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PRELIMINAR

Si aquel a cuyo favor se ha deferido una herencia muere antes
de adquirirla—o sea de suceder—sus sucesores pueden adquirir- el
derecho a tal adquisicién—o sea a tal sucesién—. Que lo adquie-
ran o no, depender4 de cada Derecho positivo, pero lo primero es
aceptado en las legislaciones actuales. A tal respecto, el art. 939 del
Cédigo italiano de 1865 decia: «Aquel a cuyo favor se ha abierto
una sucesidén, si muere sin haberla aceptado expresa t4citamente,
transmite a sus herederos el derecho a aceptarlan. En cuanto al
vigente Cddigo de 1942 dispone en el art. 479: «1.° Si el llamado
a la herencia muere sin haberla aceptado, el derecho Je aceptarla
se transmite a sus herederos». Y el Cédigo espafiol—art. 1.006—
ordena: «Por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la he-
rencia, pasari a los suyos el mismo derecho.que él tenar (1).

Y si esos sucesores de la persona que murid sin adquirir Ia he-
rencia que le estaba deferida, llegan a adquirir €sta. por haber
recibido del fallecido el derecho a adquirirla, se suele decir que
suceden iure transmissionis (2) (2 bis).

Esta sucesion iure transmissionis presenta dos facetas, v, por
ello, también dos oOrdenes de problemas. Por un lado nos encon-
tramos con que los sucesores del llamado reciben de éste, y a causa
de su muerte—es decir, le suceden en ella mortis causa—, la titu-

{1) Aunque en esos articulos se hable de la muerte del causante sin haber
aceptado la herencia a ¢} deferida (o sin haberla aceptado ni repudiado), y de que
se transmite a sus herederos ¢l derecho a aceptar, o—como dice el Codigo espa-
fiol—«el mismo derecho gsue él {causante segundo, llamado a la herencia del can-
sante primero) ienias, hay gue advertir varias cosas:

A) ‘Tal transmisién puede no darse, aun en los Derechos que en principio Ia
admuten, por causas que después veremos.

B) Tal transmisién sélo se puede dar, si el segundo camsante, aun sin acep-
tar realmente la herencia que se le defiri6, no la habia adquirido ya por otro
medio (asi, por ejemplo, por la llamada aceptacién ticita o presunta, de la que
luego hablaremps, pero de Ja que adelantamos aqui que no la consideramos acep-
tacién), o, aun sin repudiarla, no habia perdido el derecho a adquirirla.

C) Se transmite no sélo el derecho a acepior—entendiendo aceptacién en sen-
tido riguroso—sino ¢l derecho a adguirir, de cualquiera de las maneras que la ley
acmita, la herencia deferida.

(2) No hay sucesion iure tronsmissionis en los arts. 761 y 857 del C. espaiiol.
Sin embargo, cfr. CASTAN,.pag. 443.

{2 bis) Nos referimos sélo x la sucesién mortis causs. Por esto nuestro es-
tudio no excederi de los supuestos de extincién—muerte—de persona fisica. La
extincién de una persona juridica no provoca una sucesién hereditana o mortis
causa. (Sobre el argumento. en pro y conira, véase N. Covimrro, pig. 36;
D’Avanzo, Suc. 1. pag. 19; Cicu, Swc., pigs. 21 y 22). Ahora bien, que exista
mayor o menor similitud entre las reglas que deban aplicarse a una y a otra, eso
es cuestion aparte, y en la que no entramos.

Sin embargo, autores hay que aluden también a ese caso. Por cjemplo, Lo-
SANA, nim. 140, pags. 95 y 90, se refiere al supuesto de persona juridica que se
extinga ante de que se le autorice para aceptar la herencia a la que fué Hamada
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laridad de un poder juridico llamado tus delationis. Por otro lado
tenemos que, una vez que han llegado a ser titulares de ese poder,
les es posible, actudndolo, convertirse en titulares de la herencia a
aquél deferida. l.o cual es realmente el fin al que como mero ins-
trumento sirve el ius delationis.

Hace falta, pues, tratar de dos sucesiones: la sucesion en el
wus delationis y la sucesion en la herencia del primer causante, res-
pecto del cual el segundo causante no llegd a ser heradero, sino
s6lo a tener el derecho a serlo.

Ambas sucesiones plantean problemas distintos que vamos a
estudiar separadamente, para tratar de hallar respuesta a1 una serie
de interrogantes que en su pluralidad son susceptibles de compen-
diarse en unidad bajo la pregunta: ;Cdmo se opera la sucesion
ure iransmissionis?

Ahora bien, para ver cémo se opera esta sucesion, hace falta
plantearse varias cuestiones previas, de cuya solucién depende la
comstruccién de dicha sucesion.

Tales cuestiones las abordaremos sélo en cuanto nos sea nece-
sario para poder llegar a estudiar el temna central de este trabajo,
o para que nuestra postura respecto de él aparezca mis clara.

Creemos que la materia debe exponerse con arreglo a la siguien-
te linea general: 1.°, el ius delationis; 2.° su transmisién; 3.% la
transmision de la herencia a que aquél ius delationis da derecho (o
sea, la herencia del primer causante).

Los sujetos que intervienén en esta situacién son denominados asi:
1.° Primer causante: 2.° Segundo causante o transmitente delius
delationis a la herencia del primer causante; 3.° Transmisario o
adquirente del ixs delationis a la herencia del primer causante, ius
que recibe del segundo causante.

CAPITULO PRIMERO: EL JUS DELATIONIS
I. Previo

En D. 50, 16, 151, se dice: «Delata hereditas dicitur quam gquis
possit adeundo consequi».

Nosotros denominamos delacién a la atribucion originaria a un
sujeto del derecho de suceder a otro moriis cassa. ste derecho
del llamado a suceder se designa diversamente: asi, derecho here-
ditario o bien ius adeundi, o ius delationis. De cualquier modo, con
estas expresiones se quiere significar el poder de suceder mortis
cousa al causante. Pero se trata de un poder juridico actual—(y no
eventual)—y concreto de hacer propia la herencia—o la parte de
ella’-a la que se es llamado.

Una idea exacta del poder que confiere el ius delationis solo es
posible en base al examen previo de los sisiemas de adquisicion de
la herencia. -
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II. 1.A ADQUISICION DE LA HERENCIA

Para que se produzca una transmision mortis causa se requie-
re: 1.°, la muerte de una persona (causante); 2.°% que otro (su-
cesor), en base a un llamamiento a la sucesion, asuma las titulari-
dades antes correspondientes al difunto.

1. Apertura de la sucesion.

El primero de dichos extremos es denominado apertura de la
sucesion, y significa solamente que un complejo o conjunto de rela-
ciones juridicas ha quedado sin titular. El producirse 1al falta es
debido a un hecho juridico: la muerte—fin—de la persona que lo
.era. La muerte, pues, abre la sucesion (3).

La apertura de la sucesién no es sino la produccion del hecho
que motiva la sucesion. No constituye un momento del fenémeno
sucesorio, sino que es su presupuesto esencial, su antecedente lo-
gico. No es momento del fendmeno sucesorio sino anterior, pre-
liminar a él, porque, siendo Ja sucesion el subentrar en la posesion
juridica que otro tuvo, es evidente que el hecho—muerte—de la
.desaparicion del causante. sélo produce la situacion que motiva la
sucesion, pero no es ya esta misma, ni parte de ella. El fenémeno
sucesorio consiste en que el puesto del antes titular {causante) lo
ocupe otro (sucesor). Es decir, es el cubrir el vacio que se produjo.
Pero la produccién de tal vacio (apertura) es algo logicamente an-
terior (4). Aunque en dicho momento surja un llamamiento diri-
gido al futuro ocupante del vacio que se ha producido

(3) Asi lo dice clara y expresamente el articulo 456 del Cédigo italiano
de 1942 : «l.a sucesién se abre al momento de la muerte» Y lo mismc se quiere
expresar en el Codigo espafiol con la desgraciada férmula del urt. 6587: «l.os
derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde ¢l momento de su
muerte.»

(4» En pro de una consideracion de la apertura de la sucesién—muerte el
causante—, como presupuesto, y no parte del fendémeng sucesorio, cfr.: Ea Ia
.doctrina romanistica, BONPANTE, pag. 167 v sigs.; Perozzi, pig. 324: Sorazz,
pag. 204, etc. En la doctrina alemana, STROHAL, pag. 12; ENDEMaNN, pag. 22 y
siguiente ; BINDER, pag. 9 ¥y sig. En la doctrina italiana, Nicors, pag. 10 y si-
guiente (en pag. 11 dice: «La adquisicién del sucesor, o sea, ¢l subentrar en Ia
titularidad de las relaciones del cwius, agota, de por si, todo el contenido y el
-objeto de la sucesion mortis cawsa»}; Messiseo 111, 2.5, § 174, nim. 1, pag. 36:
Rucerero Maroi, pag. 381.

En contra. Axpreoul, LIV, pag. 188, dice: «Es necesario admitir que la
apertura de la sucesion no solamente represenis la fase imicial orgdnicamente in-
tegramte del femomeno sucesorio, sino constituye, ademds., el momento base
.que liga, sin solucién juridica de continuidad, la pérdida de la titularidad de las
relaciones hereditarias por parte del de cuius con la adquisicion de la misma por
parte del heredero. como efectos indisolublemente ligados por voluntad de la
norma.» También D’Avanzo. Suc., 1. pag. 14. .

Claramente, la polémica tiene una raiz terminologica. Si por fenémeno suce-
sorio se entiende la #rawmsmisign mortis cousa, la apertura forma parte el feno-
‘meno. Si por fenomeno sucesorio se entiende la adguisicion mortis cousa, la
:apertura cae fuera de tal fenémeno.
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2. Adquisicidn de la herencia.

La vacante que produjo la muerte del causante se cubre cuando
el llamado a ocuparla hace suya la herencia, o sea, curndo la ad-
quiere. Tal adquisicidn es, pues, la ocupacion del puesto por el
nuevo titular.

Y, ¢en qué momento se produce dicha adquisicion?

Se dice que hay dos sistemas de adquisicidon de la herencia:
ipso iwre y por aceptacion. En lineas generales en uno y otro
las cosas pasan de la siguiente manera:

En el primero, la persona llamada a suceder adquiere la heren-
cia por el solo hecho de la muerte del causante, Apertura y adqui-
sicion coinciden cronolégicamente (salvo si la delacion es posterior
a la apertura). En el segundo, el llamado sdélo adquiere la herencia
mediante la aceptacion. Hasta ésta no se convierte en sucesor. De
forma que entre apertura y adquisién media un lapso de tiempo
mas o menos largo, aunque luego la aceptacién opere retroacti-
vamente.

En el primer sistema, desde la muerie hay wun sucesor, bien que
éste tenga el poder de repudiar, o sea el poder de dejar de serio.
Por eso es sucesor provisional. En este sistema, la aceptacién es

Es evidente que denominando iromsmisidn (a) al paso de una relacién juridi-
ca de up titular a otro, tal paso abarca dos aspectos : 1.2, el de la cesacién de un
sujeto en la titularidad ; 2.0, el de la adquisicion de esta titularidad por otro su-
ieto, adquisicion derivada de aquella cesacién,

Y denominando sucesidn (b) (adquisicién derivativa) a esta recepeidn de la
relacion por el nuevo titular—subentrar en la titularidad—, tal sucesidén es sélo
una parte—la adquisitiva—del fendémeno transmisivo.

Pero—partiendo de 'esta denominacién—no se puede pretender que la demo-
minada aperiura de I swucesidn sea parte del fendmeno sucesorio. Pues ello seria
como pretender que inter vivos la adquisicion derivativa de un derecho compren-
diese dentro de si la pérdida por el anterior titular, pérdida que sdly da lugar a
aquella adquisicion.

A esta afirmacién po obsta el hecho de que la pérdida y Ia adquisién las pro-
voque un mismo hecho (la muerte, en los sistemas de adquisicidn de la heren-
cia ipso iwre) o de que, siendo retroactiva la aceptacion—en los sistemas de ad-
quisicion de la herencia por aceptacién—, se entiendan, en defiaitiva, produci-
das en un tismo momento.

(a) No nos importan aqui las diferencias entre transmisién inler vivos y
mortis couso. Podriamos decir que en aquélla un sujeto pierde un derecho que
adquiere otro, ¥ que en égta es el derecho el que pierde el sujeto, cuyo puesto
pasa otro a ocupar. Por lo demais, en los sistemas de adquisicién de la herencia
por aceptacion, el hecho juridico—muerie—no provoca la transmisién (pérdi-
da + adquisicion), como la provoca, por ejemplo, imter vivos el contrato de
compraventa (si es transmisivo nudo comsemss) o la fraditio, sino que provoca
&0lo la falta de titular, pues la adquisicion (ssbemivar del nuevo titular) es efecto
de la aceptacién en base a la delacidn.

.(#) Es cierto que swcesion y sucesor son palabras que tanto el lchslador
italiano como el espafiol utilizan ordinariamente para designar al sucesor morits
causs, v concretamente al heredero (Cir. Strorrr, Grusepre, Noie sul congeiia
d swccessione, en loc. cit.,, pag. 535 vy ss.). Mas, en principio, swcesidn solo
quiere decir adguisicion derivativa. i
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solo la renuncia al poder de repudiar, convirtiéndose, asi, en defi-
nitivo el sucesor provisional.

En el segundo sistema, desde la muerte no lhay sucesor sino
meramente un sujeto llamado g serlo. El poder que se confiere
al llamado es el de convertirse—aceptando—en sucesor

Ante esa diferencia de construccién juridica es evidente una
de estas dos cosas: bien lo que se designa por el nombre de ius
delationis tiene diferente contenido en cada sistema, o hien en el
de adquisicion ipso iure no se puede hablar de ius delationis.

Nosotros, habida cuenta del concepto que hemos formulado de
ius delationis, nos inclinamos por esto altimo. La denominada
delacion en el sistema de adquisicion ipso iure atribuye la herencia
y el ius repudiandi, mientras que en el sistema de adguisicién por
aceptacion la delacién atribuye un fus delationis o derecho a adqui-
rir la herencia.

Si nosotros entendemos por ius delationis el derecho a ser su-
resor—a adquirir la herencia deferida—mno podemos admitir que
exista tal ius en el sistema de adquisicién ipso fure, en el que lo
tiene ¢l que ya es sucesor provisional, es precisamente un derecho
e dejar de serlo, repudiando.

El fus delationis tiene cabida lo mismo en el Derecho italiano
que en el espafiol, porque ambos siguen el sistema de adquisicion
de la herencia por aceptacidn (5), (6), (7). Y, en tesis general, el

(5) En tal sentido, bajo el Codigo italianc de 1865. se pronunciaba la doc-
trina dominante. Sin embargo, también habia en contra un importante sector de
la musma. Confrontese por todos, principalmente GUERRERA, L’acgwisto dell’ere.
dgitd, en loc. cit., pag. 483; N. CovieLro, capitulo VI, pag. 89 v sig.; Garcfa
VALDECASAS, Lo adgsisicion dec lo herencia en el Derecho espafiol, en loc. cit,,
pag. 102 y 103; CarIoTa FERRARA, I diritio o diritio, en loc. cit., pag. 147, cla-
sifica las opiniones sostenidas en cuatro grupos: A} La herencia se adquiere fpso
#re. B) La herencia se adquiere mediante la aceptacién, mientras que la sola
posesion se transmite de derecho con la apertura de la sucesién. C) La herencia
se adquiere mediante la aceptacion, y también la posesidn pasa a consecuencia
de la aceptacién, aunque sin necesidad de aprehension material. D) La herencia
se adquiere ipso iure, pero bajo la condicién suspensiva de la aceptacién. La po-
ses10n se transmite tamblcn ipso ture.

Bajo el nuevo Codigo italiano el articulo 459 sienta: «La herencia se ad-
quiere con la aceptacion...» En tal sentido se pronuncia, asimismo, la doctri-
na dominan. Asi Narou1, I, nam. 10 y sig.; Casarti-Russo. pag. 165; Azza-
rrr1 MARTiNEZ, pag. 22; D’Avanzo, Swc. I, pag. 74 ¥ sig.: Russo, en loc. cit.,
pags. 34 v sig.; Ruciero vy Maroi, 1. pag. 285; Cicv, Swc., pag. 68 y sigs. :
Srorrr (Nicola y Francesco), pag. 10; MessmEo, III, 2.2, § 192, pig. 244 y si-
guientes ; Barassi, pag. 33 y sigs.; Bmmto pags. 875 y 876. Sin embargo, no
falta quien sostenga que la adquxslclon se produce ipso iwre aunque recibiéndose
«como un derecho condicional, debilitado. bajo la condicion suspensiva de la acep-
tacién y resolatoria de la renuncia. Derecho que después de la aceptacion se pu-
rifica ¥ se comvierte en definitivo e trrevocables. (BUTERA, pag. 14 ¥ 15. Refu-
tacion de Burera pueda verse en Narorx, I, nim. 12). También en pro de la ad-
quisicién ipso ture. RaDAELLI, pag. 98 y sig.

(6) En el sentido del texto, la doctrina dominante (véamse citas en Garcfa
VALDECASAS, Lo adquisicién de la herencia, en loc. cit., pags. 105 v 106 ; ¥ Roca,
1.a adguisicion y la repudioacion de la herencia en el derecho commin y en el foral,
en loc. cit.). En contra: Garciis Varbecasas. La adguisicién, citaca, en loc. cit.,
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ambito de tal ius se reduce al campo de la sucesion a titulo de
herencia, porque, en amhos Derechos, el legado se adquiere ipso

pag. 1006 y siguientes, y Ui nueyjo sobre la adquisicion de la herencia, en Joc.
cit., pag. 991 v sigs.; GITRAMA, pag. 32.

(7) Aun en los Derechos en los que normalmente se adquisre la herencia
mediante la aceptacion, en determinados supuestos tal adquisicion se produce por
disposicion de la ley. .

En tales casos la doctrina suele hablar de aceptacién ticita, o presunta, g ne-
cesaria, etc. Mas, realmente, se trata de casos en los que si suele ser logico
suponer que la conducta del sujeto responde 2z una voluntad de aceptar no ma
nifestada expresamente, no es menos cierto que la ley toma en consideracion la
conducta de forma tal que, aun realizada con la expresa reserva de no aceptar,
valdria como aceptacion. Lo cual quiere decir que no se trata de verdadera
aceptacion, y que tal conducta se valora en si y se le atribuye.el efecto de provo-
car la adquisicion, haya o no voluntad de aceptar.

Asi, el art. g3g—3.9 del Cédigo italiano de 1865—dice: «La aceptacién es ti-
cita cuando el heredero realiza un acto que presupone Necesariamente su vo-
luntad de aceptar la herencia, ¥ que no habria el derecho de realizar sino con
la cualidad -de heredero», Y el articulo 476 del Codigo de 1942, repite: «La
aceptacién es tacita cuando el llamado a la herencia realiza un acto que presupone
necesariamente su voluntad de aceptar y que no habria derecho de hacer sino
con la cualidad de herederox» (a). Y el articulo 9g9—3.0 del Cédigo espafiol, dis-
pone: «La aceptacion tacita es la que se hace por actes que supofien necesgria-
mente la voluntad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino con la
cualidad de heredero.»

Ante normas como éstas, o como las que a continuaeién indicamos, parte de
la doctrina ha advertido que realmente se trata ce casos de adquisicion de la
herencia ex lege (D’Avaszo, Istitusioni, pag. 182, y Swc, 1. § 47, pags. 111 y
gusiguiente ; MEssineo, 111, 2%, § 102, niim. 3, pigs. 240 ¥ 250), o bien de adqui-
sicion sin aceptacion, por falta o pérdida del derecho a venunciar (Baxzgro, ni-
mero 1.085, pag. 886).

Cicu, Sue., pag. 73, duda que se pueda hablar de aceptacidn ticita.

Nosotros creemos que en tales supuestos, como en otros muchos, existe sim-
plemente una atribucién ex lege de 2 herencia. Asi también, en el Cédigo ita-
liano de 1865. articulos 936, 037, 952, 953, 961; en el Codigo (e 1942, artiew-
los 477, 478. 485. 527: en el Codigo espaiic], articulog 1.000. 1.002. 1.005, 1.019,
etcétera.

En tales casos, el adquirente de la herencia no recibe ésta por aceptarla,
sino que sucede lo siguientes : Al producirse la delacién se le ofrecié la herencia.
o adquirié el derecho a la herencia. Ahora bien, para llegar a hacerla suya ec
necesita un acto Mis—se necesita la delacién -+ una determinada conducta del
titular de ésta—que procuzca la adgwisicion. Y ese acto o conducta es bien Ia
aceptacion, bien la pro kerede gestio, bien la ocultacion de un bien de la heren-
cia, ete. :

Y. naturalmente, al adquirirse la herencia, por el medio que sea, se extingue
¢l fus delationis. ya que no es posible ni adquirirla de nuevo ni repudiarla.

La diferencia entre los casos vistos de adquisicion sin aceptacién y el sistema
de adquisicion de la herencia ipso iwre, es clara: En éste, la delacion produee la
adquisicion. En aquél no se adquiere por la delacién, sino por el acto que, ade-
mas que aquélla. requicre la ley (pro herede gestio, ocultacion de bienes de fa
herencia, etc.).

(a» Mientras que en el Derecho espafiol se exige altermativamente a téner
Cel articulo 993. 3., acto que suponga necesariamente la voluntad de aceptar.
o atto que no habria derecho a ejecutar sino con cualidad de hevedero, en el
Derecho italiano se advierte—asi, por ejemplo, N. Covimro. pig. 160— jue el ar-
ticulo 934. 3.2 del Codigo de 1865 (y el 476 del de 1942) parece exigir cummla-
irramente ambas cosas para que haya aceptacién ticita, es decir, acto que pre-
suponga la voluntad de aceptar v (y no o) ague se hubiese derecho 2 realizar
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iure (8), aunque también, en algunos supuestos excepcionales, se
adquiere, asimismo, #pso fure la herencia (9).

sin la condicion de heredero. Pero se advierte, también, que realmente el se-
gundo requisito es consecuencia del primero, pues no puede haber acto que solo
pueda realizar el heredero y que no presuponga la voluntad de aceptar.

Hemos de indicar que esta tltima advertencia es equivocada. Indudablemente
a primera vista parece exacta, pero lo cierto es que quien realiza un acto propio
de heredero, puede hacerlo sin voluntad de aceptar. Falta de voluntad que podria
patentizarse en una expresa declaracién o protesta de no querer aceptar a pesar
de realizar el acto propio de heredero. Quiza se dijese que esto seria contra-
dictorio. Pero se puede responder que es posible querer proceder como heredero
sin serlo. Si contra esto se arguye que no depende de la voluntad de los particula-
res el dar a los actos una u otra naturaleza (asi Poracco, II, pag. 188)—como si
los que estipulan una venta le llaman donacién, la cual denominacién no modifica
la naturaleza del acto—, cabria responder que el que actia comg heredero sin
querer serlo no pretende modificar la naturaleza de su acto denominindolo con un
nombre que no responda a tal naturaleza, sino que sélo pretende que tal acto
no valga como aceptacion. Y si se sostiene que, a pesar de ello, valdra como
tal, habra quedado claro que lo que realmente sucede es que ese acto, encierre
o no aceptacién, vale como ésta. Es decir, que produce sus efectos aun sin ser
aceptacién. O lo que es lo mismo, que provoca la adquisicién de la herencia,
por si, aparte e independientemente de la aceptacién.

Conviene advertir, finalmente, que fué propuesto suprimir e] 2.° requisito exi-
gido por el art. 934. 3.° del Codigo italiano de 1865 como pleonastico. Pero en
la R. G. nim. 28 se lee que no se le considerd asi y que «para haber aceptacion
ticita no basta realizar un acto con la voluntad de aceptar, sino que es preciso
también que el acto mismo sea tal que no pueda eer realizado sino por quien
sea heredero». No esta, sin embargo—como advierte Crcu, Swe., pdg, 73—<clazro
qué cosa se haya querido significar con las anteriores palabras de la R. G.
Afiade Crcu: «...que no basta que el acto se haya realizado con la voluntad de
aceptar, resulta ya del hecho de exigirse que ¢l acto, por su propia naturaleza,
presuponga necesariamente la voluntad de aceptar. Es decir, no se investiga
si quien lo ha realizado ha tenido o no la voluntad de aceptar: se considera,
por el contrario, que no tiene valor la voluntad declarada de no querer aceptar,
no obstante la realizacion del acto: protesiatio conira factum son wvalet. Requi-
sito, por tanto, objetivo y no subjetivo. Por lo que puede dudarse si es exacto
hablar de aceptacion tacita. Sentado esto, se trata de ver si un acto que implica
necesariamente voluntad de aceptar, podria ser realizado por el Hlamado, incluso
independientemente de la cualidad de llamados. .

(8 Codigo italiano de 1942, articulo 649: «<El legado se adjuiere sin nece-
sidad de aceptacion, salvo la facultad de renunciar.»

No aparece tan tajante en el Coédigo espaiiol, ¢ incluso pueden dar lugar a
dudas ciertas normas relacionadas con este punto y aplicables ignalmente a la
herencia y al*legado. Pero que el legado se adquiere ipso iure se puede afirmar
en base a articulos como los 881, 832 y 888.

En tal sentido la doctrina (aunque algunos hablen de aceptacién presunia,
en vez de adgwisicion ipso re), Roca en Kiep, § 111-1I, pag. 194; Traviesas.
«Lepados», en loc. cit., pag. 179; VALVERDE, pigs. 510 y 511: DE Dizco, pa-
gina 485; SkscEsz Romix, VI-z.o, pig. 1326 (alega también este autor los ar-
ticulos 799 y 889). Aunque el legado sea con carga (caso que literalmente tanto
el art. 881 como los anteriores autores no abarcan), creemos que se adquiere
ipso iure, ya que el posible perjuicio del legatario se puede evitar con la re-
pudiacién.

A tenor de la adquisicion ipso iwre hemos de excluir el s delationis, segin
hemos ya dicho, en el llamamiento a titulo e legado, ¥ entender repetido res-
pecto de él lo que diremos sobre Ia sucesion jxre jponsmissionis en los sistemas
de adquisicion de la herencia spso iwre. -

Ahora bien. no hay que confundir esto con la adquisicion por legado de un



920 Manruel Albaladejo Garcia

HI. LA NATURALEZA DEL 1UY DELATIONIS

1. Adguisicion originaria ¢ «ipsv iwrey del «ius delationisn v su fin
instrumental.

El tus delationis lo adquiere originariamente el llamado. No su-
cede, pues, en €l al causante. Este solo era titular de las relaciones
que componen la herencia, pero no del poder de adquirirlas. De
forma que el llamado adquirira derivativamente (es decir, sucedera
en) las titularidades que componen la herencia, pero no el s de-
lationis (10).

Lo adquiere, ademas, ipso iture. Sin necesidad del concurso de
su voluntad. Ello, 1gua1mente, a diferencia de la herencia. Entra en
su esfera juridica y deviene titular del mismo por el s6le hecho de
habérsela deferido aquélla. Se podra repudiar la herencia deferida,
y entonces borrar retroactivamente la delacion, pero no se puede
impedir ser titular del derecho a adquirir la herencia

Es, pues, claro. el papel instrumental del fus delationis. Enca-
minado a posibilitar la adquisicion del llamado, le queda. con ello,

#s delationis, En tal caso el adquirente—por ser sucesor a titulo de legatario—
sucede en tal ius deladionds sin necesidad de aceptar el legado, pero para adquirir
la herencia que dicho sus delaiionis le ofrece, ha de aceptaria.

En copclusion, no es posible tener un ius delaisonis—derecho de adquirir—a
un legado. Pero si es posible (y después trataremos de ella) recibir por legado
un ssus delationks.

(9) Expresamente declara el articulo 586, 1.° del Cddigo italianp de 1942:
«A falta de otros llamados, la herencia se defiere al Estado. La adguisicién se
opera de derecho sin necesidad de aceptacién y la renuncia no es posible.s

lgualmente hay adquisicion ipso iwre en el Derecho espafio] en la sucesién
intestada del Estado (la adquisicién del Estado se opera iwre hereditario, por
ello no es correcto opinar que no hay adquisicion de herencia ipsg fwre porque
no hay sucesion hereditaria). Nuestro Cddigo no lo dice expresamente como
el italiano, pero se sigue de que:

A) No se necesita aceptacion (expresamente, Rovo, pag. 203).

B) No se puede repudiar (expresamente, Roca en Kiep, § 6. pag. 56;
Royo, pag. 263).

Por ello es absurdo hablar de ius delationis (derecho a aceptar o repudiar).
La falta de cualquiera de ambas posibilidades excluye el ius delationés. Por otro
lado, supuesta la falta del poder de repudiar, no se puede admitir un derecho 2
acepior mecesariomente, pero ejercitable dentro de um cierto limite de tiempo.
Ello porque, siendo la aceptacidon retroactiva, seria una teoria caprichosa y ex-
trafia la que mantuviese que no hay ya heredero, sino sélo un Hamado que ha
de aceptar necesaria y retroactivamente.

Lo mismo en Derecho italiano que espafiol, el Estado no responde slire vires
hereditatis. Ello se expresa correctamente en ei art. 586, 2.° del Codigo italiano,
El Codigo espaiiol, ep su art. 957 i fine dice que se entiende aceptada la he-
rencia a befleficio de inventario.

lgualmente creemos que hay adquisicion ipso wre en los casos de los articu-
los 992, 3.2 ¥y 996 m fine del Codigo espafiol.

(10) Otra cosa es que al morir el lamado sin aceptar ni repudiar, sus here-
deros adquiecran derivativamente—formando parte de su herencia—e! ins dels-
tromus que no ejercito.
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marcado un limite por su propia naturaleza, Carece de sentido
pensar que libremente puede disponer de él su titular, como dis-
poner puede, por ejemplo, de un objeto de su propiedad Solo en
casos excepcionales se puede permitir su transmision mediante dis-
posicién. ‘

2. El «ius delationisn, ;es verdadcro derecho?

No hay acuerdo sobre la naturaleza del poder en que el ius de-
lationis consiste (11). .

Al desacuerdo contribuye no solo la dificultad del problema, sino
también el hecho de no partir toda la doctrina de los mismos pre-
supuestos y de no utilizar una terminologia inequivoca,

Por partir de presupuestos distintos es evidente g los que
admiten que la herencia se adquiere ipso iwre no pueden ver en el
poder del keredero provisional el mismo contenido que ven en el
del llamado los que acogen la adquisicién por aceptacion. De este
modo se explican muchas posturas contrarias a la naturaleza de
verdadero derecho del tus delationis (12).

Por otro lado tampoco la doctrina que parte de que la herencia
se adquiere por la aceptacion, estd de acuerdo sobre la naturaleza
del ius delationis. Unos entienden que atribuye una mera oportu-
nidad de adquisicién y que el sujeto tiene, por tanto, s6lo una fa-
cultas adquirendi y no un derecho (13). Otros piensan que la po-
sibilidad de adquirir constituye una expectativa juridica (14). Otros
advierten que el titular tiene més que una expectativa o que una
simple facultad: tiene un verdadero derecho, el de hacer propia
la herencia que se le defiri6é (15).

Frente a los que niegan la existencia de un derecko subjeti-
vo (16), la doctrina dominante la afirma mis o menos explicita-
mente (17). Y a tal afirmacién podemos aftadir, aunque el argu-

(11) En torno a este punto coctrina no reciente en Steinlechner, pags. 362 y
siguientes.

(i12) Por ejemplo, RabagiLi, nixm. 140,

(13) Perozzi, pag. 481.

(14> Asi Barassi, pag. 78.

(15) Bamsemo, pag. 831; Cariora FERRARS, «ll diritto al dirittos, en loc. ci-
tada, pag. 14y nota 1; etc.

(16) Aparte de los arriba citados, otros, por ejemplo, D Castro, j-ag. 605,
sostiene que el poder de aceptar una herencia, de renunciar... son reflejos de la
capacidad de obrar, en su aspecto megocial o autonomia de voluntad, de igual
naturaleza que los de celebrar un contrato o de hacer un testameatos.

(17) .Por ejemplo: IV Avanzo, Istitusioni, pag. 177; Bameero, pdg. 83i; D1
SEMO, pag. 254; AzzARITI y MaRTiNEZ, pag. 14; MEssineo, I, § 9, ntumn. 5, pa-
gna 147; Cariora FermaRs, [I diritio ol diritto, en loc, cit., pag. 147; AN-
preors, LIV, pig. 220; ToxmenTe, en loc. cit., pig. 548; SANTORO-PAssamELly,
en loc. cit.. pag. 613; Ewnseccerus (hablando del Derecho comim), en Rechts-
geschdft, pags. 617 y siguientes, y Porte Gereral, § 66, nota 7 y § 72-IV-1;
Rovo, pag. 59; De Buen, pag. 213. Advierten algunos que tal derecho contiens
1a facultad alternativa de hacer propia la herencia o rechazaria con la renun-
<cia. Asi RUGGIERO y Marol, pag. 381: D’Avaxzo, Swc., 1, pag. 71: Russo.
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mento meramente literal no sea de gran valor, que la ley habla
también de derecho (18).

Por nuestra parte pensamos que el ius delationis ¢s un derecho
subjetivo,

A) Es una situacion de poder concreto, poder concedido por
la norma juridica en base a un singular ofrecimiento yue por ley
(delacion abintestato), por testamento (delacion testamentaria) o
por contrato (dénde v cOmo se admita) se dirige a alguien en es
pecial,

No se trata, pues, de una mera posibilidad de actuar con arre-
glo a lo permitido por la norma. Posibilidad otorgada a la gene-
ralidad de los que refinan los requisitos legales para verificar de-
terminados actos. Posibilidad que no es un derecho subjetivo,
sino reflejo de la capacidad de obrar (asi la de ocupar una cosa
nuwllius, o contratar o testar, etc.).

B) TPoder conferido a un sujeto {0 a varios si el llamamiento
legal o la institucidn testamentaria o contractual se hace a favor
de varias personas) exclusivamente, erga ommes. Su contenido,
pues, no esti solo en la posibilidad de actuar la modificacién juri-
dica o la adquisicion para si, sino también en impedir que—rebus
sic stgntibus—puedan modificar o adquirir los demds.

C) Poder gue recae sobre un algo determinado: Ia herencia
deferida.

D) Poder que permite verificar fundamentalmente la modifi-
cacion juridica que es la sucesion mortis causa.

E) Se dice que el tus delationis consiste en el poder de adqui-
rir o en el de optar por adquirir o no. Ello mediante la celebracién
de los comiinmente considerados negocios juridicos de acepta-
cién o repudiacidon. Los cuales son actos de ejercicio. Es decir,
aceptar o repudiar son manifestaciones de un tGnico poder: el fus
delationis.

Ciertamente eso es verdad, pero se debe afiadir que el poder
que confiere el tus delationis excede de tal limite. En virtud de él
puede producirse exciusivamente por el llamado (aceptando), 0 a su
favor, aun sin su voluntad, la modificacién juridica. Y en este caso
ésta es inmediatamente provocada por un hecho que no tiene que
ser declaraciéon de voluntad {asi, supuestos de adquisicion ex lege,
en los que, a pesar de hablar cominmente la doctrina de acep-
taciéon tacita, no se adguiere por aceptacion).

en loc. ct., pag. 125. Otros hablan indistintamente de derecho o de facultad.
Asi Roca, en Estwdios, pag. 300 y en Kiwpp, § 50-I, pag. 286; De Dieco, pa-
ginas 94, 352 y 353; SAncEFz Romiw, VI-1.°, pag. 21, etc.

(x8) El Codigo itabapo de 194z habla de derecho de aceptar. Por ejemplo
en los articulos 479, 1.5, 480, 1.° (en vez de facwliad de aceptar, cambio que,
como demuestra la R. G. nm. 32, no es caswal) ¢ igualmente el espaiiol, articu-
lo 1.006, habla de.derecho.

La Casaci6n italiana ha dicho en sentencia de 19 de abril de 1944 que al lamado
se atribuye «cl tus delationis, es decir, la facultad alterpativa de aceptacion o de
renumncias.
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3. Categoria de derechos a la que pertenece.

Por lo que se refiere a la clase de derecho que sea, se considera
al ius delationis como un derecho de adquisicion, que forma parte
de la categoria de derechos a la modificacién juridica o derechos
de formacion o derechos potestativos (19) (20).

Realmente, con independencia de lo que se pueda pensar sobre
la solidez o utilidad de estas categorias juridicas—cuestion que
hemos de dejar al margen——, es lo cierto que hay quien discre-
pando, al menos en parte, de lo anterior, piensa que «no se trata
ni de un derecho potestativo ni de otro derecho menor o, de cual-
quier manera, debilitado, y ni siquiera de una especie de derecho
interno, o, si se quiere, relativo, o bien, en un cierto sentido, perso
nal: se trata de un derecho patrimonial verdadero vy propio: de
un derecho al derecho» (21).

Nosotros, ante la inseguridad, lo mismo termmologma que con-
ceptual y practica que una clasificacion de derechos—o si se quiere
de poderes juridicos—presenta en este punto, y ante !a imposibili-
dad—dentro de los limites de este trabajo—de realizar una cons-
truccion de la misma para luego enclavar en uno de sus miembros
el ius delationis, preferimos limitarnos = indicar el problema, pues,
por otro lado, para el fin de este trabajo no es preciso ir mas alla.

De todas maneras, hablar de que es un derecho al derecho,
aunque no toque la cuestién de los derechos sobre derechos, tiene
a primera vista el inconveniente de que el ius delationis no sélo da
derecho a derechos.

4. ;Es personalisimo? ;jEs patrimonial?

Aclaremos si ¢s un derecho personalisimo y si es patrimonial.

A) No es un derecho personalisimo en el sentido de que pue-
da tenerlo o ejercitarlo sélo el lamado, pues es transmis‘ble mortis
causa (C. italiano de 1942, art. 479; C. espafiol, art. 1006), y la
aceptacién o repudiacion no ha de ser hecha necesariamente por
el titular, sino que es pos:ble verificarla por representante legal
o voluntano

Ademas, se dice que es un derecho personal porque la dela-
cion es personal. -

En conclusidon, se puede decir que sea un derecho personal en
el sentido de que no es un derecho real.

B) DPor lo que respecta a si es un derecho patrimonial, hemos
de advertir lo siguiente:

(19) Terminologia tracuctora de la expresion alemana Rechte des rechtlichen
Konnens (terminologia que tampoco es umca) = derechos del poder juridico, in
treducida &n Italia por CeiovENDA. En pag. 49, CHIOVERDA califica de tal derecho
potestaitva al s delationis.

(20) Véase, por cjemplo: en docirina alemana, Exseccervs, Parte Gene-
ral, § 66, nota 7 y § 72-IV-1. En doctrina italiana, TORRENTE, pag 548 ; SawnToRO
PASSARELLI, pag. 614; BarBERO, pag. 823; Messineo, I, § 9, nam. 5, pag. 147;

Axpreors, LIV, pag. 220. En doctrina espaficla, Rovo, pag. 59.
(21} Cariora FERRARA, I diritto al diritio en loc. cit., pag. 147.
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Afin continta la discusion sobre el concepto de neredero. Lo
cual no puede menos que repercutir en el llamamiento a ser
heredero.

Para unos, la herencia es el patrimonio del causanie. Es here-
dero el sucesor mortis causa a titulo universal en ese patrimonio
o parte alicuota del mismo. Y iure hereditario sdlo recibe el patri-
monio.

Para otros, el heredero es aquel que recibe mortis causa a ti-
tulo universal el patrimonio del causante. Pero una vez determina-
do asi quién sea heredero, éste recibe también iure hereditario
otros derechos no patrimoniales del causante.

Algunos sostienen que heredero es el que fué llamado a suceder
en todos los BIENES—o0 en una cuota—, Pero, fijado asi quién sea
heredero, el modo en el cual se opera el traspaso hereditario es
el mismo que era en el antiguo Derecho romano: no se tiene,
pues, una transferencia de bienes, sino un subentrar del heredero
-en la posicién juridica del difunto (22).

Frente a las anteriores posturas, un cierto sector doctrinal pien-
sa que no es la atribucién patrimonial a titulo universal la que
confiere el titulo de heredero, sino que, por el contrario, es la
asuncién de tal titulo—ocupacion de la posicién juridica del cau-
sante—la que determina la adquisicién de la universalidad de los
derechos y obligaciones de aquél (23) (24) (25).

En la anterior discusiéon no podemos entrar, De cualquier ma-
nera hay una cosa segura: que haya o no sucesidn mortis causa
—iure hereditario—en relaciones no patrimoniales, el patrimonio
-del causante, al menos, forma parte de su sucesién y va a parar
a sus herederos, bien porque éstos lo reciban por ser herederos,
bien por que sean herederes quienes los reciban. Por lo cual, en
cuanto hay patrimonio, el #us delationis*~derecho a la sucesion—
-es por lo menos, un derecho con conienido efectivamente patri-
monial.

Practicamente, es indudable que el concepto de heredero y el
de herencia han adquirido un reljeve particularmente patrimonial,
incluso para los que piensan que en el Derecho moderiio Ja adquisi-
cion patrimonial es consecuencia de la adquisicion del titulo de
heredero.

Para los mantenedores de las otras teorias es claro que el con-

(zz) Cict. Swc., pag. 9. .

(23) Cfr. recientemente ep este sentido ia doctrina recogida por Naro-
w1, 11, nim. 52, y StoLrF1, Greseppe, Concetio dell’evede en loc. cit., IV, 166 ss.

(z4) Aim hay otras posturas posibles. Asi, Roca, El legado de parie alicwo-
te, en loc. at., pag. 188, cree que en e! Derecho espafiol es heredero el que
refme los siguientes dos requisitos: 1.2, ser llamado a titulo universal; 2.°, que
Ia® disposicion testamentaria a su favor se haga a titulo de herencia y no de
legado. .

(25) Lo anterior, aparte de que siguen en pie las dudas sobre si en casos
como los de usufructo a titulo universal y legado de parte alicuota hay realmen-
te herencia o legado.
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cepto de heredero es fundamentalmente patrimonial, en cuanto
se designa atribuyendo derecho a una cuota de patrimonio (acti-
vo + pasivo) o de activo (26), aunque luego la herencia no se
componga del solo patrimonic o del solo activo.

Para éstos (27), el ius delationis o derecho a ser heredero es
un derecho patrimonial.

Adems4s, la patrimonialidad del iws delationis es comunmente
sostenida expresamente por la doctrina (27 bis), que no suele plan-
tearse su conexion con el anterior problema. Y es excepcional el
caso de quien sdlo se limita a afirmar que tiene consecnencias pa-
trimoniales (28).

Asi que podemos concluir que el ius delationis es un derecho
patrimonial, en cuanto potencialmente, al menos, da derecho a
relaciones patrimoniales. Y ello se comprueba finalmenie en textos
legales concretos, como los articulos 1.001 del Cddigo espafiol y
524 del italiano de 1g942.

5. Los sujeios del «ius delationisn.

El ius delationis se puede otorgar a una sola persona o a va-
nas a la vez. En este caso, cada una es titular de un ius y diversos
supuestos son posibles:

1.2 Conferirlo a varios sobre distintas porciones del todo. Por
ejemplo: instituyo herederos a A y a B, cada uno sélo y exclusi-
vamente en la mitad de mi herencia.

2. Conferirlo a varios sobre el mismo todo. Por ejemplo:
instituyo herederos a A y a B.

A su vez, este segundo supuesto puede realizarse:

A) Aplicando la regla «concursu partes fiunt». De forma’ que
el derecho de los dos al todo limite su posible participacién. Y
asi, aceptando ambos, reciba cada uno la mitad de la herencia.

B) Sin aplicar la antedicha regla. Por ejemplo: sean mis he-
rederos A y B, y lo sea en toda mi herencia el que antes acepte,

En el primer caso se dice que no hay derecho de acrecer. Lo
hay en el segundo. Pero en éste, salvo voluntad contraria del tes-
tador (subcaso B), la ley no concede a cada llamado el poder de
excluir al otro.

(26) De cualquier manera, no se olvide que unos conciben el patrimonio
como el conjunto de relaciones patnmomalcs y otros plensan que se compoune
solo del activo y que las relaciones pasivas no sow porte, sino corga del pa-
trimonio.

(27) Nosotros—entre éstos—seguimos a Cicu, en base a C. ita. de 1942, ar-
ticulo 588, y C. espaiiol, arts. 660, 667, 668, etc.

(27 bis) Asi DE SeMo, pag. 254, num. 436; Russo, en loc. cit.,, pag. 123;
ZarulLl, pag. 74; Casarri-Russo, pag. 180; RucciEro Maroi, pag 383; Bu-
TERA, pag. 69; StoLrFi (Nicola y Francesco), pag. 45; Dussi, pag. 248; Srorrr
(Nicola), pag. 156, nim. 308; Bamassi, pig. 78; CarioTa FERRARA, It derit-
to al diriito, en loc. cit., pag. 147; Cicu, Swee., pag. 61; Covieiio (Leonardo)
pigina 101; CASTAN, pag 164 ; ENNECCERUS, § 72-IV; Roca, Estudios, pagi-
na 29y ; etc.

(28) Asi Messineo, 11122, § 192, nim. 1 bis, pig 254.
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IV, NACIMIENTO DEL «IU3 DELATIONISY

Evidentemente, solo entre dos momentos—el del nacimiento
y el de la extincion—es posible la transinision del ius delationdis.

Cuando tenga lugar la extincién lo veremos después. Ahora
conviene aclarar ciertas dudas sobre su nacimiento,

Desde luego, no se produce antes de la apertura de la sucesion ;
pero, ;coincide siempre con ella o puede ser posterior?

. Entendemos que la delacién es la airibucion del ius delationis
al llamado, y que es en ese momento cuando tal Zus nace.

Pero no hay acuerdo en la doctrina sobre cual es el momento
en que tiene lugar la delacién.
~ Para unos se produce al abrirse la sucesion (2g9). Para otros,
puede ser posterior, como en el Derecho romano (30).

Estos hablan de que hay eventos futuros que retrasan la dela-
cién. (Por ejemplo: la condicién suspensiva puesta a la institu-
cién.) Aquéllos entienden que no hay tal retraso, sino simple-
mente que la delacion, que se produce al abrirse la sucesioén, pue-
de ser condicional o, en general, eventual.

_ 'De cualguier manera, hay acuerdo sobre un punto: que en
todo caso los efectos de la delacidén se retrotraen al momento de
la apertura, al cual hay que atender para la determinacién y ca-
pacidad del, en definitiva, llamado (31).

" Nosotros creemos que cuando con la sola apertura de la suce-
s16m no se atribuye ya a un sujeto determinado el poder actual
de adquirir la herencia, la delacidn a su favor se retrasa hasta
que, con la realizacién de un evento futuro, tiene lugar tal atri-

bucién (32).

"(20) Asi Nicoro, pag. 69, nota 1; N. StoLFi, nam. 41; MeLuccl, pag. 88;
D’Avanzo, Suc., 1, § 33, pag. y1; Cicu, Swuc., pig. 26; Messineo, I1I-2.3, § 174,
pig. 38; BarBERrO, pag. 824, nim, 1.033; Crcv. Sullaist. di erede cond.; etc.

- En toda esta materia, y en lo que diremos a continuacién, dejamos a salvo las
especialidades del suptnesto de la sustitucion fideicomisaria, para el que el ar-
ticulp 669 del C. ita. de 1942, dice: «La herencia se defiere al sustituto al mo-
mento deé la muerte del instjtuido». Mientras que por el contrario el art, 784 del
Cbdigo *espafiol; dispone: «E! fideicomisario adquirird derecho a la sucesidn
desde la muerte del testador, aunque muera antes que el fiduciario.. »

(30) Asi, Deos1, IV, pag. 7; FiLomusy GUELFI, pig. 2I, nota 2; RADAELLI,
pag. 166; NicoLa COVIELLO, pag. 141; RUGGIERO MAROI, pig. 381; Barassl, pa-
gima j0;BuUTeRa, pdg. 8; Aworeors LIV, pags. 221 y ss.; (también parece opi-
nar: asi PiacesTinn, en loc. cit., pags. 154 y ss:); CasTin, pag. 162; DE Dikco,
pag. 354; Traviesas, en R. D. P., 1921, pag. 9; Garcia VALDECAsas, De nuevo
sobre la adqsicién de la herencia, en loc. cit., pag. 994; GITRAMA, PAg. 32; En-
Neccervus, § 185-I-1; Krep, § 45, nota 1 (no se owide la diferente construccién
del Derecho aleman : adquisicion ipso iure).

(31) . Bl C. espaiiol, art. 758, 3.2, dice: «5i la institucion o legado fuere con-
dicional se atenderi, ademais, al tiempo en que se cumpla la condicions.

(32) Hablamos de poder aciual de adquirir la herencia. Lo cual excluye
s6lo et denominado poder condicional o eventnal, pero no significa que se tenga
qae tener un poder de adgwirir aciualmente.

El instituido bajo condicion suspensiva—seghn la construccién de los efectos
de 1a condiciéon que aceptamos—carece ain de un ius delationis. No creemos
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Sin embargo, no es necesario entrar a dilucidar si al abrirse
la sucesion hay siempre delacién, aunque ¢sta sea eventual (asi,
e eb——————
exacto cecir que tiene up ius delatsonis condicional, sino que si se cumple la con-
dicion tendri un ius delations.

El instituido a término, lo mismg que e] sustituto fideicomisario en el De
recho espafiol (art, 784), tiene un ius delationis desde Ia muerte del causante.
Pues ya tiene poder actua! de adquirir en el futuro.

Por lo que respecta a la institucion a término hay lo siguiente :

El Derecho italiano la prohibe en las disposiciones a titulo universal (Céd. 1942,
art. 637,. Y como en la institucién a titulo singular—legado—no surge un fus de-
lationis, sino que se produce la adquisicidén ipso iure, resulta que no ha lugar
cuestion alguna sobre si en la institucién a término nace o no el iss delationis N
abrirse la sucesion.

Pero en el Derecho espafiol, por el contrario, se dispone en el art. 8og, 1.9:
«Sera valida la designacion de dia o de tiempo en que haya de comenzar o cesar
el efecto de la institucién de heredero o del legados.

La cuestion surge para la institucién de heredero, ya que también en el
Derecho espafiol el legado se adquiere ipso fure.

Ahora bien, la institucién a término suspensive en Derecho espafiol—a dife-
rencia de la condicionada suspensivamente—produce al abrirse Ia sucesién una
delacién a favor de los herederos intestados. ¥ la institucién a término resolu-
torio produce, en tal momento, una delacién a favor del instituido, pues el ar-
ticulo 8oz, 2.2 dice: «En ambos casos, hasta que lHegue el término sefialado, o
cuando éste se concluya, se entendera llamado el sucesor legitimo.™ ‘

De forma que la institucién a término hace adquirir un fus delationis al
abrirse la sucesion, bien al instituido a término resolutorio, bien al heredero in-
testado del testador que instituye un heredero a término suspensivo.

En cuanto al llamamiento a favor del llamado en segundo lugar, hay lo si-
guiente :

En puridad de principios, asi como la condicién suspensiva reirass y hace
insegura la producciéon de efectos de la ipstitucion, es decir, el nacimiento de
los derechos que sean efectos de la misma, también el térmmno referente aj
negocio habria de reirasor (puesto que siempre es suspensivo para uno 'y reso-
lutoric para otro) los efectos que deban producirse en segundo lugar (aunque
tal produccion sea segura). .

Pero el Derecho espaiio] acoge la construccion segim la cual, a2 lo menos
en los negocios obligatorios inter vivos e igualmente en las disposiciones patri-
moniales mortis causa, los derechos (efectos) de los mismos, nacen con la per-
feccion del negocio (unida al hecho de la muerte, en los mortis causa) y sélo
queda aplazado su ejercicio (a) (Cfr. arts. 1.125 y siguientes y 799).

Por ello, el llamado en segundo lugar adquiere, asimismo, un ius delationis
—o sea se produce también una delaciéon para cl—al abrirse la sucesidén. Derecho
que es transmisible a sus sucesores (art, 799) (b).

l.a transmisibilidad de tal derecho ha sido asimismo reiteradamente declara-
da por el T. S. (Sents. de 22-1I1-90, 4-VI196, o-I1l-99, 14-V-00, etc., y por la
Direccion General (Resoluciones de 19-X1I-o1, 29-XI-11, etc.).

De forma que, aun para aquellos que entiendan que hasta la llegada del tér-
mino soélo existe una expectativa, ésta serd transmisible.

* Es evidente, por ultimo, que cuando de la voluntad del testador se deduce
que el instituido debe vivir al cumplirse el plazo, la institucion no es a término,
sino condicional, puesto que la supervivencia constituye unm acootecimiento fu-
turo e incierto (Ad exemplum, Brunetti, «Il dies incertus», y «Mod:litd sospen-
givas, § 23).

(a) Sobre funcion del término, véase por todos CAmiOTA FERRARA, Il ne-
gozio giuridico, pag. 628.

(b) El articulo 799 ha sido interpretado por el T. S. como referente no a la
condicion, sino al dies cerius an ei incevinus gquondo. Cir. para doctrina y juris-
prudencia CasTAN, pag. 422, nota 2.
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condicional}, o si hay siempre nacimiento de un ius delationis,
aunque de momento fenga un sujeto indeterminado. o si real-
mente ni la delacién se produce ni el ius delationis surge hasta
la atribucion de un poder efectivo a un sujeto concreto

Este problema queda al margen de nuestro estudio sobre la
transmision del us delationis, porque:

1.° Con la apertura de la sucesion, aunque no nazca el fus
delationis, surge ya, al menos, una expectativa del mismo (o ex
pectativa de delacién), transmisible, en linea de principio, en los
mismos términos que el propio ius delationis (33).

.

(33) Excepcionalmente ¢l Codigo espafiol—segiin la doctrina dominante (a)—,
al igual que hacia el italiano de 1865—art. 853—, no acmite la transmision de
la expectativa de delacion en el caso de fnstitucidn condicional (excepcion que
no hay que extender a cualquier otro supuesto de retraso de la delacidn, en el
que, en si, sea posible la transmisién de la expectativa. Por ejemplo, delacién
para el llamado en segundo lugar, que se produce al repudiar el llamado en
primer lugar).

Que tal solucion sea acertada o mas o menos criticable es cosa en la que
no entramos (b).

Diferentemente, el Codigo italiano de 1942 adopta la contraria, como se de-
duce de la supresién del antiguo articulo 853.

De todos- modos, lo mismo en el Derecho italiano que en ¢l espafiol, Ia
norma legal aplicable es de Derecho dispositivo. Ello quiere decir que el cau-
sante puede ordenar lo contrario, y que, por tanto, en definitiva, ja transmisién
de la expectativa depende de aquél (¢} (d). Por lo cual hubiese sido mejor y
mas acertado decir, como el B. G. B., que en las disposiciones de fltima vo-
luntad bajo condicién se supondri, en la duda, que sélo han sido queridas para
¢l caso de que el favorecido sobreviva al cumplimiento de la condicidn (§ 2.074).

(a) En los Codigos italiano de 1865 y espafiol—siguiendo precedentes roma-
mos—, ast como intervivos, se admite como principio la transmisibilidad de la
expectativa de derecho que confiere el acto sub conditiome—(CoOdigo italiano, ar-
ticulo 1.170; Codigo espafiol, arts: 1.112, 1.121. 1.°, 1.257, 1.0—morlis causa rige
la regla contraria—Cbdigo italiano, art. 853; Coddigo espafiol, art. 750—.

Por lo que respecta al Codigo espafiol, hemos de decir lo siguiente:

La intransmisibilidad moriis cossa es afirmada por la doctrina dominante y
por el T, S. (véase para todo CAsTAN, pags. 421 v 422. Posteriormente, en igual
sentido, Rovo, pags. 146 y siguientes; RocA, en Krep, § 20-I1, notas, pig. 148,
y jurisprudencia alli cit.). Por unos en base a que, aunque el articulo 759 y e
799 no son realmente contradictorios, aguél excluye la transmisién. Por otros
en base a que, siendo realmente contradictorios, aquél representa la buena doc-
trina, . -

Pero también se ha defendido la transmisibilidad, afirmando que los articu-
los 759 y 799 son contradictorios, por lo cual se neutralizan. Ahora bien; el
articulo 791 dispone: «Las condiciones impuestas a los herederos » legatarios,
en lo que po esté prevenido en esta seccidn, se regirin por las reglas estableci-
das para las obligaciones condicionaless. Y resulta gue, en definitiva, es de
aplicar el principio de la transmisibilidad, ya que la laguna que produce aquellz
contradiccion se colma con Ia aplicacion de la regulacion legal inier vivos, que
acoge la transmisibilidad de la expectativa, pues aungue en los actos condicio-
nales la adquisicion de los derechos depende del acontecimiento que counstituya
la condicién, esto no obta para que, habiéndose adquirido inmediatamente una
expectativa y siendo ésta sblo frustrable por el incumplimiento de la condicion,
se transmita aunque su fitular premuera al cumplimiento de dicha condicion, (Asi,
Pirrz v ALGUFR, en Enveccerts tomo I, vol. I, pag. 341}

(b) Sobre ello, cfr. especialmente Bruwermi, Moddalitd sospensiva, pigs. 11 ¥
sigmentes, en defensa del articulo 853. Pero en contra la docirina dominante
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2.° En virtud de la retroaccién de la delacion, en el espacio
apertura-delacién se producirdn, en definitiva, los mismos efectos
que si ésta hubiese coincidido con la apertura.

3.° El plazo de vida del ius delationis se cuenta a partir de
ciertos momentos fijos (véase Codigo italiano de 1942, art, 480).
Por lo cual, ni se extingue después porque se entienda que la
delacion se retrasa, ni se extingue antes porque se entienda que
la delacidn coincide siempre con la apertura.

V. EXTINCION DEL «IUS DELATIONISY

El ius delationis, por su propia funcioén, no nace para vivir in-
definidamente, sino para hacer posible a su titular la adquisicion
de 1a herencia. Por ello, la forma de extincién que podemos llamar
normal es por tal adquisicion.

Una exposicién sistematica de la materia creemos que requiere
ver en primer término cudl es el tiempo maximo de su vida po-
sible y examinar después por qué causas pueda extinguirse aun
antes de que aquél transcurra.

1. Plazo mdximo posible legal d¢ vida.

Hoy dia las legislaciones conceden una duracion temporal li-
mitada al ius delationis. No sucedia asi en Derecho romano, don-
de, en principio, no tenia término legal de vida, y el lamado podia
esperar cuanto quisiere sin aceptar ni repudiar.

¢v. citas en BRUNETTI. pag. 14, nota 10; v, ademas, NicoLd. pags. 00, 60, etcete-
ra; AzzarrTi Y MaRTINEZ, pag. 64, etc.).

(¢) En tal sentido expresamente la Resolucion de 12-I-1044. Roca, en Kipr,
§ 20, pig. 148, cree que prevalece la voluntad del testador; spero no en el sen-
tido que pretende Ia Resolucién de 12-I-1944, fundindose en mno ser la norma
legal de Derecho coactivo, sino en el de que, sin trastrocar el diferente juego de
condicién y término, le acople ¢l propio testador. un llamamiento : favor de los
hijos o herederos de} Hamado bajo condicion suspensiva que muera antes de
su cumplimiento. a fin de que aquéllos ocupen ¢n la delacién el lugar que hubiery
correspondido al premuertos, Opinion gue nosotros creemos equivocaca. Pen-
samos con DE CAsTRO—pag. 614, nota 4—que ela heredabilidad de )= titularidad
del heredero instituido bajo condicion suspensiva, depende de la raturaleza que
haya dado el testador a la condicién; si la establece como condicionante de la
cualidad de heredero (capacidad), habra de darse antes de su muesrie, y no sera,
por tanto, heredable, si simplemente ha de depender de ella la apropiacion de
los derecho, sera posible la herencia de la titularidad condicionada ; comp. articu-
los 759 y 799 del C. c.».

En Derecho italiano algunos consideran el articulo 854—«la conCicion que, se-
gin la intencién del testador, sélo suspende la ejecucion de la di-posicion, no
impide que el heredero o ¢l legatario tengan un derecho adquirido y transmisi-
ble a sus propios herederos antes de que se cumpla la condiciofi»—como conse-
cuencia del caricter de ius dispositicum del art. 853 (cfr., ad exemplun Bru-
NETTI, Modalité sospensia, § 22). De cualquier manera, sea la Gie sea la exé-
gesis del articulo 854, ello no obsta para que el articulo 833 tenga caricter dis-
positivo,

(d) Salvo siempre lo referente al Derecho imperativo concerniente a la ca-
pacidad del sucesor vy a los limites de la disponibilidad miortis causa.
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Para el Derecho antejustinianeo es caracteristica la declaracion
del Comentario de Autiin a las Instituciones de Gaio (34), donde
se dice que el heredero puede adir indefinidamente, incluso des-
pués de cincuenta afios (35). Incluso la prescripcién trentenal de
Teodosio concierne a las acciones y no afecta al derecho de adir.
La {nica excepcion establecida efectivamente por Justmiano se
refiere al caso de la querela inoficiosi testamenti, ,ntentada por
el hijo desheredado, frente a la cual, en interés del desheredado,
el instituido heredero se debe decidir dentro de seis meses si el
legitimario y el instituido habitan en la misma provincia, y dentro
de un afio si habitan en provincia diversa, y en su defecto, segtn
la opinién mas atendible, €l llamado se reputa aceptanie (36) (37).

~El Cédigo Napoleén admitié explicitamente la. prescripcion de
treinta afios (art. 789) (38), e igualmente el Cdédigo italiano de
1865, art. 943, dispone: «La facultad de aceptar una herencia no
se prescribe sino con el transcurso de treinta afios». .
* "El de 1942 dice que el derecho de aceptar la herencia se pres-
cribe con el transcurso de diez afios (art. 480, 1.9).

Bajo el de 1865 ya surgi6 el problema de si se trataba realmente
de un término de prescripcién o mas bien de caducidad. Problema
resuelto prevalentemente por doctrina v jurisprudencia en el pri-
mer sentido (39). ’

~En la R. G. nfim. 32 se dice: «El término fijado por el pro-

yecto debe considerarse término de prescripcion. Ello resulta evi-

dente de la formula del articulo que, suprimiendo cualguier motivo

de controversia, habla no ya de facultad, sino de derecho de acep-
tar.»

Aunque ciertamente bajo el nuevo Cddigo la opinién dominan-

te es que se trata de término de prescripcidén (40), hay quien ne

(34) Ist., II, 162: seique (heredi) liberum est quocumque tempore voluerit,
adire hereditatemns,

(35) Fragm. Augustodum, 1I, z4.

(36) D. 3, 28, 36, 2.

(37) BoxFANTE, pags. 199-200. Cfr., también especialmente, WINDSCHEID,

5(9\?8) Articulo 789: «La facultad de aceptar o de repudiar una sucesion se
prescribe por el lapso de tiempo requerido para la prescripcion mas larga de
derechos inmobiliarioss. Semillero de dudas, por su redaccién, el art. 789 ha sido
interpretado por la jurisprudencia—dejando a un lado las opiniones de la doc-
trina—en el sentido de que transcurridos los treinta afios el Hamade queda ex-
cluido de la sucesion. (Cfr. Pranfor, pam. 2.367).

(39) Cfr. Poracco, II, pag. 46, nota 2; N. Covimiio, pig. 132; L. Covie-
LLO, pags. 49 ¥ 50; VENZI en PaCIFICI-MAZZONI, pigs. 54 ¥ ss.; GaBRa, en loc.
cit., pags. go y ss.

40 Asi, BUTERA, pag. 71; Bamrassi, pag. 97; Bareero. pag. 885, nime-
ro 1.064; D’Avaxzo, Ist., pig. 179; Swc., 1, pag. 95; Rrceiero Mawoi, Pa-
gina 385; Messineo, 111, 2,8, § 192, nim. 6 ss., pigs. 255 ¥ ss.; AnDreoLy, L1V,
pags. 220 y es.; Russo, en loc. cit., pigs. 120 y 130; StorFr (NIcoLA y Fraw-
CESCO), pag. 47; ZAPPULLI, en BrUNELLI y ZAPPULLI, pag. 78.
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lo entiende asi, como Cicu (41), que ve un supuesto de «aducidad,
o como Radaelli, que afirma no tratarse ni de lo uno ni de lo otro,
sino de un instinto caracteristico de 1a sucesion hereditaria: la
abstentio productora de efectos ]urldlcos (43)-

Segilin el art. 480: «El término transcurre desde el dia de la
apertura de la sucesién y, en caso de institucién condicional, des-
de el dia en el que se verifica la condicién. El término no corre
para los llamados ulteriores si ha habido aceptacién nor parte de
precedentes llamados y sucesivamente su adquisicion heredxtarla
se ha anulado.»

Por lo.que al Derecho espafiol respecta no existe ninguna dis-
p051c1on concreta sobre el particular. Por ello la doctrina se mueq-
tra insegura (43).

{41) Suc., pag. 68. : . b

{(42) Niega que sean posibles la prescripcién o la caducidad. porque -tree
que «lo que se extingue con el paso del tiempo no es ni un derecho subjetivo
ni una accién, ni un poder, ni una facultad; sino una cualidad personal, con-
sistente en la titularidad de una relacién que tiene la naturalezd de relacwn fun-
damental, y que por comsiguiente, aun siendo fuente de derechos subjetivos,
no.es ella misma un derecho» (pig. 186). (Recuérdese que RADALLLI cree que
no hay ius delationis porque la herencia se adquzere ipso iure). «El instituto del
articulo 480 es caracteristico de la sucesiop hereditaria. El error comin es
el de quererlo insertar en una categoria mds amplia, no exclusiva de nutestra
materia... Sin embargo, el fenémeno no se da aislado. Se vuelve a encontrar en
otros institutos de los cuales ya hemos tratado en general: ademis de las re-
nuncias, en aquelios todavia mas semejuntes previstos en los arts. 481 y 487...
(pagina 18y7).

(43) Unos, como De Buen—pag. 408—se limitan a afirmar que «el dc‘rtcho
de aceptar no tiene plazo. Durard mientras que dure el derecho hereditatio y
no prescriba la accion para hacerlo efectivos. Gtros, como DE Dieco—pag, 347—
creen que se extingue por la prescripcion de treinta afies. Otros, como Rovo
—pégina 2y5—entienden que se extingue por prescripcién a los quince afios a
partir de la delacion, a tenor del art, 1.964. Sin embargo, el propin Rovo—en
pagina sg—indica que mas bien se trata de un término de caducidad.

El art. 1.016 dice: “Fuera de los casos a que se refieren los dos anteriores ar-
ticulos, si go e€e hubiere’ presentado ninguna demanda contra el heredero,
podra éste aceptar a beneficio de inventario, o con el derecho de deliberar,
mientras no prescriba la accidén para reclamar Ia herencias.

Accién que, a tenor del art. 1.964, prescribe a los quince afios, por ser
personal (T. S., 20 de junio de 1928).

La doctrina cree posible Ia aplicacién de la regla del art. 1.016. despojada
de sus especialidades en cuanto a la aceptacién a beneficio de inventario, 2 la
aceptacion en general (Rovo, pag. 275: Castan, pig. 174). Tal regla se for-
mularia asi: «Fuera de los casos a que se reﬁcren los arts. 1.014 y 1.018, si no
se hubiere presentado ninguna demanda contra el heredero (llamaco) podri éste
aceptar mietras no prescriba la accion para reciamar la herencia.»

Nosotros hemos de advertir lo siguiente:

1.° Que la accién para reclamar la herencia compete al que ya es heredero,
© sea al que ya aceptd o adquirio ex lege. Lucgo no es posible kablar de que
se puede aceptar mientras que dure tal accién, gue implica la preva aceptacton
o adquisicion ¢x lege.

2.9 Que el art. 1.016 se refiere realmente al supuesto de peticién’ del bc-
neficio de inventario, atn despues de ser heredero puro y simple, Lo cual séle
gniere decir gue tal heredero aémn puede limitar su responsabilidad al activo
hereditario, convirtiéndose en herederg a beneficio de inventario. Ello porque
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Nosotros pensamos que disponiendo el art. 1.930, 2.% que se
extinguen por prescripcion los derechos y acciones de cualquier
clase que sean, y no marcando la ley plazo especial para el ius
delationis, se extingue por el de quince afios (art. 1.964), que de-
berdn contarse desde la apertura, en el caso de que el llamado
pueda aceptar inmediatamente, o desde el momento en que—segin
el art. ggi—pueda hacerlo (cumplimiento de la condicidn, si la
institucion era bajo condicién suspensiva : declaracion de nulidad
del testamento en el que se institula a otro heredero que acepto,
etcétera).

Realmente, la prescripcion debe correr también contra los que
serian llamados en defecto del que lo sea, cuando agqueéllos, me-
diante la interrogatio in inre, pueden provocar su. propio llama-
miento (en el caso de que el interrogado no se convierta en here-
dero). Ello. porque si es cierto que a tenor del art. 1.969g el tiempo
debe contarse a partir de que se adquiera el derecho a aceptar,
no lo es menos que el llamado en suborden puede provocar su
adquisicion de tal derecho.

A lo mas, en el caso del llamado en suborden, los quince afios
se contarin dejando transcurrir antes de ellos—y a partir desde
la apertura o desde el cumplimiento de la condicién, etc.—los pla-
zos de los arts. 1.004 y 1.005.

¢l beneficio de inventario es simplemente un medio de limitar la responsabilidad,
y perfectamente independiente de la aceptacioft, aunque, claro, soélo puede darse
cuando haya aceptacion—o, en general, adquisicion—, pues sino no puede haber
responsabilidad, y es, por tanto, innecesario limitarla, Pero puede pedirse a la
vez que se acepta o después de acdeptar. Y este es ¢l supuesto del art, 1.016. Y
que en nuestro Derecho se puede pedir el beneficio de inventario después de
haber aceptado—o de cualquier manera, de ser heredero—es indudable que se
sigue, mas claramente que de cualquier otro articulo, de la lectura dei 1.015.

3.° Que la alusidén del art. 1.016 a la aceptacion con el derecho de deliberar
no puede ser sino un lapsus del legislador, dado que el derecho de deliberar es
algo anterior a la aceptacién (art. 1.0i0, 2.°).

El tiempo habil para ejercer el ius delationis, o tiempo de vida de éste, no
puede buscarse en el art. 1.016, ni entenderse que es precisaments el mismo
tiempo que dura la accion para reclamar la herencia, porque, como decimos,
esta accion nace—si el llamado no posee la herencia—con la acepracidén o adqui-
sicion ex lege de la misma.

Lo que si se podra decir es que el itks deladionis se extingue por la prescrip-
cion de quince afios, ¥ que la accion para reclamar la herencia se extingue
también por la prescripcion de otros quince aifios, a partir de la aceptacién o ad-
quisicién ex lege.

De todas maneras, lo referente a la naturaleza y plazo de vida de la heredi-
talis petitio, asi como asi es no prescriptible, son cuestiones ¢n las que no
entramos, Baste advertir que, frente a quienes afirman su prescriptibilidad, hay
un jmportante sector doctrinal que la niega (Cfr. principalmente N. CovIELLO,
paginas 311 y ss.; Poracco, II, pags. 250 y ss.; D’Avanzo, Swuc., pag. 169, con
abundante doctrina en pro y en contra. y sosteniendo, frente a la opipién comin,
que la hereditalis pelitio es imprescriptible. Asimismo GUERRERA, Imprescritti-
bilita dell’ Azione di pelizione d’ercdita, en loc. cit., 101; Cicu, Swe., pags. 86
y siguientes,
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2. Eviincion antes de lranscurrtr ¢se plazo.

Pero ese plazo que acabamos de ver es, como decimos, sélo
un méaximo posible. Antes de que transcurra por completo, el ius
delationis se puede extinguir por otras causas. Son éstas :

A) Fijacion de un mds corto plago de caducidad.
a) Fijacidn por ley.

En determinados supuestos la ley fija un plazo méas corto de ca-
ducidad. Asi, el art. 487, 3.°, del Cddigo italiano de 1942 dispone:
«Cuando se ha hecho inventario no precedido de declaracion de
aceptacion, ésta debe ser hecha en los cuarenta dias siguientes a
la realizacion del inventario; en su defecto, el llamado pierde el
derecho de aceptar la herencia.»

b) Fijacién por el jues. La «interpellatio in iuren.

La interpellatio in iure, acogida por el Derecho romano, la ad-
miten el Codigo italiano de 1942 y el espafiol.

Es el seguro remedio que la ley pone en manos de cualquier
interesado (entre éstos particularmente, quienes seran llamados en
defecto del llamado actual) para evitar perjuicios que se puedan
irrogar con el prolongarse durante largo tiempo la incertidumbre
sobre la sucesi6n.

El Codigo italiano, art. 481, disponie: «Cualquiera que tenga
interés puede pedir que la autoridad judicial fije un término dentro
del cual el Hlamado declare si acepta o renuncia la herencia. Trans-
currido este término sin que haya hecho la declaracién, el lamado
pierde el derecho de aceptar.»

El Codigo espafiol, art. 1.005. ordena: «Instando en juicio un
tercer interesado para que el heredero acepte o repudie, debera
el juez seflalar a éste un término, que no pase de treinta dias,
para que haga su declaracion : apercibido de que, si no lo hace,
se tendra la herencia por aceptada.»

Del primero se sigue que el transcurso del término sin aceptar
ni repudiar extingue el ius delationis sin que adquiera la herencia
el titular del mismo. Del segundo se infiere lo contrario, es decir,
que se extingue porque la adquiere si ilega al fin del término cob-
servando una conducta pasiva, Lo cual es realmente un caso de ex-
tincioén por adquisicion ex lege, supuesto del apartado siguiente.

B) Extincidn por adquisicion de la herencia.

La normal forma de extincidn del ius delationis es por tal ad-
quisicion. bien por aceptacion o bien ex lege. (Codigo italiano de
1942, arts. 459 v 470 v sigts. ; Codigo espaiiol, art. 988 y sigts.
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C) Extincion por renuncia.

En algunos Derechos, como el espafiol, se extingue el sus
delationis asimismo bYor la renuncia—articulos 766 y 988 y si-
guientes, en particular gg7 (4)—. Mas no asi en Derecho italiano.
En éste subsiste después de la renuncia (articulos 519 y si-
guientes). .

Dice el art. 525: «Hasta que el derecho de aceptar la heren-
cia no ha prescrito contra los llamados que han renunciado, és-
tos pueden siempre aceptarla, si no ha sido ya adquirida por
otro llamado, sin perjuicio de los derechos adquiridos por ter-
ceros sobre los bienes de la herencia.»

De él se sigue que, a pesar de la renuncia, el ius delationis
vive hasta que prescribe o hasta que adquieren la herencia otros
llamados o transmisarios de éstos.

De forma que el efecto de la renuncia es sélo producir otra
delacién a favor de quienes tendrian derecho a suceder en de-
fecto del primer llamado o de sus ‘transmisarios. Los cuales ad-
quieren otro ius delationis. Conviviendo ambos, iura delationis la
adquisicién se produce a favor de quien acepte, o realice el acto
productor de la adquisicién ex lege, con anterioridad. Y en tal
momento se extinguen los dos iura delationis (43).

Finalmente, hay casos de extincién del ius delationis sin re-
nuncia. Por ejemplo, art. 756, séptimo del O. c. espafiol {(a pe-
sar de la diccién del art. 758), es un caso seguro; y C. italiano
de 1942, art. 463, nims. 5 y 6. '

3. Autonomia de voluntad del causante en la vida del wius
delationis».

Por tltimo, dentro de los limites legales, el causante puede,
acimismo, poner otros limites al ius delationis. '
Pero, ;cudl es el 4mbito de autonomia de su voluntad?

A) Condicibn resolutoria.

Puede someterlo a condicidn resolutoria. Asi, si dispone: Ins-
tituyo heredero a Cayo, pero pierda el derecho a mi herencia
si Ticio va Asia antes de que la acepte.

Se trata, pues, de que se extinga el ius delationis si se cumple
la condicién. .

Es preciso no confundir ello con otra posible figura: la ins-
titucién bajo condicién resolutoria. En este caso, aunque ya se

(44 Produciéndose una nueva delacion a favor de quien corresponda.

«(45) Normalmente una nueva delacién sélo se produce por la extincién del
#s delotionis anterior, pero al igual que el caso visto de la renuncia ep el
Codige italiano, es posible, en ofros, que la nueva delacién tenga lugar sin que
se haya extinguido el anterior ius delationis. Por ejemplo: «Insituyo heredero
a Ticio, pero si dentro de dos afios no han aceptado mi herencia él o sus suce-
sores, entiéndase también Hamado a Merio, y sea heredero el que antes aceptes.



Lo sucesién “iure transmissionis” 935

sea heredero, se deja de serlo si la condicién se cumple. .. bEn
aquél sélo se extingue el derecho a la herencia si la condicién se
cumple antes de llegar a ser heredero.

La condicién suspensiva, afectando al nacimiento del ius de-
lationis, no es posible que entre en juego en vida de éste. Y me-
nos adn para los que crean que nace antes de que la condicidon
se cumpla. :

B) Término final.

Puede el testador fijar un término al iws delationis (46), €l
cual, como acabamos de decir respecto de la condicién, es un
supuesto diferente de la institucién a término final.

Por ejemplo: Instituyo heredero a Cayo, peéro extingase su
tus delationes el dia X. O bien: Instituyo heredero a Cayo, pero
extingase su ius delationis dentro de X dias.

En ambos supuestos dura el ius delationis hasta que el térmi-
no venza. Y es transmisible. De manera que, muriendo el llama-
do, lo adquieren sus herederos que pueden ejercitarlo en el plazo
de vida que le reste. T ’

C) Intransmisibilisacion.

Puede el testador hacer personalisimo €l ius delationis, es de-
cir, intransmisible, de forma que sélo pueda adquirir la heren-
cia—en base a ese fus delationis—el llamado (su primer y tnico
titular), y si muere antes de la adquisicién se extinga dicho ius
delationis (47) y se produzca una nueva delacién o bien opers

(46) Por lo que respecta al término ipicial no seria caso distinto del de Ia
institucion a término inicial. . .

(47y La licitud de una tal disposicion es inducdable—(asi expresamente Po-
racco, II, pags. 61 y 62)—. El cardcter imperativo de los arts. 939 del Cédigo
jtalianc de 1865, 479, 1.9, del de 1942, y 1.006 del espafiol, que disponen la trans-
misibilidad, lo es solo al respecto del transmitente. Las razones de sustraer a
dste—en los términos que después veremos—la disponibilidad del ius delstionis,
es evidente que no rezanp con el primer causante que-—al menos a este respecto—
puede regular su sucesion como le plazca, (Decimos cardcier imperativo de los
antedichos articulos.y quizi se piense que en cllos no.se impose al-transmitente
la transmision del ius delatiomss. Ciertamente, en cuanto que le basta aceptar
o repudiar la herencia para que tal i%s se extinga y no haya ransmisién. Sin
embargo, nosotros, al hablar de imperatividad queremos aludir a que, cuando
falta la aceptacion o la repudiacién, el ius delationis se transmite neccsariamenie
sin que pueda impedirlo el tramsmitente, que solo puede emcomszar esta transmi-
sibn, dentro de ciertos limites: los de su poder de disponer morlis causa. Por
otro lado, como en Derecho italiano la tenuncia no extingue el iws ‘delationis
también se transmite & pesor de la renuncia del transmitente. Mientras que
respecto del primer causante. el ius delationis a su herencia no se transmite
conira sw veluniad, pues es muy ducfio de disponer que s¢ extinga si muere el
flamado sin aceptar ni repudiar, o habiendo repudiado). :

Ni signiera se puede hablar de que la intrasmisibilidad del ixs delationis,
dispuesta por el testador, choque con el principio de Libertad de aceptacién y de
repudiacion (el Cédigo espafiol dedica un articulo, el 988, a decir expresa-
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el acrecimiento (48), si el llamamiento fué conjunto para varias
personas.

Si sélo es personalisimo, dura la vida del llamado, pero
toda ella. Pero tal caricter se puede combinar, asimismo, con
el sometimiento a condicién resolutoria o fijacion de un plazo
final. De forma que si es personalisimo y, ademds, bajo con-
dicién o plazo, sélo existird mientras viva el llamado y no se
haya cumplido la condicién o transcurrido el plazo. Muerto
aquél, se extingue. Pero también se extingue, aunque aquél so-
breviva al cumplimiento de la condicién o llegada del plazo.

Es, pues, distinto hacerlo intransmisible—personalisimo—que
limitarlo en el tiempo {(claro que realmente en aquel caso se li-
mita a la t3da del llamado). Pero pueden hacerse las dos cosas a
la vez.

mente que «la aceptacién y repudiacion de la herencia son actos enteramente
voluniarios y libres»). Ese principio supone solo la libertad de rezlizar una w
otra {aceptacion o repudiacién), Lo cual es libertad no del acto de elegir, sino
libertad de escoger €l miembro sobre el que recaera la eleccién, Pero no ya esta
libertad, sino también aquélla existe en el caso que estudiamos. Lo unico que
sucederid es que si, en uso de ellas, no se usa del fus delationis—es decir, no se
elige—el ius se extingue,

Patente la posibilidad de hacer personalisimo el ius delationis, hay que adver-
tir que Codigos como el austriaco—§ 8og--presumen tal la voiuntad del testador
en el caso de que éste nombre un sustituto vulgar. De forma que muerto ef
instituido sin aceptar ni repudiar, se extingue su ius delationis, en vez de trans-
mitirse a sus sucesores., v <e llama al sustituto. Por el contrario, tanto en ef
Derecho italiano como en el espafiol, creemos que hay que partir de la postura
opuesta. La sustitucion vulgar no implica ni hace presumir que ei s delationis
del instituido sea personmalisimo. Por tapto, si muere sin aceptar nui repudiar,
lo transmite a sus sucesores (en tal sentido deben entenderse los arts. 638 def
Cédigo italiano de 1942 y 774 del espaficl). Rige, pues. ¢l princip o—acogido del
Derecho romano—de que la transmisién precede a la sustitucion. Ahora bien,
como ¢! testadbr puede hacer personalisimo el ins delationis, aunque elic no se
presuma porque nombre un sustituto, es clarc que cuando lo haga y el llamado
muera sin aceptar o repudiar, se lamara al sustituto. No porque triunfe Ia
sustitucion sobre up ius delationis que siendo transmisible no se transmite,
sino porque falta un ins delationis transmisible.

De cualquier manera, la doctrina advierte que prevalece el ins transmissionis
sobre la sustitucion, salvo contraria voluntad del testador. (Asi D'Avanzo, Suc.,
I, pag. 103; N. Covierio. pag. 140, mota 3: WINDSCHEID, § 557, pag. 184,
nota 7; DErRNBURG, § 88. pag. 323; CUTURI, pag. 208, nota 2; HorMasy, pagi-
na 140: Sonm, § roo-Il-nota; Poracco, II, pig. 60; Losaxa, nam. 143, pagi-
na g7; BUTERA, pig. 71. Ya el Derecho comiin hacia cuestién al proposito—ad
exemplum, Voer. lib. XXVIIL, tit. VI, nam. 4—) E igualmente el § 8oa del
Codigo austriaco s6lo establece una presuncion de voluntad (Cfr. Uxcer, § 30,
nola 18).

(48) lgualmente. la uansmision precede al acrecimiento (Cédd:go espafiol,
articulos 981 y ss.. Codigo italiano de 1942, arts. 674 y ss.). Salvo que, a temor
de lo dicho en el texto. aparezca ser voluntad del testador que Ja no adquisicién
de la herencia per uno de los llamados extinga su iws delationts.
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DY Otros supuesios.

Es imposible examinar singularmente todas las peculiriadades
con las que, en su campo de autonomia, puede la voluntad del
causante matizar el ius delationis.

La admisibilidad de muchas quiza fuera méds o menos discuti-
ble. Por otro lado, también pueden surgir dudas en cuanto a la
configuracién juridica de las singulares disposiciones del cau-
sante. Es decir, ;se tratard de condiciones, o de carga de la
institucién, o de caracteristicas del ius delationis aparte de aqué-
llas, o de reflejos necesarios en la estructura de ese s, conse-
cuencia de las peculiaridades de la institucién?.

Ejemplos: Instituyo heredero a Cayo. Y a tal institucién se
pueden afiadir infinidad de exigencias. Ha de aceptar en Roma,
© por escrito, o el dia X, o en jueves... Y de todas ellas y otras
muchas pensables, exigir sélo una determinada o varias alterna-
tiva o conjuntamente, eftc.

EY Limites de la autonomia de voluntad.

En vista de la imposibilidad aludida de estudiar las sin-
gulares disposiciones posibles del testador sobre el fus delationis,
s6lo diremos los limites que tiemie la autonomia de su voluntad.
Tales limites son:

1.° El plazo méximo de vida del ius delarionis.

De forma que podrd el testador reducir aquélla dentro de él,
pero no alargarla de cualquier modo (Asi: Instituyo heredero a
Ticio, que podrd aceptar dentro de cien afios a partir de mi
muerte. O bien: «Instituyo heredero a Ticio, que podra acep-
tar durante la vida de Mevio.» En ambos casos el ius delationis
se extingue por el plazo de prescripcién que marca la Ley, aun-
-que en el segundo, sobreviva Mevio a tal plazo. Si este muere an-
tes de que el mismo transcurra, también se extingue 4 su muer-
te €l ius delationis).

2.° Las normas referentes a la inferpellatio in iure (Cédigo
italiano 1942 {(art. 481; Cédigo espafiol, art. 1.005). Asi que
el que de no ser mterpelado in iure podria aceptar en el tiempo
radximo que le concede la Ley o, dentro de sus limites, el causan-
te, cuando un interesado pida que se le fije un término para que
-acepte o repudie, habra de hacerlo dentro de él.

3.° Asimismo, el testador puede disponer formas de extin-
cién no contenidas en la Ley, pero no puede disponer que e
tus delationis sobreviva a los supuestos de extincién que la Ley
ordena.

Y también puede disponer que se extinga sin adquirir la he-
rencia €l llamado, en supuestos (salvo el de aceptaci6n), en los
que la Ley prevé su extincién por adquisicién de aquélla. Pero
no puede disponer que se extinga por adquisicién de la heren-
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cia por el llamado, en supuestos en los que la ley prevé su
extincion sin tal adquisicién. (Asi, no puede ordenar que en el
caso del articulo 481 del Cédigo italiano de 1042, el silencio
del llamado implique adquisicién de la herencia. Esto sélo ten-
dr4 lugar cuando asi lo regule la l.ey como en el caso del ar-
ticulo 1.005 del Cédigo espafiol}.

4.° Por dltimo, el testador, aunque puede disponer la no
transmisibilidad del ius delationis en los casos en los que la
Ley la permite, no puede disponer su transmisibilidad para los
casos en los que no la admite Ia Ley.

Ello, porque la construccién de tal transmision, parte de la
bzse de la existencia del derecho, y.se organiza de determinada
fcrma institucional, que no se impone a la voluntad del testador
en ¢l sentido de ser ius cogens, sino en el sentido de que lo que
no se adapta a ella, es otra categoria juridica.

Por eso el testador puede evitar una transmisién haciendo que
el zus delationis se extinga en un supuesto concreto en el que a
tenor de la Ley podria vivir y transmitirse. Pero no puede pro-
vocar una transmisién donde la Ley no la admite {49). En este
caso se extingue el ius delationis y se producird una nueva de-
lzcién, la cual originard otro zus delationis. El testador puede ha-
cer que esta otra delacién se dé a favor de una persona distin-
ta de la'que determina la ley (sustituto en vez de heredero in-
testado). Pero el que la sucesién del nuevo llamado se base en
otra delacién, y no en haber sucedido en el primer zus delationis,
tiene importantes consecuencias. (Asi no hace falta el nuevo lla-
mado capacidad para suceder al primer llamado, que si no
hubiese habido nueva delacién le habria transmitido su iws de-
lationis).

CAPITULO SEGUNDO
LA TRANSMISION DEL «IUS DELATIONIS»

Sabiendo lo que es el ius delationis, las peculiaridades que le
imprime su fin, y cudndo nace y cudndo se extingue (50), esta-
mos en condiciones de examinar su transmisién.

(49) No es éste el caso de que, a pesar del art. 759 del Cddigo espafiol,
disponga el testador que se transmita la expectativa de tus delationis a los he-
rederos del lamado que premuera al cumplimiento de la condicion Y no se
aplica aqui lo que decimos en el texto, porque la condicion depende de la vo-
luntad del testador y pnede éste asignarle diversos papeles, lo mismo que podria
po haberla puesto y hubiese sido transmisible, sin duda, el {ws deiotionis.
(Cfr. Ia cita de De CasTroO, en nota 33 cJ.

) Conviene hacer hincapié ep que como en el Derecho itaiiano, a dife-
rencia del espafiol, la remuncia no extingue, per sé, el ims delationis, en aquel
Derecho se puede éste transmitir atn después de la renuncia, siempre que el
renmnciante pueda aim adquirir la herencia, y concurran los 1equisitos nece-
sarios para la transmision (ep especial Cfr.: Azzamits y Marrives, pag. GO4;
BrureLLr-ZarpoLry, pag. 76; D’Avawzo, Swc., 1, pag. 103).
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I. DERECHO ROMANO (51)

1. [natransmisibilidad.

El ius dcelattonis es inalienable inter vivos e Intransmisible
nioriis causa.

El %eredero puede lo mismo a titulo gratuito que oneroso
cnajenar a un tercero el patrimonio hereditario, pero el lamado
no puede transmitir a otro el derecho de adquirir la herencia, es
decir, el derecho al titulo de heredero.

La inalienabilidad inter vivos es un principio seguro, aungue
no esté¢ formulado expresamente en ninguin texto, en cuanto es
coherente con el ordenamiento de la swecessio (52). Esta es, en
efecto, una forma excepcional de traspaso de relaciones juri-
dicas, la cual no se verifica nada mds que en algunas hipdtesis,
v no es licito a las partes producirla cuando quieran, lo cual
sucederfa si fuese licita la enajenacién no de la herencia, como
masa de bienes {que es licitisima), sino del ius delationis, en la
franera simple v con los efectos caracteristicos de la successzo,
fuera de los casos expresados por la Ley.

Por el contrario, la intrasmisibilidad a los herederos la en-
contramos expresada en algunos textos (53), pero quizd porque
precisamente—como dice Bonfante—el principio no es ni tan 16~
gico desde el punto de vista patrimonial ni tan sdlido.

Desde el punto de vista 16gico meramente patrimonial podria
parecer que nada se opone a la transmisiéon a los herederos del
derecho de adquirir la herencia. Es de creer que la cosa tiens
su explicacién en el cardcter primitivo de la herencia. No se era
llamado a adquirir, sino a suceder en una potestad, y es verda-
deramente incongruente que el derecho o la designacién a
una potestad, puedan transferirse a otros distintos del lla-
mado, independientemente del orden de sucesién establecido
por la ley o de la voluntad de quien ha conferido el poder. Pero
reducida la herencia a un instituto meramente patrimonial—con-
tinta diciendo Bonfante—, puesto que en las relaciones patrimo-
niales del difunto suceden sus herederos, el principio podria ha-

(51) Sobre él cfr, particularmente BoNFANTE, cap. X; Browur, cap. VII;
Sorazza, cap. VI: Fappa, § 361 ss.; WINDScHEID, §§ 600 » Gor; Kor-
PEN, § § 17 ¥ 23 ¥ ss.; Brinz, § 389; DERNBURG, § 165 y ss.

(52) BONFANTE, pag. 240; SoLazzI, pag. 25I.

(33) C. 6.30, 7; C. 6,51, 1,5. Dice el primero (Consultatio V1, 19, Diocle-
ciano) : wmanifesium atque evidens est antequam pro herede gereret vel bo-
norom possessionem admiserit, defunctam successionem eam non potuisse ad
heredes suos transmitteres. Y el segundo (Justiniano, afio 534) : «Hereditatem...
nisi fuerit adita, transmitti nec veteres concedebant nec nos patimur”.
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ber desaparecido. Pero no es tan veloz ni el procedimiento de la
Naturaleza ni el de la Historia, cuando sigue su curso natural (54).

2. La in iure cessio hereditalis.

Inter vivos, el principio de la inalienabilidad, del ius delatio-
nis, encuentra una. excepcion en el Derecho cldsico, bastante miste-
riosa y oscura (55), en la ‘ure cessio hereditalis (50).

El heredero legitimo, en sentido estricto, es decir, el agnado
préximo, tenfa la facultad de transmitir la herencia a otros antes
ae la aceptacién, con el efecto de que el transmisario se conver-
tia en heredero. Lo que quiere decir, como advierte Bonfante {57),
que el cedente transmitia el zus delationis y, por tanto, la succes-
sto se operaba en cabeza del cesionario.

Sin embargo, no hay acuerdo en la doctrina sobre cudl es exac-
tamente el mecanismo de la transmisidn.

Unos creen que el cesionario se convertia en heredero sin mds,
es decir, sin necesidad de aceptar. La cesion le dispensaba de la
adicién. Efecto exagerado que, a tenor del Derecho clasico, es
inexplicable—dice Solazzi (58)—, pues el cedente que no ha
adido, vy no es heredero, deberia transmitir sélo el ius adeundae
hereditatis.

Otros afirman que adquiere sblo el ius delationis, pero que
seria siempre precisa la aceptacién para convertirse en heredero.

Hay, incluso, quien sostiene que objeto de la iz fure cessio
no es el ius delationis—hereditas delata—, sino la kereditas ad-

(54) DBONFANTE, pags. 240-241; SOLAZZI, pag. 251 y 271.

La intransmisibilida@ lo mismo inter vives que mortis cousa Zel fus delationis
se funda, por otros, ep el caracter personal lo mismo de la delacion que de
la aceptacion: «El caracter personal de la aceptacion exige que ésta sea hecha
por el llamado. La consecuencia logica es, de un Jado, que aquél al que fué
deferida Ia herencia no puede transferir a otro por ningin titulo el derecho de
aceptar, y de otro que no es posible la aceptacion cuando el llamado muere.»
(FaDDA, § 361. pag. 106). «La delacion de la herencia tiene caracter estricta-
mente personal; ella atribuve al lamado no la herencia, sino la facultad de
adquirirla mediante un acto libre y voluntario, que es precisamente la aceptacidén.
Ahora bien, este acto adquisitivo puede ser realizado solamente por el lamado
y tiene caricter persomal, como personal es la lamada misma. Del caricter
personal de la llamada deriva que sea intransmisible, es decir, ni puede enajenarse
ni puede transmitirse por sucesién hereditaria. Todo ello no se erlaza, como
piensa BONFANTE, con el caracter extrapatrimonial de la herencia, sino mas bien
con la necesidad de la aceptacidn y la concepcién absolutamente personal que
se temia de tal actos. (Browpi, pag. 78.) :

(55) Bilowpi, pag. 79 De dfigura singularisima, extrafia y enigmatica fa
cglifican los intérpretes». (SoLazzx, pag. 252.)

{$6) Gato, Inst. 1I, 34-37; 11, 8587; ULrriavo, Reg. XIX, 11-15; y un pa-
saje del Digesto (4. 4. 4, 28), donde ha sido suprimido in fwre antes de
cesserit.

{57) Pag. 241.

(s8) Pag. 252
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quisita, porque al ceder la herencia, implicitamente, la acepta el
cedente (50).

Nosotros nos limitamos a indicar, sin entrar mds a fondo en
la cuestién, cémo la in iure cessio hededitatis se ha concebido
como una excepcién a la inalienabilidad del, ius delationis (60).

3. Olras excepciones al principio de iniransmisibilidad.

El principio de intransmisibilidad mortis causa del ius dela-
tionis fué paulatinamente haciéndose tan prédigo en excepciones
que, précticamente, quedé reducido a ser una regla inoperante en
la realidad, falta de valor sustancial. Como principio, se afirma,
sin embargo, hasta por el propio Justiniano (61). Pero lo efecti-
vo es que la paulatina patrimonializacién del concepto de heredero,
si no ha conseguido borrar definitivamente la tesis de la intrans-
misibilidad mortis causa, la ha ido limitando con las llamadas

(59) Ver citas abundantes de la doctrina para cada postura en Favpa, § 363,
notas.

(60} Discutido ¢s no sélo el verdadero contenido de la in isre cessio here-
ditatis, sino su explicacion, su duracién a través de la evolucién del Derecho
romano, etc.

Las hipotesis van desde una construccion del fenémeno de tal forma que la
iure cessio hereditatis eno puede considerarse formalmente como excepcién a
la regla de la inalienabilidad, sino, mas bien, como caso autéiiomo de suce-
sion universals (Bioxpr, pag. 81), hasta afirmar que la in fure cessio hereditatis
«va contra las reglas mas seguras, porque vive en un régimen diverso de aquel
para el que fué creadas. (Sorazzl, pag. 252. E] cual cree que nacié como una i
isre cessio fjemiliae, encaminada, pues, po a transmitir ni la herencia ni el fns
delationis, sino el jus familise habendae, perteneciente al agnado. Sobre la expli-
cacion de Sorazzn, véase pags. 67 ¥y sS. y 252 ¥ ss.).

La doctrina dominante entiende que la in iwre cessio hereditails surgié6 como
expediente para remediar inconvenientes de la antigua sucesion legitima, es
decir, la falta de la successio graduum.

Mediante la in iure cessip realizada por el agnado préximo (que pretendia
renunciar a la herencia) al siguiente que estuviese dispuesto a asumir las cargas
hereditarias se evitaban efectivamente inconvenientes procedentes de la ante-
dicha falta. (Cfr. KaRLOWA, § 82, pag. 884; Fappa, § 367; BONFANTE, pig. 242;
Brivz, § 389, pag. 157; AVENARIUS, § 5 ss., pigs. 7 ¥y SS.; CzvaLaxz, § 137 A,
pagina 400; PERNICE, pags. 338 y ss.).

Sin embargo, la explicacion de la doctrina dominante, aunque realmente acla-
ra puntos, como el de la limitacién de la in fure cessio al agnade préximo,
no pasa de ser una mera conjetura (Faops, § 367), pero siempre gqueda la duda
de por qué se ha utilizado un expediente tan repugnante a los principios de la
delacion hereditaria (Bloxpr, pag. 80).

Respecto a la duracion, la doctrina dominante afirma que la in iure cessio
hereditatis desaparecié con la forma civil—in iure cessio—mediante la cual se
operaba, y, desde luego, no subsiste en el Derecho justinianeo (Cfr. Perozzi,
pagina 490; DERNBURG., § 167, pags. 623 y624; BONFANTE, pag. 243; Fap-
DA, § 368; KoprEN, § 17, pags. 143 y ss.; BRINz, § 389, pag. 157; AVERARIUS,
paginas 16 y ss.).

Sin embargo, no falta quien disienta de tal punto de vista (Cfr. Sovrazzr, pa-
ginas 268 y ss., con doctrina y argumentos; WINDSCBEID, § 602, nota 4, y alli
citas).

61) C. 6, 30, 75 C. 6, 51, 1, 5. Constitucién, esta ultima, posterior a la
del afio 529 (C. 6, 30, 19, 1), que establece la mis amplia excepcién al prin-
cipio. .
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transmisstones, que terminaron por ser tan numerosas y generales
que, verdaderamente, no es cxagerada la afirmacién de que, més
que la excepcidn, constituyen la regla.

Como advierte Biondi (62), se puede decir que en el Corpus
turis, los casos en los que no puede aplicarse la transmision son
excepcionales. Y Windscheid (63), aunque repitiendo que la regla
general es la intransmisibilidad, confiesa que es tan amplia la
excepcién introducida por Justiniano en C. 6, 30, 19, que sus-
tancialmente «contiene en el fondo una derogacién de la regla
indicada, con el sélo tope de una limitacién de tiempon.

Las fuentes hablan de transmissio hereditatis, y por ella se
entiende la transmisién del zus adeundi, o ius delationis ; es decir,
de la herencia deferida y aun no aceptada.

Por no ser el estudio del Derecho romano tema central de nues-
tro trabajo, y referirnos a él solamente para dar una visién rapi-
da del desarrollo histérico del problema, nos limitamos, a conti-
nuacién, a indicar las transmisiones que suele ensefiar la doctri-
na (64), advirtiendo, sin embargo, que alguna de ellas no es, ni
mucho menos, aceptado undnimemente, que constituya verdade-
ra excepcidén al principio de la intransmisibilidad, sino que es
susceptible de otras explicaciones {65):

1.° Transmissio ex capile in infegrum resiilutionis (66).

2.° Transmissio theodosiana, o ex iure sanguinis (67).
Transmissio ex capite z'rzfanfz'ae (68).

Transmissio ex iure pafrio {distinta de la fransmisisio ex
capile infanliae, también llamada, por algunos, ex iure patrio (60).
5.° Y, finalmente, la fransmissio ex iure deliderandi o justi-
nianea, de C. 6, 38, 19, I (afio 529). En tal lugar se establece que
si el llamado por testamento o ad infesfato a una herencia, muere
sin haberla aceptado o repudiado, transmite el ius delationis a
sus propios herederos: «ut ex hac causa deliberare videatur...
praedictum arbitrium in successionem suam transmittat ita tamen,
ut unius anni spatiis eadem transmissio fuerit conclusa» (70).
Transmisién justinianea que es la mds amplia acogida, en el

-_Psw
0'a

(62) Pag. 82.

(63) § 6oo, pag. 613.

(64) Como claro caso en el que no hay transmissio, excluimos la Hamada
tronsmissio ex iure suiiatis.

(05) Asi, la Namacda transmissio ex capite m integrum resiitutionis ex per-
sona defunchi.

(66)t D. 4, 4, 24, 2; C. 2, 50, 1; D. 29, 5, 3. 30; D. 37, 4. 4, 3; D. 37,
4, 5; etc.

(67) Introducida por Teoposro II, en el aiio 450—C. 6, 52, —.

(68) Introducida en el afio 426—C. 6, 30, 18, 1 y 3.

"¢69) Introducida por Justiviano (C. 6, 61, 8, 1.)

&o) Para un estudio. que aqui seria improcedente, de las antedichas trans-
misiones, de las fuentes referentes a las mismas, de sus posibles iLterpretaciones,
y de las desviaciones a la verdadera trasmision del ius delationis, véanse prin-
cipalmente ias obras indicadas en la nota a la ribrica «Derecho romano», y la
bibliografia en ellas citada.
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Derecho romano, del criterio que en ¢l Derecho moderno se conver-
tird en principio general.

4. la adquisicidn de la herencia «ipso wuren.

En ldgica conexion con la realidad de las cosas, no era posi-
ble en el Derecho romano ni la ix fure cessio ni la transmissio del
ius delationis, cuando éste faltaba, como ocurria en el caso de
los herederos necesarios (necessarii y sui vel necessarii). Adqui-
riendo éstos, ipso iure, la herencia, y no un mero tus delationis,
podrian transmitir el conjunto global de los derechos heredita-
rios, o parte o alguno de ellos; pero no el ius delationis (71).

La moderna doctrina romanistica suele destacar, expresamente,
lo anterior, principalmente por el hecho de que los viejos autores
hablaban de una fransmissio—la ex iure suitatis—, que no era tal
transmissio (se trataba de un supuesto de transmisién de la he-
rencia, del Zeres suus del primer causante, al Aeres suus del trans-
mitente, o segundo causante). Como dice Bonfante (72): «Esta
transmisién y el modo de designarla, son una pura invencién de
los comentaristas... la herencia pasa del suwxs a su hijo por que
tal herencia no estaba deferida, sino adquirida, «etiam invito vel
ignoranten (73).

(7r) La cosa se comprende porque con la llamada los herederos necesarios
se convertian en herederos y eran colocados en la situacién del que ya hubiese
aceptado la herencia: no habia, pues, un periodo anterior a la adicion, en el
cual pudiesen ceder #n iwre o iransmitiere la heredatis delaia.

{72) Pag. 244. .

(73) Cir. ad exemplum, Bronpi, pigs. 8o y 84; FapDA, § 370 y 371; DErn-
BURG pag. 623; WINDSCHEID, § 600, nota z; SoLAzzl, pag. 272, etc.

Ahora bien, la causa de que la doctrina romanistica haya hablado de que en
tal caso hay una iransmissio, es la siguiente:

Contra los efectos de la sucessio mecessaria (alta e injustamente perjudiciales
para el heredero, cuando se tratase de una hereditas cargada d+ pasivo o, de
cualquier modo, con cargas superiores al activo) aparecieron dos remedios:
el beneficiwm abstinendi a favor de los heredes sui et necessarii y ¢l benefi-
cium separaiionis a favor del heres mecessarius,

Nos basta fijarnos en el primero: El pretor concedié al filiusfamilias Ila po-
sibilidad de no responder del pasivo de la herencia a cambio de que éste no se
mezclase en la sucesién y abandonase el patrimonio hereditario 2 Jos acreedo-
res. Sin embargo, para el Derecho civil, el filwsfamilias sigue siendo un heres.
Solo iure pretorio se consideran eliminadas las consecuencias patrimoniales
de la herencia y respecto de ésta el que se abstuvo es tratado como un repu-
diante, aunque la conservacién del nudum nomen de keres despliegue eficacia
en el campo extrapatrimonial.

Si el filiusfamilias moria, su derecho al beneficium abstinendi se transmitia
a sus herederos (a). Y esto es lo que dice Pavro (Ad. Sab. D. 29, 2, 7, 1.): «Si
filius prius quam sciret se mnecessarium extitisse patri heredem decesserit re-
licto filio necessario, permittendum est nepoti abstinere se avi herecitate, quia
et patri eius idem tribueretur».

Pero Justmmiavo, en C. 6, 30, 19, pr., dijo: «in quaestionibas Julii Pauli
invemmus filios familias patermam hereditatem deliberantes posse et in suam
posteritatem hanc traensmilieres.

Y sobre el término iramsmitlere la antigna doctring montd una iramsmissio,
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1I. DERECHO ACTUAL

1. Transmisibtlidad.

El Derecho moderno acoge como regla general la transmisibi-
lidad mortis causa del ius delationis, y su intransmisibilidad #z-
ler vivos.

Una vez patrimonializado el concepto de heredero, nada mds
lsgico que el llamar a los sucesores del llamado, al derecho que
la muerte de éste deja sin titular -

Pero conviene precisar si hay verdadera transmisién, porque
es discutido.

Hay quien opina que no hay transmisién en sentido técnico.
Asi, Nicols, piensa que existe una atribucién operada ex lege
{74). Cree que cuando el art. 939 del Cédigo italiano de 1865
‘correspondiente al 479, 1.° del actual y al 1.006 del espafiol) ha-
bla de transmisién del derecho de aceptacion (75), utiliza el término
transmisién en sentido lato, no para indicar un fenémeno de trans-
misién en sentido técnico, sino para poner en evidencia que la vo-
cacién, de la que era destinatario el de cuius, estd ligada, por vir-
tud exclusiva de la norma, al wziversum ius, que pasa, en cuanto
tal, a los herederos. Piensa (76) que, realmente, lo que hay es una
ampliacién del circulo de los titulares de la vocacion (Ni quere-
mos ni necesitamos entrar en la discusién sobre el tema delacién-
ve-cacién, pero de cualquier manera, para Nicold, particularmen-
te, cfr. pdg. 12, sgs. Entiende que delacién y vocacién no son
sino dos aspectos de la misma realidad. Asi que, al hablar de
vocacién, habla también de delacién) inicial y tnica. Es decir,
la vocacién no sdlo es llamamiento a favor del Zamado, sino que,
comprendiendo también, virtualmente, a los herederos de éste,
ez, asimismo, llamamiento virtual a favor de éstos. De manera

la ex iuve switatis, Cosa inadmisible, habida cuenita de que el término transmissio
debe ser utilizado en un sentido especifico, es decir, para designar la transmi-
sion precisamente del ius delationis, y no otra transmisién cuzlquiera, como
lo es la de la herencia ya adquirida 4- el derecho al beneficium abstinendi.

(a) Se discute si se transmite al heres exiranews del filius. Cfr. principal-
mente DERNBURG, § 165, mota 5; WINDSCHEID, § 595, mnota 14—con abundante
bibliografia— ; KoPPEN, pag. 201, nota 3; Brinz, § 389, nota 19; Fappa, § 371
Nosotros aceptamos la respuesta afirmativa, habida cuenta de cue el heres, in
generc, tiene la misma posicion juridica que su causante, y por ello, también el
benefrctum abstinendi.

(74) Dice textualmente en pig. 63: «La atribucién de Ja vocacidn se veri-
fica pdr la propia ley a favor de aquellos que asumen respecto del causante
(causante segundo, o sea transmitente) la cualidad de herederos.»

{75) Para NicoLo seria mejor hablar, en vez de transmision del derecho
de aceptar, e transmision de la posicién juridica que la ley confiere al llamado,
pues entiende que el derecho de aceptar es solo una parte de esa posicion.
Pero ésta es cuestion en la que no entramos.

(76) Pags. b4 y 05.
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que si el llamado muere, no es preciso ni puede haber ni una se-
gunda vocacién a favor de sus herederos, ni una transmisién del
ius delationis, sino que, simplemente, tal muerte es el requisito
para que el llamamiento virtual, que su propio llamamiento con-
tiene a favor de sus herederns, s¢ convierta en lamamiento ope-
rante y actual a favor de éstos.

Nosotros pensamos que: 1.° No hay un solo llamamiento {que
seria el virtual a favor de los herederos del llamado en primer tér-
mino, convertido en actual por la muerte de éste) v un solo fus de-
lationis que no se l(ransmile, sino que originariamente adquieren
los herederos del llamado. Y, 2.° Al morir el llamado no se ex-
tingue su llamamiento y se produce una segunda delacién de la
herencia del primer causante, a favor de los herederos del Hama-
do por la primera. Subsiste esta delacién; es decir, subsiste el
tus delationis que nacié del primer llamamiento. Pero con la muer-
te de su titular, tal zzs se transmite a sus sucesores. Por lo cual
cambia el sujeto que puede adquirir la herencia (76 bis}, una sola
vez diferida. Pero el derecho, en base al que la adquirird, sigue
siendo el mismo que tenia su transmitente.

Y, por tanto, estimamos que es inexacta la construccidn del
fenémeno en el sentido de creer que no hay transmisién del zws
delationis, sino llamamiento potencial a favor de los sucesores
del llamado actualmente, cuyo llamamiento potencial, al conver-
tirse en actual, cuando muere este llamado, hace innecesaria la
transmisién del ius delationis {77).

(76 bis) Asi, expresamente, WINDSCHEID, § 544. pag. 293, dice: «El derecho
de adquirir Ia herencia es, en principio, un derecho persconal del llamado. Pero
este principio no fué inmutable en el Derecho romano. En una serie de casos,
dicho Derecho romano, em base o la llamada de wno concede g oiro la adqui-
sicién de la herencias. Y también Cicu, Swuc., pigs. 25 y 60; Casatri-Russo,
pag. 180: I Semo, pag. 254; Russo, en loc. cit.,, pag. 125; etc.

(777 Sustancialmente, esta opinién, mantenida en el texto, es la de la doc-
trina dominante.

Muchos hablan de transmision de la delacidn, pero entendiendo por ello real-
mente lo que nosotros denominamos iransmision del tus delationis.

Otros piensan que la delacion—o la vocacion—es intransmisible. Y, con ello,
quieren decir que lo es el llamamiento en si, pero no niegan la transmisibilidad
del derecho a adquirir la herencia, que de ese llamamiento surge. Cfr. Cicr,
Suc., pags. 25 y 60; AxpreoLl, LVI, pags. 213 y sigs.; BUTERA, pag. 70: Russo.
en loc. cit., pag. 125 sigs. : D’Avaxzo, Suc.. 1. pag. 102; N. CovieLro. pag. 140;
SANTORO PASSARELLI, en loc. cit.. pags. 613 y 614; TORRE!\’TE, en loc. cit., pa-
gina 548 ; VassaLLr, pag. 59; D1 Semo. pag. 254 ; Azzaritt y Martinez, pag. 63:
Poracco, 11, pag. 58; BARASSI, pag. 94; BARBERO, nam. 1.035, pag. 838. En
cuanto a este altimo queremos entrar en el examen de su argumesto :

Ante todo advirtamos que la sustancia de lo que diremos es referible a de-
lacién y a vocacion, se entienda o no que sean lo mismo.

Bameero dice—pag. 838—: «la vocacion es intransmisible. Ello no choca
con el art. 470, que prevé la transmisién del derecho a aceptar la herencia a
aquel (transmitente) deferida. Este derecho (a aceptar la herencia deferida a
otro) no significa transmision de la vocacion a suceder al primer de cwius. Es,
por ¢l contrario, efecto de la propia vocacion a suceder al segundo. Puesto que
suceder significa subentrar en la posicién juridica del difunto, este subentrar



946 Manuel Albaladejo Garcia

2. Disponibilidad.

Cuestién distinta de la transmuisibilidad es la disponibilidad.
Se puede admitir aquélla y negar ésta. En tal caso, el ius dela-
tionis se transmitird independientemente de la voluntad del la-
mado.

Hemos visto cémo en Roma, donde imperaba como tesis ge-
neral—al menos tedricamente—Ila intransmisibilidad, existian, sin
embargo, no ya casos de transmisién, sino de disposicidn (asi, iz
fure cessio hereditatis). Y ;qué sucede en el Derecho moderno,
donde rige como regla general el principio de la transmisibilidad
»oriis causa?

Ante todo, digamos que seria equivocado pensar que al am-
pliarse el 4mbito de ésta deba corresponder una ampliacién del
de aquélla.

Ha pasado lo siguiente: el Derecho moderno no admite la

comprende, también, el derecho a aceptar la herencia, derecho contenido en
aquella posicién. Y asi forma el contenido de la propia vocacién, pero no es
transmision de la vocacién del de cuius... Esto no es bizantinismo, pues si
hubiese transmisién ¢e la vocacidn del de cwéws, habria, en sustancia, dos voca-
ciones distifttas y, por tanto, la posibilidad de aceptar independienteinente la una
o la otra sucesién, y asi renunciar a la herencia del propio causante aceptando
Iz que fué a éste deferidan.

Nosotros creemos acertada la tesis de BarBEro—intransmisibilidad de la vo-
cacion—, pero mo sus argumentos. La vocacién es intransmisible y no lo es
el ius delatiomss, por una pura razén logica. Este ixs delotionis consiste en el
poder de adquirir la herencia, y este poder puede la ley atribuirlo o permitir
que se transmita a determinadas personas, por razones determinadas. (Asi, lo
atribuye al Nlamado porgue se le llama, o permite gque se transmita a sus he-
rederos porgue aquél muere sin haberlo ejercitado.) Pero lo que la ley no puede
hacer es que ¢l llamado sea otro distinto del que lo fué, es decir, que el llama-
miento se dirija a quien no se dirigia, O, si se quiere, lo que la ley puede hacer
es que los efectos del lUamamiento se produzcan ep cgbeza de otro, y que
éste reciba el derecho a aceptar la herencia (transmision del iws delationis),
pero lo que no puede ldgicamente hacer es que resulte llamado aquél a quien
fio se Uamo (que es lo que seria la transmisién de la vocaci6n).

BamBero piensa que si la vocacién fuese transmisible el Hlamado a la heren-
cia del segundo causante (transmitente de la vocacién) se enconiraria con dos
vocaciones distintas e independientes a su favor, y que, por tanto, pocria re-
pudiar la herencia del transmitente y aceptar la del primer cansante cuya voca-
cién le transmitiv aquél. Cosa que, ciertamedte, es inadmisible. Pero Barmezo
no se percata de que esa reduccién al absurdo no es argumento en pro de la
intransmisibilidad de la vocacién, y po lo es por la siguiente razén: Aunqgue
la vocaciéon no fuese, de por si, intransmisible, no por ello podria el Hamado
8 o herencis del llomodo repudiar Ia herencia de éste y aceptar la del primer
causante. Y ello por la poderosa razém de que en todo caso is vocacién del
primer causante se transmitiria a los herederos del Hamado, y el que repudia
la herencia de éste no se convierte en su heredero. Luego no puede recibir la
vocacion del primer causante y, por tanto, no puede aceptar su herencia.

A%i gue, en conclusion, el argumento de BarBERO no prueba la intransmisi-
bilidad de la vocaciébn que, por otro lado, e¢s ciertamente intransmisible, por la
razén que antes apuntamos.

Messineo, 111-2.%, § 103, nim. 8, pags. 258 ¥ 250, dice que “la transmision
tiene por contenido no la cualidad de heredero—por si intransmisible—, sino
mis bien el contenido econémico de esta cualidads.
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transmisibilidad inter vivos del iws delationis, y, consiguiente-
mente, es indisponible inzer vivos. Se suprime, pues, la excepcion
que la in iure cesio hereditalis representaba. Pero, moriis causa,
el Derecho moderno parte del principio opuesto al que el Derecho
romano acogia. Mas, aceptada, la transmisibilidad moriis causa
como regla general, cabe preguntarse aln: ;es disponible mortis
cousa €l ius delationis, o su transmisién no se basari en un acto
de disposicién de su titular?

Se piensa que el ius delationis es indisponible lo mismo infer
vivos que morlis causa, y se habla de transmisién ex lege (78) (7).

(78) Asi, BUTERA, pags. 69 y 70, dice: «Es la propia ley la que permite la
transmision el ius delationis. Pasan al derechohabiente la cualidad de heredero
y la masa hereditaria. Se transmite ex lege, pero no es enajenanble ex pacio,
pues la enajenacién opera ex woluntate y la transmision ex lege”, MESSINES,
111-2.2, § 193, nom. 8, pag. 258, dice que se transmite ipso iure a los suceso-
res a titulo universal (herederos); ANDREori, LVI, pag. 214 sgs.; FiLoMus:
(UELFI, pag. 65; etc.

{(79) Naturalmente, quien, como NicoLo, estima que no se puede hablar ni
siquiera de verdadera transmision, se suma a la teoria de que el ins delstionis
es indisponible, ya que no ha lugar a disponer si la disposicién ha de ser para
transmitir y no cabe la transmision.

El fenémeno lo concibe asi Nicoro, pags. 62 y 63: «Si se considera que la
ley no consiente una disposicién voluntaria de la vocacién hereditaria, que no
implique aceptacién de la herencia (art. ¢36), y admite, por el contrario, la
transmisibilidad a los herederos (art. 939), debe considerarse que no es posible
ni siquiera una disposicion voluntaria moriis causa. En otros términos: el des-
tinatario de una vocacién no puede disponer de ella separadamente a favor de
personas distintas de sus herederos, ni puede atribuirla aisladaments a uno de
esos herederos o dividirla a su arbitrio entre éstos ep proporcidon distinta de
la en que son llamados a su herencia. Ello me parece que resulta claro del re-
lacionar el art. 936 con el 939. Una interpretacion ligeramente extensiva del pri-
mero leva a incluir en la prohibicion implicita de actos de disposicion la disposi-
cién mortts cousa a titulo singular, y tal interpretacion estd ampliamente apoya-
da en la letra del art. 939, que habla de tramsmisidn a los herederos, y en una
elemental razon légica, dado que no se comprende por qué la disposicidén inter
vivos implica aceptacion y no ha de implicarla también la disposicién mortis can-
sa a titulo singular (legado). Las mismas razones sirven para excluir que el Ila.
mado pueda, a su arbitrio, disponer del iws delationis a favor de uno solo de
sus herederos, o cambiar, para este solc efecto, la proporcién en la que imsti-
tnye a éstos, Los arts. 933 y sgs. presuponen un comportamiento newtre del
transmitente, para que no haya aceptacién ticita. Y no se puede negar que’ si
&ste designa transmisarios de forma distinta a la en que lo hace el art. 939, cllo
representa un comportamiento positivo del transmitente, de cuyo comporta-
miento se sigue la aceptacién por facta comcludentia. Y el art. 939, puesto en
relacién con los dos articulos siguientes, hace ver claramente que la cualidad
de transmisario es un accesorio, una consecuencia de la cualidad de heredero
del transmitente, cualidad conferida al llamado a la herencia dei transmitente
por ley o testamento en el que éste dispone a favor de aquél del wniverswm ius.

En ofros términos, mientras que la cualidad de heredero se adquiere en
base a una asignacién total o alicuota de bienes hereditarios (arts 760. 827). y
es la consecuencia de esta asignacién, por el contrario, la transmision de la
vocacion es una consecuenicia de la cualidad de heredero y no uno de los ele-
mentos que concurren a atribuir tal cualidad. :

Mientras normalmente la asignacién patrimonial es el priss y la cualidag
de heredero el posterius, por el contrario, en la hipdtesis del art. 939 la rela
<ién se invierte, porque la cnalidad de heredero es el prius y la atribucién de
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En efecto, la indisponibilidad cowncreta inier vivos aparece
principalmente de los art'culos 930 del Cddigo italiano de 1805,
477 del de 1942 y 1.000 del espafiol—como metafisicamente im-
posible. Si la pretendida disposicién del ius delationis vale adqui-
sicién ex lege de la herencia, es evidente que no puede haber dis-
posicién de aquél, ya que con el acto que pretende serlo se pro-
duce la extincion de tal ius—al producirse la adquisicién de la
herencia, el derecho a la cual se pretendia transmitir—80; (81).

En cuanto a la indisponibilidad moriis causa, tiene a su favor
la aplicacion analdgica de lo dicho sobre la indisponibilidad zzer
wwos, v, ademads, la terminologia legal—arts. 939 del Cddigo ita-
liano de 1865, 479 del de 1942 y 1.006 del espatiol—que habla de
transmisién o de paso del s, del llamado a sus herederos, pero
no de que aquél pueda disponer de él (82).

Sin embargo, es innegable que, mortis causa, el titular del zus
delationis puede influir en su transmisién, instituyendo, por ejem-
plo, unos herederos distintos de los intestados (83). En tal caso,
nos parece que hay una verdadera disposicién del ius delationis
—a titulo universal—, como hay disposicidn, a tal titulo, de fo-

la vocacion ex art. 39 el posterius. El de cuins puede, dentro de ciertos limites
modificar la designacion de sus herederos ab intestato, pero no puede disponer
de la vocacién, de Ja que es destinatario, a favor de uno de sus herederos con
detrimenta de los otross.

(80) El art. 477 del C, ita. de 1042 se expresa mas exactameate que el 936
del de 185 v que ¢l 1.000 del C. espafiol. Estos hablan de «disposicion del
heredero, y aquél habla de llamado. Siendo esto lo acertado, en cuanto que no
se es todavia heredero, sino que es el acto de disposicidn de la herencia el que
provoca la adquisicion hereditaria. |

{81y BuTkra, pag. 66, advierte como la enumeracion del art. 477 es mera-
mente demostrativa.

{82) Contra la indisponibilidad se puede alegar que, patrimonializado el
concepto de heredero y admitida la enajenacion en globo de la herencia, no tiene
sentido impedir la disposicion del iws dclationés, ya que normajmente a través
de aquella enajenacién se puede conseguir todo lo que se conseguiria a través
de la disposicion del ins delationis, salvo el conferir al adquirente del contenido
patrimonial de la herencia el titulo de heredero.

Y precisamente ese argumento es el que sirve para defender la tesis con-
traria, pues si los fines patrimoniales se pueden conseguir al margen de la
disponibilidad del ius delationis, debe prevalecer Ja solucién que confiere el
titulo de heredero precisamente al llamado.

Tal titulo no se confiere al llamado que muere sin aceptar, sino al que le
sucede en el ius delationis (y, ejercitindolo adquiere Ia herencia cuyo es) cuando
éste se transmite. En tal caso, que sea heredero del primer causante un no
Namado a la sucesion de éste, tiene una justificacion precisamente en las ra-
zones que justifican la sucesion inre transmissionis. Pero tal justificacion no
alcanza a justificar también que el llamado pueda disponer de cualquier modo
de su tus delationis.

(82 Rechazamos la posible postura que entienda que el ius delotionis ha
de ir a parar, en todo caso, a los herederos ab intestato del lamado. La ley
habla sblo de que se transmite a Jos herederos, sin distinguir los testamentarios
de los intestados, (art. 479 C. ita. de 1942, 93¢ del de 1865, 1.006 del espaiioll.
En igual sentido que nosotros, expresamente, D Dieco, pig. 354; Duwsr, Pa-
gna 248; NicorLo, pags. 62 y 63.
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das las relaciones juridicas que componen el patrimonio del tes-
tador (transmitente, por disposicién, del Zus delationis) (84).

Ante ello se afirma (asi Barbero) (85) que el titular «no puede
disponer del ius delationis por legado, ni podria disponer a fa-
vor de alguno de sus herederos més que a favor de otro, sino que
entre éstos se divide en proporcidn a sus respectivas cuotas» {(80).

Lo cual parece querer decir que sdlo puede disponer de ¢l a
titulo universal y que, supuesto esto, las cuotas del ius delationis
gue recibirdn los herederos del testador, si son varios, vendrdn
fijadas en cada caso exclusivamente por las cuotas de su insti-
tucidn.

Nosotros pensamos lo siguiente:

Del sus delationis no se puede disponer inter vivos y si se pue-
de disponer mortis causa, dentro de ciertos limites. Ahora bien,
el limite entre disponibilidad e indisponibilidad no estd en el
titulo de la sucesidn {87): disponibilidad a titulo universal e in-
disponibilidad a titulo particular {88). El limite estd en la con-
crecion del acto referente al mismo,

Se puede disponer de él a titulo particular, cuando no se dis-
pone de él concretamente (la disposicidn wti simguli no implica
Gisposicién concreta). Y, por el contrario, incluso cuando se haya
Cispuesto a titulo universal, si el disponente realiza una referen-
cia partitiva concrefa a él, tal referencia puede valer como acep-
tacién y producir no la transmisién del ius delationis, sino la de
herencia a la que tal derecho daba derecho, herencia cuya ad-
quisicién se ha producido ex lege por la referencia concreta a su
wus delationis.

Por ejemplo: disposicién a titulo universal del testador M.:
Sean mis herederos A y B. Y como parte de sus cuotas reciban:
A el ius delationis de la herencia de X, a la que soy llamado, y
B el resto de mis bienes.

Creemos que, en tal caso, aunque la solucién en la prictica de
cada caso concreto dependa de circunstancias de hecho, la cldu-

(84> Los finicos modos de entender que en este caso no hay dicposicidn del
ius delationis son: O-1.9, adoptar la postura de NicorLo, negundo que hays
transmisién v estimando que hay atribucion ex /ege a los herederos del llamado,
efi base a l1a actualizacion—por la muerte de ese llamado—de la vocacién po-
tencial, a favor de sus herederos, que su propia vocacion contenia. O-z2.°, afir-
mar que, aunque haya transmision, ésta no tiene por base la disposicién, sino
que se produce ex lege a favor de aquellos a quienes por la disposicion a titulo
universal se hizo herederos.

(85) Pag. 838.

86) BirBERO—pag. 831, nota 1—dice que es un derecho que forma parte
del patrimonio de su titular ¥ que transfiere con ese patrimonio, pero solamente
con él. En igual sentido, Azzarrmi y Ma=mTiNez, pag. 43

(87) Roca—Estudios, pigs. 205 vy 296—afirma que el ius delationis es dis-
ponible a titulo de herencia y de legado.

(88) Nosotros pensamos que suceder a titulo de herencia es suceder a titulo
universal, v suceder a titulo particular es suceder como legatario. Por eso uti-
lizamos indistintamente una u otra terminologia,
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sula referente al ixs delationis vale como aceptacion (adquisicidn
er lege) (o mismo que equivale a tal el supuesto de los arts. 477
del Cédigo italiano de 1942, 934 del de 1865 y 1.000 del espafiol)
y A no recibe el fus delaiionis, sino las relaciones componentes de
la herencia de X, que por tal adquisicién ex lege habrdn pasado a
ser del testador. Recibe, pues, A tales relaciones como herencia
de M, pues el ins delationis de que éste era titular se ha extin.
guido.

Otro ejemplo: disposicién a titulo singular del testador M:
Sean mis herederos A y B. Lego a C lo que reciba o pueda reci-
bir de D y de E. D dona a M una finca. E muere, instituyendo
heredero 2 M en una saneada herencia. M muere, tambien, des-
pués, ignorante de tal institucién.

C es legatario de M {89) y, como tal, recibe la finca donada
por D'y el jus delationis de la herencia de E. Y al ejercitarlo,
aceptando, se convierte en heredero de E.

Tal solucién al problema de la disponibilidad del zus delationss
la basamos en que siendo su fin que adquiera la herencia el la-
mado, el subrogar a otro en la titularidad de éste, sélo se justi-
fica, excepcionalmente, en aquellos casos en que habiendo aquél
haber podido adquirir la herencia deferida—por lo cual podria
haberle transmitido su contenido dentro de su propia herencia—
y no pudiendo hacerlo ya, por haber muerto, se seguiria, normal-
mente, para su sucesor, un perjuicio de la aplicacién rigurosa de
la indisponibilidad. Y, asimismo, admitir sélo la disponibilidad
a titulo universal, llevaria a producir un perjuicio al sucesor a
titulo singular, al cual el transmitente hubiese querido atribuir,
con exclusién de cualquier ‘otro, un sector de sus derechos entre
los que se encontrase el ius delationis de la herencia del primer
causante. Perjuicio que implica, ademds, quebrantamiento de la
voluntad del testador.

Finalmente, en base a lo que hemos dicho sobre la disposi-
cién mortis causa, puede surgir la siguiente cuestién:

Ciertamente, la disposicidn concreta inter vivos del ius dela-
tionis es imposible—como ya hemos visto antes—. Pero ;es posi-
ble disponer de él inter vives cuando no se le considere especial-
mente?

Ejemplo: Venta en globo de una herencia (Cédigo espafiol,
articulos 1.531 y ss.; italianc de 1942, arts. 1.542 y ss.). A vende
a B la herencia que recibié de C. A ignora que D habia muerto

(89; Seria erroneo pensar que C es heredero de M. Pues recibe wii singuli
1a finca y el iws delationis.

Fl titulo universal implica llamamiento, no a un conjunto de bienes indivi-
dnalmente sin especificar (asi: todo lo que recibi de Z., o todo io que tengo en
América), sino un Uamamiento a fode o porie alickots del patrimonio (bienes)
del cauwsante. Y todo el patrimonio de oifro, cuando se incorpora al muesiro
(ast por sucesion’ no es ni siquiera una parte alicuota de nuestro patrimonio,
sino, a lo mas, un sector individualizable de éste. Y el ims delationis a ese pa-
trimonio de otro. es sélo un bien smgulor en el nuestro.



La 8ucesién “iure transiniggionis” 951

instituyendo heredero a C, el cual ha muerto, a su vez, sin acep-
tar ni repudiar. Luego A, al aceptar la herencia de C, se convirtié
en titular del ius delationis que C tenia a la herencia de D.

Y al vender a B la herencia de C, ;qué sucede?

¢Es correcto decir que al comprender la herencia de C el zus
delationis a la herencia de D y al haber vendido A tal herencia
a B le ha vendido, asimismo, dicho ius delationis, con lo cual tal
venta equivale a adquisicidén ex Zege por A de la herencia de D?
(articulos 477 Cédigo italiano de 1942 y 1.000 del Cédigo es-
padfiol).

Tal solucién parece algo tajante, ignorando A la existencia del
tus delationis a la herencia de D.

¢ Es posible excluir del contenido vendido de la herencia de
C el ius delationis a la de D, en base a la ignorancia ‘del vende-
dor A?

No lo parece, ya que, en tesis de principio, el vendedor de la
herencia queda obligado a transferir al comprador aun los singu-
lares elementos patrimoniales contenidos en aquélla que fuesen
eventualmente ignorados.

Sin son rechazadas ambas soluciones, se podria pensar que A,
.cuando llegue a conocer la existencia del ius delationis, debe acep-
tar la herencia de D para asi traspasar a B su contenido.

Pero esto puede no ser posible, pues supongamos que A miie-
re a su vez, y su deber de aceptar no lo pueden cumplir sus here-
deros, porque, por cualquier razén, no se transmite a éstos el ius
delationis a la herencia de D, sino que este ius se extingue des-
pués de haber sido A su titular, y se produce una nueva delacién
para la herencia de D, a la que resultan llamadas personas ajenas
por completo a la sucesién de A.

En resumidas cuentas, ;es posible entender que A transmitié
por venta a B el fus delationis a la herencia de D?

Creemos que no, pues aunque pudiese haber en pro de esa so-
lucién razones andlogas a las que abonan la disponibilidad ex-
cepcional mortis causa, no existe en la ley un articulo que permita
la transmisién infer vivos—como existe un articulo que la permite
morlis causa {Cédigo italiano de 1942, art. 479; Codigo espafiol,
articulo 1.006)—. Por ello, asi como mortis causa es posible en-
trar en el examen de si se puede transmitir por disposicién, inter
vivos, excluida la transmisién (Qo), no ha lugar al problema de la
disposicién.

3. Reguisitos de la iransmision.

La transmisién del ius delationis requiere, segiin la doctrina
£n general, los siguientes requisitos: 1.° Delacién a favor del trans-

{90) Nosotros la excluimos en principio. Roca—Estudios, pig. 206—advier-
te que la transmision infer 7¥vos es problema que no puede estndiar por falta
de espacio. .
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mitente (que asi adquiere el ius delationis). 2.° Muerte del mismo
sin aceptar ni repudiar. 3.° Aceptacién de su herencia por el lla-
mado a sucederle.

Yo creo que conviene examinar la cosa mas a fondo. Y ello
nos conduce, en principio, a hacer la siguiente afirmacién, que
parece obvia: La transmisién supone la existencia, a la muerte
de su titular, de un s delationis transmisible y de un sujeto ca-
paz de adquirirlo que sea sucesor 791) de aquél. O sea, se re-
quiere :

1.° Existencia de un ius delationis; es decir, que se ha de
haber producido va la delacién.

2.2 Que ese ius delationis ha de existir a la muerte de su titu-
lar. Lo cual no pasa si transcurrié ya el plazo de su vida o si,
por cualquier causa, se produjo la adquisicién de la herencia o
la extincién del zus delationis.

Asi que se equivoca la doctrina al hablar de delacién a favor
del transmitente, y muerte de éste sin aceptar ni repudiar, pues
hubo tal delacién y tal muerte, y faltan tal aceptacién o repudia-
cién en muchos casos en los que, sin embargo, no puede haber
transmisién, porque ya murié el fus delationis.

3.° Dicho ius delationis ha de ser transmisible, cosa que de-
pende del testador. La ley hace transmisible el ius delarionis, aun-
que prohiba, en cierta forma, su disposicién. Pero el testador pue-
de hacerlo intransmisible, como hemos visto.

4.° Un sucesor del transmitente, sucesor capaz de adquirir tal
tus delationts.

Lo cual implica:

A) Existencia de un sucesor del transmitente.

Es decir, no sdlo la delacién de su herencia a favor de um
lamado que ain no la aceptd o adquirid o que la repudid, sino la
sucesién ya operada, la adquisicidn ya realizada de la herencia del
transmitente. Pues si el llamado a la herencia de éste aiin no es
SU SUCesor,-NoOs encontramos con que actualmente sélo tiene un
wus delationis referente a la herencia del transmitente, pero afin no
ha ocupado la posicién juridica de éste, ni es, por tauto, titular
de las relaciones juridicas que compongan su herencia. De mane-
ra que, como el ius delationis a la herencia del primer causante
forma parte de la herencia del segundo causante, el llamado a ésta
que atun no sucedid, no es aun titular del fus delationis a 1a heren-
cia del primer causante, puesto que ain no ocupa la posicidn ju-
ridica del segundo "g92) (93).

(91> Muiatis muiandi, lo que decimos en el texto de la transmision del #us
delationis, e¢s de aplicar, en linea de principio, a la transmision de Ia expectatx-
va de ixs delationis, cuando la delacion es posterior a la apertura de la sucesidn.

(92) Incxactamentc los Coédigos dicen a veces que la renuncia a la herencia
Propia del transmitente implica renuncia a la herencia al mismo deferida (C. ita.
de 1942, arts. 470-32, C. de 1865, art. 941). Realmente no hay renuncia de la
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B) Que ese sucesor del transmitente sea capaz de que le sea
transmitido el ius delationis. Capacidad que después veremos cudl
sea.

CAPITULO TERCERO

1.A TRANSMISION DE LA HERENCIA DEL PRIMER
CAUSANTE

I. A QUIEN SE SUCEDE EN ELLA

Una vez que se ha aceptado la herencia del transmitente y acep-
tado también la herencia cuyo ius delationis se transmitié en aqué-
la, ;a quién ha sucedido el adquirente?

Creemos que se es sucesor del transmitente en el ius delationis y
sucesor del primer causante en la herencia de éste (94). Pero su-
cesor de éste directamente—recta via—y no a través del transmi-
tente. Este es sblo un dérgano que transmitié el derecho a acep-
tar (95).

Es evidente que el transmitente no transmite al adquirente la
herencia del primer causante, sino el derecho a adquirirla. El
transmisario sucede, pues, al transmitente en su herencia. ¥n
ésta encuentra el ius delationis, y al ejercitarlo, aceptando, se
convierte también en sucesor del primer causante, cuya herencia
no llegé a hacer suya el transmitente, ya que no la acept6 ni, de
cualquier otro modo, la adquirid.

La aceptacién de la herencia del primer causante realizada
por el adquirente del zus delationis no se puede decir que opere
retroactivamente de manera que se considere adquirida tal he-
rencia por el transmitente al momento de la muerte del primer
causante, y que asi se considere también, en base a tal retroac-
tividad, que el adquirente del ius delationis recibe del transmi-

.del primer causante—renuncia que implicaria la previa adquisicion del iss de-
lationis—, sino que solo hay npo adquisicion de éste.

(93) Si el que recibe el ius delationis es sucesor a titulo singular del trans-
mitente, sucede a este ipso fure, ¥, por ello, adquiere, sin mis, :al ius. Aunque
luego lo pierda, si renuncia al Jegado.

(94) Asi, Barassi, pag. 79; SANTORO-PASARRELLI, en loc. cit., pags. 613 y
614; AxpreorLl, LVI, pags. 217 y 218; Bareero, num. 1.035, pdg 838, dice:
«Del propic causante se adquiere sélo el derecho de adguirir. La herencia
misma se adquiere, con la aceptacidn, directamente de quien la ha dejado; es
decir, del primer de cuius. Por eso, todo lo relativo a esta herencia se produ-
cird sin pasar a través de la posicion de quien ha transmitido, con su patrimo-
nio, el derecho a aceptar. A través de esta posicién se pasa ¢5lo para la ad-
quisicion de este derecha de aceptar Ejercitado el cual, el aceptante se
convierte en heredero del primer de cuius.» A esta postura también podemos ads-
<ribir a L. CovierLo, aunque no la acepte explicitamente. V. piginas 101 y 102,

(95) Barassi, pag. 88.
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tente la herenca del primer causante como parte de la herencia
de dicho transmitente (g0).

Ceemos quq pensar en una retroactividad de tal tipo es equivo-
cado.

El adquirente del ius delationts no ejercita un derecho del
transmitente que hubiese de producir sus efectos retroactivamente
respecto de éste, sino que ejercita un derecho propio—que es
propio porque se le transmitié— y que, por tanto, debe producir
sus efectos respecto de su titular.

El transmitente no transmitid un derecho a tenor del cual el
adquirente pueda hacer que la herencia hubiese sido del trans-
mitente. El transmitente solo transmitié un derecho a kacer la /e-
rencia del gue la acepiase.

Asi, pues, pensamos que la retroactividad de la aceptacién
del adquirente del ius delationis debe producir el efecto de dar
por adquirida por dicho adquirente la herencia del primer cau-
sante al momento de la muerte de éste.

El transmitente sélo ha sido el vehiculo por el que el ius de-
lationis ha ido a parar al adquirente. Pero éste—repetimos—suce-
de directamente al primer causante en su herencia, y al transmi-
tente en la suya, y dentro de ella, en el ius delationis que le posi-
bilita la adquisicién de aquélla.

Nuestro punto de vista no sdlo se basa en la naturaleza de las
ccsas, sino que tiene su apoyo en la propia expresién de la ley.
Asi, la relacién entre los articulos 459 y 479, 1.°, del Cédigo ita-
liano de 1942 y entre los articulos 989 y 1.006 del Cddigo es-
pafiol ; como la terminologia de estos articulos. A tenor de ellos
del transmitente no se recibe, no se le sucede, sino en el fus dela-
tionis (aparte de en su propia herencia).

Si la herencia del primer causante se recibiese asimismo del
transmitente (es decir, se sucede en ella al transmitente; éste es
el causante, éste es la persona a quien se kereda) habria que afir-
mar lo siguiente: los efectos de la aceptacién de tal herencia sélo
se retrotraen hasta la muerte del transmitente (g7). Lo cual es in-
admisible. Y retrotraidos hasta el momento de la muerte del pri-
mer causante prueban que éste es el causante o persona a quien
drrectamente heredan los ya herederos del transmitente.

Pensamos que todo el juego de articulado legal descansa 16-
gicamente sobre la existencia de dos sucesiones distintas de dos
personas diferentes.

(96) Es inadmisible—como dice ANDreorr, LVI, pigs. 217 y 218—, por-
que seria una ficcidn juridica—y, como tal, incompatible con ja rcalidad—que
no tiene la menor base en la ley, el afirmar que, por efecto de la aceptacion
del Yransmiszrio, se entiende adquirida retroactivamente por el trausmitente la
herencia del primer causante.

(97) Si a él se sucedio, él es €l causanie o persons a quien se hereda, a
cuya muerie manda el art. 9By del Codigo espafiol gue se retrotraigan los
efectos de la aceptacién, o, a la aperiwrae de cuya sucesidn ordena el art. 459
de] italiano de 1942 que se retrotraigan dichos efectos.
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Por dltimo, suceder al primer causante convierte al adquiren-
te del ius delaiionis en heredero de aquél. Contra ello carece de
validez afirmar que heredero sélo puede serlo el lamado (por lo
cual s6lo podria ser heredero del primer causante el fransmitente,
y el transmisario seria heredero de éste, aunque recibiese la he-
rencia de aquél, o sea recibiria el contenido de tal herencia, pero
nc el titulo de heredero del primer causante), pues heredero es el
que sucede a titulo universal, aunque el derecho a tal sucesién no lo
tenga por ser llamado a alla, sino por haberlo adquirido del Ila-
mado (98).

Y, de cualquier manera, el causante tiene siempre el poder
de excluir la transmisién del ius delasionis y evitar asi tener un
heredero que no le plazca {gg).

Expuesto nuestro punto de vista, hemos de advertir que la
tesis, con mucho, prevalente en la doctrina es la que el adqui-
rente sucede absolutamente al transmitente (100). Asi, pues—se-

(g8) Asi se sigue de los principios generales.

(99) Por otro lado, que el heredero del primer causante pueda, en defini-
tiva, fijarse a través de la voluntad del transmitente, no choca con los arts. 631,
1.2 del Codigo italiano de 1942, y 670 del espafiol, porque no se trata de que
el transmitente sea un tercerg que nombra heredero de otra persona, sing de
que, en la sucesién fure transmissionis—aunque no se dé el supuesto normal
de que el heredero lo es el llamado—se encuentra una aplicacion de la suce-
sion en los derechos, a tenor de la cual, herederp puede serlo ¢l Hlamado o ei
que sucecda a este en el derecho a serlo.

(100) En tal sentido se pronuncian no solamente muchos implicitamente,.
sino también explicitamente. Entre estos dltimos, por ejemplo, Russo, en loc.
cit, pag. 126: Mrssineo, 1II, 2.8, § 193. niim. 8, pag. 258 («El que acepta
por derecho de transmision—dice—sucede por derecho del transmitente, no
por. derecho propio, y sucede medialamente»); N. CoviELLO, pags. 147 ¥y ss.
Poracco, 1, pag. 50; LENzI, pag. 41; Vassarrl, pag. 59; Deeni, pag. 65; 'Cicu,
Suc., pags. 60 y 61; Losana, pig. 98, num. 147; Naroul, I, piag. 43; ZAPPULLI,
en pag. 75; Traviesas, en R. D. P., 1921, pag. 13; MANRESA, pag. 404; VAL
VERDE. pag. 535; Roca, en Estudios, pags, 206 y 297.

Se suele, incluso, esgrimir el siguiente ejemplo, como prueba de que se
sucede al transmitente: Muere el causante A. El sujeto llamado B repudia la
herencia. En el interin, desde su llamamiento a su repudiacién, muere C, que
era llamado, en defecto de B. Los herederos de C reciben el ixs delationis de
la herencia ae A. y pueden aceptar ésta, sucediendo en ella 2 C.

Ya se considera que la adquisicion de la herencia de A por los herederos
de C solo es aplicable si se parte de la base de que tales herederos de C su-
ceden a éste y 1o a A, en la herencia de A (Asi Cicu, Suc., pag. 60; Poraccoy
1, pag. so; N. CovierrLo, pag. 148).

Nosotros creemos que tal ejemplo no prueba la tesis propuesta, porque
siendo retroactiva la renuncia de B, las cosas sucederin como si C hubiese sido
llamado cuando se llamo a B, Y, por tanto, los herederos de C ocupan el pues-
to de éste respecto de la sucesion de A, y adquieren el derecho a aceptarla,
derecho que C, de haber vivido al momento de la renuncia de B, habria ad-
quirido. La retroactividad hace, pues, que las cosas pasen como si los herede-
ros de C hubiesen adquirido al morir éste el derecho a aceptar la herencia
de A. Pern por ningun lado vemos por qué las cosas no pasarian asi si se
afirma que Yos herederos de C suceden a A, y no a C, en la herencia de A.

De cual mier manera, la doctrina que combatimos, 2l afirmar qre el adqui-
rente del ius delationis no siucede al primer causante, excluye que sea heredero
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gtn esa doctrina—, de éste recibe el ius delationis cuando adquie-
re su herencia, y cuando adquiere la herencia del primer causante
sucede, en ésta, también al transmitente.

De acuerdo con nuestra postura sobre a quién sucede el adqui-
rente se debe determinar su capacidad para suceder (101), las
normas sobre colacién (102} y todo lo que se derive de que se su-
cede al primer causante v no al transmitente,

1I. REPERCUSION DE LO ANTERIOR EN LA CAPACIDAD PARA SUCEDER
EN EL «IUS DELATIONIS»

Presupuesto de la adquisicion del ius delazionis es la capaci-
dad de suceder del adquirente respecto del primer causante (103).

de éste. Pero algunos expresament advirin qu. con la cualidad d663f-— tp)
rifica al actuar el ius delationis que se le transmitié, no recibe la cualidad de
herederos del primer causante, sing solo el contenido econdmico de tal cualidad
(Messineo 11, 22, § 193, nam. 8, pag. 259; TORRENTE, en loc. cit. pig. 548).

(101} Debemos hacer aqui una advertenciu: hay ciertas disposiciones tes-
tamentarias que son nulas (asi, C. ita, de 1942, arts. 506 v ss., C. esp., arts. 681
y ss., arts, 752 y ss.). Ahora bien, algunos autores hablan de que en tal caso
existe una mcapacidad de una persona (por ejemplo, del Notario) pars suceder
por iestamenio al testador. Realmente no se trata de incapacidad para suceder,
sino de pulidad de la disposiciéon testamentaria. Y la diferencia tiene una tras-
cendencia prictica. Por ejemplo, e] causante X otorga testamento ante el No-
tario A, instituyendo heredero a su amigo B. Pero B muere sin aceptar ni re-
pudiar e instituye heredero a A en otro testamento, en el que no interviene
para nada el tal Notario. Pues bien, el Notario A recibe el ius delationis a la
herencia de X.

La observacion puede parecer obvia, ya que no hay ninguna clausula nula
en dichos testamentos; pero la hacemos porque es en base al] testamento de B,
pero también—en un cierto pensable modo—en base al iestamenio d¢ X, como
A recibe el ius delationis, y se podria pensar, por los autores que hablan de
incapacidad de A pora suceder por testamento o X, que A sucede a X, en cier-
to modo, por testamento,

(102) Expresamenie ep contra, por partir de la base de que el transmisa-
rio sucede al transmitente en la herencia del primer causante, algunos afirman
que e] travsmisario no debe colacionar las donaciones recibidas del primer
causante (asi, MANRESA, pag. 404; VALVERDE, pag. 535; Roca, en Estudios,
pag. 300). .

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 su-
cesion de éste las donaciones de €l recibidas, y, en cuanto sucede al primer
causante—en la herencia de ese primer causante—debe colacionar en la suce-
sion de éste, las donaciones que de él recibiera.

(103) La ley exige capacidad para suceder al. causanie (ad exemplum, tal
es e] sentido del C. ita. de 1942, arts. 462, 463, etc.; C. esp., arts 756, 758,
759, etc.) y ya hemos dicho que en la herencia cuyo ius delationis se recibe del
transmitente, se sucede gl primer causante.

~Creemos, pues, equivocado suponer que la capacidad para suceder al cau-
sante es sOlo presupuesto de la dejacion. Pues realmente es presupuesto de la
acquisicion dz] sus delationis, tenga lugar esta adquisicion originarizcmente—por
delacion—o derivativamente—por transmisién de tal ius delationis al morir el
Namado—,

Nuestra afirmacion se basa en que la ley exige al sucesor capacidad para so-
ceder al camsante. Y seria una sutileza inadmisible entender que la capacidad
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Ahora bien: en el caso de transmisién de un ius delationts es in-
dudable que éste ya nacié—existié delacién eficaz—. Pero ;qué
capacidad ha de tener el receptor de ese ius delationis para que
le sea transmisible?

En primer término, ha de ser capaz para suceder al transmi-
tente, pues sin tal capacidad no puede llegar a ser su sucesor, y
sin serlo no ocupa su posicién juridica y, por tanto, no puede re-
cibir de él el ius delationis a la herencia del primer causante.

Pero supuesta su capacidad para suceder al transmitente y su-
puesta su adquisicién de la herencia de éste, ¢se convierte, sin
nids, en titular del ius delationis a la herencia del primer cau-
sante?

Creemos que no, porque pensamos que para poder suceder en
el ius delationis se requiere:

1.° Capacidad para suceder al transmitente.

2.° Capacidad, ademds, para suceder al primer causante a cuya
herencia da derecho el ius delatzoms {104).

De acuerdo con lo dicho, rechazamos las dos tesis siguientes:

1.* Para adquirir €l ius delationis basta la capacidad para
siuceder al transmitente y la aceptacién de su herencia. Ahora
bien: como al actuar el iws delationis, aceptando (o de cualquier
otro modo adquiriendo la herencia del primer causante), se sucede
directamente al primer causante, es necesaria la capacidad para
suceder a éste, para actuar el ius delationis (105).

2.° Para adquirir el ws delationis y para suceder en la he-

para suceder es solo presupuesto de la delacion, y deducir de ello que siendo
capaz de suceder al causante ¢l transmitente, tal capacidad no ~e requiere en
el transmisario, el cual no es llamado—no recibid delacion—, sino solo swce-
sor del transmitente en el fus delstionis

(104) Explicitamente en tal sentido, BarBERO, pig. 838.

(105) Esta tesis es acertada en lo que se refiere a percatarse de que en el
ius delationis se sucede al transmitente; pero que en la herencia se sucecde al
primer causante. Pero adolece del defecio siguiente: no tiene en cuenta que
a la copacidad del adquirente del ius delationis hay que aplicarle las reglas so-
bre la capacidad del liamado, AbENAS de las reglas sobre su propia (del adqui-
rente) capacidad (v no aquellas para el ejercicio del tus delationis, y éstas para
su adgwisicion).

La capacidad del lamado es presupuesto de la delacion, y la capacidad del
adquirente es presupuiesto de la transmisién. Pero como a ésta se aplican las
reglas de aquélla, resulta que para suceder (y no sélo para ejercerlo) en el
ius delationis, el sucesor debe ser a la vez capaz tespecto del transmitehte
(pues si no lo es no adquiriria su herencia, dentro de la cual estd el ius delatio-
nis) capaz 1especto del primer causante, por aplicirsele también las normas sobre
la capacidad de! Hamado.

51 admitiésemos la tesis que rechazamos, nos cncontrarlamos 1.c Con gue
se recibiria un ius delationis a una herencia, respecto de cuyo causante se es
incapaz de suceder. Con lo cual se habria verificado una adquisicién, para si, in-
util. 2.2 Con que el adquirente del ius delationis pocria, a su vez transmitirlo
a sus herederos, con lo cual, éstos, siendo capaces respecto cel primer causan-
te podrian sucederle, siendo asi que su transmitente era incapaz de ello. Lo cual
es inadmisible.
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rencia, del primer causante basta la capacidad para suceder al
transmitente. :

‘Esta tesis es, sin embargo, la mantenida por la doctrina do-
minante (106). Y lo es porque esa doctrina cree que el adquirente
del ius delationis sucede al transmitente y no al primer causante
en la herencia de éste (107).

™ (106} Cuya doctrina esmalta su tesis, por lo general, con ejemplos, que cree-
mos equivocados, de sujetos incapaces respecto del primer causznte que, sin
embargo, suceden al tromsmitente en la herencia del primer causante,

" Véanse citas en nota 100,

.(107) Tesis que sélo es exacta para los Derechos que admiten la adquisi-
cién de la herencia épso fure. .

En estos sistemas, el sucesor del heredero provisional (es decir, del herede-
ro que hubiese muerto sin aceptar ni repudiar), sucede a ese heredero provisio-
nal lo mismo en su herencia que eg la del primer causante, del que el transmi-
tente ere ya heredero, aunque provisional. - .

En ambos casos se tiene el derecho de repudiar.

Si se repudia la herencia del transmitente, se cesé de ser su heredero, y, por
ello, se deja también de serlo en las titularidades que tal transmitente tenia pro-
visionalmente (herencia del primer causante).

Sk .se acepta la herencia del transmitente, el adquirente se convierte en.he-
redero definitivo de aquél. Pero aun puede, gjercitando el ims repudiandi, en el
que también sucedi6 al transmitente, dejar de ser heredero de este ironsmifen-
fe . én aquellas titularidades que éste ostentaba provisionalmente (herencia del
primer - causante). v

A tenor de ello, en los sistemas de adquisicién éfso iwre-basta gue el adqui-
rente sea capaz de suceder al transmitente. ) .

En definitiva, en los sistemas de adquisicion de la herencia ipso iwre hay
dos transmisiones de la herencia del primer causapte. Una, del primer causante
al transmitente (que por haber muerto sin aceptar ni repudiar, murié siendo he-
redero provisional), Y otra, del transmitefite a su sucesor.

En ambos casos, tal herencia se transmite ipso isre. Y, juntamente, el suce-
sor, provisional recibe, originariamente, ep el primer caso, y derivativamente
en el segundo, el iws repudionds. s

Por el contrario, en los sistemas de adquisicién por aceptacidn, la herencia
del primer causante se transmite una sola vez: del primer causante, al sucesor
del lamado, cuando tal sucesor ejerce el is delationis que recibié al suceder
al  Damado.

Cir. B. G. B, § 1952 ¥ por ejemplo, Kipr—§ 50, II, nota 9—que, con razés,
dice que, xdesde el punto de vista del B. G. B., no hay lugar para una doctrina
especial de la transmisions.

Cfr. C. Napore6n, art. 781, La doctrina francesa trata, asimismo, escasa-
mente <e la transmisién de lo que llama opcidn o derecho de opcidn del here-
dero, s discrepar de lo que decimos (Huc., pag. 213, nfun. 170; DEMOLOMBEE,
pam. 343 bis; LAuReNT, nam. 70; BAUDRY-LACANTINERIE, num. 629 PrawmoL,
RIPERT, BOULANGER, mum. 2.344 ¥ sS.; CoLIN y CAPITANT, num. 634 Y ss., pa-
gina 492 y €s.; VOIRIN, niim. 625 y sS., PAg. 257 y ss.; BONNECASE, nam. 630,
pagina 455; AuBrY Y Rau, §§ 609 y 610, pags. 531 ¥y 550),

Otra cosa conviene aclarar qui: creemos que la delacion puede ser poste-
vior a la apertura de la sucesién (asi, por ejemplo, institucion bajc condicin
suspensiva). Pues bien, cuando la delacion se retrasa en los sistemas de adqui-
sicion por aceptaciéon, quiérese decir que se retrasa el nacimiento del ixs dels-
tiowis.. Y cuando la llamacda delacién de los sistemas de adquisicién ipso swre
se retrasa, respecto de la apertura de la sucesién, la diferencia antes expuesta
entre los dos sistemas, proporcionabmente, también subsiste, pussto que el ins-
titwido en el sistema de adquisicién ipso isre adquiere una expectativa de adgui-
siciém ipso iwre (aparte de que en Derechos como el alemin, la institucién bajo
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Nuestra teoria, que podemos llamar de la doble capacidad,
puede llevar en algunos casos a consecuencias no equitativas.

Por ejemplo: A instituye heredero a B; B ignora que poste-
riormente A ha muerto y, por tanto, ni acepta ni repudia su he-
rencia. Muere después B dejando herederos a C y a D; C, naci-
do antes de la muerte de A ; D, ni siquiera concebido en tal fecha.

. Aplicando nuestra teoria, D no puede heredar a A, ni, por
tanto, suceder a B en el fus delationis a la herencia de A.

Aceptamos lo inequitativo de la solucién, inequidad que, en
todo caso, tiene como paliativos:

1.° EI articulo 462, 3.°, del Cédigo italiano de 1942 («pue-
den, adem4s, recibir por testamento los hijos de una determi-
nada persona que viva al tiempo de la muerte del testador, aun-
que no estén todavia concebidos») y, en general, todos los su-
puestos en que se pueda considerar posible la sucesién de los no
concebidos. . ‘

2.° El hecho de que siendo el iws delationis apreciable en
dinero, si en él no puede suceder D a B, se compensard a D con
otros bienes de la herencia de B, hasta paliar, dentro de lo posi-
ble, la desigualdad entre las porciones que C y D tengan en la ins-
titucién de B y lo que reciban en pago de ellas.

Por otro- lado, rechazando nuestro punto de vista sobre la
capacidad necesaria en el adquirente del fws delationis, podria
éste suceder —a través del transmitente—a alguien respecto del
que fuera indigno {lo cual ciertamente es posible en otros casos
en los que el que Aubiese sido transmitente—si hubiese muerto sin
aceptar—hubiera aceptado ya la herencia).

CAPITULO CUARTO

SUCESION ”IURE TRANSMISSIONIS” Y SUCESION
»IURE REPRAESENTATIONIS”

Tanto en la sucesién iure repraesentationis como en la sucesién
iure transmissionis hay una sola delacién de la herencia del cau-
sante.

En la sucesién iure retraeseniationis tal delacién atribuye un
ius delationis directa y originariamente al denominado represen-
tante. En la sucesién iure transmissionis la delacién atribuye el zus
delationis al transmitente, y luego, de éste, derivativamente, lo
adquiere el transmisario.

Por ello, en la sucesidén fure repraesenmialionis hay sélo un titu-

condicién suspensiva, tiene eficacia como institucién fideicomisaria, en la que
el fideicomisario es el instituido bajo condicién suspensiva, y el fiduciario, si no
se designa otro, el heredero intestado (B. G. B. § 2.105) lo mismo que en los
sistemas de adquisicién por aceptacién, adquiere wna expectaiiva de "ixs dela-
Bows'’.
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lar del ius delationis, mientras que en la sucesion iwre transmis-
sionis hay dos titulares sucesivamente.

Pero el representante y el transmisario son sucesores igualmen-
te del causante (nico para el representante y primero para el
transmisario), porque ambos, ejercitando el ius delationis—que
uno adquirié originariamente y otro derivativamente—reciben la he-
rencia de aquél, rec/a via, y no a través del representado o det
transmitente. El papel de éstos es sdlo el siguente: el del re-
presentado servir para concretar quién es el sujeto a cuyo favor
se producird la delacién. El del transmitente ser—como ya he-
mos dicho—mero instrumento de traspaso del iws delationis, pero
no de la herencia a que éste da derecho.

Asi, pues, la diferencia clave entre la sucesidn iure transmis-
stonis ya la sucesidn iure repraesentationis es que en ésta soOlo
hay un causante y un sucesor. Y el representado no interviene en
Ics traspasos hereditarios. Mientras que en la sucesidén Zure
rransmissionis hay dos causantes y dos sucesores. Pero la dupli-
cidad de sucesiones no se refiere a un doble paso de la misma he-
rencia, sino a que hay w7 solo paso de ésta—igual que en la
sucesidn iure repraesentationis—del causante al transmisario, y
hay, ademds, otra sucesién en el ius delationis que.va compren-
dido en la herencia del transmitente. Cuya sucesién falta en el
caso de la sucesidn iure repraeseniationis.

Por ello, en ésta, el representante que no sucede al representa-
do puede, no obstante, representarlo en la sucesién de otra per-
sona. Y en la sucesidn fuze fransmissionis, el que no sucede al
transmitente, al no recibir el fus delarionis contenido en su heren-
aa, no puede suceder al primer causante.

La sucesién iuwre repracsemiationis supone que el representa-
do o no adquirié €l ius delationis (asi, si premurié al causante),
o lo perdié (asi, renunciando: Cddigo italiano de 1942, art. 467),
con lo cual se produce una delacién a favor del representante.

La sucesidn iwre tramsmissionis supone que la delacién se
produjo a favor del transmitente, que adquirié y conserva el fxs
Gelationis, por lo cual lo transmite al transmisario.

Finalmente, el fundamento de una y otra es distinto. El de
la sucesién fure repraesentationis es la protecciéon a la familia del
representado y a los vinculos de solidaridad familiar.

Y esa es la razén de que se establezca una excepcion a la suwc-
cessio graduum, excepcion limitada a favor de los hijos del repre-
sthtado.

El fundamento de la sucesidn fure fransmissionis esta en que
al suceder moriis causa se reciben del sucecido sus derechos trans-
misibles mortis causa y, entre ellos, el ius delationis.

Lo cual no es como en el caso. anterior una excepcidén a un
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principio, sino la aplicacién de las normas sobre la transmusibilidad
de los derechos. Por lo cual tal sucesion iwre lransmissionis se
extiende en favor de cualquier sujeto, y no sélo en favor de los
hijos del transmitente.

CAPITULO QUINTO
PROBILEMAS SINGULARES

1. PLURALIDAD DE HEREDEROS DEL TRANSMITENTE
1. La pluralidad de transmisarios y ia aceptacion de la herencia.

Los sucesores del transmitente en el ius delationis pueden ser

arios. En tal caso, dado que aunque en los términos que ya vi-
mos es posible recibirlo a titulo singular, no se puede atribuir
a ninguno concretamente. Suceden en él conjuntamente todos los
adquirentes—que sean capaces de adquirirlo—de la herencia o le-
gado de que forme parte.

Y ya convertidos en titulares del mismo, liega el momento de
ejercitarlo, aceptando o no la herencia del primer causante.

En este punto los Derechos adoptan dos posturas. Unos obli-
gan a una necesaria igualdad de conducta de todos los titulares.
Asi el Cédigo Napoledn articulo 782 («Si los herederos no estdn
de acuerdo para aceptar o repudiar la sucesién (del primer cau-
sante), debe ser aceptada a beneficio de inventario»). De forma que
o aceptan o repudian todos, y en caso de que unos pretendan lo
primero y otros lo segundo se impone la aceptacidn, incluso a los
que pretendian repudiar. Claro, que, para evitar perjuicios, a be-
neficio de inventario.

De diversas maneras se ha pretendido explicar tal norma,
pero sin conseguirlo satisfactoriamente. De cualquier manera, tan-
to la doctrina francesa como la extranjera la critican desfavora-

lemente [108). Y realmente, ademds de carecer de verdadero
fnndamento, puede ocasionar multitud de problemas.

(108» Por e;emplo, para ver explicaciones x criticas en doctrina italiana,
N. CovieLro, 146; Porscco, I, pigs. 60 y 61; Russo, en loc. cit., pag. 127,
nota 1. En doctrina francesa, véase por todos PraxioL. RipErT, P'OULANGER, nu-
mero 2.131. En doctrina espafiola, Roca, en Estudios, pag. 300.

La explicacion mas extendida en la doctrina es la siguiente: los herederos
representan todos juntos al difunto su causante y adquieren el derecho de aceptar
o de repudiar como correspondia a aquél, y como aquél no podia haber aceptado
la herencia solo ep parte, asi tampoco es posible que los transmisarios no obser-
ven todos una misma conducta aceptando o repudiando. Por lo cual, cuando no
estan de acuerdo se impone a todos la aceptacién a beneficio de inventario, que
no puede serles per]udlcml

Ahora bien; tal teoria es inadmisible. X lo dnico cierto es que se impone
aceptar a quien no tiene interés en la aceptacion, o lo tiene en repudiar, y se
impone ¢l beneficio de inventario a quien, quiza no tieme interés (n pedirlo.
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Por el contrario, la mayoria de los Cédigos admiten que los
diversos titulares puedan aceptar o repudiar la herencia del pri-
mer causante separada e independientemente unos de otros. Asi
el Cédigo italiano de 1865, articulo g40; el Cddigo de 1942, ar-
ticulo 479, segundo; el Cddigo espafiol, articulos 1.007 y 889, se-
gundo; el B. G. B. § 1.952 dltimo (sblo a titulo de criterio
lIo decimos, pues, como sabemos, su sistema eg distinto) ; etc.

Los titulares que aceptan o, de cualquier manera, adquieren
ex lege la herencia del primer causante, reciben por el llamado
acrecimiento la parte de los que repudien (si la repudiacién ex-
tingue el ius delationis), salvo que ésta deba seguir distinto ca-
mino (109). Si alguno de ellos muere a su vez sin aceptar ni
repudiar, se producen o una nueva transmisiéon de su s dela-
zionis o bien su parte sigue la suerte que le corresponda (extin-
cién, y acrecimiento por los otros llamados conjuntamente, o bien
llamada del sustituto). '

2. La particién de la herencia o del legado.

Por lo que respecta a la particién de la herencia o del legado
del transmitente del ius delationis, puede caber la duda de si es
posible atribuir dicho ius exclusivamente a alguno o varios de
los sucesores en pago de su parte {110), para que éste o éstos acep-
ten luego la herencia del primer causante. '

Creemos que hay que rechazar tal posibilidad, en base a que
el iws delationis es indisponible infer wvivos. Su disposicién im-
plica adquisicién ex lege de la herencia deferida {Cédigo italiano
de 1942, art. 477, Cédigo espafiol, art. 1.000). Lo cual quiere
decir que al adjudicarlo por particién a algin sucesor del trans-
mitente, en pago de su parte, se verifica la adquisicién de la he-
rencia del primer causante por todos los titulares de iws delatio-
nis a ella, y los adjudicatarios no reciben realmente un ius dela-
tionis, sino el contenido de la herencia a Ja que aquél se referia.

A diversa solucién se podria llegar, quizd, por quien no ad-
mita, como nosotros, la naturaleza constitutiva de la particién he-
reditaria.

(109) Por cjemplo: Sea mi heredero A, y, si muere sin aceptar ni repu-
diar v no aceptap mi herencia sus tres hijos. en la parte del jue repudie, he-
rédeme X.

(110) Por ejemplo, los tres herederos A, B y C acuerdan yue la herencia
de sn causante—a la que fueron lamados por partes iguales—, compuesta de
dos fihcas y del fus delationis a la herencia de X, se parta asi: 2 Ay a B se
adjudica una finca a cada uito, y 2 C, el ixs delationis a la herencia de X.

Otro ejemplo: A, B y C, legatarios del causante H, han sido lamados a
las ventajas patrimoniales que tal causante recibié de X. Tales ventajas eon
dos fincas, que X le habia domado, y el propio Hamamiento de H a la herencia
de X, gne H muere sin aceptar ni repudiar. Los legatarios acverdan partir
como en el caso anterior. -
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11. BENEFICIO DE INVENTARIO
1. Previo.

[.os aceptantes, tanto de la herencia del transmitente como de
la del primer causante, pueden serlo a beneficio de inventario.

La aceptacién pura o a beneficio de inventario de la herencia
del transmitente, no prejuzga ni que se haya, ni cémo se haya
de aceptar la del primer causante.

Ahora bien, la aceptacién pura y simple o a beneficio de in-
ventario, y también la repudiacién, de la herencia del primer
causante, implican la adquisicién ex lege de la del transmitente
(Cédigo espafiol, art. 9og, 3.°; Cédigo italiano de 1042, ar-
ticulo 476).

2. Terminologia.

Hablaremos de patrimonios separados, por ser la terminologia le-
gal {Cédigo italiano de 1942, art. 499, Cédigo espafiol, art. 1:023),
y que corrientemente ha utilizado la doctrina al construir los efec-
tos de la aceptacién a beneficio de inventario {111). ‘

De cualquier manera, no se debe olvidar que la limitacién de
responsabilidad en la aceptacién a beneficio de inventario, tiene
sélo por fin reducir la del heredero, por el pasivo y cargas here-
ditarias, sélo al activo recibido. De ello se sigue que, en defi-
nitiva, por razén de la diferente responsabilidad que alcanza a
cada masa patrimonial, no se trata de que el pasivo del heredero
no vaya a efectar al activo heredado, sino de que el pasivo here-
dado v las cargas de la sucesién no afecten al activo del he-
redero.

3.. Ezxamen de los diferentes supuesios.

Teniendo esto presente podemos examinar los diferentes su-
puestos posibles (112):

1.° Aceptadas ambas herencias pura y simplemente, se fun-
den con el patrimonio del heredero, formando un solo patri-
monio.

2.° Si se acepta a beneficio de inventario la del primer cau-
sante vy pura v simplemente la del transmitente, se forman dos pa-
trimonios: 1.° el del heredero mas el del transmitente; 2.°, la he-
rencia del primer causante. '

3* Si se aceptan ambas a beneficio del inventario, se tienen
tres patrimonios: 1.°, el del heredero; 2.° la herencia del trans-
mitente; 3.° la herencia del primer causante. -

(111) Sobre ello véanse especialmente Vocwo y PiNo. Este, mis reciente.
mente, sostielle ser, el que tratamos, un caso de patnmonno scparado (particn-
larmente pag. 26). "Nosotros adoptamos la construccidn que de 05 efectos de
la aceptacion a beneficio de inventario hace Cicu. Swc., pags. 95 y ss.

(112) En la doctrina espafiola breves alusiones a ellos en MaxgEsa, pig. 402
Dx Dieco, pag. 354; etc



964 Manuel Albaladejo Garcia

4." St s¢ acepta a beneficio de inventario la herencia del
transmitente y pura y simplemente la del primer causante, se suele
decir que hay dos patrimonios, y que éstos estdn formados asi:
1.%, el del heredero; 2.°, la herencia del transmitente mds la he-
rencia del primer causante (113).

La formacién de estos patrimonios del cuarto supuesto, se
hace en base a creer que el adquirente sucede al transmitente,
ademds de en su herencia, también en la herencia del primer cau-
sante.

Nosotros, pues, habida cuenta de que pensamos que el ad-
guirente sucede directamente al primer causante, en la herencia de
éste, negamos la exactitud de esa composicién de los patrimanios,
y parece que deberfamos afirmar esta otra: 1.° el compuesto por
el del adquirente mds la herencia del primer causante: 2.° la he-
rencia del transmitente.

Ahora bien, el ius delationis de la herencia del primer cau-
sante formaba parte de la herencia del transmitente, luego con
él—y en definitiva con la herencia {del primer causante) a la que
da derecho—se debe satisfacer a acreedores y legatarios del trans-
mitente (114).

Por lo cual, lo oneroso de la herencia del transmitente pesa
subre lo recibido del primer causante. Y como, ademds, natural-
mente, con lo adquirido del transmitente a beneficio de inven-
tario, responde el adquirente del pasivo y cargas de la herencia
del primer causante—aceptada pura y simplemente— ; y, por tl-
timo, como el patrimonio propio del’ adqulrente se fundié con la
herencia del primer causante por tal aceptacién pura y simple,
resulta que no es exacto hablar de que esta herencia esté exclu-
sivamente ni en el primero ni en el segundo grupo patrimonial
—caracterizados por la diferente responsabilidad—, va que de
ella y con'ella se responde por igual en uno v otro.

4. Posible duda.

Una posible duda, planteable en el caso de aceptacidn a be-
neficio de inventario de la herencia del transmitente y pura v
simplemente de la del primer causante, podria ser:

Si fuese una damnosa hereditas, esa del primer causante (cuyvo
pasivo superase, ademds de al activo recibido del primer causan-
te, al saldo de la herencia del transmitente), supondria para el
adquirente un perjuicio incompatible con la aceptacién a beneficio
de, inventario de la herencia del transmitente, dentro de la cual,
en definitiva, se encontraba el us delationis.

(113) Asl, expresamente, Losaxa. nam. 146, pag. 8.

(114) Ya que, por otro lado, si este transmitente antes de morir hubiese
aceptado, con o sin beneficio de inventario, tales acreedores y legatarios ten-
drian derecho a ser satisfechos con el acdvo que hubiese recibido.
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Sin embargo, vieemos que debe sostenerse que no hay tal in-
c.mpatibilidad, porque:

1.° Kl ius delationis que se le transmite no es ni una deuda
hereditaria ni un legado o carga que grave la herencia (Céddigo
italiano de 1942, art. 490, ndmero segundo, Cédico espafiol, ar-
ticulo 1.023, ndmero primero,, sino un derecko cuyo ejercicio,
como el de otros pensables derechos hereditarios, puede serle
perudicial. .

2. Porque, de cualquier manera, ese perjuicio puede evitar-
lo aceptando a beneficio de inventario, la herencia del primer
causante. :

3. Porque, una vez adquirido del transmitente el zus dela-
Z1onis, la sucesién del primer causante es sucesion distinta de la
de aquél. : '

Andlogamente creemos que cuando se recibe el fus delationis
por legado, si no se acepta a beneficio de inventario la herencia
del primer causante no se limita la responsabilidad del sucesor
{(heredero del primer causante y legatario del transmitente) por el
pasivo v cargas de la herencia del primer causante.

I11. PATRIMONIALIDAD DEL «IUS DELATIONIS»

1. Medida de su valor.

El ius delationis es un derecho patrimonial. Su valor es el va-
lor de la herencia a la que da derecho.

Evidentemente parece esto lo razonable, cuando, una vez atri-
buido, depende de la sola voluntad del Ilamado, adquirir el
propio patrimonio que es la herencia deferida, acepténdola.

Cualquier postura contraria a ésta llevaria, por otro lado, al
problema, que no parece resoluble, de qué otro médulo ha de
admitirse para el cidlculo del valor del ius delationis.

Del valor de la masa patrimonial que a través del ius-delatio-
xis se ofrece, hay que disminuir el valor de las cargas testamen-
tarias validas, y cualquier otra mengua patrimonial que—ade-
méas de las que provocaria si la herencia la hubiese ya adquirido
el transmitente—provoque la adquisicién de tal herencia (salvo,
naturalmente, el impuesto por la transmisidén morlis causa del ius
delationis).

Con tales deducciones tendremos el valor exacto del ius dela-
tiomis, cuyvo valor tiene fundamentalmente importancia a dos efec-
tos: 1., al de la legitima; 2.°, al de cuantia de la porcién here-
ditaria del transmitente atribuida a sus sucesores.

2. La legitima del transmitente.

Respecto a lo primero, a tenor de los articulos 556 del “Cé-
digo italiano de 1942 y 818 del espafiol, a los bienes propios del
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transmitente —deducido el pasivo y sumadas las donaciones co-
lacionables—hay que afiadir el valor del ius delationis, que serd
¢l del contenido que componga la herencia del primer causante
(con las deducciones antedichas) tal como se halle al morir el
transmitente.

Los legitimarios del transmitente tienen derecho al cémpu-
to del #us delationis para calcular sus legitimas (113).

A efectos de éstas creemos que el Zus delationis es substancia
hereditaria lo mismo que, por ejemplo, un derecho de propiedad.
Y lo mismo que objeto de éste es la cosa, de aquél lo es el con-
tenido de la herencia deferida.

Asi, por ejemplo, los legitimarios que el transmitente insti-
tuye herederos, no podridn reclamar {(aunque los legados, verifi-
cados por este transmitente a favor de otras personas, agoten sus
propios bienes), con tal de que el contenido de la herencia, cuyo
wus delationis reciben, sea bastante para satisfacer sus derechos
legitimarios.

3. Participacidn de la herencia del transmitente e incapacidad de
algin heredero para suceder al primer causante.

Respecto a lo segundo, cuando uno de los sucesores del trans-
mitente hubiese sido Ilamado a una parte de la herencia de éste (la
mitad por ejemplo) y sea incapaz de suceder al primer causante,
hay que tener en cuenta que serd preciso compensar, con oOtros
elementos de la sucesién del transmitente, la parte de iws dela-
#ionis que no puede recibir, ya que, en caso contrario, no po-
dria suceder en la porcién de herencia del transmitente que éste
quiso si muri$ testado, o dispuso la Ley, si murié intestado (116€).

La adquisicién exclusiva del ius delationis por los sucesores
del transmitente que son capaces de suceder al primer causante,
determina, una reduccién del 4mbito de libertad en la particién.
La cual, 51endo forzada en cuanto a los receptores del ifus delatio-
xis sélo puede ya extenderse libremente a los bienes restantes de
la herencia del transmitente, en forma de compensar a.los otros su-
cesores del transmitente, incapaces de suceder al primer cau-
sante {117).

(115} Si tal valor es negativo, nos remitimos a lo que diremos mas ade.
lante. )

(116) Por e¢jemplo, la herencia del transmitente vale cien, y la del primer
causante otros cien. Son dos los herederos del transmitente: A y B, Hamados
ambos por partes iguales. B incapaz de suceder al primer causante.
~ En base a lo sentado en el texto, B debe suceder en la integra herencia der
transmitente, salvo el iws delaiionis a la herencia del primer causonte, gue no
puede recibir. A debe suceder al transmitente solo en el fws delaiiomis. Pues.
en otro caso, habida cuenta de que la herencia del transmitente s¢ compone
de dos valores patrimoniales iguales (1.9, el ius delationés a la herercia del pri-
mer causante; 2.9 la herencia propia del transmitente, con exclusién del #ws
delationis), A y B no sucederian al fransmitente por partes ignases.

{117) Supuesto que, por lo demas, se da en otras muchas ocasiones. Por
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4. Valor negativo del «ius delationis .

Como principio general creemos que se debe afirmar que no
puede entrar en juego el posible valor negativo del ius delationis
(herencia del primer causante con mds pasivo que activo). En tal
caso, dicho valor debe apreciarse como cero, pero no negativa-
mente. Ello porque teniendo el titular del mismo siempre la po-
sibilidad de repudiar o de aceptar a beneficio de inventario,
puede, si quiere, eliminar ese valor negativo (118).

5. Repudiacion por alguno de los herederos del transmitente,
de la herencia del primer causante.

En caso de repudiar la herencia del primer causante alguno
de los herederos del transmitente, estos herederos no shceden a
dicho transmitente desigualmente (respecto de la porcidn en que
el transmitente los instituyd o les llamé la ley), aunque pudiese
parecerlo, porque:

A) Se atribuye a todos los herederos del transmitente igual
valor patrimonial, por ejemplo con igual porcién de ius delatio-
nts a la herencia del primer causante.

B). El hecho de que alguno de esos herederos del transmiten-
te, repudiando la herencia del primer causante, destruya volun-
tariamente el valor que se le atribuyd, provocando asi una des-
igualdad objetiva, no dice nada en‘contra, pues es lo mismo que
si alguno quema o abandona la casa que heredd.

Si aln se dice que es que, ademds, con la repudiacién se
produce un beneficio a los demds coherederos del heredero del
transmitente, se puede responder que, a los efectos que aqui
interesan, no seria sustancialmente distinto tal caso al de que,
por ejemplo, un coheredero recibiese un derecho de usufructo y,
renunciando a él, enriqueciese al titular de la nuda propiedad.

ejemplo : institucion de heredero a favor de A y B. Este es extranjero, y en
la herencia existen bienes que no pueden pertenecer sino a nacionales.

(118) Proceder de otro modo llevaria a soluciones injustas. Asi, en el
¢jemplo de la nota 116, pensemos que la herencia del transmitente X vale
+ 300, y que el ius delationis vale — 100. Dandole a éste su valor negativo,
habria que atribuir a A 200 de la herencia de X, que — 100 de la herencia del
primer causante, harian 100. Y atribuir otros 100 de la herencia de X a B.

Ahora bien; pudiendo A repudiar la herencia del primer causente o acep-
tarla a beneficio de inventario, resultaria que, en definitiva, percibiria 100 mas
que B.

El valor negativo del sus delationis podria, quiza, apreciarse cuando, en
base a cualesquiera razones, A quedase obligado a aceptar pura y simplemen-
te la herencia de] primer causante.

Creemos que no habria de apreciarse el valor negativo cuando, por ejem-
plo, A hubiese aceptado, sin beneficio de inventario. espontinearuente .la he-
rencia del primer causante. Pues si ello le es perjudicial, B no tiene por qué
ver mermada su parte por el acto de A,
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