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Se analiza una controversia que en los ultimos tiempos ha
recuperado buena parte de su vigor, y que constituye el punto
de partida para el enfoque de otras muchas incégnitas
suscitadas en el marco del articulo 1006 del Cédigo Civil: si,
caso de que el transmisario del ius delationis acepte la
herencia del primer causante, sucede tnicamente a su
causante, o también a quien lo fue del transmitente.

diferencia de lo que sucedia en

l. INTRODUCCION
A el Derecho romano, en el que
el caracter personalisimo de la

delacion conllevaba la imposibilidad de
que pudiera acabar recayendo en per-
sona distinta de aquélla querida por el
causante (regla que, no obstante, pre-
senté muchas mas excepciones de las
que habitualmente se consideran), los
Derechos modernos han reconocido que
aquella delacién pueda transmitirse o,
mas exactamente, ser objeto de suce-
sion. El Derecho espafiol no ha sido una
excepcion a esa general evolucion; dice
el art. 1006 Cddigo Civil (CC), consa-
grando el conocido como jus transmis-
sionis o derecho de transmision: «Por
muerte del heredero sin aceptar ni re-
pudiar la herencia pasara a los suyos el
mismo derecho que él teniax».

Por lo que respecta a los Derechos fo-
rales, el mismo derecho, si bien con ma-
yor detalle, aparece actualmente reco-
gido en el art. 461.13 L 10/2008, por
la que se aprueba el Libro IV del Dere-
cho Civil de Catalufia: «1. Si el llama-
do muere sin haber aceptado ni repu-
diado la herencia deferida, el derecho
a suceder mediante la aceptacion de la
herencia y el de repudiar se transmi-
ten siempre a sus herederos. 2. Los he-
rederos del llamado que haya muerto
sin haber aceptado ni repudiado la he-
rencia la pueden aceptar o repudiar, pe-

ro sélo si previamente o en el mismo
acto aceptan la herencia de su causan-
te. Si los herederos que aceptan esta
segunda herencia son diversos, cada
uno de ellos puede aceptar o repudiar
la primera, independientemente de los
demas, y con derecho preferente de
acrecer entre ellos».

En similares términos, la Ley 317 de la
Compilacion de Navarra, que también
contiene la solucién para algunos de los
problemas tradicionalmente planteados
en el dmbito de esta figura: «El derecho
del heredero a aceptar o renunciar la he-
rencia se transmite a sus propios here-
deros, pero éstos no tendran tal dere-
cho si hubieran renunciado la herencia
de su causante; si fueren varios podran
ejercitar el derecho independientemen-
te unos de otros».

El hecho de que esta institucion haya
dado lugar a innumerables y comple-
jos problemas interpretativos hace, a
mi juicio, especialmente necesario abor-
darla comenzando por sus aspectos
mas pacificos. Unicamente partiendo
de una base sélida podremos pasar a
afrontar la resolucién de cuestiones
mas complejas.

Pues bien, dando cumplimiento a esta
declaracién de intenciones, debemos re-
cordar que el juego del jus transmissio-
nis requiere, desde el punto de vista
subjetivo, de la concurrencia de tres per-
sonas (como resulta de la simple lectu-

ra del precepto), que son las siguientes:
el primer causante (en ocasiones, tam-
bién llamado, sin mas, causante); el
transmitente del ius delationis —tam-
bién denominado segundo causante, que
debe ser heredero, testamentario o abin-
testato, del primero—, y el transmisa-
rio o adquirente del ius delationis, que
también puede ser heredero testamen-
tario o abintestato (art. 912 CC).

Asimismo, el derecho de transmision re-
quiere que, cronolégicamente, haya su-
cedido lo siguiente:

1) Que el primer causante haya falleci-
do, y el transmitente haya recibido la
delacién respecto de la herencia de
aquél, lo que, salvo en determinados su-
puestos especiales (como el llamamien-
to a favor de nasciturus o concepturus,
a una persona juridica en vias de cons-
titucion, sustituto vulgar, o cuando exis-
ta una condicion suspensiva), coincidi-
ra con el momento del fallecimiento del
primer causante.

Se requiere, pues, que el transmitente
sobreviva al primer causante, lo que im-
plica una clara diferencia con el dere-
cho de representacion, en el que las co-
sas deben suceder precisamente a la
inversa.

A estos efectos, diferenciamos los con-
ceptos de vocacion y delacion (algo du-
rante mucho tiempo omitido por la doc-
trina espafiola) como sigue: vocacion
es el «llamamiento o convocatoria ge-
neral a todos los posibles herederos en
el momento de la muerte del de cuius»;
delacion es «el ofrecimiento de la he-
rencia a una o varias personas del gru-
po general de llamados para que pue-
dan adquirir la herencia aceptandola, o
bien rechazarla mediante la repudia-
cion» (1).

A ello debe afiadirse que el transmiten-
te debe tener capacidad de suceder res-
pecto del primer causante, de acuerdo
con lo previsto en el art. 766 CC (2). No
obstante, en este punto debe también
tomarse en consideracion lo prevenido
en el art. 762 CC: «No puede deducir-
se accion para declarar la incapacidad
pasados cinco afos desde que el inca-
paz esté en posesion de la herencia o
legado».

2) Asimismo, es necesario que, antes de
aceptar (en cualquiera de sus modali-
dades, expresa, tacita o ex lege: arts. 999
y 1000 CC) o repudiar la herencia (art.
1008 CC), fallezca el transmitente.

La necesidad de que éste no haya acep-
tado ni repudiado se explica facilmen-
te: i) si ha muerto habiendo aceptado la
herencia del primer causante, sus here-
deros no adquiriran ya el jus delationis
relativo a aquélla, sino los concretos bie-
nes, derechos y deudas que componen
el caudal relicto, como integrantes ya
de la herencia del transmitente, y ii) si,
por el contrario, el transmitente ha
muerto después de haber renunciado la
herencia, sus herederos no pueden ya

pretender adquirir la herencia del pri-
mer causante.

Nos hallamos pues ante un fenémeno
que implica la existencia de dos suce-
siones, y dos delaciones, perfectamen-
te diferenciadas: la del primer causante
al transmitente, y la de éste al transmi-
sario (o transmisarios, evidentemente),
de modo que dicho transmisario recibe
el ius delationis en relacién con una he-
rencia que abarca, como un derecho mas
de los en ella integrados, la delacion en
favor del transmitente, que, al morir
éste sin aceptar ni repudiar, se halla to-
davia viva.

Ante esta situacion, es pacifico que el
transmisario puede aceptar la herencia
de su causante y repudiar sin embargo
la del primero; no obstante, le estd ve-
dado tratar de aceptar la herencia del
primer causante si repudia la del trans-
mitente del ius delationis, pues la
posibilidad de aceptar aquélla es un
derecho comprendido en la segunda he-
rencia. Esta prohibicién se funda habi-
tualmente en el caracter indivisible de
la aceptacion (art. 990 CC: «La acepta-
cién de la herencia no puede hacerse en
parte, a plazo ni condicionalmente»), si
bien no falta algtn autor que discute
que sea ése el fundamento de dicha im-
posibilidad (3). La exposicion de esas al-
ternativas del transmisario es también
unanime entre nuestros Tribunales; di-
ce, por ejemplo, el AAP Madrid de 9 de
diciembre de 2008: «(...) el ius delatio-
nis que contempla el articulo 1006 del
Codigo Civil no supone el paso del ha-
ber hereditario del causante al herede-
ro del heredero, existiendo, por ello, dos
transmisiones, de modo que para acep-
tar la herencia del causante, el herede-
ro del heredero tiene que haber acepta-
do la herencia de éste» (4).

Esta imposibilidad de que el transmi-
sario adquiera la herencia del primer
causante si no acepta la del transmi-
tente constituye otra clara diferencia
respecto del derecho de representa-
cion, en cuyo dmbito dice el art. 928
CC: «No se pierde el derecho a repre-
sentar a una persona por haber renun-
ciado su herencia».

Asimismo, debe indicarse que, como
concretas facultades comprendidas en
el ius delationis, el transmisario adqui-
rira la posibilidad de solicitar el benefi-
cio de inventario, el derecho de delibe-
rar, o la comprendida en el art. 1005 CC.

Tradicionalmente, se ha considerado que
la sucesion jure transmissionis Unicamen-
te tiene cabida en los Ordenamientos
juridicos que, como el espafiol, siguen
el sistema romano de adquisicion here-
ditaria, de acuerdo con el que, como es
conocido, la condicion de heredero no
se adquiere automaticamente por la
muerte del causante, sino que requiere
ademas de la aceptacion (debe insistir-
se: aun tacita o legal) (5).

No obstante, como advierte —acerta-
damente— JORDANO FRAGA, si bien
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OPINION
! labordar la espinosa cues-

tion de a quién sucede el

transmisario en el ambito
del derecho de transmision, con
demasiada frecuencia los autores
invocan los argumentos que apo-
yan su postura, sin molestarse (al
menos, creo, suficientemente) en
refutar con las razones que susten-
tan el entendimiento contrario pa-
ra tratar de darles respuesta o, si
ello no es posible, reconocer su
subsistencia y que, por tanto,
adoptan determinada doctrina a
pesar de la existencia de puntos
sin resolver.

En este articulo se pretende, par-
tiendo de una total neutralidad
sobre la cuestion, analizar los ar-
gumentos mas frecuentemente
invocados tanto en favor de la
doctrina clésica (de acuerdo con
la que el transmisario sucede Uni-
camente al transmitente), y los
aducidos en defensa de la tesis
moderna (por la que, respecto de
los bienes que proceden del pri-
mer causante, también sucede a
éste directamente).

El riesgo del intento es evidente:
que la fortaleza de unos y otros
argumentos desemboque en la
parélisis y, por tanto, en laimposi-
bilidad de llevar a cabo un pronun-
ciamiento claro. No obstante, tam-
poco considero ilicito adoptar una
uotradoctrina en funcién de la es-
tructura que presente el supuesto
concreto —las teorias deben adap-
tarse a la realidad, no al revés—;
es lo que sucede en este estudio: a
pesar de inclinarnos claramente
por la tesis moderna, hemos de ab-
dicar de la posibilidad de comba-
tir uno de los argumentos que sos-
tienen la doctrina cldsica. No
obstante, dado que ese argumen-
to Unicamente juega en determi-
nados casos, no veo inconvenien-
te en afirmar que, cuando asi
suceda, el transmisario adquiere
todos los bienes en concepto de
sucesor del transmitente.

Tratamos aqui de agitar una cues-
tion que fue inicialmente pacifica
entre nuestros autores y Tribuna-
les, que adoptaron la doctrina cla-
sica. No obstante, desde ALBADA-
LEJO esa unanimidad no ha vuelto
a recuperarse en el ambito doc-
trinal (se mantiene incélume, no
obstante, en los Tribunales). Los
ultimos afios han resultado espe-
cialmente fértiles en esta mate-
ria, y el renovado interés por el ius
transmissionis ha conllevado la
revitalizacién del debate.

www.diariolaley.es

se mira, esa posibilidad no es exclusiva
de esos regimenes romanos de adquisi-
cion; al contrario, tiene perfecta cabida
también en los sistemas derivados del
germanico: adviértase que, si bien es
cierto que en éstos la condicion de he-
redero se adquiere automaticamente
por el fallecimiento del causante, no lo
es menos que esa adquisicion es provi-
sional, de modo que quien —por el mo-
mento— es heredero puede mas tarde
repudiar la herencia (también aceptar-
la, lo que se presenta entonces como
una renuncia definitiva a la posibilidad
de repudiar y como adquisicion defini-
tiva de la condicién de heredero) (6). Por
tanto, mientras el heredero no ejercite
esta opcidn, su posicion respecto de la
herencia puede también ser objeto de
sucesion; la mejor prueba de ello es el
propio paragrafo 1952 del BGB, cuyo
contenido quiza sorprenda a algunos:
«1. El derecho del heredero a repudiar
la herencia es transmisible por causa de
muerte. 2. Si el heredero muere antes
del transcurso del plazo para repudiar,
el plazo no termina antes del transcur-
so del plazo establecido para repudiar
la herencia del heredero. 3. Cada uno de
los diversos herederos del heredero pue-
de repudiar la parte de la herencia que
corresponde a su cuota hereditaria».

Por argumentos similares a los expues-
tos, se ha dicho que tampoco cabe su-
cesion del ius delationis en relacién con
los legados, pues se entienden automa-
ticamente aceptados desde el falleci-
miento del causante, sin perjuicio de la
posterior posibilidad de repudiarlos (arts.
881y 882 CC). Sin embargo, por cuan-
to nuestro Derecho sigue aqui el siste-
ma germanico de adquisicion, deben te-
nerse por reproducidas en esta sede las
matizaciones contenidas en el parrafo
anterior.

Consignadas estas afirmaciones gene-
rales, en este articulo nos centraremos
en una de las cuestiones mas contro-
vertidas del ius transmissionis, que cons-
tituye un punto de partida para el co-
rrecto enfoque de otras muchas, a saber:
si, caso de que el transmisario acepte,
ademas de la herencia del transmiten-
te, la del primer causante, sucede Uni-
camente a dicho transmitente (teoria
clasica), o si, respecto de los bienes que
le llegan del primer causante, también
sucede directamente a éste, de modo
que el transmisario deviene sucesor de
dos personas: del transmitente, en rela-
cion con los bienes comprendidos en su
herencia, y del primer causante, especi-
ficamente respecto de los que, median-
te la aceptacién que no pudo ejercitar
el transmitente, le llegan de dicho pri-
mer causante (teoria moderna o de la
doble adquisicion). Se trata, por cierto,
de una polémica sélo suscitada en la
doctrina, pues nuestros Tribunales jamas
han admitido la tesis moderna, que tni-
camente citan en alguna ocasion para
rechazarla. Asi, por ejemplo, el AAP Ta-
rragona de 31 de julio de 2002, dice: «(...)
el articulo 1006 del Cédigo Civil deter-
mina que ese derecho se transmite in-
c6lume a sus propios herederos —el de-

nominado ius transmissionis—, produ-
ciéndose asi una doble transmision, la
primera, del causante inicial al llamado
a su herencia o transmitente, y la se-
gunda, de éste a su propio heredero o
transmisario, que no adquiere del cau-
sante inicial directamente, sino a través
de la herencia de su propio causante, tal
como exponen con todo detalle los au-
tos de la Audiencia Provincial de Grana-
da (Secc. 3.2), de 22-9-1997, y de Tole-
do (Secc. 1.2) de 4-4-2000» (7).

De acuerdo con lo anunciado, no anali-
zaremos otras muchas cuestiones que
afectan a esta figura, como, por ejem-
plo, si el ius delationis es o no un dere-
cho personalisimo, o si su contenido es
o no patrimonial. Sin embargo, respec-
to de esta ultima cuestiéon no puedo
dejar de denunciar un vicio demasiado
extendido entre los autores que la exa-
minan: equiparar (no totalmente, pero
si en exceso, aun en los casos en que se
anuncia que no se incurrira en este de-
fecto argumentativo) lo patrimonial con
lo transmisible y, correlativamente, lo
no patrimonial con lo intransmisible. Por
mi parte, Unicamente sugiero que se
prescinda totalmente —no sélo en par-
te— de dicho binomio:

a) Son perfectamente transmisibles mor-
tis causa derechos sin contenido patri-
monial alguno: por ejemplo, las accio-
nes de filiacién (arts. 130, 132, 133, 136
y otros CC), el derecho moral del autor
(arts. 14y 15 Ley de Propiedad Intelec-
tual), el derecho de rectificacion (LO
2/1984, de 26 de marzo) y derechos de-
rivados de los delitos de injuria y calum-
nia (art. 466 Codigo Penal) (8).

b) A la inversa —reverso a menudo no
detectado por los autores—, existen de-
rechos de innegable contenido patrimo-
nial que, no obstante, son intransmisi-
bles: por ejemplo, los derechos de uso y
habitacion, indisponibles en cualquier
forma (9), o el usufructo, que natural-
mente se extingue a la muerte del usu-
fructuario, de modo que, salvo que se
establezca otra cosa, no pasara a sus he-
rederos (10).

Asimismo en concordancia con lo an-
ticipado, tampoco entraré aqui en la
calificacion juridica que pueda mere-
cer el jus delationis, cuestion sin rele-
vancia practica a los efectos presentes
y respecto de la que nos limitaremos
a mencionar que ha sido considerado
como verdadero derecho subjetivo, co-
mo derecho potestativo (11), como fa-
cultad juridica de adquisicion (12), co-
mo poder juridico en sentido estricto
(13), o incluso como mera manifesta-
cion de la capacidad de obrar (14). En
cualquier caso, podemos definirlo, si-
guiendo a GARCIA GARCIA, como «el
derecho que tiene el sucesor del here-
dero llamado por un primer causante
para ejercitar respecto a la primera he-
rencia las mismas facultades que tenia
el llamado» (15).

Dicho ello, paso a dar mi opinién acer-
ca de los argumentos esgrimidos en fa-

vor de las dos doctrinas ya anticipadas
sobre a quién sucede el transmisario. Lo
hago con la siguiente advertencia pre-
via: considero totalmente irrazonable
esperar que este intento conduzca a la
conclusion de que todos los argumen-
tos que sostienen una de las tesis son
razonables y, en el otro extremo, todos
los alegados en defensa de la doctrina
contraria resulten insostenibles. Proba-
blemente, mas sensato es esperar que,
tras el mencionado examen, la inclina-
cion por una de las teorias se produzca
a pesar del reconocimiento de que al-
guno de los argumentos que defienden
la contraria se mantienen en pie. Uni-
camente, pues, sopesando los argumen-
tos en su conjunto, y examinando el es-
tado en que quede cada uno tras su
critica, podremos afirmar cual de las dos
tesis goza de mejor amparo.

La honestidad del intento estd garanti-
zada por cuanto, al momento de escri-
bir estas palabras, no tengo claro cual
de las teorias puede considerarse mas
acertada.

Otra advertencia debe hacerse constar,
esta vez de caracter sistematico: resul-
tara imposible evitar que, al examinar
los argumentos que sostienen una de
las tesis, no se examine también la pos-
tura que, respecto de aquéllos, mantie-
ne la opinién contraria: obviamente, la
bondad de cada doctrina depende, en
buena medida, de la capacidad de des-
truir los alegatos de la contraria, al mar-
gen de que pueda disponer de argumen-
tos adicionales Uinicamente en su favor.

[l. LOS ARGUMENTOS
ALEGADOS EN FAVOR
DE LATESIS CLASICA

La tesis clasica fue la mantenida por la
totalidad de la doctrina hasta la irrup-
cién de ALBADALEJO; a pesar de ello,
hoy en dia sigue siendo claramente ma-
yoritaria entre nuestros autores (16) y,
como ya hemos dicho, ha sido la man-
tenida hasta la actualidad, sin fisuras,
por nuestros Tribunales.

Pasamos a analizar los argumentos esgri-
midos a favor de esta doctrina, para pro-
nunciarnos acerca de cada uno de ellos:

1) En primer lugar, se dice que, dado que
la delacion de la herencia del primer cau-
sante solo fue concedida al transmiten-
te, el transmisario Unicamente adquie-
re un derecho derivado de dicha delacion
originaria.

En efecto: se afirma que la delacion res-
pecto de la herencia del primer causan-
te Unicamente se dirigio al transmiten-
te o segundo causante; si mas tarde llega
al transmisario, lo hace sélo en cuanto
éste es sucesor de dicho transmitente,
de modo que no adquiere un derecho
originario respecto del primer causan-
te, sino meramente derivado.

De acuerdo con este entendimiento,
quedan descartadas las siguientes tesis:
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i) Que la posibilidad del transmisario de
adquirir la herencia del primer causan-
te sea consecuencia de un nuevo llama-
miento, producido al fallecimiento del
transmitente y con base en la ley, lo que
lleva a considerar que la delacion efec-
tuada a favor del transmitente quedd
extinguida por su muerte.
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Pues bien, para que, de acuerdo con es-
tos elementales conceptos, el argumen-
to que aqui analizamos (recuérdese: el
transmisario tiene un derecho derivado
del segundo causante) fuera admisible,
debiera suceder que dicho transmisario
adquiriese los bienes en la misma ex-
tensidn que tenian cuando se hallaban
en el patrimonio del transmi-
tente.

Es perfectamente compatible

afirmar que el llamamiento

al transmisario es derivativo

del que en su momento fue
efectuado al transmitente

de un lado, y que, una vez
que ese transmisario acepta
la herencia del primer
causante, deviene, recta via,
heredero suyo de otro lado

ii) Que la delacion a favor del transmi-
sario constituya una consecuencia
directa del llamamiento del primer cau-
sante en favor del transmitente, llama-
miento que (de acuerdo con esta con-
cepcion) no abarcaba unicamente a
dicho transmitente, sino también, de al-
gun modo o potencialmente, al trans-
misario.

No obstante, sucede que el caracter in-
equivocamente derivativo de la dela-
cién en favor del transmisario es algo
también aceptado por los defensores de
la tesis moderna (17), que sin embargo
afirman que ello no es incompatible con
el entendimiento de que, una vez el
transmisario acepta la herencia del pri-
mer causante, deviene sucesor directo
de éste. Dicho en otras palabras: es per-
fectamente compatible afirmar que el
llamamiento al transmisario es deriva-
tivo del que en su momento fue efec-
tuado al transmitente —de un lado—,
y que, una vez que ese transmisario
acepta la herencia del primer causante,
deviene, recta via, heredero suyo —de
otro lado—.

Por mi parte, considero que este argu-
mento de la doctrina clésica encierra
cierta dosis de juego de palabras o, me-
jor dicho, un incorrecto uso de ellas, al
menos si acudimos a los conceptos de
adquisicion originaria y derivativa de la
Parte General del Derecho Civil. De
acuerdo con ella, es adquisicion origi-
naria la que no deriva de un titular ante-
rior —por ejemplo, el caso de la ocu-
pacién—, o cuando, aun existiendo ese
titular anterior, la nueva titularidad no
queda afectada por el modo (extension,
compromisos adquiridos, etc.) en que
la anterior titularidad existia —caso
prototipico: la usucapion—; por el con-
trario, una adquisicién es derivativa
cuando trae causa de un anterior titu-
lar, de modo que el nuevo se subroga
en los bienes, derechos y obligaciones
en la misma forma y extension que pre-
sentaban en el patrimonio de dicho ti-
tular anterior (nemo plus iura ad alium
transferre potest quam ipsa haberet).
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Sin embargo, creo no confun-
dirme al decir que nadie ha afir-
mado jamas semejante cosa. Al
contrario, el transmisario reci-
bird los bienes tnicamente de
acuerdo con las condiciones en
que los tenia, no el transmiten-
te del ius delationis, sino el pri-
mer causante. No puede ser de
otro modo: si, por hipdtesis, el
transmitente fallecio sin acep-
tar ni repudiar la herencia del
primer causante, en nada pudo
influir en los bienes en ella com-
prendidos. JORDANO FRAGA lo explica
con las siguientes palabras: «(...) es evi-
dente que la mecanica de la transmi-
sién ex articulo 1006 CC presupone ne-
cesariamente que el transmitente no
adquirid legal ni voluntariamente la he-
rencia del primer causante a que resul-
taba llamado y que, por ello, el transmi-
sario, su heredero, no encuentra en la
herencia del transmitente mas que el
ius delationis relacionado con la prime-
ra herencia: la posibilidad de adquirirla
si quiere, y no los bienes relictos que la
componen (18).

Por lo demas, debe advertirse que el ar-
gumento analizado (al igual que suce-
de con otros, aunque a veces sea de di-
ficil deteccion) aparece relacionado con
el de la retroactividad de la aceptacion,
lo que nos obliga a remitirnos al pos-
terior estudio de esta cuestion, que ya
anunciamos que, analizada en toda su
amplitud, constituye la clave para la
correcta comprension del jus transmis-
sionis.

2) También en apoyo de la tesis clasica
se ha dicho que, de considerarse que
transmisario sucede al primer causan-
te, éste tendria como heredero a alguien
en quien puede no haber pensado; asi lo
expresa el AAP Granada de 22 septiem-
bre 1997: «(...) la Ley no puede hacer
que el transmisario sea directamente
llamado a ella (a la herencia del primer
causante), puesto que el primer causan-
te no ha pensado en él ni lo ha nombra-
do en el testamento».

A mi juicio, la respuesta a este argu-
mento se contiene en una pregunta:
;qué tiene de anémalo que el sucesor
sea finalmente alguien en quien no pen-
sé el causante? ;es acaso ello insélito
en nuestro Derecho de Sucesiones? Evi-
dentemente no: reconociendo —no
puede ser de otra forma— que la ley
del causante es la regla reina en el des-
envolvimiento del proceso sucesorio,
también aparece un heredero en quien
quiza aquél no penso (y, desde luego,
no designd en su testamento) cuando

juega el derecho de representacion (dm-
bito en el que, ademas, se modifican las
cuotas hereditarias, pues se pasa de su-
ceder por personas a hacerlo por estir-
pes: art. 926 CC), o cuando la Ley im-
pone abrir la sucesién intestada, al
menos en los siguientes casos previs-
tos en el art. 912 CC: i) cuando ello su-
cede porque el testamento es poste-
riormente declarado nulo, algo que sin
duda jamas imagino el causante; ii)
cuando el testador omitio en su testa-
mento, involuntariamente, disponer de
parte de sus bienes, 4 iii) cuando, ha-
biendo designando el testador a deter-
minado heredero, éste resulta ser inca-
paz de suceder por una circunstancia
que el causante desconocia.

Asimismo, la voluntad del testador tam-
bién se distorsiona cuando tiene lugar el
acrecimiento (arts. 982 y ss.CC). Cierta-
mente, en este caso podrd decirse que la
cuota hereditaria vacante pasara a al-
guien en quien si penso el testador (por
definicion, otro de los herederos); no obs-
tante, a nadie se le oculta que elmodo y
proporcion en que los herederos fueron
instituidos pudo ser esencial para el cau-
sante, hasta el punto de que, de haber
previsto que otros herederos llegarian a
percibir mayor porcién hereditaria, hu-
biera modificado las cuotas, o incluso al-
terado los herederos designados.

Por ultimo, para refutar este argumen-
to no puede olvidarse que, de acuerdo
con buena parte de la doctrina, incluso
defensora de la doctrina clasica —opi-
nién que comparto—, el testador pue-
de disponer que el jus transmissionis no
opere (19).Y, partiendo de esta premi-
sa, es perfectamente legitimo concluir
que, si el testador no establecio aque-
lla exclusion y se considera que el trans-
misario es su sucesor, no nos hallare-
mos ante un heredero contrario a la
voluntad del causante, sino, al contra-
rio, ante alguien tolerado para adquirir
tal condicion.

3) También en favor de la doctrina cla-
sica se alega la literalidad del art. 1006
CC, llamandose la atencion acerca de
que el precepto dice que lo que el trans-
misario adquiere es el «mismo dere-
cho» que tenia el transmitente, esto es,
el de aceptar o repudiar la herencia con
los mismos caracteres y efectos que
tendria si lo hubiera efectuado el trans-
mitente.

Por tanto, se contintia diciendo, cuando
el transmisario acepta la herencia del
primer causante se produce la misma
consecuencia que si ello hubiera sido
efectuado por el transmitente: la inte-
gracion de los bienes del primer causan-
te en su herencia, de modo que Unica-
mente desde ahi hacen transito al
transmisario.

El argumento (en parte solapado con el
que califica la delacion del transmisario
como derivativa, y en parte relaciona-
do con el problema de la retroactividad)
resulta cualquier cosa menos convin-
cente: con caracter previo, porque acu-

dir a argumentos estrictamente litera-
les no es practica aconsejable en el dm-
bito de nuestro CC —;cuantas veces se
califica de heredero a quien soélo es lla-
mado, comenzando por el mismisimo
art. 1006 CC?—. Pero, principalmente,
no se sustenta el entendimiento de que
la aceptacion del transmisario pueda al-
terar el caudal relicto de quien, cuando
dicha aceptacion tiene lugar, ya fallecié:
semejante afirmacion contraviene la re-
gla general de que la determinacién de
los bienes que forman parte de la he-
rencia se lleva a cabo al momento de su
fallecimiento (arts. 657,659 y otros CC).

Ciertamente, para la practica de ciertas
operaciones sucesorias, tales como la
computacion o colacion, se toman en
consideracion momentos distintos a di-
cho fallecimiento: singularmente, se con-
sideran los actos que aquél ha llevado
a cabo durante su vida (respectivamen-
te, arts. 818 y 1035 y ss. CC). No obs-
tante, ndtese que: i) esas operaciones
hacen referencia a la determinacion del
donatum, no del relictum —al que si
pretende afectar el argumento aqui ana-
lizado—, y ii) en ningdn lugar se reco-
noce la posibilidad de que la herencia
quede alterada (mucho menos, tan sus-
tancialmente) por actos posteriores al
fallecimiento del causante.

Para concluir con este apartado, debo
sefialar que considero que el invocado
tenor del art. 1006 CC ampara mejor la
tesis moderna: si, de acuerdo con la li-
teralidad del precepto, el transmisario
puede ejercer el mismo derecho que tu-
vo el transmitente, la conclusién mas
elemental que de ello se deriva es que
el transmisario sucede directamente al
primer causante, pues seria precisamen-
te esto lo que, de haber aceptado el
transmitente, hubiera acontecido.

4) También en favor de la tesis clésica
se ha invocado el art. 20, parrafo 6.°, Ley
Hipotecaria, que dice: «Cuando en una
particién de herencia, verificada después
del fallecimiento de algtin heredero, se
adjudiquen a los bienes que lo fuesen
de éste los bienes que a aquél corres-
pondan, debera practicarse la inscrip-
cion a favor de los adjudicatarios, pero
haciéndose constar en ella las transmi-
siones realizadas».

La interpretacion que de este precepto
llevan a cabo los defensores de esta te-
sis es bien sencilla: si el precepto, al mar-
gen de imponer que la inscripcion debe
hacerse a favor del transmisario, sefia-
la que en el asiento que se practique en
su favor deberan constar las «transmi-
siones realizadas», esta reconociendo
que los bienes del primer causante hi-
cieron transito al transmitente del jus
delationis, y Unicamente a través de él
pasaron al transmisario.

Lo curioso de este argumento es que en
ocasiones ha sido también esgrimido en
beneficio de la tesis moderna, alegando
que, dado que tras el primer causante apa-
recera como titular registral el transmisa-
rio, éste sucede directamente a aquél. En



16 de septiembre de 2009

apoyo de esta tesis se cita con frecuencia
la resolucion de la Direccion General de
Registros y Notariado de 3 de octubre de
1967, que (realmente, sin afiadir nada a lo
que el propio precepto prevé), afirmo: «(...)
no procede realizar ninguin previo asiento
de inscripcién a favor de la primera here-
dera llamada (transmitente), porque ésta
no llego a adquirir la propiedad del inmue-
ble transmitido, ya que no acepté ni repu-
dié la herencia, sino un mero ius delatio-
nis, que sirva de base para la determinacion
de los ulteriores interesados».

Por mi parte, considero meridianamente
claro que este precepto favorece la tesis
clasica, pues, independientemente del mo-
do en que regula la titularidad registral y
el tracto sucesivo, viene a reconocer que
desde la muerte del primer causante has-
ta la aceptacion del transmisario han me-
diado transmisiones: las acontecidas entre
transmitentes y transmisarios. El hecho de
que, por lo que respecta al tracto sucesivo
y la titularidad registral, sea el transmisa-
rio quien aparezca inmediatamente des-
pués del primer causante no tiene mayor
importancia, maxime si esta regla se po-
ne en relacion con el resto de las previstas
en el art. 20 Ley Hipotecaria, que, como es
generalmente reconocido, contemplan
—al margen de supuestos de falsos «sal-
tos» en la titularidad registral— casos de
tracto abreviado, que implican la constan-
cia de varias transmisiones sustantivas en
un solo asiento.

No obstante, dado que nos hallamos an-
te un precepto meramente registral y,
por tanto, adjetivo (ademas, redactado
cuando todavia no habia nacido la teo-
ria moderna del art. 1006 CC), este ar-
gumento no puede ser considerado, ni
mucho menos, determinante: el Regis-
tro de la Propiedad establece el modo
en que las modificaciones juridico-rea-
les deben aparecer en él, pero no cémo
se producen civilmente.

5) Por ultimo, en beneficio de la teoria
clasica se han aducido razones de con-
veniencia practica, consistentes en que
entender que el transmisario adquiere
Unicamente del transmitente encaja me-
jor con otras figuras sucesorias, o simple-
mente resulta mas equitativo.

Con caracter general, debo sefialar que,
sin desmerecer que las consecuencias de-
rivadas de una u otra postura puedan con-
siderarse para sopesar la razonabilidad
de aquéllas (de hecho, ya adelanto que
una de esas consecuencias, concretamen-
te la relativa a la capacidad, considero
que constituye el principal obstéaculo de
la doctrina clasica), las razones aqui ex-
puestas no parecen, siquiera remotamen-
te, suficientes para acoger esta tesis.

Se alega, por ejemplo:

i) La tesis clasica es mas razonable pues-
ta en relacion con la colacion, pues justi-
fica que no deban colacionarse las dona-
ciones del primer causante al transmisario.

El argumento adolece de un error de
principio: considerar que dichas dona-
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ciones no deben colacionarse (conclu-
sion que, desde luego, se alcanza sin pro-
blema de acuerdo con la tesis clasica).
Sin embargo, no se comprende por qué
se considera esa solucién mas razona-
ble: si la colacion consiste en tomar en
consideracion lo que cada legitimario
recibid del causante durante la vida de
éste, para considerarlo como un antici-
po de lo que se le iba a dejar por via he-
reditaria, lo mas razonable parece lo con-
trario de lo que se predica, esto es, que
sean tenidas en cuenta, y no omitidas,
las donaciones que el primer causante
realizd en favor del transmisario.

if) También se ha dicho que la tesis cla-
sica concede mejor explicacion para la
resolver el conflicto entre el ius trans-
missionis y la sustitucion vulgar que el
primer causante puede haber estable-
cido en su testamento.

Para la comprension de este argumento,
se hace imprescindible explicar, aun su-
cintamente, en qué consiste tal conflic-
to (aqui no analizado con profundidad):
para el supuesto de que el primer cau-
sante haya previsto una sustitucion vul-
gar de acuerdo con el art. 774 CC —es-
to es, para los supuestos de premoriencia,
incapacidad y renuncia del designado—,
y éste fallece sin aceptar ni repudiar, se
discute si debe prevalecer el art. 1006 CC
(de modo que la delacion se transmite a
los herederos del heredero) o, por el con-
trario, la sustitucion vulgar (de forma que
sera el sustituto quien tendra la posibili-
dad de aceptar la herencia).

Ante esta tesitura, algunos autores con-
sideran que debe prevalecer el art. 1006
CC, principalmente considerando que
aquél evita de raiz la vacancia que es pre-
supuesto de toda sustitucion; a mayor
abundamiento, se alega que no concurre
premoriencia, pues, por definicion, el he-
redero no ha fallecido antes que el cau-
sante, sino que, por el contrario, le ha so-
brevivido. Sin embargo, otros autores
entienden que debe considerarse llama-
do el sustituto vulgar, basandose en que
el ius transmissionis es disponible por el
testador, y en la identidad de razoén exis-
tente entre el caso en que el designado
fallezca antes que el testador —de un la-
do—y el supuesto en que sobreviva, pe-
ro muera mas tarde sin haber aceptado
ni repudiado la herencia —de otro—.

Pues bien, como se recordarg, los defen-
sores de la doctrina clasica aducen que
ésta otorga mejor explicacion a la pre-
ferencia del derecho de transmision so-
bre la sustitucion vulgar, pues permite
entender (se continua) que, al ejercitar
el transmisario el ius delationis, en cier-
ta forma desencadend una aceptacion
del propio transmitente y que, por tan-
to, los bienes del primer causante que-
daron integrados en la herencia del
transmitente, lo que —la consecuencia
es obvia— determina la exclusion de la
sustitucion vulgar.

También esta explicacién parte de un
error de principio: considerar deseable
la preferencia del transmisario sobre el

sustituto, lo que considero cuando me-
nos dudoso, atendida la voluntad del
testador. Efectivamente: si la voluntad
del causante debe ser respetada en la
mayor medida posible, ;parece razona-
ble que devenga heredero alguien en
quien (como precisamente aducen los
defensores de la doctrina clasica) no
penso el causante, por delante de aquél
que si fue establecido en defecto del ini-
cialmente designado?

Los defensores de la doctrina
cldsica aducen que ésta otorga

mejor explicacion

a la preferencia del derecho

de transmision sobre

la sustitucion vulgar, pues
permite entender que,

al ejercitar el transmisario
el ius delationis, en cierta forma
desencadend una aceptacion
del propio transmitente

A mi juicio, siguiendo a ROCA SASTRE
y DE BUEN, es evidente que no. Consi-
dero que aqui cabe una argumentacion
similar a la aceptada para el caso en que,
prevenida una sustitucion fideicomisa-
ria, el fiduciario fallezca antes que el
causante: si en este caso, en que el tes-
tador quiso que primero heredase el fi-
duciario y luego el fideicomisario, el fa-
llecimiento del primero lleva a adaptar
la prevision y concluir que el fideicomi-
sario debe ser el heredero directo (la
sustitucion fideicomisaria implica la vul-
gar: al finy al cabo, el testador quiso que
dicho fideicomisario heredase, aunque
fuera en segundo lugar), no se entiende
por qué, cuando el testador establecié
que de premorir cierta persona hereda-
se otra, el hecho de que el heredero
muera después que el causante, pero an-
tes de aceptar o repudiar, no cabe su-
poner que el testador habria querido que
sucediese el sustituto vulgar. Estoy con-
vencido de que la mayoria de los testa-
dores asi lo confirmarian.

Pero es que, ademas, debe de nuevo de-
nunciarse que la doctrina clasica pro-
pugna, también en relacién con esta
cuestion, que la aceptacion del transmi-
sario equivale a la que hubiera podido
ser llevada a cabo por el transmitente.
Nos hallamos ante un efecto que bien
pudiera considerarse magico, ante una
ficcion sin amparo alguno la ley o, mas
bien, contraria a ella: que, de algiin mo-
do (desconozco exactamente cémo), el
transmisario acepta en nombre del
transmitente, de modo que éste ha acep-
tado tras morir. Semejante entendimien-
to, obviamente, no puede ser aqui com-
partido.

Hasta aqui, el analisis de los argumen-
tos tradicionalmente invocados en fa-
vor de la tesis clasica, del que, como ha
podido comprobarse, resulta la incon-
sistencia (o, cuando menos, el caracter
no convincente) de la préctica totalidad

de aquéllos. En resumidas cuentas, con-
sidero que el Unico argumento que re-
siste razonablemente la critica es el con-
sistente en que, de seguirse la tesis
moderna, pudiera devenir sucesor del
primer causante alguien que no existia
al momento de su fallecimiento.

No obstante, antes de pronunciarnos
con mayor contundencia, analizaremos
los alegatos invocados por quienes sos-
tienen la doctrina moderna. S6-
lo posteriormente, consideran-
do el estado en que queden
aquéllos, y comparandolo con
el de las razones hasta aqui ex-
puestas, estaremos en condi-
ciones de esbozar un balance
global de razonabilidad.

. LOS
ARGUMENTOS
ALEGADOS EN FAVOR
DE LATESIS
MODERNA

O DE LA DOBLE
ADQUISICION

Esta tesis —como se ha dicho, consis-
tente en entender que, si el transmisa-
rio acepta la herencia del primer cau-
sante, también deviene heredero directo
suyo— fue introducida en nuestro pais
como consecuencia de la opinion de
buena parte de la doctrina italiana, des-
arrollada con base en el art. 479, parra-
fo 1.°, Cddigo Civil italiano: «Se il chia-
mato all ehedita muore senza averla
accettata, il diritto di accettarla si tras-
mette agli eredi» (20).

Poco mas tarde, esta doctrina fue intro-
ducida en Espaiia bajo la autoridad de
ALBADALEJO (21), para ir posteriormen-
te captando un creciente nimero de
adeptos (a pesar de lo cual sigue sien-
do claramente minoritaria): entre otros,
defienden esta postura PUIG FERRIOL,
ROCA TRIAS, VATTIER FUENZALIDA,
JORDANO FRAGA y MONTSERRAT VA-
LERO (22).

Los principales argumentos que militan
a favor de esta tesis (trataré de agrupar
todos los invocados, ya que la fuerza de
cada autor en relacién con cada uno es
dispar), son los siguientes:

a) El caracter retroactivo de la acepta-
cién de la herencia, consagrado, como
es conocido, en el art. 989 CC: «Los efec-
tos de la aceptacion y de la repudiacion
se retrotraen siempre al momento de la
muerte de la persona a quien se here-
da» (23).

De acuerdo con ello, los partidarios de
esta tesis invocan la necesidad de con-
siderar, a posteriori, que los bienes, de-
rechos y obligaciones del primer cau-
sante no quedaron sin titular en
momento alguno.Y, considerando que
en el ius transmissionis Gnicamente me-
dia aceptacion del transmisario —por
definicion, no del transmitente—, de
modo que Unicamente desde entonces
puede jugar la retroactividad, se dice
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que ésta debe remontarse hasta la muer-
te del primer causante, y no Unicamen-
te hasta la del transmitente. De enten-
derse otra cosa, no existiria forma de
localizar un titular para el periodo com-
prendido entre la muerte del primer cau-
sante y la del segundo: desde luego, no
podria hacerse entendiendo que la acep-
tacién del transmisario implica, en cier-
ta forma, también la del transmitente,
pues, como se ha hecho constar, no ca-
be considerar que la aceptacién de una
persona pueda entenderse efectuada
cuando ya ha fallecido.

Se alega, en defensa
de la doctrina moderna,
que de considerarse

que el transmisario sucede
Unicamente al transmitente,

podria llegar a adquirir
los bienes del primer causante
alguien incurso en causa
de incapacidad relativa
(arts. 752 a 755 CC)

o incluso indignidad

No obstante, como también se ha men-
cionado, esta interpretacion de la retro-
actividad choca con un obstaculo de im-
portancia, que constituye uno de los
principales argumentos de la doctrina
clasica: entendidas las cosas segtin lo
expuesto, el sucesor del primer causan-
te (en esa hipdtesis, el transmisario) po-
dria ser alguien no nacido, ni concebido
—art. 29 CC— a la muerte de aquél.

Recogiendo lo dicho hasta aqui, la re-
troactividad en su conjunto parece te-
ner un obstaculo insalvable para ambas
doctrinas: para la clasica, que equiparar
la aceptacioén del transmisario a la del
transmitente, implica reconocer una adi-
cion de quien ya fallecid; para la doctri-
na moderna, la posibilidad de que el su-
cesor de una persona no haya existido
a la muerte de aquél.

Dada la complejidad de la cuestién, que
considero constituye el nicleo de este
articulo, pospongo mi pronunciamien-
to al dltimo apartado.

b) Asimismo se alega, en defensa de la
doctrina moderna, que de considerarse
que el transmisario sucede Unicamente
al transmitente, podria llegar a adquirir
los bienes del primer causante alguien
incurso en causa de incapacidad relati-
va (arts. 752 a 755 CC) o incluso indig-
nidad (art. 756 CC).

Como es conocido, el CC, al margen de
las causas de incapacidad absoluta pa-
ra suceder (art. 745 CC, que realmente
contempla casos en que el llamado no
tiene, o no llega a tener, personalidad
juridica), relaciona una serie de supues-
tos que determinan que cierta persona
no pueda ser sucesora de otra en parti-
cular: asi, se prohibe que el confesor, el
tutor o el notario autorizante del testa-
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mento sucedan a aquél a quien confe-
saron, que esta bajo su tutela, o cuyo
testamento autorizaron. Evidentemen-
te, el fundamento de estas previsiones
radica en la sospecha de que esas per-
sonas han podido desplegar, al otorgar-
se el testamento o anteriormente, una
captacion de la voluntad del testador.

Mayor gravedad tienen las causas de
indignidad, elementalmente consisten-
tes en la concurrencia de causa penal
grave entre testador y sucesor,o en la
manipulacion efectiva (no meramen-
te presunta) de la voluntad del
testador. A pesar de la posible
exencién de la indignidad por
parte del testador (art. 757
CC), innegablemente nos ha-
llamos ante situaciones de la
mayor gravedad, que determi-
nan que se considere inadmi-
sible que cierta persona suce-
da a otra.

Pues bien, siguiendo la doctri-
na clasica, podria perfecta-
mente suceder que los bienes
del primer causante pasaran,
por via del art. 1006 CC, a fa-
vor de quien, por ejemplo,
atento contra su vida.

A mi juicio, semejante resultado debe
ser evitado a toda costa, pues atenta
contra el mas elemental sentido comun
y, sencillamente, repugna al Derecho.
Asi lo reconocen incluso los defensores
de la teoria clésica; dice GARCIA GAR-
CIiA que «no cabe duda de que las cau-
sas de indignidad repugnan, pues son si-
tuaciones extremas, y eso podria dar pie
a dar algin fundamento a la teoria de
la adquisicion directa» (24). Incluso LA-
CRUZ BERDE]O tiene que reconocer que
«esta solucidn [la de la teoria clasica]
presenta el inconveniente moral de que
un heredero que seria indigno de suce-
der al primer causante puede recibir sus
bienes a través del jus delationis trans-
mitido» (25).

Por ello resulta especialmente critica-
ble el ya citado AAP Granada de 22 de
septiembre de 1997, que toma en con-
sideracion la cuestion de la indignidad
precisamente para lo contrario de lo
dicho: para defender la doctrina clasi-
ca; dice este auto: «Existen una serie
de razones y consideraciones practicas
que demuestran la conveniencia de se-
guir la teoria clasica del Derecho de
Transmision (...). Las soluciones que
ofrece la teoria clasica a los problemas
de las incapacidades relativas deriva-
das de ser Notario, confesor o tutor del
primer causante, encuentran mejor ex-
plicacion desde la teoria clasica. Lo mis-
mo ha de decirse respecto a la indigni-
dad sucesorio del transmisario, pues
seria una desigualdad para el transmi-
sario que hubiera ocurrido en causa de
indignidad respecto al primer causan-
te, que éste no hubiera podido remitir
en documento publico la indignidad del
transmisario, al no contar para nada
con él como heredero suyo». También
GARCIA GARCIA invoca la cuestién de

la indignidad a favor de la doctrina cla-
sica, indicando que: i) atendida la lite-
ralidad del art. 1006 CC, no puede re-
querirse que el transmisario deba ser
digno respecto del primer causante; ii)
consideraciones meramente morales
no pueden llevar a extender el conte-
nido del art. 756 CC, y iii) seria inad-
misible que el primer causante pudie-
ra personar al transmitente y no al
transmisario, en quien no penso (26).

No puede negarse que este ultimo ar-
gumento (desigualdad entre transmi-
tente y transmisario frente a la posibi-
lidad de perdén) pudiera hacer
preferible la teoria clasica: del mismo
modo que al transmitente, considera-
do como heredero por el primer cau-
sante, pudiera haber sido perdonada la
indignidad, debiera poderlo ser el trans-
misario si se le considera sucesor di-
recto de dicho primer causante.

No obstante, me parece inaceptable in-
vocar ese aspecto (ciertamente recon-
dito) para eludir reconocer que la doc-
trina clasica encuentra, en la capacidad
sucesoria, un gravisimo inconveniente.
Nos remitimos a lo dicho: permitir que
quien ha atentado contra el primer cau-
sante reciba, no obstante, todos sus bie-
nes, es algo tan extremadamente grave
que, por si solo, debe bastar para recha-
zar la doctrina clasica.

c) Como dltimo argumento a favor de
la tesis moderna puede citarse la con-
sideracion de que fiscalmente es absur-
do, por gravoso, que los bienes que se
adquieren del primer causante tributen,
de acuerdo con la doctrina clasica, dos
veces, pues de acuerdo con ella han pa-
sado del primer causante al transmiten-
te —primero— y de dicho transmiten-
te al transmisario —mas adelante—.

Resulta evidente la conveniencia fiscal
de que el transmisario no tribute dos ve-
ces por la adquisicion de los bienes del
primer causante. No obstante, es igual-
mente claro que este argumento care-
ce, a efectos civiles, de un minimo rigor.

Analizados los principales argumentos
que soportan ambas corrientes doctri-
nales (insisto: no jurisprudenciales), co-
rresponde ineludiblemente pronunciar-
se, lo que hago a continuacion.

IV. CONCLUSION

Llegados a este punto, es obligado ha-
cer balance del resultado del estudio. Lo
primero que debo decir es que conside-
ro que la mayoria de los argumentos que
apoyan la doctrina clasica han quedado
desvirtuados; en sintesis: i) no puede
afirmarse, con rigor, que el ius delatio-
nis que llega al transmisario sea deriva-
tivo; ii) no puede considerarse proscri-
to por nuestro Ordenamiento juridico
que el sucesor de cierta persona sea al-
guien en quien éste jamas pensd; iii) el
tenor literal del art. 1006 CC no es un
argumento concluyente, y mas bien fa-
vorece la tesis moderna; iv) el art. 20,
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parrafo 6.°, Ley Hipotecaria no es un ar-
gumento sustantivo, y v) la convenien-
cia practica de la tesis clasica, en rela-
cién con cuestiones tales como la
colacion o la sustitucion vulgar, adole-
ce del vicio de partida de considerar de-
seable lo que no necesariamente lo es.

Mas variada es la conclusién que se ex-
trae del analisis de los argumentos in-
vocados a favor de la tesis moderna: asi,
mientras que el transmisario deba tener
capacidad de suceder al primer causan-
te se presenta como algo a respetar en
todo caso, la consideracion de que es
fiscalmente preferible no es siquiera ar-
gumento a estos efectos.

De acuerdo con ello, creo que la clave
para inclinarse por una u otra teoria re-
side la cuestion de la retroactividad de
la aceptacion. Si bien este efecto ha si-
do generalmente invocado por los par-
tidarios de la tesis moderna, pues no
es posible entender (como hace la
doctrina clasica) que la aceptacion del
transmisario produzca también la
del transmitente, este alegato arrastra
hasta aqui, un obstaculo al que no se ha
dado todavia respuesta: la posibilidad de
que sea heredero del primer causante
quien ni siquiera se hallaba concebido
cuando aquél fallecio (arts. 758 y 29 CC).

Para estos casos, aunque sean estadis-
ticamente escasos (y abandonado por
mi parte el intento de acudir, analégica
y forzadamente, al art. 758 in fine CC,
que también atiende al momento en
que se cumple condicién para calificar
la capacidad), debe reconocerse que el
transmisario no puede ser heredero del
causante. Aquel precepto es claro, y no
parece admisible tratar de reinventarlo
para incurrir en el frecuente error con-
sistente en, dando por supuesta la bon-
dad de una teoria, hacer lo posible pa-
ra conseguir que en su contra no quede
en pie un solo argumento.

Por tanto, acerca de cual de las dos doc-
trinas parece mas razonable, me inclino
por la moderna con caracter general, op-
cion para la que, como ya he dicho, con-
sidero que la cuestion relativa a la ca-
pacidad sucesoria tiene un peso decisivo.

Respecto a la retroactividad, debe sefia-
larse que, mientras que el problema de
que el transmisario no exista al falleci-
miento del primer causante se dara en es-
casas ocasiones, el problema con el que
topa la tesis clasica (la aceptacion del
transmisario se equipara, en cierta forma,
con la del transmitente) concurre, por de-
finicion, en todos los casos. Por tanto, mi
conclusion es que, respecto de los bienes
que provienen del primer causante, el
transmisario le sucede directamente, sal-
vo en un supuesto: cuando no haya naci-
do a la muerte de dicho causante.

No considero criticable esta opinidn por
ser variable. Si lo seria, a mi juicio, si la
variabilidad viniera dada por el hecho
de que en algunas ocasiones se hiciera
especial hincapié en unos argumentos
y, en otros casos, en otros bien distin-



