

2.9) Y el que establece su extincién por fallecimiento de su titular,
que, a su vez, se basa y es consecuencia del anterior, esto es, del cardc-
ter personalisimo e intransmisible de las susodichas titularidades.

Mientras que con arreglo a nuestra postura, NO hay quiebra, vul-
neracion, ni tan siquiera excepcidn de principios generales de derecho
sucesorio. Simplemente existe y hay, en fase de «pendente conditione»
(= conditio iuris), una mera y simple § USPENSION TEMPORAL de
los mismos, consustancial con la misma transmisién instrumental que
el art. 1.006 del C. Civil articula.

Quiz4s por ello, no sea muy apropiado el hablar de sucesion «lure
Transmissionis» (por mas que se trate de un concepto acunado por la doc-
trina), pues, en puridad, NO SE PUEDE SUCEDER POR DERECHO
DE TRANSMISION, ya que no se trata de otra cosa guc de una transmi-
sién operada con fines INSTRUMENTALES posibilitando el ejercicio o
actuacion del contenido de una vocacion, o delacion, por quien no es su
titular (transmisario), sino que pertenece a otro (transmitente).

XIL— EPILOGO

Hasta aqui, nuestra teoria.

Y, llegados a este punto, no se nos oculta el abanico de problemas
que sigue planteando el Derecho de Transmisidn.

No se atiende, sin embargo, en este trabajo a tales problemas, pues
no se quiere distraer la atencién con otras consideraciones menores,
pero sobre todo, porque las consecuencias practicas de seguirse una u
otra teoria (el transmisario es heredero recta via del primer causante &,
por el contrario, es heredero del transmitente) ya han quedado bésica-
mente respondidas (o se deducen de lo expuesto).

En efecto, las DIFERENCIAS Y GRAVES CONSECUENCIAS
PRACTICAS de seguirse una u otra de tales teorias, se pueden reducir
a las siguientes:

1.9).— La relativa a la capacidad requerida por el transmisario
para ejercitar el «ius delationis», relativo a la herencia del primer cau-
sante (cuestién que ya quedd contestada);

2.%).— Lo concemiente a la retroaccién de efectos que provoca la
aceptacién del transmisario, al ejercitar positiva y afirmativamente di-
cho «ius delationis» que se le transmite instrumentalmente (que tam-
bién qued$ examinado);
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3.%).— La posici6n juridica del cdnyuge viudo del transmitente res-
pecto al usufructo de los bienes que, en la primera herencia, fueron
ofrecidos a su difunto cényuge, cuando aquélla fuese aceptada por los
transmisarios, y, por consiguiente, la necesidad o no de su intervencién
en las operaciones particionales de dicha herencia (que igualmente se
coment6 en sentido afirmativo);

4.%).— La necesidad o no de que el transmisario colacione las do-
naciones recibidas del primer causante, o sélo lo donado por éste al
transmitente (como nos inclinamos a creer, siguiendo a ROCA (Obra
citada, p. 300), LACRUZ (Derecho de Sucesiones, Parte general, p.
170), GITRAMA (Comentarios... Edersa XVI, 1.° p. 288), ...y de
acuerdo con nuestra teoria; En contra, ALBALADEIJO (obra citada, p.
956, nota 102), JORDANO FRAGA (obra citada, pp. 331 y 332),
VALDEOLMILLOS (obra citada, p. 489) y PUIG BRUTAU. Por to-
dos, Albaladejo escribe: «Nosotros creemos que el transmisario en
cuanto sucede al transmitente —en su herencia y, dentro de ella, en el
“ius delationis”— debe colacionar en la sucesién de éste las donacio-
nes de él recibidas, y, en cuanto sucede al primer causante —en la he-
rencia de este primer causante— debe colacionar en la sucesién de
éste, las donaciones que de él recibiera».

«y 5.°).— El distinto tratamiento FISCAL, més gravoso conforme
a nuestra opinién».

Pues bien, fuera de todo lo anterior, en el resto de las cuestiones
que se pueden plantear con cierta relevancia practica y doctrinal, es in-
diferente que se siga una u otra teorfa: unas veces, porque por via de
consecuencia se llega a las mismas conclusiones; y otras veces, porque
el problema nada tiene que ver con dilucidar a quién se hereda.

A).— Ejemplo de lo primero (entre otros, pero quizés este sea el
mds importante) es el problema de si, respecto a los legitimarios, el im-
porte de la primera herencia debe adicionarse al de la segunda; cues-
tién que hay que responder afirmativamente, cualquiera teorfa que se
siga. En este sentido se pronuncia la Resolucién de la D.G.R.N. de 23
de junio de 1986 de manera rotunda (considerandos 4.° y sgtes.), al es-
timar que el «ius delationis» es evaluable econémicamente y, en con-
secuencia, computable a efectos contables para fijar el importe de las
legitimas debidas, concluyendo su considerando 7.° que, en general,:
«los legitimarios podrian (como titulares de un crédito, su propio dere-
cho legitimario) —que lo es frente a la herencia aceptada por el trans-
misario y frente al transmisario mismo—, ejercitar el derecho que a los
acreedores, en general, confiere el articulo 1.001 del Cédigo Civil,
cuando el llamado repudia una herencia en perjuicio de sus propios
acreedores» (dicha Resolucién se referia a un supuesto relativo a la le-
gislacién Catalana). También la mayoria de los autores estdn de acuer-
do con esto, incluido ALBALADEJO (Obra citada, pp. 917 y ss.).

Si bien, no faltan autores que, rechazando la teorfa de que el trans-
mitente es el verdadero heredero del primer causante, opinan lo
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contrario de lo expuesto. Tal es el caso de JORDANO FRAGA (Obra
citada, pp. 338 y ss.) y VALDEOLMILLOS (Obra citada, p. 489), so-
bre la base de entender que el «ius delationis» no debe evaluarse eco-
némicamente, ni siquiera a efectos contables, al ser personalisimo y
extrapatrimonial; de manera que las masas hereditarias deben mantener-
se separadas, de suerte que los legitimarios del transmitente no tendran
derecho alguno a la herencia del primer causante, y viceversa.

B).— Como cuestiones que poco o nada tienen que ver con diluci-
dar a quién se hereda, cabe citar: —Ia naturaleza, fundamento y plazo
de prescripcién del derecho concedido a los acreedores del transmiten-
te por el articulo 1 001 del C.c.; —el supuesto de que sean varios los
transmisarios y la libertad de cada uno para aceptar o repudiar la he-
rencia del primer causante y, en el primer caso, de hacerlo pura y sim-
plemente o a beneficio de inventario; —la necesidad de que el
transmisario sea un verdadero heredero y no un simple legatario (lo
cual ya se coment6 en lo fundamental); —el problema de si el causante
puede excluir el derecho de transmisién, siendo una manifestacién ta-
cita de ello el establecimiento de una sustitucién vulgar, jsin determi-
nacién de casos!, para el supuesto de que el llamado a ser heredero
fallezca sin aceptar ni repudiar la herencia del primer causante; —si,
en algin supuesto, el articulo 1.006 C.c. podria ser aplicable a los lega-
dos; —en fin (para que esto no parezca una letania), la distinta opera-
tividad y funcionamiento del derecho de transmision en relacion con
otras figuras juridicas, como la sustitucién fideicomisaria, el derecho
de acrecer o el derecho de representacion; etc.

Bien se entiende que el examen y comentario pormenorizado de los
distintos supuestos enunciados nos llevarfa a una larguisima y causis-
tica argumentacidn, més propia de un verdadero «tratado» sobre el de-
recho de transmisién que de un simple articulo sobre el particular (que
es lo que aqui se pretende).

En todo caso no queremos concluir sin hacer un breve comentario
a las diferencias entre Derecho de Transmisién y Derecho de Repre-
sentacidn, que acaben de perfilar lo que se ha dicho.

Se comenta sélo una idea (por ser esencial), pues en general (mati-
ces o precisiones aparte), se aceptan los criterios diferenciadores que
ROCA SASTRE precisé en su obra citada (pp. 298-300), excepto lo re-
lativo a la capacidad sucesoria.

Por su parte ALBALADEIJO, defiende su punto de vista en su men-
cionado trabajo con argumentos bien distintos (pp. 959-961).

(No se considera necesario estractar las posiciones de ROCA y AL-
BALADEJO en este asunto tangencial).

Conviene, empero, que nos detengamos en la siguiente afirmacién
de Albaladejo. Segiin €l y en congruencia con su teoria, el Derecho de
Transmisién se diferencia del Derecho de Representacion en que, si
bien en ambos hay una sola delacién, «En la sucesién “iure repraesen-
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tationis” tal delacién atribuye un “ius delaticnis” directo y originaria-
mente al denominado representante».

En la sucesién «lure Transmissionis» tal delacién atribuye el «ius
delationis» al transmitente y, luego, de éste derivativamente, la adquie-
re el transmisario» (hasta aqui, de acuerdo con el matiz que después se
dird). Pero afiade: «Por ello, en la sucesién “iure repraesentationis”
hay un solo titular del “ius delationis”, MIENTRAS QUE EN LA SU-
CESION IURE TRANSMISSIONIS HAY DOS TITULARIDADES SU-
CESIVAS». (La bastardilla en mayiisculas es nuestra).

Nosotros, también congruentes con nuestra teorfa, opinamos que
esto ultimo NO puede ser asi.

Pues ;cémo va a ser igual que el llamado, preferente y excluyente,
premuera al primer causante (=D. de representacién) o que le sobrevi-
va (=D. de Transmisién)?

En el Derecho de Representacion, al premorir el llamado, la he-
rencia ya NO ESTA DEFERIDA A FAVOR del representado, y se ex-
plica el efecto del articulo 929 (se puede aceptar la herencia del
representado y aceptar la del primer causante). La estirpe no sucede al
padre que premuri al causante, sino a éste directamente; hay una de-
lacién, originaria y ex lege, en favor del representante o estirpe; dela-
cién que la Ley permite, causando excepcidn el principio de que el
grado mds préximo excluye al mas remoto.

Es lo que se ha convenido en llamar una vocacién con delacién su-
cesiva.

El representante tiene, pues, una delacién directa y originaria y una
titularidad originaria y directa.

En el «ius transmissionis», el delado sobrevive al primer causante,
bien que no acepte ni repudie su herencia. Pero su delacién originaria,
dnica, directa y excluyente, hace que la «titularidad» del derecho resi-
da en él 'y no hay ni puede haber dos titularidades sucesivas, pues de lo
contrario, nos encontrariamos ante dos delaciones distintas (ya se ex-
plico antes).

Como muy bien aclara la sentencia de 18-X11-1908 (y con doctrina
coincidente la Resolucién de fecha 22-12-1949) «el que ejercita el De-
recho de representacién ejercita un derecho propio» (o sea, un derecho
cuya titularidad ostenta el que lo ejercita) pero el que ejercita el dere-
cho de transmisién, «ejercita un derecho, el “ius delationis”, que ya fue
adquirido por el fallecido y se halla situado en su patrimonio relicto».
O sea, si se halla en su patrimonio, el «ius delationis», es porque se es
su titular, y esa titularidad no se extingue al fallecer el titular «en fase
de PENDENTE CONDITIONE» (conditio iuris, mientras no se acepte
o renuncie), sino que queda provisionalmente «congelada» o localiza-
da en su persona, pasando al transmisario simplemente el EJERCICIO
DE ESE DERECHO, cuya titularidad corresponde a otro; ejercicio u
opci6én que provocara la consolidacién definitiva o la extincién de la
repetida titularidad.
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Que ese ejercicio del «ius delationis» se transmita y pase al trans-
misario, fallecido el transmitente, es lo que posibilita el art. 1.006 du-
rante esa fase de pendencia. Y todo ello conforme a lo que ya se dejé
razonado anteriormente.

Por lo demds, resefiar que tampoco se comentan sentencias del Tri-
bunal Supremo ni Resoluciones de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, bien porque no establecen un criterio definitivo,
bien porque con sus fallos se puede seguir una u otra posicién sobre el
particular.

No obstante se citan como mds relevantes las siguientes:

Sentencias: 10-12-1897; 18-12-1908; 08-05-1963 y Resolucién del
Tribunal Econémico Administrativo Central de 27-11-1956.

Resoluciones: 29-10-1910; 22-12-1949; y sobre todo, las de 20 de
septiembre de 1967 y 23 de junio de 1986.

(Para una completa reseiia jurisprudencial, con sus comentarios en
el lugar oportuno —y no compartidos generalmente por nosotros—
véase JORDANO FRAGA; Obra citada; (iltima pagina).

Con todo, autores mds autorizados que nosotros se encargarin de
darnos o quitarnos la razén.

Baracaldo-Cartagena
12 de octubre de 1995

«NOTA.— Con posterioridad a la remisién de este trabajo para su publicaci6n,
ha aparecido un libro de José Maria GARC{A GARCIA que contiene un completo estudio
sobre la materia («La Sucesi6n por Derecho de Transmisién», Ed. Civitas, Madrid,
1996, 492 p4ginas).

Pues bien, una vez leida detenidamente dicha obra (tinica que nos faltaba por con-
sultar entre los autores patrios), sin embargo, nosotros INSISTIMOS y reiteramos las
opiniones que se recogen en el presente articulo.

(Los autores)»



