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En el marco de un volumen dedicado integramente a los fundamentos
romanisticos que informan el Derecho de sucesiones moderno, el trabajo
que presento se ocupa del derecho de representacion y su regulacién en
el Cédigo Civil espanol y en las compilaciones forales, en el que aten-
deremos fundamentalmente a los precedentes romanos y las novedades
que se han ido introduciendo en los ultimos dos siglos, en especial la
ampliacion del ambito de actuacion de esta figura, admitiéndose supues-
tos nunca antes contemplados, y su mas reciente extensién a la sucesiéon
testamentaria, cuestién que nunca se plante6 el Derecho romano. Sin
duda, el derecho de representacion en la sucesién intestada que regula
nuestro Cédigo (y otros de nuestro entorno) tiene en el Derecho justinia-
neo su principal marco de referencia, pero hay que reconocer también
que la regulacion definitiva de nuestro instituto ha tenido en cuenta otro
tipo de argumentos que no son de procedencia romana, sino que fueron
desarrollandose con anterioridad al proceso codificador decimonénico.
De todo esto hablaremos, pero prima facie se hace necesario, entiendo,
buscar la historia de nuestra institucion y sefialar las razones por la que
fue introducida.

I. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE REPRESENTACION
EN EL DERECHO ROMANO

El modernamente denominado derecho de representacion sucesoria, de-
recho de representacion hereditaria o, simplemente, derecho de representa-
cion, es una institucién conocida y regulada por el Derecho romano bajo
la expresién successio in locum y succesio per (in) stirpes. En realidad, se
trata de una figura que tiene una larga trayectoria en la historia del Dere-
cho, pues aunque suele senalarse como punto seguro de partida la roma-
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na Lex Duodecim Tabularum (451-450 a. C.)!, lo cierto es que en algunos
ordenamientos orientales contemporaneos o anteriores a Roma, como
Grecia, Egipto y la India, ya se pueden encontrar disposiciones que pro-
ducian un efecto similar2. El derecho de representacién fue reconocido
en estos ordenamientos y especialmente en el romano, que es quien mas
ampliamente lo regula, tan solo en el Ambito de la sucesién ab intestato.
Asi pues, dentro de la sucesién testamentaria no se contemplé nunca la
entrada en juego del derecho de representacién. Como es sabido, a través
de la representacién entran en la sucesion de un causante los descendien-
tes de un heredero que no ha podido (premoriencia y algunos supuestos
de capitis deminutio en el Derecho romano, incapacidad y desheredacién

1 Aunque las Tablas no la mencionan expresamente, no se duda de que la regla estaba vigen-
te ya en esa época y probablemente mucho tiempo antes de dicha ley. Entre otros muchos: M. Ta-
LAMANCA, Istituzioni di Diritto romano, Milano, 1990, p. 708. P. Voci, Diritto ereditario romano,
vol. II. Parte speciale, 1, Milano, 1956, pp. 11 y 12. G. LA PIRA, La successione ereditaria intestata
e contro il testamento in diritto romano, Firenze, 1930, pp. 70 y ss. A. GUARINO, Diritto privato
romano, 12.% ed., Napoli, 2001, p. 443. M. D. BocsaNn, «La représentation successorale - I'actua-
lité d’'une regle romaine», en RIDA, 50, 2003, p. 38. M. MARRONE, Istituzioni di Diritto romano?,
Palermo, 1994, p. 635. V. MANNINO, Introduzione alla storia del diritto privato dei Romani, Torino,
2008, p. 481. A. D. MANFREDINI, La volonta oltre la morte. Profili di diritto ereditario romano, To-
rino, 1991, pp. 121-122. A. TORRENT, Manual de Derecho Privado Romano, Madrid, 2008, p. 664.
R. LAMBERTINI, [ caratteri della Novella 118 di Giustiniano, Milano, 1977, p. 83. M. G. Zoz, voz
«Rappresentazione (Diritto romano)», en Enc. Dir., vol. XXXVIII, Giuffre Editore, 1987, p. 627.
C. LorPEZ-RENDO RODRIGUEZ, «La sucesién intestada en la Ley de las Doce Tablas», en Estudios
Reimundo Yanes, vol. 1, Universidad de Burgos, 2000, p. 553. U. ROBBE, [ postumi nella succes-
sione testamentaria romana, Milano, 1937, p. 62. T. REINACH, «La répresentation en matiére de
successions féminines dans les droits égyptien, grec et romain (4 propos d'un Papyrus du Musée
de Berlin)», en NRH, 1893, p. 7. S. CASTAN PEREZ-GOMEZ, «Successio in locum. El derecho de
representacién hereditaria en el antiguo ius civile», en A. MURILLO VILLAR, A. CALZADA GONZALEZ y
S. CASTAN PEREZ-GOMEZ (coords.), Homenaje al Profesor Armando Torrent, Madrid, 2016, pp. 125-
153 [publicado igualmente en TSDP, 8, 2015 (online), pp. 1-67, de donde citaremos].

2 Vestigios de esta institucién en Egipto y en la India antigua pueden verse en J. D’AGUANNO,
La génesis y la evolucién del Derecho Civil segiin los resultados de las ciencias antropoldgicas e
histérico-sociales, Madrid, 1893, pp. 480 y ss. De algunas reglas hebreas también se desprende la
existencia de la representacion en determinados supuestos previstos en el ordenamiento de este
pueblo: pueden verse en F. LUCREZI, La successione intestata in diritto ebraico e romano. Studi
sulla «Collatio», vol. III, Torino, 2005, pp. 8-9 y 11. En el Derecho griego se admitié6 la represen-
tacién sucesoria como lo prueban algunos textos: Demost. 43.21-27, 43.51 (Contra Marcdtato,
sobre la herencia de Hagnias), 44.12 (Contra Ledcares, sobre la herencia de Arquiades). Iseo 3.72-
75 (Sobre la herencia de Pirro), 7.20 (Sobre la herencia de Apolodoro), 8.34 (Sobre la herencia de
Cirén); pp. 11.1 y ss. (Sobre la herencia de Hagnias). Al respecto: H. E. SEEBOHM, On The Structure
of Greek Tribal Society. An Essay, London-New York, 1895, pp. 56 y ss. J. W. JONES, The Law and
Legal Theory of the Greeks. An Introduction, Oxford, 1956, pp. 191-193. W. WYSE, The Speeches of
Isaeus with critical and explanatory notes, New York, 1979, pp. 347 y ss., pp. 532 y ss., 612 y ss.
L. BEAUCHET, Histoire du droit prive de la République Athénienne. Le droit de propriété, vol. 111, Pa-
ris, 1897, pp. 447 y 454 y ss. REINACH, La représentation en matiére de successions féminines, cit.,
pp- 9 y 10. No hay rastro de un derecho de representacioén en el primitivo Derecho germénico.
Aunque este sistema muestra una absoluta preferencia por la sucesién intestada en detrimento
de la testamentaria, su tradicién juridica tardé en admitir este derecho, pues algunas particu-
laridades de sus costumbres familiares y sucesorias no casaban bien con el reconocimiento de
la representacion. Vid. H. PLANITZ, Principios de Derecho Privado Germdnico, trad. de la 3. ed.
alemana, Barcelona, 1957, pp. 343 y ss. J. CASTAN TOBENAS, Derecho civil, espaviol, comiin y foral,
vol. V1.2, 9.* ed., Madrid, 2015, p. 661. J. L. ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, «Derecho de representa-
cién sucesoria y repudiacién. Estudio sobre la operatividad del derecho de representacién en el
Codigo Civil espafiol, en caso de repudiacion del sujeto llamado a una herencia», en ADC, 65,
2012, fasc. 1, p. 106, n. 4.
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en el moderno) o no ha querido heredarle (renuncia, pero solo en el Dere-
cho moderno y no en todos los ordenamientos), ocupando aquellos, por
tanto, su lugar en la sucesién como si estuvieran representandolo. Asi,
cuando un paterfamilias dejaba, por ejemplo, tres herederos (A, B y C),
cada uno tenia derecho a un tercio de la herencia. Si el heredero C mo-
ria antes de la delacion de la herencia y tenia hijos, sus hermanos A y B
seguian heredando el mismo tercio cada uno, repartiéndose el tercio res-
tante que le habria correspondido a C entre sus descendientes (su estir-
pe, a la sazoén, los nietos del causante). Supone, en suma, una excepciéon
al principio que impera en la sucesién intestada de que el pariente mas
proximo del causante excluye al mas remoto.

Se trata, entonces, de una figura muy antigua que justificaba su ra-
zOn de existir en unas razones muy concretas que en muy poco difieren
de las que hoy son esgrimidas para que conserve su vigencia en muchos
cbdigos civiles, no obstante el hecho de que desde el siglo X1x se vienen
proponiendo otros argumentos que han trufado su razén de ser mas an-
tigua3. En origen, nuestros antepasados arguyeron que la mejor forma de
garantizar la subsistencia de todos los integrantes de un grupo como la
familia era que los bienes pasaran de padres a hijos de una forma natural,
coadyuvando la creacién de comunidades familiares (de bienes) que ga-
rantizasen la continuidad de la familia. Tanto la existencia de las comuni-
dades familiares como el reconocimiento del derecho de representaciéon*
estuvieron propiciados por el principio de sucesion hereditaria a favor de
los miembros de la familia. Los destinatarios de los bienes, en consonan-
cia con postulados que parecian proceder de leyes naturales, fueron las
personas mas allegadas al causante: los descendientes directos, en primer
lugar los hijos y, en determinadas circunstancias, los nietos®. Dentro de
este entramado socioldgico resulta bien comprensible que las disposicio-
nes sucesorias permitieran la entrada, en la sucesién de alguien, a las
personas (nietos y nietas) a quienes llama especialmente el derecho de
representacion, pues toda la vocatio ab intestato del antiguo ius civile esta
inspirada en el principio fundamental de la solidaridad familiar®.

Asi pues, la successio in locum tuvo desde los primeros momentos una
razén de ser plenamente plausible y acorde con la conciencia religiosa y
social del tiempo en que fue introducida: el mantenimiento y la cohesién
de la familia’. Que los nietos y nietas sucedieran a su abuelo porque su

3 Aunque se siguen aduciendo razones de indole familiar (o social y humanitario), la doctri-
na civilista ha puesto el acento en la importancia de la voluntad presunta del causante que, en
caso de haber otorgado testamento, habria llamado a los representantes (sus nietos) en lugar del
heredero fallecido. Por supuesto existen otros argumentos: vid. V. GUILARTE ZAPATERO, Comenta-
rios al Cédigo civil y compilaciones forales, M. ALBALADEJO (dir.), vol. XIII.1, Madrid, 1989, pp. 137
y ss. VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacion en la sucesion mortis causa, Madrid, 1986,
pp. 169 y ss.

* REINACH, La représentation..., cit., p. 7, vincula directamente el reconocimiento del derecho
de representacién en el mundo antiguo con la existencia de las comunidades familiares.

5 D. 38.6.7.1 (Pap. 29 quaest.). D. 48.20.7 pr. (Paul. de port.). Val. Max. Fact. et dict. 5.9.2.

¢ Voci, Diritto ereditario romano, vol. 11, cit., p. 17.

7 LA PIRA, La successione ereditaria intestata, cit., p. 72.
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padre no habia podido heredarle formaba parte del mismo entramado
ideolégico por el que los hijos sucedian automaticamente a los padres?®.
Desde el punto de vista juridico-familiar se explicaba en el hecho de que el
suus inicial, el hijo, ya no estaba bajo la potestad del pater, bien por muer-
te, bien por emancipacion, de forma que los nietos ocupan su lugar para
recibir lo que aquel hubiera recibido; si el suus siguiera bajo la potestad
del pater, los nietos no tendrian derecho a la herencia. Como subraya
Gayo, la muerte del padre convierte a sus descendientes en heredes sui del
abuelo causante®. Mucho tiempo después, Justiniano ligara el derecho de
representacion a la aequitas, justificando su entrada en vigor al socaire
de criterios de justicia y equidad, al tiempo que declaraba que «aequum
enim esse videtur, nepotes neptesque in patris sui locum succedere» (Inst.
3.1.6), pero se trata de una idea que ya antes habifan apuntado Sabino (en
cita de Ulpiano) en D. 38.16.1.4: «Si filius suus heres esse dessit, in eius-
dem partem succedunt omnes nepotes neptesque ex eo nati, qui in potestate
sunt; quod naturali aequitate contingit» («lo que tiene lugar por justicia
natural»), y Paulo, que afirmaba que el derecho de representacién obe-
decia principalmente a la ratio naturalis: «Cum ratio naturalis quasi lex
quaedam tacita liberis parentium hereditatem addiceret, velut ad debitam
successionem eos vocando» (D. 48.20.7 pr.).

II. EL DERECHO DE REPRESENTACION EN EL CODIGO CIVIL
ESPANOL'’. LA IDONEIDAD O NO DE ESTA DENOMINACION

El Cédigo Civil espafiol de 1889 dedic6 a la representacion la Sec-
cién 3.2 del Capitulo IIT (Titulo III, Libro III), esto es, dentro del Titulo

8 Ibid., p. 165.

° Gai. 3.2; Ep. 2.8 pr; 2.8.2. D. 28.3.13 (Gai. 2 inst.).

10 Ta literatura en torno a la representacién por parte de nuestra doctrina civilista, como ca-
bria esperar, es muy abundante. Dejando aparte los manuales y obras generales de la disciplina,
algunas de las obras esenciales son las siguientes: J. MORELL, «¢Heredan los nietos por repre-
sentacién en caso de renuncia del padre?», en RGLJ, 107, 1905, pp. 340 y ss. R. NOVOA SEOANE,
«El derecho de representacién segun el Cédigo Civil. Antinomias aparentes», en RDP, 1, 1914,
pp. 143 y ss. F. CLEMENTE DE DIEGO, «El derecho de representacion y la reserva del articulo 811
del Cédigo Civil», en RDP, 1927. J. CASTAN TOBENAS, «El derecho de representacién en la sucesién
lineal del articulo 811 del Cédigo Civil», en RDP, septiembre de 1940. E. GIMENEZ ARNAU, «El
derecho de representacién en la sucesién voluntaria», en RCDI, 141, febrero de 1940, pp. 20 y ss.
J. CasTAN ToBENAS, «El derecho de representacion y mecanismos juridicos afines en la sucesion
testamentaria», en RGLJ, agosto de 1942. J. J. BUuRGOs BoscH, El derecho de representacién en la
herencia testada, Conferencia en el Colegio Notarial de Barcelona el dia 31 de marzo de 1942,
Barcelona, 1943, pp. 1 y ss. L. SIERRA BERMEJO, El derecho de representacion en la sucesion testa-
da, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, TV, 1946, A. DE ROVIRA MoLA, «Ambito del
derecho de representacion sucesoria en el Cédigo Civil», en RDP, 1951. E. ESCOBAR DE LA RiIva,
«El derecho de representacién en la herencia testada», en RDP, 1954. M. DE LA CAMARA ALVAREZ,
«El derecho de representacién en la herencia testada y la pretericién de herederos forzosos», en
RDN, enero-marzo de 1955. L. MARTINEZ CALCERRADA, La representacion en el Derecho Sucesorio,
Pamplona, 1966. R. M.* Roca SASTRE, «Observaciones criticas sobre la tendencia expansionis-
ta del derecho de representacion sucesoria», en Estudios sobre sucesiones, t. 1, Madrid, 1981,
pp- 387 y ss. (de donde citaremos; previamente publicado en RGLJ, 6, 1943, pp. 583 y ss.). VAT-
TIER FUENZALIDA, El derecho de representacion en la sucesién mortis causa, cit., C. MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ, Pretericion y derecho de representacion en el articulo 814.3 del Cédigo Civil, Ma-
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de las Sucesiones en el Capitulo de la Sucesion Intestada (arts. 924-929).
El legislador ubicé nuestro instituto en el marco de la sucesién en la que
tradicionalmente habia venido operando, la intestada, sin ningtin otro re-
conocimiento o mencién expresa a su vigencia en el marco de la sucesién
testamentaria. Asimismo, el Cédigo menciona expresamente la represen-
tacion en el art. 921, al establecer la successio ordinum et graduum: «En
las herencias el pariente mas préximo en grado excluye al mas remoto,
salvo el derecho de representacién en los casos en que deba tener lugar».

Por otro lado, en 1981 se produjo una importante reforma del Codi-
go Civil operada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo de modificacion del
Cédigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdémi-
co del matrimonio, que trajo consigo una nueva redaccién del art. 814,
precepto que se ocupa de la pretericion, de la que se extrae la palmaria
consecuencia de que el legislador espafiol opt6 finalmente, tras un inte-
resante debate doctrinal y jurisprudencial mantenido durante décadas,
por dotar de fuerza legal al derecho de representacién en el &mbito de
la sucesién ex testamento, si bien el parrafo tercero de dicho articulo no
expresa con claridad los limites de la misma. Todo ello parece obedecer
a una tendencia expansionista de su &mbito de aplicacién!!, que ya no se
limita solamente a la sucesién intestada, sobrepasando con creces la for-
mulacién del Derecho romano y de nuestro Derecho histérico, de forma
que hipotéticamente cabria plantearse el desplazamiento de sus normas
a la parte general de sucesiones en el Cédigo!2. Porque, en efecto, uno
de los problemas importantes que plantea la mentada reforma es que la
representacion en la sucesion testada no ha sido acomodada en una sede
propia, sino que figura en el espacio dedicado a la pretericién de los legi-
timarios en el testamento'?, de donde surgen varias incégnitas a las que
volveremos mas adelante.

La actual expresién derecho de representacion que utiliza nuestro Co-
digo Civil (y otros continentales e iberoamericanos) no procede, sin em-

drid, 1991. A. bpE FUENMAYOR CHAMPIN, «Estirpe tinica y representacion hereditaria», en Estudios
de Derecho civil, vol. II, Pamplona, 1992. E. L. Brioso EscoBar, «El derecho de representacién
en la sucesién intestada de los descendientes y los articulos 921, 923 y 933 del Cédigo Civil»,
en RJN, 1993. J. Lanzas GALVACHE y F. RoDRIGUEZ LoOpEZ, «El Derecho de representacién del
articulo 814 parrafo tercero del Cédigo Civil», en RCDI, 634, mayo-junio de 1996, pp. 935 y ss.
M. EsPEJO LERDO DE TEJADA, «Alcance cuantitativo del derecho de representacién sucesorio en los
casos de indignidad y desheredacion», en Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia,
t. I, Universidad de Murcia, 2004. A. J. VELA SANCHEZ, «El derecho de representacién: cuestiones
practicas», en J. M. ABRIL CamPoY y M.? E. AMAT LLARI (coords.), Homenaje al Prof. Lluis Puig i
Ferriol, vol. II, Valencia, 2006, pp. 2485 vy ss. J. J. RivAs MARTINEZ, Derecho de sucesiones. Comiin
y foral, 4.2 ed., t. III, Madrid, 2009, pp. 2398 y ss. M. MADRINAN VAZQUEZ, El derecho de represen-
tacion en la sucesion testada, Madrid, 2009. ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, Derecho de representacion
sucesoria y repudiacion, cit., pp. 103 y ss.

' Roca SASTRE, Observaciones criticas sobre la tendencia expansionista del derecho de repre-
sentacion sucesoria, cit., pp. 400 y ss. C. VATTIER FUENZALIDA, «El derecho de representacién», en
Derecho de sucesiones, presente y futuro, XI Jornadas de la Asociacién de Profesores de Derecho
civil, Santander, Universidad de Murcia, 2006, p. 544.

12 VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacion, cit., pp. 545 y 546. GUILARTE ZAPATERO,
Comentarios, cit., XIII.1, p. 128.

13 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Pretericion y derecho de representacion, cit., p. 27, n. 6.

VIII. DERECHO DE SUCESIONES

299




122 SANTIAGO CASTAN PEREZ-GOMEZ

bargo, del Derecho romano, sino que es producto de una curiosa tenden-
cia que se inicia en la Edad Media y concluye en el periodo codificador.
La denominacién sigue sin contar con el beneplacito unanime de los
civilistas modernos, aunque por razones practicas —y por tradiciéon—
no se ha llegado a proponer el cambio nominal de esta figura. La causa
principal de que el término no sea, en general, de agrado !4, radica en
que, por regla general, asociamos la representacion a otras institucio-
nes de Derecho privado que nada tienen que ver con nuestro instituto:
la representaciéon procesal, la representacién en los negocios y la re-
presentacion legal, no solo porque la funcién y la importancia de estas
dltimas han aumentado considerablemente en la época moderna, sino
también porque en las citadas se percibe con mayor nitidez el ligamen
semantico que el verbo representar tiene en el lenguaje juridico, esto es,
indicando la entrada en funciones de un representante en nombre de
un representado, haciendo las veces o sustituyendo en actos juridicos a
este ultimo, un fenémeno que no se constata en el derecho de represen-
taciéon sucesoria !>, La lengua latina conoce los términos repraesentatio y
repraesentatione, y de hecho aparecen con profusion en fuentes juridicas
y literarias; ahora bien, no lo hacen nunca en el sentido de referirse ni
a nuestro instituto ni a la representacién procesal, negocial o legal '°.
Por este motivo no puede hablarse en términos histéricos de un ius re-
praesentationis, que como tal nunca fue concebido ni teorizado por los
juristas romanos.

En las fuentes juridicas romanas prejustinianeas se habla principal-
mente de successio in locum para indicar la entrada de un tercero en la
sucesion intestada de un causante, en el lugar de un heredero fallecido .
Algunos juristas clasicos emplean esta locucién dandole el significado de
suceder en vez de..., en (el) lugar de..., seiialando una trasposicién o cam-
bio material de sujetos: asi, v. gr., el nieto que sucede al abuelo en vez (en
lugar) de su padre 8. Puede considerarse, por tanto, la denominacién mas

4 Vid., entre otros, GUILARTE ZAPATERO, Comentarios, cit., XIII.1, pp. 137 y ss. VATTIER Fu-
ENZALIDA, El derecho de representacion, cit., p. 546. CASTAN TOBENAS, Derecho civil, cit., V1.2,
p. 660.

15 En el mismo sentido, vid. VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacion en la sucesion
mortis causa, cit., pp. 31 y ss. Aspectos lingiiisticos del término y su relaciéon con el Derecho
publico y privado, pueden verse en 1. LIFANTE VIDAL, «Sobre el concepto de representacion», en
DOXA, Cuadernos de Filosofia, 32, 2009, pp. 497 y ss.

16 1., SCHNORR VON CAROLSFELD, «Repraesentatio und Institutio. Zwei Untersuchungen iiber
den Gebraucht dieser Ausdriicke in der rémischen Literatur», en Festschrift Koschaker, vol. 1,
Weimar, 1939, pp. 104 y ss. A. WATSON, «Repraesentatio in Classical Latin», en Scholarly Works,
9, 2006, pp. 15 y ss. R. ORESTANO, voz «Rapresentanza», en Noviss. dig. it., XIV, Torino, 1968,
p. 796. J. FaccioLATI y A. FORCELLINI, Totius Latinatis Lexicon, vol. II, Londini, 1828, p. 408.

17 Empero, no es una nominacién absolutamente univoca, porque esta expresién aparece
igualmente utilizada en las fuentes, lo mismo que otros términos y locuciones como successio,
succedere, successio in ius o succedere in ius et locum, tanto para indicar la sucesién hereditaria
propiamente dicha, como para indicar algin supuesto especifico de sucesion crediticia singular
o universal. M4s ampliamente, con fuentes y bibliografia, vid. CASTAN PEREZ-GOMEZ, Successio
in locum, cit., pp. 11 y ss.

18 Gayo utiliza la expresion successio in locum para referirse especialmente a este fenémeno
concreto de la sucesion, el que se produce en lugar de otra persona (derecho de representacion):
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genuina y clasica del derecho de representacién!®, y la que con mayor
eficacia define la situacion juridica que se ha producido?. Sin embargo,
en el Derecho justinianeo se propone una nueva denominacién del fe-
némeno de la representacion hereditaria. Justiniano en su Const. CXIV
(Nov. 118.1) declara que este tipo de sucesion (por representacion) se lla-
maba en la antigliedad sucesion por estirpes: «Quam successionem in stir-
pes vocabit antiquitas»; en realidad, lo que hizo el compilador fue resaltar
y poner como referencia la cuota hereditaria que habian de recibir los
representantes (quienes suceden in stirpes) en contraposiciéon a la de los
herederos (que sucedian in capita)?!. De este modo, la diccién successio
in (per) stirpes ha terminado siendo sinénima, junto a successio in locum,
de lo que hoy se llama derecho de representacion.

Visto lo anterior, surge naturalmente la incégnita de cuando comien-
za a utilizarse la expresion derecho de representacion. Parece seguro que
no fue hasta la Baja Edad Media (no antes de la segunda mitad del si-
glo x11)2? por obra de los Comentaristas y sus continuadores, quienes re-
bautizaron la successio per stirpes en la actual representacion. En la obra
de Dino del Mugello y Cino da Pistoia ya puede verse incorporado el tér-
mino repraesentatio en el lenguaje juridico, y lo hace en el sentido de ex-
plicar que los nietos representan la persona del padre en una sucesién
a la que no ha podido concurrir: «Succedunt ergo in stirpes, quia sicut
succedendo cum patruis, repraesentant personam patrum suorum»?3. Fa-
ber, en sus comentarios a las instituciones justinianeas, argtiia respecto
del fragmento Inst. 3.1.7.1 que «filius representant personam patris». Para
explicar la sucesion de uno (el hijo) en lugar de otro (el padre heredero) se
acude a una ficcién: el primero esta representandolo en una sucesién de
la que el segundo no puede formar parte?*. Sobre esta base, las Coutumes
francesas (siglo xvi) también comienzan a recoger en diferentes ordenan-

Gai. 2.133, 2.134, 2.156, 3.7, 3.8; D. 28.3.13 (Gai. 2 inst.); y no es el inico en hacerlo, porque
successio in locum en este mismo sentido es empleado por otros juristas: D. 28.2.29.13 (Scaev. 6
quaest.). D. 28.2.28.1 (Tryph. 20 disput.). D. 29.1.8 (Marcell. 10 dig.). D. 38.16.1.5 (Ulp. 12 Sab.).
D. 38.16.1.6 (Ulp. 12 Sab.). D. 37.6.7 (Cels. 10 dig.). Paul. Sent. 3.4b.10. Tit. Ulp. 23.3, 26.2. Vat.
Fragm. 198. Coll. 16.2.7, 16.3.12, 16.5.1, 16.3.12. Inst. 1.25 pr.; 3.1.6. Nov. 118.1. Vid. R. AMBRO-
SINO, «Successio in ius - Succesio in locum - Successio», en SDHI, 11-12, 1945, pp. 94, 99 y 164.
C. GIOFFREDI, «Successio in ius», en SDHI, 23, 1957, pp. 9 y ss., 17 y ss. La clasicidad de esta dic-
cién, en U. ROBBE, La successio e la distinzione fra successio in ius e successio in locum, Milano,
1965, pp. 179 y ss.

19 :Lleg6 a hablar Sabino de una successio in partem? Vid., al respecto, D. 38.16.1.4 (Ulp. 12
Sab.): Si filius suus heres esse desiit, in eiusdem partem succedunt omnes nepotes neptesquie ex eo
nati qui in potestate sunt. Hay también otros textos en los que se reconoce el derecho de represen-
tacién sin utilizar ninguna de las expresiones anteriores: vid., v. gr., D. 28.2.16 (Afric. 4 quaest.)
y Tit. Ulp. 26.1.

20 ROBBE, La successio, cit., pp. 181 y 182.

21 Vid. Gai. 3.8; Epit. 2.8.2. Paul. Sent. 4.8.9. Tit. Ulp. 26.2. Inst. 3.1.6. Coll. 16.3.9.

22 C. STORTI STORCHI, voz «Rappresentazione (Diritto intermedio)», en Enc. Dir.,, XXXVII],
cit., p. 632.

2 Vid. cita completa y otros textos, en STORTI STORCHI, voz «Rappresentazione (Diritto in-
termedio)», cit., pp. 641 y ss. Asimismo, R. M.* RocAa SASTRE, «El problema fideicomisario de
los hijos puestos en condicién», en Estudios sobre sucesiones, cit., vol. II, pp. 224 y ss. GUILARTE
ZAPATERO, Comentarios, cit., XIII.1, p. 141.

24 BocsaN, La répresentation successorale, cit., p. 39.
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zas y cuerpos legales este Derecho sucesorio manteniendo la misma de-
nominacion: représentation .

Todo este proceso que entendia la successio in locum como una artifi-
cialidad, un expediente juridico fundado sobre una ficcién?¢, culmina con
el influyente Code Civil francés de 1804 al definir la representacion en su
art. 739 como una fiction de la l0oi*’, dando lugar a una corriente doctri-
nal posterior que no ha tenido inconveniente en aceptar dicha naturaleza
juridica?.

Sin embargo, tal conceptualizacién es absolutamente extrana al De-
recho romano. No se nos escapa que los juristas romanos consideraban
ciertas instituciones como ficciones de ley, de modo que no mostraron
ningun rechazo en admitir figuraciones en el campo juridico alli donde
no hubiere norma o costumbre que reconociera una situacién factica.
Pero el reconocimiento del derecho a los descendientes de un heredero
premuerto para ocupar el lugar en la sucesién que este habria tenido, no
es ningun artificio de la ley. Se remonta, por razones de justicia natural,
a ordenamientos antiguos como el romano, no de una manera forzada o
interpretativa, sino siempre en consonancia con la sensibilidad de unas
sociedades que entendieron que si sus normas sucesorias tendian a la
protecciéon de la familia, este mismo criterio debia ser extendido en fa-
vor de familiares proximos que hubieran sufrido una pérdida humana
trascendental (la del padre), para que no tuvieran a su vez que soportar
las consecuencias econémicas adversas de perder el derecho a heredar a
su abuelo, y heredasen en la misma proporcién que lo habria hecho su
padre. Se intufa como algo razonablemente justo y no como una ficcién
de la ley. Entiendo, por tanto, con el notario espanol Sierra Bermejo?,
que la representacion «no es ningtn beneficio ni privilegio creado por un
artificio de la ley, es simplemente una vocacion legal sucesoria basada en
razones de justicia de tanta monta como las que sirven para determinar
la preferencia de grado».

% Ibid., pp. 40y ss. A. D'ORS, Derecho Privado Romano, 8.% ed., Pamplona, 1991, p. 313, n. 3.
C. DE LA VILLE, Ordre alphabétique ou Dictionnaire contenant les principales maximes et décisions
du Palais, Paris, 1692, pp. 848 y ss. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Pretericion y derecho de repre-
sentacion, cit., p. 34, n. 11. La representacioén en el Derecho francés inmediatamente anterior
al Code, en VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacion en la sucesién mortis causa, cit.,
pp. 155 y ss.

26 Seguin STORTI STORCHI, voz «Rappresentazione (Diritto intermedio)», cit.,, pp. 642-643,
considerar la representacién como una fictio iuris proviene de Baldo degli Ubaldi.

27 Art. 739: «La représentation est une fiction de la loi, dont Ueffet est de faire entrer le représen-
tants dans la place, dans le degré et dans les droits du représenté».

2 Vid. en este sentido Zoz, voz «Rappresentazione», cit., p. 627.

29 SIERRA BERMEJO, El derecho de representacion en la sucesion testada, cit., pp. 449 y ss. En
el mismo sentido, ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, Derecho de representacion sucesoria y repudiacion,
cit., p. 250.
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III. CONCEPTOY SISTEMATIZACI()N DEL DERECHO
DE REPRESENTACION EN EL CODIGO CIVIL Y EN EL
DERECHO CIVIL DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

El art. 924 del CC contiene una definicién?’: «Llamase derecho de re-
presentaciéon el que tienen los parientes de una persona para sucederle
en todos los derechos que tendria si viviera o hubiera podido heredar»3!.
Sabido es que la verdadera funcién de un cédigo no es la de definir las
instituciones que regula, pero cuando lo hace debe intentar que las defini-
ciones aportadas sean lo mas claras y ajustadas que pueda. Esto es lo que
se le puede achacar al legislador espanol decimonénico en el marco de la
representacion sucesoria®’: el art. 924 peca de ciertas ambigiiedades que,
a pesar de que son resueltas adecuadamente en los articulos siguientes, no
pueden dejar de sefialarse: asi, la imprecisa mencion a los parientes, que es
extraordinariamente amplia e imprecisa, porque realmente a través de la
representacién solo pueden concurrir a la herencia de un causante sus des-
cendientes directos de segundo grado y ulteriores (nietos, bisnietos, etc.) y

30 Referencias forales: art. 334 (Aragén); art. 441-7.1 (Catalufia); Ley 308 (Navarra).

31 Sustituye esta definicion a la que aparecia en el Proyecto de 1851 en el art. 753: «La re-
presentaciéon da a un pariente vivo los derechos que tendria otro ya difunto, si viviera, en cuyo
lugar, grado y derechos se subroga». El derecho de representaciéon ha sido contemplado por la
practica totalidad de nuestro Derecho histérico. Sirva, a titulo de ejemplo, Partida 6.13.3: «Pero
dezimos, que quando algun ome muriesse sin testamento, dexando un fijo con nieto, fijo de algun
su otro fijo, o de fija, que fuessen ya muertos amos a dos; el fijo, e el nieto heredaran la heredad del
defunto egualmente. E non empesce al nieto, porque el tio es mas propinco del defuncto, porque
aquella regla de derecho que dice: Que el que el mas propinco de aquel que fino sin testamento, deue
auer los bienes del, ha logar, quando el finado non dexa ningiin pariente de los descendientes. Otrosi
dezimos, que si estos nietos fuessen muchos, nascidos de un padre, todos heredan en logar del padre
con el tio, e auran aquella parte delos bienes del auelo, que auria el padre dellos si biuiesse. E si
alguno muriesse sin testamento, en fincasse un nieto, de un su fijo que fuesse ya muerto, e de otro
fijo que fuesse ya finado, le fincassen tres nietos o mds; este uno solo, tanta parte aura en la heredad
del auelo, como todos los otros sus primos; porque pocos o muchos que sean, fincan en logar de
su padre, e heredan lo que heredaria si biuiesse». Extensos comentarios al art. 924 del CC pueden
leerse en Rivas MARTINEZ, Derecho de sucesiones, cit., t. III, pp. 2399 y ss. GUILARTE ZAPATERO,
Comentarios, cit., XIIL.1, pp. 134 y ss.

32 En el Derecho comparado, los cé6digos que han optado por definir la representacion lo han
hecho quiza con mejor fortuna. En este sentido llama la atencién el art. 739 del Code francés,
pues alude a la naturaleza juridica de esta institucién; asi: «La représentation est une fiction de
la loi, dont leffet est de faire entrer le représentants dans la place, dans le degré et dans les droits du
représenté». Una reforma de 2006 ha mantenido el primer inciso del antiguo articulo napoleé-
nico y simplificado el resto: «La représentation est une fiction juridique qui a pour effet d’appeler
a la succession les représentants aux droits du représenté» (art. 751). El Codice civile italiano lo
hace en estos términos en el art. 467: «La rappresentazione fa subentrare i discendenti legittimi o
naturali nel luogo e nel grado del loro ascendente, in tutti i casi in cui questi non puo o non vuole
accettare leredita o il legato». En el caso del BGB aleman, si acaso lo mas llamativo es que la re-
presentacién se denomina sucesion por estirpes (Erbfolge nach Stimmen) en el § 1924.2: «An die
Stelle eines zur Zeit des Erbfalls nicht mehr lebenden Abkommlings treten die durch ihn mit dem
Erblasser verwandten Abkommlinge (Erbfolge nach Stdmmen)». Por tltimo, el art. 2.019 del CC
portugués utiliza los siguientes términos: «Dd-se a representacdo sucessoria, quando a lei chama
os descendentes de um herdeiro ou legatdrio a ocupar a posicdo daquele que ndo péde ou ndo quis
aceitar a heranga ou o legado». En el ambito de los Derechos forales, sirva a titulo de ejemplo la
definicién que aporta el Derecho civil de Navarra, en la Ley 308: «Derecho de representacion es
el de subrogarse en lugar de un ascendiente que hubiera sido llamado a adquirir una herencia u
otra libertad mortis causa y que no pudo hacerlo por premoriencia o incapacidad».
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sus sobrinos carnales cuando entra en juego la representacién de los cola-
terales; en segundo lugar, que el precepto no alude a las obligaciones en las
que también sucede el representante, y que con caracter general son todas
las que contiene la herencia que no se extingan con la muerte del causante
(art. 659 del CC), ademas de alguna otra especifica como la que tienen los
nietos de colacionar cuando concurren con sus tios o primos en virtud del
derecho de representacién?3; finalmente, la redaccién del precepto produ-
ce la errénea impresién de que el representante sucede al representado y
no al causante, cuando no es asi: quienes heredan por representacién lo
hacen directamente del causante y no a través del representado. De ahi que
los representantes tengan que reunir todos los requisitos de capacidad con
respecto al causante y no al representado (lo que tendria particular im-
portancia en los casos, por ejemplo, de indignidad)3*. En cualquier caso,
como tiene escrito Rivas Martinez, el representante ejercita un derecho
propio, aunque lo haga ocupando el lugar de otro.

Los juristas romanos tampoco definieron el derecho de representa-
cién: conocido es que prestaron menos atencién a las definiciones que a
los aspectos internos de las relaciones juridicas y las instituciones («Om-
nis definitio in iure civili periculosa est: parum est enim, ut non subverti
posset», escribia Javoleno en el conocido texto de D. 50.17.202). Puesto
que de los parientes llamados a la representaciéon del Derecho romano
y de las obligaciones que asumen al hacerlo hablamos a continuacién,
resta simplemente abundar en la dltima de las ambigiiedades aducidas,
la cual resulta, si cabe, todavia mas sorprendente sabiendo que los juris-
tas romanos argumentaron suficientemente el Derecho propio en virtud
del cual los representantes concurren a la sucesiéon del representado?.
Dichas personas, que son también descendientes directos del causante
(sus nietos y nietas ex filio siempre, porque la representacién a favor de
los nietos/as ex filia se admitié solo desde el Derecho posclasico; en la
linea colateral, cuando procede, sus sobrinos carnales, reconocimiento
que se produce en la obra legislativa de Justiniano), se colocan en la pri-
mera linea sucesoria cuando el heredero de primer grado no ha llegado
a heredar, esto es, lo hacen en (el) lugar de este (in locum patris) de forma
que suceden directamente al causante, en virtud de un derecho propio, y
no mediante la transmisién de ningtn derecho perteneciente al heredero

33 Art. 1.038.1 del CC: «Cuando los nietos sucedan al abuelo en representacién del padre,
concurriendo con sus tios o primos, colacionaran todo lo que debiera colacionar el padre si
viviera, aunque no lo hayan heredado».

34 Por ello también, como escribe Rivas MARTINEZ, Derecho de sucesiones, cit., t. III, 2401,
citando la STS de 18 de diciembre de 1908, «los acreedores de la herencia del representado no
pueden en ningun caso, perseguir los bienes adquiridos por el representante del mismo en virtud
de su derecho de representacién; pues tales bienes ni son ni han estado nunca en el patrimonio
del representado».

35 RIvAs MARTINEZ, Derecho de sucesiones, cit., t. 111, p. 2399. Vid. igualmente, J. L. LACRUZ
BERDEJO et al., Elementos de Derecho Civil. V. Sucesiones, 2.* ed. rev. y puesta al dia por J. Rams
Albesa, Madrid, 2004, p. 43.

36 En la jurisprudencia, no obstante, se ha afirmado la sucesion directa al de cuius: vid., v. gr.,
SSTS de 25 de junio de 1905, de 1 de diciembre de 1905, de 18 de diciembre de 1908, de 18 de
diciembre de 1918 y de 5 de julio de 1966.
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originario. Son herederos por derecho propio y no unos meros sustitutos.
Gayo y Pomponio ponen de manifiesto su cualidad de heredes sui de for-
ma automatica, iure propio, tras la muerte o emancipacién de su padre?’.
Un rescripto de Marco Aurelio aclaraba que una persona con nietos era
una persona con herederos de propio derecho?33.

En cuanto a la sistematizacién de la representacién en nuestro orde-
namiento juridico, el Cédigo Civil espanol la regula en una seccién propia
dentro del capitulo dedicado a la sucesién intestada, en la que todavia fal-
ta la mencién a su eficacia en la sucesion testamentaria (confirmada por
el art. 814.3 del CC). En el ambito de los Derechos forales la sistematiza-
cién es similar3®, aunque con alguna variacion interesante. Destaca, por
ejemplo, el Derecho civil aragonés, que lo regula no bajo la denominacién
tradicional, sino tras la rabrica sustitucién legal, incluida ademas en el
Titulo de las sucesiones en general, seiialando su vigor tanto en la sucesién
legal como en la voluntaria (art. 335.1). En la Compilacién del Derecho
Foral de Navarra, se incluye en las disposiciones relativas a la sucesion
legal, pero indicando que opera igualmente en la testamentaria (Ley 309).
En el Derecho civil vasco se admite en la sucesién testamentaria (art. 50)
y en la ab intestato (art. 113). En la legislacién catalana (art. 441.7) apa-
rece ubicado dentro del régimen de la sucesion intestada, pero también
la admite sobre la legitima en la sucesién testamentaria (art. 451.3). El
Derecho gallego se remite al Cédigo Civil espanol en sede de sucesion
intestada y admite la representacion en la sucesién legal al regular la pre-
tericion de herederos (art. 261). Por altimo, el art. 46 de la compilacién
foral balear reconoce la representacion a favor de los descendientes de
un heredero premuerto no preterido en la sucesién legal, y en cuanto a la
sucesion intestada rigen los principios del Cédigo Civil.

IV. PERSONAS LLAMADAS A SUCEDER POR REPRESENTACION

Como ha quedado dicho, el art. 924 del CC llama genéricamente a los
parientes de una persona a colocarse en el lugar que habria tenido esta
en la sucesion de un causante. Tal imprecision, pues los parientes cierta-
mente son muy limitados, es afinada en los dos parrafos del art. 925 que
establecen el llamamiento a los representantes.

A) El parrafo primero dice lo siguiente:

Art. 925.1 del CC: «El derecho de representacion tendra siempre lugar
en la linea recta descendente, pero nunca en la ascendente»*°. En primer

37 Gai. 2.133, 3.2. D. 28.3.13 (Gai. 2 inst.). D. 38.6.5.2 (Pomp. 4 Sab.).

3 D. 50.16.220.2 (Call. 2 quaest.). Existe una identificaciéon entre hijos y nietos a efectos
del Derecho sucesorio: en el término liberi (descendientes) estdn comprendidos ambos. Vid.
D. 50.16.220 pr.-3 (Call. 2 quaest.) y D. 26.2.6 (Ulp. 3 <6> Sab.).

3 Vid. P. GOMEzZ CLAVERIA, Instituciones de Derecho privado (VVAA, bajo la coord. de J. F.
DELGADO DE MIGUEL), t. V, vol. 2, Madrid, 2005, pp. 264 y ss.

40 En nuestro Derecho histérico, la representacién de los descendientes en linea recta se
reconoce, por influencia del Derecho justinianeo, desde Partida 6.13.3-4. Mas discutibles son las
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lugar, no se establece una successio graduum, de forma que la llamada a
representar es indefinida*': los nietos suceden en lugar de los hijos, los
bisnietos en el de los nietos, los tataranietos en el de los bisnietos, etc.
De los arts. 931, 933 y 934 del CC, se deduce que no existe diferencia a la
hora de representar entre los hijos matrimoniales, no matrimoniales y los
adoptivos*. La llamada a suceder incluye a los péstumos, como recono-
cen los arts. 959 del CC y ss. (en relacién con los arts. 29 y 30)*. Y, por
supuesto, no existe ninguna distincién en funcién del sexo (art. 931 del
CC), mencién que aqui seria totalmente superflua si no fuera porque en el
Derecho romano si tuvo influencia, durante muchos siglos, el género de
quien podia ser representado, como veremos a continuacion.

Y en cuanto a la representacién de los ascendientes, no deja el Cédigo
lugar a la duda al utilizar el adverbio nunca. Asi pues, en ningiin caso un
ascendiente (padre, abuelo, bisabuelo...) de un heredero legitimo que no
ha podido heredar, podra representarle. Tampoco el Derecho romano re-
conocié un derecho de representacién a los ascendientes de un heredero
premuerto en ningin momento, de modo que no existen precedentes an-
tiguos que puedan justificar que la representacién opere también en la li-
nea recta ascendente, pues nunca se ha considerado como algo natural 4,
de hecho la exclusiéon no obedece a razones juridicas, sino mas bien a una
argumentacion de tipo natural o humana: se juzgan dignos de proteccién
los intereses de la descendencia en general y no los de los ascendientes,
aunque los bienes puedan proceder mayoritariamente de estos®.

La relacion de herederos legitimos estuvo bien precisada en el Dere-
cho romano, porque desde sus origenes sefial6 a un grupo de personas,
los sui heredes, como destinatario en primera linea de los bienes here-
ditarios: herederos suyos eran los hijos, tanto adoptivos como naturales,
varones y mujeres, que se encontraran en el momento de la muerte bajo

menciones a la posible representaciéon que contiene el Fuero Juzgo 4.2.2 y el Fuero Real 3.6.1,
fundamentalmente porque no aluden al modo de divisién de la herencia. Ahora bien, si tenemos
en cuenta que la Ley del Estilo 241 menciona la representacién del sobrino que concurre a una
herencia con sus tios, es entonces probable que el Fuero Real reconociera igualmente la repre-
sentacion de los descendientes directos. Vid. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios, cit., XIIL.1, p. 130.

# RIvAS MARTINEZ, Derecho de sucesiones, cit., t. III, p. 2400.

42 Art. 931: «Los hijos y sus descendientes suceden a sus padres y demas ascendientes sin
distincion de sexo, edad o filiacién». Art. 933: «Los nietos y demas descendientes heredaran por
derecho de representacion, y, si alguno hubiese fallecido dejando varios herederos, la porcién
que le corresponda se dividira entre estos por partes iguales». Art. 934: «Si quedaren hijos y des-
cendientes de otros hijos que hubiesen fallecido, los primeros heredaran por derecho propio, y
los segundos, por derecho de representacién».

43 El Coédigo dedica una seccién del Cap. V del libro de las sucesiones a estos efectos, bajo
la rubrica De las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda queda encinta (disposiciones
comunes a la herencia por testamento o sin él). Como es légico, rigen los principios generales en
torno al concebido pero no nacido que determina el Cédigo en los arts. 29 y 30.

# Escribia F. GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol,
reimpr. de la ed. de Madrid, 1852, al cuidado del profesor LACRUZ BERDEJO et al., Zaragoza, 1974,
p- 396, que asi como la representacion a favor de la linea recta descendente es «de jurispruden-
cia universal [...] la sucesién de los ascendientes es contraria al curso ordinario de los sucesos,
pues no puede tener lugar sino turbato ordine mortalitatis: parece verse en ella un rio que sube
4 buscar su origen».

4 M. NUNEZ NUREZ, La sucesion intestada de los parientes colaterales, Madrid, 2007, p. 289.
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la potestad del pater familias*®, asi como por la esposa del pater cuan-
do se hubiera celebrado la conventio in manum (juridicamente in loco
filiae). Andlogamente, la nurus in manu sucedia al suegro paterfamilias
cuando el marido de aquella habia premuerto a este (juridicamente se
encontraba in loco neptis)*’. El derecho de representacién entraba en
juego cuando falta uno de esos heredes pero deja descendientes (con la
excepcion de las mujeres). El ius civile vetus llamaba a los nietos, nietas,
bisnietos o bisnietas que pudiera tener el causante y que continuasen
bajo su potestad, esto es, los descendientes directos del heres varén que
no ha podido heredar, adquiriendo desde el momento en que se confirma
la apertura de la sucesién intestada la cualidad de herederos de derecho
propio®® y, ademas, la condicion de sui iuris; en suma, dos requisitos:
descendencia en linea masculina directa y la sujecién inmediata a la po-
testas del abuelo en el momento de su muerte®. Asi pues, de este derecho
no se beneficiaban en el antiguo Derecho civil los descendientes ex filia
(en representacion de su madre), puesto que estos ultimos pertenecian
a otra familia, la de su progenitor. Todo este sistema viene confirmado,
entre otras muchas, en las siguientes fuentes: Gai. Inst. 3.2, 3.7; Now.
118.1; Ulp. Tit. ex corp. 26.2; Inst. 3.1.2. Por dltimo, del testimonio de de-
terminados juristas también cabe argiiir que los postumi eran igualmen-
te convocados a suceder a su causante>. Puesto que su reconocimiento
obedecia a los mismos principios naturales y racionales por los que la
herencia era deferida en primer lugar a quienes estan en potestad del pa-
ter familias, también los nietos o nietas péstumos habrian sido llamados
cuando su progenitor no viviera, porque tal exclusién habria sido injusta
y contraria a los principios imperantes. De este modo también entraba
en juego la posible sucesién (al abuelo) del nieto concebido pero no na-
cido de un padre premuerto>!.

% Solo el varén tenia sui heredes; la mujer no tiene la potestad sobre los hijos: D. 38.16.13
(Gai. 10 ad leg. Iul. et Pap.).

47 Gai. 2.159; 3.3. Tit. Ulp. 22.14. Vid. R. AstoLFI, Il matrimonio nel Diritto romano preclas-
sico?, Padova, 2002, p. 377. L. MoNAco, Hereditas e mulieres. Riflessioni in tema di capacita suc-
cessoria della donna in Roma antica, Napoli, 2000, pp. 17 y ss. MARRONE, Istituzioni?, cit., p. 635,
n. 98. Zoz, voz «Rappresentazione», cit., p. 628. GUARINO, Diritto privato romano, cit., p. 443. E.
BIANCHI, Per un'indagine sul principio «conceptus pro iam nato habentur» (Fondamenti arcaici e
classici), Milano, 2009, pp. 115-116.

* Gai. Inst. 2.156. D. 38.16.2.6 (Ulp. 13 Sab.): la muerte no es el momento de relieve juridico
en que se convierten en herederos de derecho propio, sino cuando se esta seguro de que el cau-
sante ha muerto intestado. Vid. M. GARDINI, «Sviluppi giurisprudenziali intorno a XII Tab. 5.4»,
en Le Dodici Tavole. Dai Decemviri agli Umanisti, a cura di M. Humbert, Pavia, 2005, pp. 314 y ss.

4 GARDINI, «Sviluppi giurisprudenziali intorno a XII Tab. 5.4», cit., p. 312.

50 Gai. 3.4; Epit. 2.8.1. D. 38.16.3.9 (Ulp. 10 Sab.). D. 38.16.1.8 (Ulp. 12 Sab.). D. 5.4.3 (Paul.
17 Plaut.). D. 38.16.6 (Iul. 59 dig.). Tit. Ulp. 22.15. Las Tablas (XII Tab. 4.4) consideraban legitimo
al hijo nacido dentro de los diez meses posteriores a la muerte de su padre. Al respecto, F. LAM-
BERTI, Studi sui «postumi» nell’esperienza giuridica romana, vol. 1, Napoli, 1996, pp. 57 y ss. VocI,
Diritto ereditario romano, cit., vol. II, pp. 16 y 17. BIANCHI, Per un'indagine, cit., pp. 87 y ss. y 123.
Cfr. MoNAco, Hereditas e mulieres, cit., pp. 50 y 51. LUCREZI, La successione intestata, cit., pp. 30
y 37. F. CUENA, «Sucesion intestada y natura rerum: el caso del postumaus suus», en O Direito das
sucessées: do Direito romano ao Direito actual, Universidad de Coimbra, 2006, pp. 195 y ss.

51 ROBBE, I postumi, cit., pp. 62 y 63. Z0z, Rappresentazione, cit., p. 628. Cfr. Paul. Sent.
3.4b.10.
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El Edicto del pretor, que desde finales de la Reptublica reform¢ el sis-
tema de la sucesion intestada del ius civile, amplié derechos sucesorios
de determinados familiares del causante que estaban tradicionalmente
excluidos de la sucesion legal, respondiendo a una demanda social. Los
nuevos ordines de llamados a la herencia quedaron establecidos defini-
tivamente en el Edicto Perpetuo de Juliano, y recogidos en D. 38.6.1.1
(Ulp. 44 ed.). El derecho de representacion se mantiene en el primer gru-
po de los liberi (descendientes), incluidos los postumi, a quienes el pretor
podia designarles un curator ventris para que protegiera sus derechos su-
cesorios. El llamamiento a los liberi comprendia la antigua categoria de
los heredes sui y planteaba un problema cuando el padre emancipaba a
un hijo pero conservaba la patria potestas sobre uno o varios nietos (hijos
de este ultimo). El Derecho civil ordenaba la sucesién de los nietos y no
la del emancipado (por la capitis deminutio de este), sin embargo el pre-
tor admitia que el hijo emancipado fuese también llamado a la bonorum
possessio. El jurista Juliano introdujo una clausula especial en el Edicto
que resolvia el conflicto, denominado por ello la nova clausula Iuliani
(de coniungendis cum emancipato liberis eius: D. 37.8.3): la cuota que le
corresponderia al hijo emancipado en virtud del ius honorarium deberia
ser dividida entre este y el nieto (o nietos). La concurrencia de ambos
obligaba, ademas, y por razones de equidad, a colacionar bienes el hijo
emancipado (D. 37.6.1 pr. D. 37.6.9, D. 37.8.1.13-16).

Los emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio dictaron una im-
portante constitucion en el afio 389 en virtud de la cual se reconocieron
por primera vez derechos a los nietos/as ex filia para heredar a su abuelo
cuando su madre hubiese fallecido. La disposicion, recogida en C. 6.55.9,
contenia, no obstante, una limitacion: los representantes ex filia solo he-
redarian dos tercios de lo que le hubiere correspondido heredar a su
madpre si viviera, acreciendo el tercio restante a los herederos de primer
grado>?. La norma profundiza en una tendencia que habia comenzado
siglos antes: la de afirmar la fuerza de la cognatio, aunque con la parti-
cularidad de preservar, al mismo tiempo, el vigor de la adgnatio. En lo
que se refiere al reconocimiento de derechos sucesorios tradicionalmente
limitados de la mujer, el punto de arranque lo constituyen los senado-
consultos Tertuliano y Orficiano de época clasica (siglo 1 d. C.)3, al que
siguen determinadas disposiciones promulgadas a lo largo de la etapa
posclasica, como la mencionada constitucién en relacién con el derecho
de representacion.

52 Existia, asimismo, otra limitacién recogida en C. Th. 5.1.4.1: la reserva de la cuarta parte
a favor de los agnados cuando los nietos heredaban en primer grado (en ausencia, por tanto, de
hijos del causante). Justiniano aboli6 la cuarta de los adgnati el ano 528 a través de una constitu-
cién recogida en C. 6.55.12. Vid. LAMBERTINI, [ caratteri della Novella 118 di Giustiniano, cit., pp. 5
y ss. 20z, voz «Rappresentazione», cit., p. 630.

53 El Edicto del pretor llevaba ya algtin tiempo llamando a la bonorum possessio sine tabulis
a los cognados del causante (tercero de los cuatro ordines de herederos que establecia el edic-
tum), de modo que los derechos sucesorios de la mujer que habia salido de la familia por un
matrimonio cum manu habian empezado a ser reconocidos. Vid. MANFREDINI, La volonta oltre la
morte, cit., p. 125.
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En la época justinianea se produjeron importantes novedades en la re-
gulacion del derecho de representacién. La Novela 118 (afio 543), ala que
complementa la Novela 127 del afio 548, constituye, como indica Lam-
bertini>4, la legislacion justinianea por antonomasia en materia de suce-
sién intestada y, por ende, del reconocimiento mas amplio hasta la fecha
de la successio per stirpes. El nuevo régimen de la successio ab intestato
establecia cuatro clases de sucesores, estando reconocido en el primero,
el de los descendientes del causante, el derecho de representacién sin li-
mite alguno: «Sic tamen ut, si quem horum descendentium filios relinquen-
tem mori contigerit, illius filios, aut filias, aut alios descendentes in proprii
parentis locum succedere» (Nov. 118.1). Uno de los aspectos meritorios de
esta Novela 118 es la paridad que establece entre los descendientes de los
hijos y las hijas premuertos a la hora de concurrir a la herencia por repre-
sentaciéon: « Nulla introducenda differentia, sive masculi sive feminae sint»
(Nov. 118.1), lo cual al mismo tiempo supone la constatacion del triunfo
definitivo de la cognatio sobre la adgnatio>>.

B) El parrafo 2.° del art. 925 del CC establece que:

«En la linea colateral solo tendra lugar en favor de los hijos de hermanos,
bien sean de doble vinculo, bien de un solo lado» .

También en este inciso encontramos algunos aspectos de interés>’: en
primer lugar, la llamada a representar solo se extiende a los hijos de los
hermanos (herederos) del causante, y no se prolonga indefinidamente en
esa linea (esto es, v. gr., los nietos del hermano representado, esto es, los
sobrinos-nietos del causante). En otras palabras, seran representantes
los sobrinos carnales del causante. En segundo lugar, el Cédigo no hace
distingos entre hermanos de doble vinculo o de vinculo simple: los repre-
sentantes de ambos son llamados y se les reconoce igual derecho. En este
sentido, merece la pena constatar que el legislador esparniol opté por apar-
tarse de las tendencias legislativas que introdujeron el Code Civil francés
(art. 742) y el Proyecto de 1851 (art. 754)°8, cuerpos que extendian la re-
presentacién indefinida a favor de los hijos y descendientes de los herma-
nos. Y, por ultimo, otra circunstancia restrictiva: que la representacién
solo se da en el caso de que los sobrinos concurran con alguno de sus tios,

5% LAMBERTINI, [ caratteri della Novella 118 di Giustiniano, 2. De especial interés es la parte
central del estudio, donde este autor encuentra importantes influencias del Derecho griego y
hebreo (tradicién que recogen numerosos papiros) en la definitiva regulacién del derecho de
representacion, especialmente en lo que se refiere a la linea femenina: pp. 43 y ss., y 82 y ss.

5 Vocl, Diritto ereditario romano, cit., vol. 11, p. 54.

% El Fuero Juzgo no reconoce la representacién en la linea colateral, pero la Ley del Estilo
241 menciona la representacién del sobrino que concurre a una herencia con sus tios, lo que
hace pensar que el Fuero Real podria haberla admitido. Expresamente se reconoce en Partidas
6.13.5 y Leyes de Toro 7 y 8. Vid. VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacion en la sucesion
mortis causa, cit., pp. 127 y ss., sobre el proceso de aceptacion de la representaciéon de los cola-
terales en el Derecho intermedio.

57 Con carécter general, vid. NUNEZ NUNEZ, La sucesion intestada de los parientes colaterales,
cit., pp. 290 y ss.

8 Art. 754.3: «En la colateral solo se admite 4 favor de los hijos y descendientes de los her-
manos, bien sean de padre y madre 6 de un solo lado».
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puesto que el art. 927 del CC establece que si concurren ellos solos (sin
ninguno de sus tios), heredaran per capita y no por derecho de represen-
tacion: «Quedando hijos de uno o mas hermanos del difunto, heredaran a
este por representacion si concurren con sus tios. Pero si concurren solos,
heredaran por partes iguales»>°.

El reconocimiento del derecho de representaciéon a favor de los co-
laterales solo se produjo en el Derecho justinianeo. Ni la ley de las XII
Tablas ni el Edicto del pretor admitieron la representaciéon de los adgnati
y cognati, probablemente porque consideraron que su inclusién no obe-
decia a la misma ratio naturalis que la de los descendientes directos®.
Justiniano modificé, no obstante, esta antigua regla®!, por entender que el
carifio de un causante, cuando carece de descendientes, se desplaza tam-
bién a los lados, hacia sus hermanos, y si le faltare alguno seria natural
que el afecto que se tuvo hacia €l se volcara en su descendencia. De este
modo emplazé en segundo lugar a suceder ab intestato, a falta de descen-
dientes, a los ascendientes del causante, tanto paternos como maternos,
quienes concurrian junto con los hermanos y hermanas germanos (de
doble vinculo) del causante. Existiendo ascendientes y hermanos o her-
manas de doble vinculo, el reparto de la herencia se hacia per capita, pero
no se reconocia la representacién de los descendientes de un hermano/a
premuerto (Nov. 118.2; Nov. 127 praef.)%?. En caso de no existir ascen-
dientes, los hermanos dividian la herencia por cabezas, estimandose la
premoriencia de cualquiera de ellos para dar entrada al derecho de re-
presentacion. Seguidamente, a falta de los anteriores, la ley llamaba a los
hermanos y hermanas de vinculo simple, tanto los consanguineos (hijos
del mismo padre, pero de madre distinta) como los uterinos (hijos de la
misma madre, pero de padre distinto). Se admitia el derecho de repre-
sentacién de los hijos de los herederos premuertos, no asi el de los nietos
del representado (Nov. 118.3). Pocos afnos después, Justiniano corrigié el
régimen antedicho relativo a la concurrencia de ascendientes con herma-
nos de doble vinculo, ordenando el derecho de representacién de los hijos
del hermano/a premuerto aun cuando existan y hereden ascendientes del
causante (Nov. 127.1): «Si quis moriens reliquerit ascendentium aliquem,
et fratres, qui possint cum parentibus vocari, et alterius praemortui fratris
filios, cum ascendentibus et fratribus vocentur etiam praemortui fratris filii,
et tantam accipiant portionem, quantam futurus erat eorum pater accipere,
St viveret».

% Vid. VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacién en la sucesion mortis causa, cit.,
pp. 267 y ss.

¢ La representacion de los colaterales entendida como un privilegio de la ley o un ius singu-
lare en la obra de Donellus, Pothier y posteriores, en VATTIER FUENZALIDA, El derecho de represen-
tacion en la sucesion mortis causa, cit., pp. 149y ss.

61 Por influencia de los Derechos orientales: LAMBERTINI, I caratteri della Novella 118 di Gius-
tiniano, cit., p. 2.

02 Vid. ibid., pp. 2y ss.
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V. CASOS EN QUE PROCEDE LA REPRESENTACION

El art. 924 del CC indica también, con cierta generalidad, que la repre-
sentacion coloca a los representantes en todos los derechos que tendria
una persona si viviera o hubiera podido heredar. En definitiva, con Marti-
nez-Calcerrada, «basta, pues, que el primer llamado esté imposibilitado
para heredar, para que sus descendientes le representen» 3. Asi pues, se
trata siempre de razones ajenas a la voluntad del representado®. Ahora
bien, es esta una materia en la cual tradicionalmente han existido restric-
ciones a la hora de permitir el derecho de representacién. Ya se ha dicho
que la sucesiéon testamentaria quedé al margen del expediente de la re-
presentacion desde la época romana, pero también hay que recordar que
durante toda la Edad Media y hasta el periodo codificador estuvo vigente
la regla viventis nulla est representatio (viventis non datur repraesentatio),
que ciertamente impedia que se pudiera representar a una persona viva
en los casos en que esta no pudiera (por incapacidad o desheredacion) o
no quisiera (por renuncia o repudio) heredar a su causante. La maxima
expresada, aunque se predique su origen romano, no lo es en realidad ,
toda vez que el Derecho romano, y desde tiempos muy antiguos, llamé
a la sucesién de un de cuius a los descendientes directos de un heredero
emancipado por el causante: esto es, aunque el hijo emancipado siguiera
con vida en el momento de la delacion de la herencia de su padre bio-
l6gico, sus descendientes eran llamados en su lugar a suceder al abuelo
siempre que este conservase la patria potestas sobre los mismos. En el
siglo X1x la doctrina entendié que el derecho de representacién debia ex-
tenderse a otros supuestos, ademas de la premoriencia e incapacidad,
que en el Derecho romano no tuvieron ninguna relevancia. En concreto,
nuestro Cédigo contempla los siguientes casos en los cuales procede la
representacion:

A) La premoriencia. Se trata del supuesto mas antiguo de la entra-
da de la representaciéon hereditaria y viene establecido en el art. 924 del
CC mediante la frase tendria si viviera. Es, para nuestro legislador, como
ocurre en todo el Derecho comparado e histérico, la causa principal por
la que puede activarse el denominado, aunque en términos no romanos,
ius repraesentationis. Su justificacién familiar y social ya ha sido expuesta
en las primeras paginas, pero también puede apuntarse, lo hizo Garcia
Goyena, otro criterio meramente humano como es el carino y la tristeza
por el familiar perdido: «El amor y la ternura crecen a medida que des-
cienden en la linea recta, y crecen mas cuando una muerte prematura ha
roto el grado intermedio; el nieto o viznieto huérfanos son mas queridos
del abuelo 6 bisabuelo que se ve avanzado por ellos en la carrera de las

63 L. MARTINEZ-CALCERRADA, «Comentario a los arts. 924 CC y ss.», en I. SIERRA GIL DE LA
CUESTA (coord.), Comentario del Cédigo Civil, t. 5, Barcelona, 2000, p. 213.

64 LAcruUz BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, cit., p. 42.

% En el mismo sentido que apuntamos supra, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Pretericion y
derecho de representacion, cit., p. 32.
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generaciones: la compasion, el carifio y hasta la vanidad, conspiran a un
mismo objeto»®. Obviamente, se trata también del principal hecho que
justifica este instituto en nuestro Derecho histérico y en las compilacio-
nes forales.

Actualmente, y en virtud del art. 191 del CC, a la premoriencia se equi-
para el supuesto de la declaracion de ausencia, con las cautelas que ob-
serva el Cédigo hasta la definitiva declaracién de fallecimiento, esto es,
el inventariado de los bienes que va a adquirir el representante con la
intervencion del Ministerio Fiscal, y la reserva de los mismos hasta que
proceda legalmente la mentada declaraciéon®’. Distinto, y también mas
complejo, es el caso de la conmoriencia, esto es, cuando el fallecimiento
del causante y el representado se produce en el mismo instante tempo-
ral, por lo general en el mismo evento (catéastrofe). ¢Entra en juego el
derecho de representacion y los descendientes del representado pueden
suceder al causante (nietos y abuelo, respectivamente)? Doctrinalmente
se han propuesto las dos soluciones, la afirmativa y la negativa®, aho-
ra bien, el art. 33 del CC establece de manera palmaria que «a falta de
prueba [sobre quién ha muerto primero], se presumen muertas [las dos
personas] al mismo tiempo y no tiene lugar la transmisiéon de derechos
de uno a otro». Interpretado de forma estricta, parece evidente que ha-
bria que aplicar la successio ordinem et graduum y que estamos ante un
caso de delacion sucesiva en el que no cabe, por tanto, la representacién
sucesoria, pero si se considera que los representantes suceden en virtud
de un derecho propio y no a través de la trasmisién de un derecho de
la persona intermedia (el representado fallecido), no tendria que ser de
aplicacion el art. 339°,

No es necesario reiterar ahora nada mas sobre la premoriencia en el
Derecho romano, pues la practica totalidad de los textos citados hasta
ahora contemplan la muerte prematura como la causa principal del dere-
cho de representacion. A la premoriencia, no obstante, debié de unirsele
bien pronto la emancipatio como segunda causa originaria del derecho
de representacion, equiparada a la muerte’, dado el peculiar caracter de
la familia romana. Si nos fijamos en una de las fuentes mas fiables para
conocer el Derecho arcaico, las Instituciones de Gayo, comprobamos que
este jurista alude a la emancipacién como segundo supuesto de successio
in locum (Inst. 3.2), luego corroborado por Ulpiano y Pomponio en sus
comentarios a Sabino (D. 38.16.1.4, D. 38.16.4)7'. La emancipatio estaba

% GaARrcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espaiiol, cit., p. 396.

7 Vid. R1vAs MARTINEZ, Derecho de sucesiones, cit., t. III, p. 2402. ARJONA GUAJARDO-FAJARDO,
Derecho de representacion sucesoria y repudiacion, cit., p. 108, n. 8.

%8 Vid. especialmente VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacion en la sucesién mortis
causa, cit., pp. 250-251, y NUNEZ NUNEZ, La sucesion intestada de los parientes colaterales, cit.,
pp. 294 y ss.

® Vid. en este sentido, NUNEZ NUNEZ, La sucesién intestada de los parientes colaterales,
pp. 296-297.

70 MARRONE, Istituzioni? cit., p. 635, n. 98.

1 Recordado también por Justiniano en Inst. 3.1.2.
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ya contemplada en la ley de las XII Tablas”?, rompia la agnacién (capitis
deminutio minima) y en consecuencia el hijo emancipado perdia su con-
dicién de heredero de derecho propio’®. En todo caso, para que los nepo-
tes ex filio emancipate sucedieran al abuelo era imprescindible que estos
continuaran in potestate del causante’.

B) La incapacidad. Implicitamente viene reconocida la incapacidad
del heredero y, por tanto, la entrada de sus descendientes en su lugar en
la sucesion de una persona, por el tenor del art. 924 del CC, cuando indica
si hubiera podido heredar. De forma expresa lo hace mas adelante, ya que
el art. 929 dice que: «No podra representarse a una persona viva, sino en
los casos de desheredacién o incapacidad».

Ahora bien, ¢qué significa el término incapacidad en materia de repre-
sentacién? Teniendo en cuenta que la regla del art. 929 no tiene preceden-
tes histérico-juridicos patrios, la doctrina mas especializada lo asimila
completamente a la indignidad para suceder” (de la que hablamos en el
siguiente apartado).

La incapacidad de un individuo (capitis deminutio) tuvo en el Derecho
romano relevancia a efectos de la representacion. Varias fuentes clasicas
y posclasicas afirman que los hijos ocupaban el lugar de sus padres en
la sucesién ab intestato del abuelo cuando se hubiera producido la pre-
moriencia o una capitis deminutio de su progenitor, ya fuera esta ultima
maxima (pérdida de la libertad, aunque discutible su admisién), media
(deportacién) o minima (emancipacién)’. De la emancipaciéon acabamos
de hablar, de modo que resta hacerlo de las otras dos situaciones de inca-
pacidad, considerando no obstante que estas limitaciones de la capacidad
fueron teorizadas en época republicana avanzada”.

La situacién de cautiverio de guerra es la hipétesis tratada con mayor
frecuencia por los juristas en el ambito del Derecho sucesorio”. El ius
civile tuvo en consideracién la situacién particular del ciudadano prisio-
nero de guerra, juridicamente en poder del enemigo (servus hostium), y

72 Léase Dion. Hal. Ant. Rom. 2.27.1-3: el derecho a vender al hijo (ius vendendi, emancipa-
tio) existia ya en época monarquica. Gell. Noct. Att. 15.27.3. Liv. urb. cond. 7.16.9. Vid. D'ORs,
Derecho Privado Romano, cit., p. 289.

3 La capitis deminutio destruia la agnacién: Gai. 3.19; 3.21; 2.135-137.

7 D. 38.16.1.4 (Ulp. 12 Sab.). D. 38.6.5.2 (Pomp. 4 Sab.). El pater podia emancipar al filius
y retener bajo su potestas al nieto o nietos: Gai. 1.133. D. 1.7.41 (Mod. 2 reg.). D. 1.7.28 (Gai. 1
inst. = Inst.1.12.7). D’ORs, Derecho Privado Romano, cit., p. 313.

5 Vid. Lacruz BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, cit., p. 42. RIvaAs MARTINEZ, Derecho de
sucesiones, cit., t. ITI, pp. 2402-2403. ARJIONA GUAJARDO-FAJARDO, Derecho de representacion suce-
soria y repudiacion, cit., p. 114.

76 D. 38.16.1.4 (Ulp. 12 Sab.). D. 38.16.4 (Pomp. 4 Sab.). Gai. 1.159. D. 4.5.1 (Gai. 4 ed. prov.).
D.4.5.2 pr. (Ulp. 12 ed.). La capitis deminutio en relaciéon con la successio in locum, en Voci,
Diritto ereditario romano, cit., vol. II, pp. 11 y 12. Zoz, voz «Rappresentazione», cit., p. 627, n. 9.
MARRONE, Istituzioni? cit., p. 635, n. 98.

7 Capitis deminutio, como expresion de contenido juridico, aparece ya en los escritos de
Cicerén: Vid. Top. 4.18; 6.29.

® En materia de representacién también hay un texto que contempla la posesién de los bie-
nes hereditarios por parte del condenado a minas y su heredero: D. 37.4.1.9 (Ulp. 39 ed.).
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habilité una fictio iuris (ius postliminii) mediante la cual se consideraba
que en cuanto obtuviese la libertad y penetrase en territorio romano re-
cuperaba todas sus relaciones juridicas con excepcién de la posesion y el
matrimonio, y si moria durante su cautiverio, a efectos de salvaguardar
su testamentifactio, se estableci6 la presuncién de que habia sido muer-
to cuando era todavia hombre libre (fictio legis Corneliae)™. En sintesis,
el postliminium paliaba los efectos adversos de la capitis deminutio. En
nuestra materia, la cuestién radica en saber si el hijo del captivus tenia
derecho a suceder al abuelo paterfamilias en el lugar de su padre privado
de libertad?®’. En época clasica parece seguro que esto no fue asi, porque
la adquisicién por parte del nieto, en virtud del posliminio, se encontra-
ba en suspenso (in pendenti)® hasta que el padre (heres suus de primer
grado) regresara o se confirmara su deceso; no cabia, por tanto, la suc-
cessio in locum?®?. La extension de la representacién a otros supuestos de
incapacidad del heredero, como es el caso de la deportacién®® que cita
algtn jurista como Ulpiano, obedece ya a la tendencia interpretativa que
contemplaba otras situaciones modificativas de la personalidad también
como supuestos de representacion, esto es, a favor de los descendientes
del sujeto incapacitado. Ulpiano afirma que los descendientes de un de-
portado tenian derecho (por representacién) a suceder a su abuelo en el
lugar de su padre, debido a que la deportacién (capitis deminutio media,
que conllevaba la pérdida de la ciudadania y otros derechos en el ambito
personal) era equivalente a la muerte, al menos desde una perspectiva
metaforica®.

C) La desheredacién (indignidad). Nuestro Cédigo Civil opté por in-
cluir entre las causas del derecho de representacion a los representantes
del heredero incurso en una de las causas de indignidad que habilitan a la
desheredacion, a pesar de la inexistencia de precedentes en nuestro Dere-
cho histérico y en el Derecho romano. Fue Garcia Goyena quien propuso

 Por obra de la lex Cornelia de captivis, del a. 81/80 a.C. D.49.15.18 (Ulp. 35 Sab.).
D. 29.1.39 (Paul. 9 quaest.).

80 En realidad, para saber si el nieto puede suceder al abuelo en el lugar de su padre cautivo,
previamente habria que plantearse qué derecho tenia el captivus a suceder ex testamento o ab
intestato a su pater familias. En principio, como se deduce de distintas fuentes, el hijo prisionero
no era suus heres del pater familias que permanecia in civitate. En otras fuentes se equipara la
situacién juridica del captivus a la del heredero bajo condicién suspensiva, también en el caso de
la sucesién intestada: D. 10.2.7 (Ven. 7 de stip.). D. 38.7.5.1 (Mod. 3 pand.). D. 38.16.2 pr. (Ulp. 13
Sab.). D. 38.17.2.7 (Ulp. 13 Sab.). V. RaTTI, Studi sulla «captivitas» e alcune repliche in tema di
postliminio (con una nota di lettura di L. Amirante), Napoli, 1980, p. 181.

81 L. AMIRANTE, Prigionia di guerra, riscatto e postliminium. Lezioni, 1, Napoli, 1969, pp. 149
y ss. A. MONTANANA CASANI, La situacion juridica de los hijos de los cautivos de guerra, Valencia,
1996, pp. 73 y ss.

8 En especial, D. 38.16.1.4 (Ulp. 12 Sab.). Gai. 1.129. D. 49.15.22.2 (Iul. 62 dig.). D. 37.9.1.8
(Ulp. 41 ed.). D. 38.17.1.1 (Ulp. 12 Sab.). D. 38.17.2.7 (Ulp. 13 Sab.). D. 38.7.2.3 (Ulp. 46 ed.). Tit.
Ulp. 26.3. Vid. MARRONE, Istituzioni?, cit., p. 635, n. 98. B. PERINAN GOMEZ, Un estudio sobre la
ausencia en Derecho romano: absentia y postliminium, Granada, 2008, p. 26, n. 11. En mayor
amplitud, CASTAN PEREZ-GOMEZ, Successio in locum, cit., pp. 50 y ss.

8 La deportaciéon esta equiparada al exilio, e implicaba la confiscacién de los bienes y la
pérdida de la ciudadania: D. 38.2.14.3 (Ulp. 45 ed.). Vid. Th. MOMMSEN, Romisches Strafrecht,
Graz, 1955, pp. 957 y ss.

8 D. 48.19.2 pr. (Ulp. 48 ed.). D. 37.4.1.8 (Ulp. 39 ed.).
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esta extension con el objeto de situar al incipiente Cédigo Civil espanol
en linea con otras legislaciones occidentales®. El mismo inciso recordado
en el apartado anterior (si hubiera podido heredar) del art. 924 faculta este
supuesto, pero al mismo tiempo el anteriormente transcrito art. 929 del
CC se refiere expresamente a la desheredacién. La regla viene, ademas,
confirmada en el art. 857 del CC: «Los hijos o descendientes del deshere-
dado ocuparan su lugar y conservaran los derechos de herederos forzosos
respecto a la legitima». La letra del art. 857, puesta en relaciéon con el
art. 761 («Si el excluido de la herencia por incapacidad fuera hijo o des-
cendiente del testador y tuviere hijos o descendientes, adquiriran estos su
derecho a la legitima») fija con claridad los limites de la representacion:
estrictamente a la parte correspondiente en la legitima. Del mismo modo,
las disposiciones mencionadas no son aplicables a la linea colateral en la
cual no hay derecho a la legitima?®.

La desheredacién (exheredatio) en el Derecho romano es una institu-
cién distinta de la indignidad (indignitas), aun cuando puedan tener algtin
rasgo en comun. La exheredatio era la facultad que tenia el paterfamilias
de excluir de su testamento a cualquiera de los herederos forzosos (here-
des sui) llamados a suceder ex lege. Aunque Justiniano llegé a establecer
una serie de causas legitimas de desheredacién (muchas coincidentes con
las de indignidad: Nov. 115.3, ano 542), lo cierto es que durante toda la
época clasica el disponente no tenia por qué explicar el motivo de la des-
heredacién.

La indignitas romana es una figura que carece de un desarrollo orga-
nico y fue regulada amplia y especialmente por el Derecho de la época
imperial, pero en respuesta siempre a una serie de situaciones particu-
lares, lo que tiene el efecto de privar, como afirma Biondi, de una linea
de continuidad histérica a esta institucién®’. De naturaleza distinta a la
incapacidad (de recibir)?8, la indignitas era una sancién penal decretada
contra el heredero o legatario que hubiese ofendido gravemente al cau-
sante®’. Sin embargo, no cabia el derecho de representacion de los he-
rederos del indigno, ni el derecho de acrecer del resto de herederos ni
tampoco la successio graduum et ordinem. En realidad, el Derecho civil le

8 GaArciA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariol, cit.,
pp. 337-338 y 364.

86 VELA SANCHEZ, El derecho de representacion: cuestiones prdcticas, cit., pp. 2489 y ss.

87 B. BIONDI, Sucesion testamentaria y Donacion?, trad. de M. Fairén, Barcelona, 1960,
pp. 159 y ss.

8 Vid. BIONDI, Sucesion testamentaria y Donacion? cit., pp. 178 y ss.

8 Las legislaciones modernas se han basado en gran medida en las causas romanas de indig-
nidad: haber dado muerte al causante, fraude y falsificacién del testamento, acusar falsamente
al disponente, negar la asistencia debida al causante con discapacidad, etc. La mayor parte de
estos supuestos los encontramos en el Libro XXXIV, Titulo IV «De his quae ut indignis auferun-
tur» del Digesto, asi como en el Libro VI, Titulo XXXV «De his quibus ut indignis auferuntur et
ad senatus consultum silanianum», del Codex. En nuestro ordenamiento, léase el largo art. 756
del CC donde se recogen las incapacidades de suceder por indignidad. Establece el art. 757 del
CC que: «Las causas de indignidad dejan de surtir efecto si el testador las conocia al tiempo de
hacer testamento, o si habiéndolas sabido después, las remitiere en documento publico», sin que
exista precedente romano en este sentido.

VIII. DERECHO DE SUCESIONES J15




138 SANTIAGO CASTAN PEREZ-GOMEZ

permitia heredar, pues no era un incapaz, pero se le prohibia adquirir la
herencia (se aplicaba el senadoconsulto luventianum, del 129 d. C., rela-
tivo a los caduca). Asi, la herencia o la cuota del indigno pasaba al fisco
(excepcionalmente, a las personas designadas por la ley) por medio de un
procedimiento administrativo fiscal.

D) EIl problema de la repudiacion o renuncia de la herencia. El De-
recho romano siempre entendié que cuando un heredero renunciaba a
la herencia lo hacia para él y para todos sus descendientes desde que se
introdujo la institucién de la aceptacién de la herencia. La misma regla
fue observada en nuestros cuerpos legales histéricos. Sin embargo, los
ordenamientos contemporaneos se han preguntado acerca de la justicia o
injusticia de esta determinacién, aunque no exista una postura unanime
o comun en todos ellos®°.

No cabe duda de que si el principal argumento para la entrada en juego
de la representacién son razones de justicia para que un grupo de herede-
ros no pierda sus derechos econémicos, el hecho de que el representado
renuncie a la herencia no puede ser motivo para excluir a los represen-
tantes’!. Sobre todo cuando los motivos para rechazar la herencia pueden
no estar basados en motivaciones econémicas (herencia gravosa), sino
en puramente personales, de despecho o aversién hacia el causante o,
incluso, hacia los propios representantes. En realidad, existen suficientes
razones para considerar la extension de la representacién a los casos de
repudio del representado: el favorecimiento de los hijos o descendientes
del repudiante, la falta de una representacién inter vivos del repudiante
sobre los derechos econémicos de sus hijos (pues quien repudia lo hace
en su propio hombre), la diferencia entre las conductas que dan lugar a la
desheredacion y la voluntad de repudiar (si al indigno no se le castiga con
la exclusién de la representacion a favor de sus descendientes, con mayor
motivo habria que proceder igual en el caso de la renuncia) o, en tultima
instancia, las connaturales razones de justicia y equidad protectoras que
no actuan solo sobre la familia, sino especialmente sobre la estirpe del
representado que repudia®?.

Aun asi, y aunque doctrinalmente y de lege ferenda exista una amplia
corriente de opiniéon encaminada a su admisién, nuestro Cédigo Civil no
contempla el derecho de representacion en los casos de renuncia o repu-
diacion de la herencia por parte del representado. El art. 923 del CC no
deja lugar a la duda: «Repudiando la herencia el pariente mas préximo,
si es solo, o, si fueren varios, todos los parientes mas proximos llamados
por la ley heredaran los del grado siguiente por su propio derecho y sin
que puedan representar al repudiante».

% En algunos paises de nuestro entorno (Italia, Portugal o Alemania) ya ha sido admitida.
Vid. ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, Derecho de representacion sucesoria y repudiacion, cit., p. 110,
n. 10.

91 ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, Derecho de representacion sucesoria y repudiacion, cit., p. 110.

92 VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacion, cit., pp. 547 y 548. MARTINEZ-CALCERRA-
DA, Comentario, cit., pp. 258 y 259. ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, Derecho de representacion suceso-
ria y repudiacion, cit., pp. 120 y ss.
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VI. DIVISION DE LA HERENCIA POR ESTIRPES CUANDO
SE HEREDE POR REPRESENTACION

El art. 926 del CC es plenamente fiel a la tradicién romana, manteni-
da durante siglos por el Derecho histérico de Espafia®, al ordenar que:
«Siempre que se herede por representacion, la divisién de la herencia
se hara por estirpes, de modo que el representante o representantes no
hereden mas de lo que heredaria su representado, si viviera». Nétese que
el legislador esparnol ha querido dejar constancia de la vieja motivacién
por la que a los representantes se les reconoce el derecho a heredar por
estirpes y no por cabezas: su derecho no puede mermar el de los otros
herederos que han de recibir lo que les corresponderia si a la herencia
hubiese concurrido el representado. A complementar este articulo viene
el art. 933 del CC que expresa que: «Los nietos y demas descendientes he-
redaran por derecho representacién vy, si alguno hubiese fallecido dejando
varios herederos, la porcién que le corresponda se dividira entre estos por
partes iguales».

El reparto de la herencia por cabezas y por estirpes cuando concurren
herederos de primer grado y representantes fue establecido desde los pri-
meros tiempos en el Derecho romano® y reafirmado en tltima instancia
por Justiniano en Inst. 3.1.6: ...conveniens ese visum est, non in capita, sed
in stirpes, hereditatem dividi...

VII. EL DERECHO DE REPRESENTACION EN LA SUCESION
TESTADA

Como se ha avanzado supra, el Derecho romano no admitié la repre-
sentacion hereditaria en la sucesion testamentaria. En esta dltima es el
testador quien ordena su sucesion y lo puede hacer cuantas veces quiera
en vida, lo que le permite estar al corriente de cualquier circunstancia
adversa o imprevista que pueda afectar a la validez del testamento otor-
gado, y corregirla. Al testador compete llamar a quien crea conveniente,
al menos desde que se permitié una amplia libertad de disposicién por
testamento, y contaba con el dinamismo de las sustituciones hereditarias
para contrarrestar el efecto adverso de que un heredero no pudiese o no
quisiera sucederle. En efecto, la sustitucién cumplia la funcién de llamar
a un segundo heredero para el caso de que el primer instituido no llegara
a serlo (porque no quisiera o no pudiera heredar). Existe, por tanto, una
gran similitud entre ambas figuras, pero difieren notablemente en su con-
tenido, efectos y naturaleza juridica, asi como en su origen y en su razén
de ser. En este sentido, el derecho de representacién es una institucién

% Fuero Real 3.6.7. Partida 6.13.3, 6.13.5. Leyes de Toro 7 y 8.

% Vid. Gai. 3.8; Epit. 2.8.2. Paul. Sent. 4.8.9. Tit. Ulp. 26.2. Coll. 16.3.9. En D. 38.16.1.4
(Ulp. 12 Sab.), se puede leer que los nietos y nietas suceden en la misma «porcién» que su padre
premuerto o emancipado.
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que cuenta con una tradicién histérica y juridica muy considerable, co-
mun en muchos ordenamientos antiguos, y basada en razones superiores
de justicia y solidaridad familiar; por el contrario, las sustituciones apa-
recen en un momento muy posterior (a finales de la Republica eran ya
bastante utilizadas)®, y su razén de ser esta bastante alejada de pretender
la proteccién de la familia: la principal funcién que cumplia la sustitucién
era salvaguardar la validez del testamento y evitar la apertura de la su-
cesion intestada®®. La sustitucion es un nombramiento de heredero que
nace voluntariamente condicionado desde el principio, mientras que los
hoy denominados representantes constituyen un segundo grado dentro de
la linea de los herederos legitimos (heredes sui) que entran en la sucesién
cuando faltan los pertenecientes al primer grado.

Tampoco nuestro Derecho histérico consintié el derecho de represen-
taciéon fuera de su aplicacién en el ambito de la sucesién intestada, ni lo
hizo el Code francés de 1804. La extensiéon de este instituto a la sucesién
testamentaria es una novedad todavia relativamente reciente que arran-
ca principalmente del Codice civile italiano de 19427, el cual generé un
amplio debate entre nuestros civilistas, jueces y notarios en torno a la
oportunidad de extender este derecho a la sucesion testada. Sin embar-
go, no debe olvidarse que poco antes de la reforma del cédigo italiano,
en nuestro pais se habia promulgado la Ley de 5 de noviembre de 1940,
de Contratacion en Zona Roja, la cual contenia un articulo singular en
materia sucesoria. En efecto, el art. 17.2 de esta ley establecia que: «Las
disposiciones testamentarias en que se hubiese designado a algtin herede-
ro muerto en el frente, fusilado o asesinado con anterioridad a la muerte
del testador en zona roja y por su adhesion a la Causa del Movimiento
Nacional, recobraran su eficacia en favor de los hijos o nietos, herederos
legitimos del premuerto, considerados a este efecto como representantes
del mismo, siempre que el causante no hubiere otorgado nuevo testa-
mento valido en favor de tercera persona». El precepto, pues, admitia la
representacion hereditaria en el ambito de la sucesion testada, aunque
lo hacia limitandolo a ese supuesto excepcional. La discusién se centré
en la excepcionalidad o no de dicha norma, esto es, si cabia considerarla
como el primer paso hacia la ampliacién de esta figura, o si debia quedar
circunscrita a dichas circunstancias extraordinarias, lo que parece mas
acertado®.

% Cfr. BIONDI, Sucesion testamentaria y donacion?, cit., p. 251, n. 4.

% Hay, no obstante, ejemplos en las fuentes que ponen de manifiesto que los testadores a
veces nombraban como sustitutos a los hijos del instituido en primer lugar, es decir, los nietos
del causante: v. gr., D. 28.2.16 (Afric. 4 quaest.); D. 28.6.39 pr. (Iav. 1 ex post. Lab.). D. 28.6.41.2
(Pap. 6 resp.).

97 Art. 467: «La rappresentazione fa subentrare i discendenti legittimi o naturali nel luogo e nel
grado del loro ascendente, in tutti i casi in cui questi non puo o non vuole accettare leredita o il le-
gato. Si ha rappresentazione nella successione testamentaria quando il testatore non ha provveduto
per il caso in cui listituto non possa o non voglia accettare lUeredita o il legato, e sempre che non si
tratti di legato di usufrutto o di altro diritto di natura personale».

% ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, Derecho de representacion sucesoria y repudiacion, cit., pp. 189

y ss.
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A pesar de estos dos notables precedentes, hay que recordar asimismo
que ya existia polémica atin antes de materializarse dichas legislaciones,
fundamentalmente porque de la regulacion de la legitima en el Cédigo
Civil se podia presumir la eficacia de la representacién, en dicha cuota,
en los casos de incapacidad y desheredacion®. El Tribunal Supremo dicté
alguna sentencia en este sentido antes de la década de los cuarenta del si-
glo xx'% pero en ningiin caso sent6 una linea jurisprudencia estable, por-
que otra serie de sentencias negaban explicitamente la representaciéon en
la sucesion testamentaria!'®!. Lo mismo cabe decir de la practica notarial:
a mediados del siglo XX comenzé a admitirse con relativa generalidad la
representacion hereditaria a favor de los herederos forzosos del heredero
premuerto %2, pero desde la época de los anos sesenta la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado avalé la solucién contraria, esto es,
estimando la pretericién en detrimento de la representacion ',

Nuestro legislador intent6 resolver la cuestion en la trascendental re-
forma del Cédigo Civil de 1981 (aunque no con demasiada fortuna, pues
al decir de Vattier, lo hizo «con técnica deplorable») %, sirviéndose de cri-
terios elaborados por la doctrina y la jurisprudencia anteriores, pero sin
dejar de solucionar uno de los problemas centrales del instituto, porque
el art. 814.3, fruto de la reforma, que dispone que: «Los descendientes de
otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan a este en la
herencia del ascendiente, y no se consideran preteridos», plantea dudas
acerca de si el derecho de representacion se extiende sobre toda la heren-
cia o Gnicamente sobre la legitima.

Los especialistas espanoles se han decantado mayoritariamente por la
opinién de que el derecho de representacién se extiende a la totalidad de
la herencia, con arreglo, entre otros criterios'®, a la voluntad presunta
del testador que no limita el guantum a recibir por los descendientes ulte-
riores; por el contrario, quienes consideran que la representacién se debe
limitar exclusivamente a la legitima, lo hacen no solo apelando a su ubi-
cacién en sede de legitimas y pretericion, sino también a presunciones de
voluntad: si el causante no ha dispuesto una sustitucién vulgar es porque
ha preferido el acrecimiento del resto de herederos a la representacién ',

% Vid. LANZAS GALVACHE y RODRIGUEZ LOPEZ, El Derecho de representacion del articulo 814
pdrrafo tercero del Cédigo Civil, cit., pp. 935y ss.

100V g1, STS de 22 de junio de 1931 (secundada mas adelante por las de 7 de junio de 1950,
6 de diciembre de 1952 y 5 de julio de 1966).

101 En mayor extension, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Pretericion y derecho de representacion
en el articulo 814.3 del Cédigo Civil, pp. 54 y ss.

102 1bid., pp. 42 y ss.

103 T ANZAS GALVACHE, RODRIGUEZ LOPEZ, El Derecho de representacion, cit., p. 941. ARTONA GUA-
JARDO-FAJARDO, Derecho de representacién sucesoria y repudiacion, cit., p. 185, n. 172.

104 VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacion, cit., p. 544.

105 Para una visién mas completa de los argumentos y sus defensores, vid. MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ, Pretericion vy derecho de representacion en el articulo 814.3 del Cédigo Civil,
pp. 73 y ss. LANZAS GALVACHE y RODRIGUEZ LOPEZ, El Derecho de representacion, cit., pp. 944 y ss.

106 Vid, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Pretericion y derecho de representacién en el articu-
lo 814.3 del Cédigo Civil, pp. 77 y ss., en relacion al planteamiento de esta postura y los autores
que la defienden.
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En todo caso, el tenor del art. 814.3 indica que la representacién opera
unicamente en el supuesto de premoriencia y no en los de desheredacién
e indignidad: la representacién en la legitima de los descendientes del hijo
(legitimario) indigno o desheredado se encuentra especificamente previs-
ta en los arts. 761 y 857 del CC!%7,

En el ambito de los Derechos civiles especiales de las Comunidades Au-
ténomas tampoco existe un criterio comun. Por un lado, las legislaciones
forales de Navarra'® y Aragén admiten el derecho de representaciéon en
la sucesién testamentaria de forma amplia, destacando la regulacién del
Derecho aragonés en esta materia bajo la denominacién de sustitucion
legal'®. Pero de otro lado, ni el Derecho catalan ni el vasco contemplan el
juego de la representacién en la sucesién ex testamento de forma general,
sino solo la relativa a la legitima''°. Otro tanto de lo mismo sucede en el
Derecho civil balear!!!.

Terminamos haciendo un breve comentario acerca de la tendencia
expansiva del derecho de representacion que ha favorecido su inclusién
en la vocatio ex testamento. No toda ampliacién de derechos ha de ser,

107 Art. 761: «Si el excluido de la herencia por incapacidad fuera hijo o descendiente del tes-
tador y tuviere hijos o descendientes, adquiriran estos su derecho a la legitima». Art. 857: «Los
hijos o descendientes del desheredado ocuparan su lugar y conservaran los derechos de herede-
ros forzosos respecto a la legitima». Vid. LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, cit., p. 44.

108 Tey 309. Cuando procede: «El derecho de representacién se dara siempre que lo hubiere
establecido el causante, quien podra también excluirlo en cualquier caso. A falta de disposicién
del causante, el derecho de representacion se dard, tanto en la sucesién legal como en la volun-
taria, a favor de sus descendientes sin limitacién, y a favor de los descendientes de sus hermanos
hasta el cuarto grado, a contar del propio causante».

109 Art. 334. Concepto. «Los descendientes de un llamado a titulo universal o particular o
legitimario de grado preferente ocupan el lugar de este en la sucesién o en la legitima por sus-
titucién legal en los casos previstos en este Cédigo». Art. 335. Ambito. «1. La sustitucién legal
puede darse en la sucesién voluntaria y en la legal, asi como en la legitima. 2. La sustitucién
legal tiene lugar en la linea recta descendente, pero no en la ascendente. En la linea colateral
solo tiene lugar en favor de los descendientes de hermanos, bien sean de doble vinculo, bien de
un solo lado». Art. 336. Sucesiones voluntarias. «1. En las sucesiones voluntarias la sustitucién
legal tiene lugar, salvo prevision en contrario del disponente, cuando el llamado ha premuerto o
ha sido declarado ausente o indigno de suceder. 2. La sustitucion legal se produce en favor de los
descendientes, sin limitacién de grado, del sustituido que a su vez sea descendiente o hermano
del causante. Cuando el sustituido sea descendiente del causante y la sustitucién favorezca a sus
nietos o descendientes ulteriores, heredardn siempre por estirpes, aunque todos los sustitutos
sean del mismo grado. Si el sustituido es hermano del causante y entre sus sustitutos concurren
hijos y descendientes ulteriores, aquellos suceden por cabezas y estos por estirpes; si solo hay
nietos, heredaran por cabezas». El Derecho aragonés prevé, entonces, la representacién en el
testamento salvo previsién en contrario del disponente.

110 FEn el Derecho vasco: Art. 50. Sustitucién y representacién de los legitimarios: «Los hijos
premuertos al causante o desheredados serdan sustituidos o representados por sus descendien-
tes». En Cataluiia: art. 451-3: «1. Son legitimarios todos los hijos del causante por partes iguales.
2. Los hijos premuertos, los desheredados justamente, los declarados indignos y los ausentes son
representados por sus respectivos descendientes por estirpes. 3. El derecho de representacién
solo tiene por objeto el derecho a la legitima y no se extiende a las atribuciones patrimoniales
que el causante haya ordenado a favor del representado, salvo que el representante haya sido
llamado por via de sustitucién».

U1 Art. 42: «Constituye la legitima de los hijos, por naturaleza y adoptivos y, en representa-
cién de los premuertos, de sus descendientes de las clases indicadas, la tercera parte del haber
hereditario si fueren cuatro o menos de cuatro, y la mitad si excedieren de este nimero».
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necesariamente, positiva, pues desde el momento en que puede verse
desnaturalizada la propia institucion extendida, cabe preguntarse por la
oportunidad o necesidad de la misma. Se debe reiterar que en la sucesién
testamentaria el testador cuenta con la figura de la sustitucién para pre-
ver la contingencia que contempla la representacion sucesoria, y mostrar
con total claridad la voluntad de extender su sucesién hasta un grado
posterior. Al reconocerlo para la vocacién testamentaria en los términos
en que lo hace el Cédigo, el derecho de representacion ha sido desvirtua-
do y practicamente transformado en una sustitucién vulgar predispuesta
por la ley a favor de los descendientes!'?. Es cierto que se puede justificar
su juego en la voluntad presunta del testador: «El causante al nombrar
heredero o legar algo a su hijo (o nieto), quiso instituir también a los des-
cendientes ulteriores para el evento de premorirle este»!''3; pero también
la posicién contraria: el testador ha tenido dos momentos para incluir en
el testamento a los representantes (sus nietos), primero como sustitutos
de su padre o madre, y ulteriormente otorgando nuevo testamento tras el
fallecimiento del primer heredero .

112 Vid. Roca SASTRE, Observaciones criticas sobre la tendencia expansionista del derecho de
representacion sucesoria, cit., pp. 400-401. VATTIER FUENZALIDA, El derecho de representacion, cit.,
p. 546. CASTAN TOBENAS, Derecho civil, cit., V1.2, pp. 658 y ss. VELA SANCHEZ, El derecho de repre-
sentacion, cit., pp. 2051 y ss. ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, Derecho de representacion sucesoria y
repudiacion, cit., pp. 210 y ss. Con lit. y jurisprudencia, MADRINAN VAZQUEZ, El derecho de repre-
sentacion en la sucesion testada, cit., pp. 131 y ss.

113 R1vas MARTINEZ, Derecho de sucesiones, cit., t. 111, p. 2409.

14 Vid. Lacruz BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, cit., pp. 43-44. No obstante, recuerda
este autor el hecho frecuente de no otorgar nuevo testamento por ignorancia, pereza o sucesivos
aplazamientos.
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