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1. PLANTEAMIENTO

Renunciar a una herencia no es un acto insélito ni infrecuente. Al contrario. Desde hace
ya bastantes afios cada vez es mayor el nUmero de herencias repudiadas. Atendiendo a
las estadisticas publicadas por el Consejo General del Notariado?, desde enero de 2007
hasta octubre de 2018 se han quintuplicado los casos de repudiacion, que han pasado a
nivel nacional de 796 a 4.408 al mes. Es cierto que no se incluyen en estas cifras los
supuestos de herencias renunciadas en sede judicial (lo que, como se sabe, era una de
las posibles vias para ejercitar la renuncia hasta la entrada en vigor de la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria). Pero incluso al margen de que lo habitual ha
sido siempre formalizar la repudiacidn ante notario, también se advierte un incremento
paulatino de los supuestos en los que se ejercita en negativo el ius delationis desde que
la competencia en esta materia es exclusivamente notarial?, lo que confirma en todo
caso esa tendencia al alza de las renuncias hereditarias?.

éPor qué rechazar una herencia? Tratdndose de una decision personal y libre del
llamado a heredar, los motivos pueden ser variados®. Entre ellos se encuentra sin duda
la certeza (o la sospecha) de que el caudal dejado por el causante represente un
balance negativo, es decir, que el importe de las deudas supere el de los bienes
hereditarios; circunstancia que se ha repetido a menudo desde los inicios de la crisis
econdmica de 2007. Pero también el importe a satisfacer por virtud del Impuesto de
Sucesiones motiva ciertas renuncias, a pesar de las bonificaciones que se aplican a
ciertos parientes préximos del causante, especialmente a sus hijos y a su conyuge o
pareja de hecho. Téngase en cuenta que tales bonificaciones son de cuantia muy dispar
segun la Comunidad Autdnoma en la que se liquida el impuesto y ademas no afectan a
todas las herencias, por lo que en ocasiones el instituido heredero o llamado por la ley
prefiere apartarse de la sucesiéon antes que quedar obligado a pagar una cantidad
considerable. Las renuncias también pueden obedecer a otras circunstancias o
finalidades, como el deseo de beneficiar a las personas a las que correspondera la

! Disponible en http://www.notariado.org/liferay/web/cien/estadisticas-al-completo [Consulta: 16
diciembre 2018].

237.623 en 2015, 38.826 en 2016 y 43.000 en 2017.

3 Utilizamos indistintamente los términos renuncia a la herencia y repudiacién, admitiendo la
equiparacion que a estos efectos es usual en la doctrina, en la jurisprudencia y en el mismo Cddigo civil.
Ello no obstante, somos conscientes de los matices que diferencian ambos conceptos juridicos,
entendidos en sentido estricto (vid. RoGEL VIDE, C., Renuncia y repudiacion de la herencia en el Codigo
civil, ed. Reus, Madrid, 2011, pags. 11y 12; y SANCHEZ CID, |., La repudiacion de la herencia. Comentarios y
reflexiones, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, TOL 5.933.040).

4 Cfr. ROGEL VIDE, C., op. cit., pag. 151y ss.

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. | (enero-marzo, 2019), Estudios, pp. 133-176
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herencia repudiada, la intencién de eludir el pago de las deudas propias del llamado,
asi como la voluntad de evitar enfrentamientos familiares o simplemente de facilitar el
reparto de los bienes hereditarios.

Una de las principales cuestiones que plantea renunciar a una herencia (ademas de su
irrevocabilidad y de la posibilidad de que encierre fraude a los acreedores) es la
determinacién de a quién corresponde lo que ha sido rechazado, el destino de la
herencia (o parte de ella) repudiada.

A menudo es facil determinar ese destino siguiendo los criterios generales que se
deducen de la regulacion legal. Como resulta conocido, tales reglas suponen diferenciar
segun cual sea el ambito en el que se haya producido la repudiacion, con arreglo al
siguiente esquema:

a) Siendo la sucesidén testada, habrd que estar a la voluntad del causante
manifestada directa o indirectamente en el testamento. Asi, correspondera la
porcidn repudiada, con cardcter general, al sustituto nombrado por el testador
y en su defecto a los demas instituidos que hayan sido llamados de forma
conjunta y solidaria (derecho de acrecer). Sélo si no hay sustituto previsto por el
testador ni se dan los requisitos del derecho de acrecer procedera abrir la
sucesion intestada para que sean los herederos legales quienes cubran la
vacante derivada de la renuncia (articulos 912.32 y 986 CC)>.

b) Si el causante no hizo testamento y uno de los llamados como sucesores
abintestato repudia la herencia, los demdas que hayan sido llamados
conjuntamente por la ley incrementaran la cuota que les corresponde (articulo
981 CC). Y si repudia el Unico pariente mas proximo (ej. el hijo Unico) o todos los
gue reunan tal condicidn (ej. todos los hijos), se llamara a la herencia a los
parientes del grado siguiente por derecho propio (articulo 923 CC)

Pero no siempre es tan sencillo ni tan automatico decidir quién va a ser el destinatario
de la herencia repudiada, sobre todo si esa vacante se produce en el ambito de la
sucesidn testamentaria. Y ello porque a veces concurren circunstancias o situaciones
que afiaden variables y complejidad al esquema antes expuesto, impidiendo o
dificultando su mera aplicacion lineal. Asi, entre esas dificultades se puede citar la
aplicacién o no en el caso concreto de la posible sustitucion vulgar prevista por el
testador y la determinacidn de quiénes sean los sustitutos; la repercusién de la

> Vid. GALVAN GALLEGOS, A., «El destino de la herencia repudiada», RDP, 1995, péag. 905 y la STS (12) 22
octubre 2004, sentencia 982/2004 (RJ 2004\6582).
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renuncia en la distribucion de las distintas partes de la herencia si concurren a ella
legitimarios; la interaccién entre el derecho de transmisién y la sustitucidon vulgar
cuando el transmisario repudia bien la herencia del transmitente o bien la del primer
causante; las eventuales renuncias de los sucesivos llamados; y, en general, las
circunstancias personales y familiares de los implicados en la repudiacion.

Son precisamente los casos en los que la renuncia esta conectada con otras
instituciones o presenta circunstancias peculiares que aportan complejidad a la
decisidén sobre el destino de la herencia los que van a ser objeto principal de este
trabajo. Y en particular aquellos supuestos en los que es necesario precisar la
operatividad o el alcance en relacidn con la renuncia de la sustitucién vulgar prevista en
el testamento.

2. RENUNCIA DE UN LEGITIMARIO DEL CAUSANTE CUANDO HAY SUSTITUCION VULGAR A FAVOR DE SUS
DESCENDIENTES

Es casi una cldusula de estilo en los testamentos de quienes tienen hijos instituirlos
herederos con sustitucidn vulgar a favor de sus respectivos descendientes. Constituye,
por tanto, voluntad tipica del causante que le sucedan sus hijos o, en su defecto, sus
nietos. Cuando alguno de esos hijos renuncia a la herencia del testador se ha suscitado
la cuestion de si debe operar la sustitucién sin mas, correspondiendo a los
descendientes del repudiante toda la cuota hereditaria de éste, o si procede distinguir
dentro de dicha cuota entre lo que es legitima y lo que pertenece al tercio libre, para
asignar a los sustitutos Unicamente esta ultima parte y el resto (legitima) a los demas
hijos del causante por su condicién de legitimarios®.

El supuesto de renuncia de alguno de los legitimarios del causante sustituido
vulgarmente por sus propios descendientes ha sido objeto de varias resoluciones de la

6 La cuestion apuntada no se plantea si el heredero que repudia es el Unico hijo del causante ni cuando
repudian todos los hijos-herederos del mismo. En tal caso corresponderd a los sustitutos lo asignado al
hijo o hijos sustituidos, es decir, la cuota hereditaria completa sin distincion de partes. Y ello es asi
porque si repudia la herencia el hijo Unico o todos los hijos del testador desaparece la legitima de la
sucesion (suponiendo que no se hayan dejado bienes a los hijos a través de donaciones o legados), es
decir, no son legitimarios en tal hipdtesis los nietos. Al menos esa es la opinidon de la doctrina mas
autorizada (Vid. TORRES GARCIA, T.F. y DOMINGUEZ LUELMO, A., «La legitima en el Cédigo civil (I)», en TORRES
GARCiA, T.F. (coordinadora), Tratado de legitimas, ed. Atelier, Barcelona, 2012, pag. 38: “la renuncia no
convierte en legitimarios a quienes no lo son a la apertura de la sucesion"), si bien se ha defendido la
aplicacidn a la legitima del mismo orden sucesorio de la sucesidn intestada, también en caso de renuncia
de todos los parientes de mejor grado en linea recta descendente, atribuyendo entonces a los
descendientes de ulterior grado la condicién de legitimarios (Cfr. MuNoz e Dios, L.F., «La sustitucidon
vulgar a favor de los nietos por renuncia de los hijos», Notario del siglo XXI, n? 32 (julio-agosto 2010),
disponible en http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-32/1122-la-sustitucion-vulgar-a-
favor-de-los-nietos-por-renuncia-de-los-hijos-0-7313078378618768, [Consulta: 10 septiembre 2018]).
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Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN, en adelante). Tres de ellas
afirman que, habiendo previsto el testador la sustitucion sin expresion de los supuestos
en los que debe operar, resulta aplicable en caso de renuncia (articulo 774 CC). Ello
implica —prosiguen estas resoluciones- que los sustitutos han de intervenir en la
particion conforme al principio de unanimidad que se deduce del articulo 1058 del
Cddigo civil o bien quedar acreditado que el renunciante carece de descendientes. La
Direccién General sigue este criterio en dos supuestos en los que la institucién de
heredero venia referida exclusivamente a la legitima estricta [RRDGRN 11 octubre 2002
(RJ 2002\9942), y 21 junio 2007 (BOE 20 julio 2007)] y también en un caso en el que tal
institucion abarcaba toda la herencia (RDGRN 13 noviembre 2015, RJ 2015\5286). En
los tres se atribuye la porcidn hereditaria vacante a los sustitutos sin atender a si dicha
parte constituye legitima estricta, mejora o parte libre, y sin hacer referencia alguna al
articulo 985.22 del Cédigo civil, segun el cual “si la parte repudiada fuera la legitima
sucederdn en ella los coherederos (se entiende, el resto de los herederos forzosos) por
derecho propio”. Con ello se confirma la calificacion registral que en cada uno de esos
tres supuestos habia suspendido la inscripcion de la escritura en la que se habia
cubierto la vacante por renuncia a través del acrecimiento, pues se adjudicaba toda la
herencia a los descendientes instituidos herederos, con exclusién, claro estd, de quien
repudio su parte.

Se muestra de acuerdo con este criterio de aplicar la sustitucién vulgar a favor de los
descendientes SANCHEZ CID’, quien si indica expresamente que tal sustitucién ha de
prevalecer sobre lo dispuesto en el articulo 985.2 del Cddigo civil. EI argumento
principal es que debe respetarse la voluntad del causante (ley en materia de
sucesiones), en el sentido de que si el testador ha previsto a quién quiere que se
destine la herencia cuando alguno de los instituidos no llega a heredar, debe respetarse
esa voluntad. No es obstaculo a esta opinidn -segun el autor citado- el hecho de que la
regulacion de la legitima constituya Derecho imperativo. Porque considera que, siendo
sustitutos los descendientes de ulterior grado, “los bienes se siguen defiriendo a favor
de los herederos forzosos (articulos 807 y 808 CC), con lo que, no sélo no se infringe el
llamamiento que hace la ley en favor de los mismos, sino que precisamente se
cumple”. De este modo SANCHEZ CID viene a presuponer que si repudia la legitima uno
de los hijos del testador, sus descendientes (nietos del causante) son legitimarios, pero
ello choca con el principio, afirmado habitualmente y analizado con amplitud por el
propio civilista, segln el cual no hay derecho de representacion en caso de repudiacion,
de forma que, siendo la maxima que quien repudia lo hace para si y para su estirpe, “si
el hijo repudia la herencia del padre, sus descendientes no son legitimarios en la

7 La repudiacion de la herencia..., cit., TOL 5.933.040.
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herencia del abuelo”®. Es cierto que el articulo 808 del Cadigo civil, al indicar que los
descendientes son legitimarios, no determina qué descendientes en concreto tienen tal
consideracidon. Pero esa omision se salva en la doctrina y la jurisprudencia con la
aplicacién de los criterios propios de la sucesién intestada; asi, la preferencia del
pariente de grado mas proximo (articulo 921 CC) y la exclusion del derecho de
representacion en caso de repudiacion (articulo 929 CC)°.

Por otra parte, afiade el autor mencionado?® que el articulo 985.2 debe considerarse
una norma de Derecho supletorio, aplicable en defecto de sustitucion prevista por el
testador a favor de descendientes. Y que dicho precepto tiene por finalidad impedir,
cuando son instituidos herederos varios legitimarios y un extrafio, que la cuota
legitimaria repudiada pase a ese extrafio por via de acrecimiento. Tal peligro
desaparece, en su opinién, si el causante ordena una sustitucién a favor de los
descendientes de ulterior grado del legitimario que repudia, al considerar que tales
descendientes son herederos forzosos. Pero ello supone de nuevo fundamentar la
operatividad de la sustitucion en un dato que no es admitido por el sentir doctrinal
dominante ni por la jurisprudencia como es que tengan la condicidn de legitimarios los
descendientes de quien repudia la legitima.

También alude SANCHEz CiD a los articulos 986 y 912.32 del Cddigo civil como
argumentos a favor de la prevalencia de la sustitucidn sobre lo dispuesto en el articulo
985.22 pues ambos remiten a la apertura de la sucesiéon intestada cuando, producida
una vacante (en particular por repudiacion, segun especifica el art. 912.32), no haya
sustituto ni opere el derecho de acrecer, con lo que —se dice- se reconoce que el
acrecimiento cede ante la sustitucion. Y ello seria aplicable en la herencia en general y,
dentro de ella, en la legitima. Es en esto ultimo en lo que discrepamos porque, a
nuestro juicio, los pasos para cubrir la vacante por renuncia que resultan de los
articulos 986 y 912.32 CC constituyen la normativa general en la materia, criterio
general que no impide la aplicacién de la norma especial (el articulo 985.2) cuando el
causante tiene legitimarios y la renuncia afecta a la legitima. Esto significa que si no
entra en juego el Derecho sucesorio imperativo (legitima), la parte repudiada debera
destinarse a quien el causante haya nombrado como sustituto del repudiante, pero si la
renuncia tiene por objeto una cuota legitimaria (con la matizacion que luego haremos

& MARINO PARDO, F., «la sustitucién vulgar Il. La sustitucion vulgar y las legitimas», disponible en
http://www.iurisprudente.com/2014/09/la-sustitucion-vulgar-ii-la-sustitucion.html [Consulta: 18
septiembre 2018].

% Vid. RODRIGUEZ ADRADOS, A., «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo nimero 715/2003 (Sala de
lo Civil, seccidn Unica), de 10 de julio», RJN n2 50 (abril-junio 2004), pags. 290 y 291.

0 Ibidem.
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en cuanto a la mejora), dicha parte vacante, que es legitima, sélo podra atribuirse al
resto de los legitimarios por aplicacién del repetido articulo 985.2 del Cédigo civil.

La opinion que acabamos de defender es ampliamente mayoritaria en la doctrina
actual, que tiene claro que la sustituciéon vulgar a favor de los descendientes del
legitimario repudiante no puede operar en lo que a la legitima se refiere!!. Y ello con
fundamento no sélo en el articulo 985.2 sino también, para un sector doctrinal, en el
articulo 813.2 del Cddigo civil, cuando dice que el testador no puede imponer
“gravamen ni condicién ni sustitucidon de ninguna especie” sobre la legitima. De hecho,
algunos autores conectan el problema de la sustitucidn vulgar sobre la legitima con el
principio de intangibilidad cualitativa de la misma (la aludida sustitucién, referida al
caso de renuncia, vulneraria este principio)!?. Sin embargo, no es ese nuestro
planteamiento. Parece claro que la sustitucidon vulgar que estudiamos no afecta a la
legitima del instituido, porque, por definicidn, sélo estd prevista para el caso de que no
llegue a heredar, mientras que si vulnera la legitima de los demas hijos del testador si,
cuando el sustituido renuncia, funciona para toda la cuota a él asignada. Pero ello,
aunque pueda entrar en la prohibicion del articulo 813.2, a nuestro juicio no es
reconducible en sentido estricto a la intangibilidad cualitativa de la legitima porque no
supone imponer a los legitimarios un gravamen o carga. Lo que supone es una
restriccion cuantitativa en lo que les corresponde legalmente®3. Por ello creemos que el

11 Vid. CAMARA LAPUENTE, S., «Articulo 774», en CARIZARES LAsO, A., ORDUNA MORENO, J. y VALPUESTA
FERNANDEZ, R. (directores), Cddigo civil comentado, vol. Il, 22 ed., Civitas Thomson Reuters, 2016, pag.
700; CAPILLA RONCERO, F., «Articulo 813», en la misma obra colectiva, pag. 813; CosTAs RODAL, L., «Las
sustituciones», en BERcOvITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coordinador), Derecho de sucesiones, ed. Tecnos,
Madrid, 2009, pags. 336 y 337; GARCIA-BERNARDO LANDETA, A., La legitima en el Codigo civil, 22 ed., Consejo
General del Notariado, 2006, pag. 347 y ss.; HORNERO MENDEZ, A.C., «La admisibilidad de la sustitucidon
vulgar sobre la legitima o de la relativizacién de la intangibilidad cualitativa 'ex” articulo 813.2 CC.
Comentario a la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 23 de octubre de
2017», Revista de Derecho Patrimonial, n? 47 (septiembre-diciembre 2018); L6PEz FRiAS, M.J., «Problemas
siempre actuales de una institucidn clasica: la sustitucién vulgar. Cuestiones propias y en conexién con
otras instituciones de Derecho sucesorio. Analisis de la Ultima jurisprudencia del TS y de las resoluciones
de la DGRN», RDP, noviembre-diciembre 2012, pag. 53; MARTINEZ ESCRIBANO, C., «Sustitucion vulgar a
favor de los descendientes de un legitimario que repudia la herencia. Comentario a la RDGRN de 23 de
octubre de 2017”, CCJC n? 106 (enero-abril 2018), ref. 2827; MARINO PARDO, F., «La sustitucion vulgar II.
La sustitucion y las legitimas», cit.; MuNoz bE Dios, L.F., «La sustitucion vulgar a favor de los nietos...», cit.;
y RODRIGUEZ ADRADOS, A., op. cit. pag. 293 y ss.

12 vid. HoRNERO MENDEZ, A.C., «La admisibilidad de la sustitucién...», cit., y RODRIGUEZ ADRADOS, A., op. cit.
pags. 297 y 298.

13 para comprender el alcance de la prohibicidon del articulo 813.2 en relacién con la sustitucién vulgar,
son clarificadoras las palabras RAGEL SANCHEZ, L.F., la sustitucion vulgar es gravamen sobre la legitima
“cuando el testador atribuye los bienes a un instituido y nombra sustituto al legitimario, en cuyo caso
éste ocupa una posicion semejante al llamado bajo condicidn suspensiva.... Por el contrario, la
sustitucion vulgar prevista para el caso de que el legitimario instituido no pueda o no quiera aceptar la
atribucién patrimonial no supone nunca un gravamen sobre la legitima” [«Articulo 813», en BERCOVITZ
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supuesto que nos ocupa se encuadra mejor en la intangibilidad cuantitativa que en la
intangibilidad cualitativa de la legitima, de manera que, si se pretendiese atribuir toda
la cuota del repudiante a sus descendientes sin el consentimiento de los demas
legitimarios, éstos podrian pedir el complemento de su legitima y no, en sentido
propio, la eliminacion de un gravamen sobre la misma.

En cuanto al dmbito jurisprudencial, siguen el criterio de excluir la sustitucién vulgar
sobre la legitima la STS (12) 10 julio 2003, sentencia 715/2003 (RJ 2003\4628)*y la SAP
Las Palmas (52), 29 marzo 2007, sentencia 114/2007 (JUR 2007\147909)%. Y también
hay resoluciones de la DGRN que han mantenido igual posicién, como la de 26

RoDRIGUEZ-CANO, R. (director), Comentarios al Cédigo civil, tomo IV, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pag. 5925]. En la misma linea, CAPILLA RONCERO, F., comentando también el articulo 813 CC y tras referirse
a los casos en que repudia la herencia uno de los legitimarios a quien el testador ha sustituido por sus
descendientes, afirma que “los problemas que suscita la sustitucidn vulgar tienen mas que ver con la
determinacion de quiénes ostentan la condicion de legitimarios que con los gravamenes sobre la
intangibilidad cualitativa de la legitima” [«Articulo 813», en CANIZARES LAsO, A., DE PABLO CONTRERAS, P.,
ORDUNA MORENO, J. y VALPUESTA FERNANDEZ, R. (directores), Cédigo civil comentado, vol. ll, Civitas Thomson
Reuters, 22 ed., Pamplona, 2016, pag. 813].

14 En esta sentencia los hechos fueron los siguientes: Juan Pedro estaba casado con Maria Cristina y
tuvieron dos hijas, Soledad y Maria Dolores. Juan Pedro fallecié en 1990 habiendo otorgado testamento
en el que dispuso: a) Lego a mi esposa el usufructo vitalicio de todos mis bienes; b) Lego a mis hijas,
sustituidas por sus respectivos descendientes, la nuda propiedad del tercio de libre disposicién, con la
condicion de que acepten el gravamen que supone el usufructo universal de mi esposa sobre la legitima
corta; c) En caso de que alguno de mis legitimarios quiera recibir la legitima libre de cargas quedara sin
efecto el legado de la nuda propiedad del tercio libre, pasando entonces la totalidad de dicho tercio a mi
esposa; d) Instituyo herederas universales a mis dos hijas y en su defecto a sus respectivos
descendientes. Maria Dolores aceptd la herencia de su padre pero manifesté no admitir el gravamen
sobre la legitima derivado del usufructo universal, mientras que Soledad, casada y con cinco hijos,
renuncié pura y simplemente a la herencia. Posteriormente se otorgd escritura de protocolizacion del
cuaderno particional de la herencia de Juan Pedro, en la que intervinieron su esposa y Maria Dolores,
pero no los hijos de Soledad. Tres de estos hijos interpusieron demanda contra Maria Dolores en la que
solicitaban que se declarase que ellos y sus otros dos hermanos tenian derecho a la herencia de su
abuelo como sustitutos de Soledad, su madre. Tales derechos fueron reconocidos por la sentencia de la
Audiencia de Madrid que enjuicié el caso, pero una vez interpuesto recurso de casacién por parte de la
demandada, el TS estimo el recurso afirmando que, por aplicacion del articulo 985.2 del Cddigo civil, la
renuncia de Soledad provoco el efecto de incrementar la cuota que por legitima correspondia a la otra
legitimaria (su hermana Maria Dolores), sin que pudiese operar representacién alguna a favor de los
hijos de la repudiante dado que en nuestro ordenamiento no cabe representar a una persona viva fuera
de los casos de desheredacion o indignidad.

15 En este caso los hechos fueron anélogos a los de la STS (12) 10 julio 2003, si bien renunciaron a la
herencia siete de los nueve hijos de la causante y, por otra parte, no se cuestiond el usufructo universal
asignado al conyuge viudo. Se plantea entonces cudles son los derechos de los hijos de quienes
repudiaron la herencia, nombrados en el testamento “sustitutos por representacidon”, y entiende la
Audiencia que en los dos tercios de legitima larga no cabe el juego de la sustitucion ordenada por el
causante, sustitucion que si se considera en cambio aplicable respecto al tercio de libre disposicién. Gran
parte del texto de la sentencia se dedica a interpretar el alcance de esa sustitucién “por representacién”,
concluyendo la Audiencia que se trata de una sustitucion vulgar comprensiva de los tres supuestos
habituales (premoriencia, incapacidad y renuncia), sin que pueda interpretarse que el causante quiso
excluir la aplicacién de la misma para el caso de renuncia.
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septiembre 2014 (RJ 2014\5496) y, al menos en parte, la de 23 octubre 2017 (RJ
2017\5850).

Es de interés el caso objeto de la RDGRN 26 septiembre 2014. El causante estaba
casado y tenia tres hijos. Otorgd testamento en el que dejé a dos de sus hijos un legado
de un bien inmueble en pago de su legitima, previendo una sustitucién vulgar a favor
de sus respectivos descendientes. En el resto de los bienes instituyd usufructuario a su
conyuge y heredero universal a su tercer hijo. Fallecido el causante, uno de los hijos
renuncia al legado del inmueble y en la escritura de particidn se entrega el bien legado
al otro hijo legatario junto a los hijos del renunciante como sustitutos de éste. Cuando
se presenta dicha escritura a inscripcién, el registrador la deniega argumentando que
no puede aplicarse la sustitucidn vulgar prevista en el legado por vulnerar los derechos
sobre la legitima del legatario no renunciante. La Direccidon General confirma que no
cabe admitir el llamamiento a los sustitutos vulgares del legitimario que repudia
porque ello supondria una restriccion de la legitima de los demads legitimarios, y aclara
igualmente que no tienen la condicién de legitimarios los descendientes de quien
rechaza el llamamiento sucesorio dispuesto a su favor. Ahora bien, dado que todos los
interesados, incluido el legitimario no renunciante, estan de acuerdo en atribuir a los
nietos lo que le habria correspondido a su padre, procede segun la Direccién General
admitir la inscripcidn solicitada, ya que ese concurso unanime de los afectados subsana
la posible vulneracién en materia legitimaria que supone la operatividad de la
sustitucion vulgar. De este modo se da primacia al acuerdo, a la unanimidad de quienes
concurren a la particién, sobre lo dispuesto en el articulo 985.2 del Cdédigo civil, lo que
viene a suponer que quien se beneficiaria de su aplicacién renuncia a ella al consentir
un reparto hereditario diferente. En definitiva, por encima de una norma que es
imperativa para el causante esta la libre voluntad de los sucesores, que pueden decidir
lo que les parezca mas conveniente si todos tienen la necesaria capacidad y se ponen
de acuerdo en la divisién del caudal hereditario?®.

Mads compleja, asi como menos convincente, resulta, a nuestro juicio, la argumentacion
y la decisién de la RDGRN 23 octubre 2017. El supuesto de hecho es similar al de la
resolucidon anterior, aunque tiene algunas variantes. En el testamento, el causante
habia instituido herederos a tres de sus hijos, sustituidos por sus descendientes, y habia
dejado la legitima estricta a su cuarta hija, con la misma sustitucién. Esta hija (legataria

16 Cosa distinta es que ese reparto hereditario, en cuanto que se aparte de lo que en principio
corresponderia a cada sucesor, pueda tener consecuencias fiscales a la hora del pago del impuesto de
sucesiones. Pero civilmente no hay problema alguno en llevar a cabo la particion como los coherederos
consideren oportuno (en este caso, asignando toda la cuota del hijo que renuncia al legado a sus
descendientes), como tampoco lo hay cuando los propios coherederos realizan la particion
prescindiendo en algun aspecto de la voluntad del causante.
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de parte alicuota) renuncié a sus derechos en la herencia, de modo que fueron sus
hermanos —herederos- quienes otorgaron la escritura de adjudicaciéon del caudal
hereditario de su padre. El registrador suspende la inscripcion de dicha escritura
requiriendo que la legataria manifieste la inexistencia de descendientes o bien, de
existir esos descendientes, que renuncien a los derechos que les pudieran
corresponder como sustitutos, “y ello, en tanto no recaiga una resolucién judicial
declarando la nulidad de la clausula testamentaria de sustitucion en la legitima”,
entendiendo asi el registrador que, a pesar de lo dispuesto en el articulo 985.2 del
Cédigo civil, la sustitucion debe aplicarse en caso de repudiacion mientras no sea
impugnada y declarada nula en sede judicial®’.

Interpuesto recurso gubernativo, la Direccién General lo desestima y confirma la
calificacion. Después de reproducir gran parte del contenido de la RDGRN 26
septiembre 2014, asumiendo que la sustitucidn vulgar no puede ser operativa en lo que
a la legitima estricta se refiere, afirma el Centro Directivo que la porcién de la herencia
gue se asigna a los descendientes del repudiante en calidad de sustitutos debera ser
computada como una atribucién con cargo a la mejora o, en su caso, al tercio de libre
disposicion, si bien poco después la viene a imputar directamente al tercio libre tras
afirmar que, siendo una doceava parte de la herencia, no sobrepasa la cuantia de dicho
tercio. Se llega a esta particular conclusién —se dice- por la necesidad de conciliar la
voluntad del causante al disponer la sustitucion con el acuerdo de los interesados en la
particion y atendiendo al principio de conservacion de las disposiciones
testamentarias?®.

Esta decisién de la Direccidn General suscita las siguientes observaciones:

a) Respecto a la afirmacion del registrador segun la cual la sustitucién debe aplicarse en
tanto no sea anulada judicialmente. Dicha sustitucion a favor de los descendientes del
instituido no es nula en cuanto a la legitima porque puede aplicarse en los supuestos
de premoriencia e incapacidad®®. Por otra parte es claro que, segun la tesis dominante,

17 En la misma linea del criterio registral, GALICIA AIZPURUA, G. («Articulo 774», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. (director), Comentarios al Cddigo civil, tomo 1V, ed. Tirant lo Blanch, 2013, pag. 5700) plantea
que la sustitucion vulgar no debe excluirse ope legis, “sino que incumbiria a los herederos forzosos
lesionados impugnar el titulo que permitié al extrafio recibir mas porcién de la estrictamente disponible
(rescindiendo la institucién de heredero en lo que resulte inoficiosa)”.

18 MARTINEZ ESCRIBANO, C. estd de acuerdo con el criterio de la Direccién General en esta resolucion por
considerar que permite conjugar el respecto a las normas positivas con la tendencia doctrinal actual en
materia sucesoria que defiende un mayor protagonismo de la voluntad del causante en detrimento de
las legitimas (op. cit.).

19 Aunque, en realidad, en dichos supuestos son legitimarios los hijos del premuerto o incapaz, por lo que
no es necesaria la sustitucidon vulgar para que reciban la legitima de su padre.
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la referida sustitucién no resulta operativa en lo que a la legitima del sustituido se
refiere si ha renunciado a la misma, pero no vemos inconveniente en que tal
circunstancia, que no invalida la cldusula, sea apreciada por el registrador en su
calificacion. Ello sin perjuicio de que, como ocurrié en el caso de la RDGRN 26
septiembre 2014, pueda obviarse tal objecion si hay acuerdo unanime de los
interesados en la particion de la herencia.

b) Respecto a la decisién de aplicar la sustitucion a favor de los descendientes del
repudiante pero imputando la porcién recibida en el tercio libre. No creemos que sea
una decisién acertada en este caso concreto. Lo que el testador dejé a su hija fue
Unicamente su legitima estricta, es decir, especificd expresamente el concepto de lo
atribuido, que se identifica con el minimo legal imperativo. Y ese minimo legal no le
corresponde, ni por via directa ni mediante sustitucién, a los descendientes de la hija
repudiante (lo que si ocurriria en los supuestos de premoriencia o incapacidad de la
misma). Al propio tiempo, si a la hija se le asignd Unicamente y de forma expresa su
legitima estricta, quienes hipotéticamente la sustituyan no pueden recibir la mejora o
el tercio libre, sobre todo ante el hecho de que el causante nombré herederos al resto
de sus hijos, a quienes, como sucesores universales, justamente les corresponden esas
partes de la herencia (no asignadas particularmente a otros sujetos) ademas de su
legitima. El principio de conservacidon del testamento no puede llevar a cambiar la
voluntad del causante en torno a la imputacién de las atribuciones que realiza?® ni
provocar, sin que lo acuerden los interesados, una distribucién de la herencia distinta
de la que resulta de conjugar lo previsto en el testamento con el Derecho sucesorio
imperativo??.

20 En sentido analogo se pronuncia GARCIA ALUA, A., «Interpretacion de testamento en un caso de
sustitucion vulgar (Comentario al hilo de la resolucion de la DGRN de 23 de octubre de 2017)»,
disponible en https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-
doctrina/interpretacion-de-testamento-en-un-caso-de-sustitucion-vulgar  [Consulta: 20 septiembre
2018].

2! Ello no obstante, algunos autores distinguen en esta materia seglin que el legado establecido para
pagar la legitima sea de parte alicuota o bien de cosa determinada (Vid. DE LA FUENTE SANCHO, A.,
«Renuncia a la legitima y sustitucion vulgar», Comentarios a las resoluciones de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, n? 119, noviembre 2014, ref. VLEX-570934402; y GARCIA ALUA, A., op. cit.).
En el primer caso (si el causante deja a uno de sus hijos su cuota legitimaria), se sostiene que la renuncia
del legitimario-legatario impide que opere el llamamiento a los descendientes sustitutos, por no ser
legitimarios, quedando asi el legado vacio de contenido. Pero en el segundo caso (cuando el causante
lega a ese hijo un bien concreto en pago de su legitima) se afirma que la sustitucion si debe entrar en
juego y mantenerse el legado en aras del favor testamenti, imputandolo en la mejora o en la parte de
libre disposicion. Sin embargo, no vemos que esté suficientemente justificada esa diferencia entre un
supuesto y otro. No creemos que asignar un bien en pago de la legitima en vez de atribuir la cuota
legitimaria sin mas deba cambiar el régimen juridico de la sustitucidn vulgar prevista en ambos casos por
el testador. Es imaginable que el causante haya querido otorgar a uno de sus hijos sélo el minimo legal y
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Se produce una situacion completamente distinta cuando el testador hace una
atribucién sucesoria a uno de sus hijos, sustituido por sus descendientes, en concepto
de mejora. Entonces no hay problema en que la sustitucion pueda operar si renuncia
ese hijo, porque la mejora puede ir a parar perfectamente a descendientes no
legitimarios del causante??. Ahora bien, équé ocurre si, como suele ser habitual, el
testador ha nombrado herederos a sus hijos, con la referida sustitucién vulgar, pero sin
imputar ese nombramiento a ninguna porcion determinada de la herencia? Cuando
uno de los instituidos herederos renuncia, épueden recibir sus propios hijos, como
sustitutos, una parte de la cuota repudiada con cargo a la mejora (ademds de la
correspondiente a la parte libre)? Algunos autores asi lo entienden, considerando que
la sustitucion puede entrar en juego en lo que a la mejora se refiere?. Pero también se
ha defendido que para que se dé esa posibilidad es necesario que el ascendiente haya
hecho uso de la facultad de mejorar, porque, si no la ha utilizado especificamente, el
tercio de mejora se rige por las reglas de la legitima, resultando de aplicacidon entonces
lo previsto en el articulo 985.2 del Cédigo civil?.

Es ésta, sin duda, una cuestidon discutible que entronca con el problema de la
admisibilidad o no en nuestro ordenamiento de las mejoras tacitas, pues puede
considerarse una mejora de este tipo la aplicacion de la sustitucidn en la parte de la
cuota repudiada correspondiente al tercio de mejora cuando el repudiante fue
instituido heredero sin mas. Es decir, atribuir dicha parte a los nietos del causante con
cargo a la mejora implica entender que al instituirlos herederos por sustituciéon el
causante ha querido mejorarlos, dejandoles todo lo que puedan recibir por no haberse
asignado a otras personas, o sea, todo lo potencialmente disponible para ellos (parte
libre y mejora). Esta interpretacion nos parece adecuada, sumdandonos asi a la linea
doctrinal y jurisprudencial que defiende la imputacién de la atribucidn sucesoria a la
mejora cuando la voluntad del causante al respecto sea clara, inequivoca, aunque no
necesariamente expresa®. Por tanto, la repudiacion de uno de los hijos-herederos del

que ademas haya preferido no dejar al acuerdo posterior de sus sucesores la determinacidn de con qué
bien o bienes ha de pagarse esa legitima, especificandolo él mismo. Pero ello no tiene por qué significar
que la voluntad del causante sea en este caso (y no en el otro) que si el hijo legatario repudia tenga que
mantenerse el legado a favor de los nietos con cargo a la mejora o al tercio libre.

22 De la misma opinién es MARINO PARDO, F., «La sustitucion vulgar Il...», cit.

23 Vid. RODRIGUEZ ADRADOS, A., op. cit., pag. 299; MuRoz DE DIos, L.F., op. cit.; LOPEZ FRiAS, M.J., op. cit., pag.
53; y MARTINEZ ESCRIBANO, C., op. cit.

24 Vid. MARINO PARDO, F., «La sustitucion vulgar Il...», cit., la STS (12) 10 julio 2003, sentencia 715/2003 (RJ
2003\4628) y la SAP Las Palmas (52), 29 marzo 2007, sentencia 114/2007 (JUR 2007\147909).

25 Sj bien no es reciente, la STS 18 junio 1982 (RJ 1982\3432) resulta muy clara en este sentido, y ademds
en un caso muy cercano al que nos ocupa. Concretamente se planted si la institucién de herederos a
favor de los nietos del testador incluia no sélo el tercio libre sino también el de mejora, concluyendo el
TS que si abarcaba este ultimo por ser patente la voluntad del causante en dicho sentido, aunque no se
hubiera utilizado en el testamento la palabra mejorar. Vid. MARTIN PEREZ, J.A., «Articulo 823», en PASQUAU
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causante provoca, a nuestro juicio, que los nietos nombrados sustitutos reciban la
participacidn tanto en la parte libre como en la mejora que habria correspondido a su
padre?,

3. TRANSMISION DEL /US DELATIONIS, SUSTITUCION VULGAR Y RENUNCIA DEL TRANSMISARIO

Otra de las situaciones en las que la renuncia a la herencia puede resultar compleja, en
lo que se refiere a la atribucion de la parte hereditaria repudiada, tiene lugar cuando se
dan cita en la sucesion las figuras de la transmision del ius delationis y la sustitucidn
vulgar. Esa concurrencia se produce por el sucesivo fallecimiento de dos personas,
siendo llamada como heredera una respecto de la otra pero sin que el llamado haya
aceptado ni repudiado la herencia antes de su muerte, y dandose la circunstancia de
que bien el primer causante o bien el segundo causante (transmitente del jus
delationis) han previsto una sustituciéon vulgar en sus respectivos testamentos al
realizar la institucion de heredero.

Las posibilidades que pueden darse entonces en relacidn a la renuncia de la herencia
son diversas (se analizan por separado mas adelante), pero para identificar el problema
ab initio y con valor ejemplificativo, podemos pensar en hipdtesis como la siguiente: el
causante (A.) fallece intestado y en estado de viudo, siendo llamados a la herencia
como sucesores legales sus tres hijos (B., C. y D.). Uno de los hijos (C.) fallece
posteriormente sin haber aceptado ni repudiado la herencia de su padre pero habiendo
otorgado testamento en el que nombra heredera a su cényuge (E.), sustituida
vulgarmente por uno de sus sobrinos (R.). Dicho cényuge acepta la herencia de su
marido C. (hijo de A. postmuerto) pero repudia la herencia de su suegro (A.). La
pregunta seria: ¢a quién corresponde la parte de la herencia del causante A. que su hijo
C. no llegd a aceptar y que su nuera F. ha repudiado?, ¢debe atribuirse a los demas
herederos del primer causante (B. y D.) o al sustituto vulgar de quien repudié esa cuota
hereditaria (R.)?

Antes de responder a esta y a otras preguntas debemos hacer una breve referencia a la
figura de la transmision del jus delationis y a la importante polémica que actualmente
lo rodea, para determinar si la misma incide o no en la cuestién general que nos ocupa.

LiaNo, M. (director), Jurisprudencia civil comentada. Codigo civil, vol. 1l, 22 ed., Comares, 2009, pags. 1547
y 1548.

26 para evitar posibles dudas, Mufoz pe Dios, L.F., propone utilizar en los testamentos la siguiente
formula: “Instituye herederos a sus citados hijos por iguales partes, sustituidos vulgarmente por sus
respectivos descendientes para todo caso, salvo el de renuncia de no todos los hijos, en que la
sustitucion sélo vale en cuanto a los tercios de mejora y libre sustitucién” (op. cit).
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3.1. La transmision del ius delationis: problemdtica actual

Entre las instituciones sucesorias con mayor presencia en la realidad juridica se
encuentra la transmisién del ius delationis o derecho de transmision. Ocurre muy a
menudo que el llamado a una herencia fallece después que el causante sin haber
ejercitado el ius delationis, es decir, sin haber aceptado ni repudiado la herencia. En tal
caso, como de todos es sabido, dicho sujeto (transmitente del ius delationis o segundo
causante) transmite ese derecho a sus propios herederos, los transmisarios, segun
dispone el articulo 1006 del Cédigo civil. De forma que, si los transmisarios aceptan la
herencia del segundo causante, podran aceptar o repudiar la del primero. La frecuencia
de este fendmeno obedece a distintas causas, entre las que se encuentra la posible
proximidad entre el fallecimiento de dos o mas personas llamadas a sucederse y
también, o quizas sobre todo, la circunstancia de que en muchos casos se formalizan
los actos juridicos relativos a la distribucién de un determinado patrimonio cuando ya
han fallecido varias personas de una misma familia (por ejemplo, el marido y la mujer,
o el padre y un hijo, o dos hermanos, etc.)?’. En algunos de esos supuestos es posible
que, tras la muerte de uno de los familiares, se haya producido alguin acto que podria
considerarse como aceptacién tdcita, pero muchas veces la falta de documentacién de
esa aceptacion hace que quede oculta para el mundo juridico, de forma que a todos los
efectos un fallecimiento sigue al anterior sin que el llamado postmuerto haya llegado a
convertirse en heredero?®,

La principal pregunta que suscita el denominado derecho de transmisidn es a quién
sucede el transmisario en cuanto a los bienes procedentes del primer causante: ées
sucesor de este causante originario respecto de su herencia y heredero del
transmitente en el patrimonio propio de éste, o por el contrario es Unicamente sucesor

27 Lo que si se suele formalizar, por imperativo legal, es la liquidacién del Impuesto de Sucesiones dentro
del plazo de los seis meses siguientes al fallecimiento del causante. Pero tal actuacién no se considera un
caso de aceptacion tacita por tratarse de un acto debido, ajeno a la voluntariedad que es caracteristica
de la aceptacidn [STS (12) 20 enero 1998 (sentencia 3/1998)].

28 En esta linea afirma GARCIA VILA, J.A. («Breves notas sobre la transmision del ius delationis en Derecho
catalan», disponible en https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2009-
%20cataluiia-derechodetransmision.htm, [Consulta: 10 octubre 2018]), que “muchos de los casos de
derecho de transmisidon que se ven en la practica son falsos, porque en realidad ha habido actos de
aceptacion tdcita de la herencia”. Asi lo entiende la RDGRN 28 septiembre 2018 (RJ 2018\4315) en un
caso en el que transcurrieron mas de veinticinco afios entre el fallecimiento de un matrimonio y el de su
hija y heredera, quien no aceptd expresamente las herencias de sus padres pero si pago el Impuesto de
Sucesiones, administré los bienes hereditarios y catastré a su nombre todos los inmuebles de dichas
herencias. Este comportamiento (particularmente, el hecho de la inscripcién catastral llevada a cabo)
lleva a la DGRN a entender que hubo aceptacidn tacita de las herencias de los padres y por ello excluye la
aplicacion en el caso de la transmisidn del ius delationis.
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del transmitente, incluso en lo que se refiere a la herencia derivada del fallecimiento
del primer causante?

Esta cuestién, con repercusiones practicas importantes?®, generd en su dia una
profunda polémica doctrinal que ha llegado hasta nuestros dias y que en los ultimos
afios ha resurgido con motivo de la posiciéon asumida al respecto por el Tribunal
Supremo (TS, en adelante) y la DGRN.

Las posiciones sobre la mecanica del derecho de transmisidn se agrupan, desde
antiguo, en dos tesis3C:

a) Segun la teoria cladsica o de la doble transmisidn, los bienes del primer causante
pasan al transmitente y a través de éste transitan hasta el patrimonio del transmisario.
Por tanto, el transmisario no es sucesor del primer causante. Y no lo es, se dice, porque
carece de vocacién en su herencia, porque no es llamado a la herencia de dicho primer
causante. Asi, el transmisario sdlo sucede al transmitente una vez que acepta su
herencia, a la que si es llamado, y cuando, en ejercicio del ius delationis de este
transmitente, acepta la herencia del primer causante, se considera que dicho
transmitente (y no el transmisario) hereda a aquél3?.

b) La teoria moderna o de la adquisicién directa sostiene que el transmisario sucede
directamente al primer causante una vez que, tras aceptar la herencia del
transmitente, acepta también la herencia de ese primer causante. Considera que el
transmitente no es sucesor de éste porque no llega a aceptar su herencia y, por tanto,

2 En materia de capacidad para suceder del transmisario, bienes sujetos a colacién, situacién de los
legitimarios del transmitente, ambito de actuacion del contador partidor nombrado por el primer
causante, etc. Cfr. MARINO PARDO, F., «La naturaleza del derecho de transmision. La sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de septiembre de 2013. ¢ Debe el viudo del transmitente consentir la particidn del primer
causante?», disponible en http://www.iurisprudente.com/2014/04/la-naturaleza-del-derecho-de.html
[Consulta: 9 octubre 2018]; MONSERRAT VALERO, A., «La sucesidon iure transmissionis, el concurso de
delaciones en un mismo heredero y el impuesto de sucesiones», RCDI/, n? 622, 1994, pags. 1049 y ss.; y
PEREz RAMOS, C., «¢Qué le pasa a la DGRN con el derecho de transmisién?», Notario del siglo XXI n2 78
(marzo-abril 2018), disponible en http://www.elnotario.es/practica-juridica/8515-que-le-pasa-a-la-dgrn-
con-el-derecho-de-transmision [Consulta: 10 octubre 2018].

30 Este es un tema ampliamente explicado en la doctrina. Vid., entre otros, GARCIA GARCiA, J.M., La
sucesion por derecho de transmision, ed. Civitas, 1996, pag. 279 y ss.; BERROCAL LAZAROT, A.l., «Naturaleza
y alcance del derecho de transmision», Actualidad civil, enero 2014, La ley digital 11212/2013; MARTINEZ
EspiN, P., «Derecho de transmision. Necesidad de concurrencia del conyuge viudo del transmitente en la
herencia del primer causante. Comentario a la RDGRN de 26 julio 2017», CCJC n2 106 (enero-abril 2018),
ref. 2815; y TORRES VARGAS, L.M., «Un nuevo cambio jurisprudencial. Naturaleza y alcance del derecho de
transmision (ius delationis). Asuncion de la teoria moderna o de la adquisicién directa frente a la teoria
clasica o de la doble transmisién (Comentario a la STS Sala 2, de 11 de septiembre de 2013)», Diario La
Ley n2 8200, 27 noviembre 2013, La Ley digital 8912/2013.

31 GARciA GARCIA, J.M. es uno de los principales defensores de esta tesis (op. cit., pag. 291y ss).
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al no haber ejercitado la delacion, no puede reputarsele heredero. De esta forma, una
vez realizadas las oportunas actuaciones, es el transmisario quien adquiere la condicién
de heredero del primer causante, sin perjuicio de que, respecto del patrimonio propio
del transmitente, sea también heredero de éste3?.

Durante bastante tiempo la teoria clasica ha sido la admitida en la jurisprudencia
menor33 y también en la practica notarial-registral. Pero el panorama cambia con la STS
(12) 11 septiembre 2013, sentencia 539/2013 (RJ 2013\7045), que acoge con claridad la
teoria moderna (“aceptando la herencia del heredero transmitente, y ejercitando el ius
delationis integrado en la misma, los herederos transmisarios sucederan directamente
al causante de la herencia y en otra distinta sucesion al fallecido heredero
transmitente”)34. Tal postura se reproduce incidentalmente en la STS (12) 20 enero
2014, sentencia 839/2013 (RJ 2014\2229), vy, en el ambito fiscal, en la STS (32), de 5
junio 2018, sentencia 936/2018 (RJ 2018\2864), con la importante consecuencia de que
ya no procede exigir dos liquidaciones del Impuesto de Sucesiones con motivo de la
adquisicion realizada por el transmisario, como anteriormente se habia mantenido por
la propia Sala de lo Contencioso, al no existir una doble transmision hereditaria3>.

En cuanto a la DGRN, tras la STS (12) 11 septiembre 2013 ha dictado varias resoluciones
que, apartandose de su doctrina anterior (RDGRN 22 octubre 1999, RJ 1999\7678),
acogen la tesis moderna para afirmar que no es necesaria la intervencién del cényuge
del transmitente en la particion de la herencia del primer causante [RDGRN 26 marzo
2014 (RJ 2014\2376), 11 junio 2014 (RJ 2014\4615) y 6 octubre 2014 (RJ 2014\5737)].
Pero posteriormente, aunque la DGRN sigue afirmando que acepta la nueva doctrina
del TS sobre el derecho de transmisidn, llega a la conclusién de que cualquier
legitimario no heredero del transmitente debe intervenir en la particion de la herencia
del primer causante una vez que el transmisario la ha aceptado. Formalmente dice
aceptar la tesis de la adquisicion directa pero se aparta de ella aplicando de hecho lo

32 ALBALADEJO GARCiA, M. introdujo en la doctrina espafiola esta tesis («La sucesién iure transmissionis»,
ADC 1952, pags. 954 y ss.), a la que después se han sumado otros autores. Vid., en la doctrina actual,
BoscH CAPDEVILA, E., «Articulo 1006», en CANIZARES LASO, A., DE PABLO CONTRERAS, P., ORDUNA MORENO, J. y
VALPUESTA FERNANDEZ, R., Cddigo civil comentado, vol. 11, 22 ed., Civitas Thomson Reuters, 2016, pag. 1456.
33 Vid. TORRES VARGAS, M.L., op. cit.

34 La consecuencia préctica en el supuesto sometido a enjuiciamiento es que cuando realiza la particidn
de la herencia del primer causante un contador-partidor, debe incluir en la misma a cada uno de los
transmisarios, adjudicandoles individualmente bienes concretos (o cuotas sobre los mismos), sin que
baste atribuir al transmitente un lote de bienes correspondiente a su participacion en la herencia, ya que
no llegd a aceptarla.

35 Afirma el TS en este caso, apoyandose en la STS (12) 11 septiembre 2013, que como los transmisarios
adquieren su parte en la herencia del primer causante de forma directa, se produce un solo hecho
imponible y por tanto un solo devengo del Impuesto de Sucesiones.
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que seria una consecuencia de la tesis de la doble transmision [RRDGRN 22 enero 2018
(RJ 2018\222), 25 abril 2018 (BOE 11 mayo 2018), 28 septiembre 2018 (RJ 2018\4126)
y, obiter dicta, 26 julio 2017 (RJ 2017\5861)]. Asi, al afirmar que el cényuge viudo y
cualquier legitimario no heredero del transmitente, como sucesores de éste, participan
en la herencia del causante originario, estd admitiendo que en la herencia del
transmitente se integran los bienes del primer causante, lo que implica entender que
los bienes de éste pasan por el patrimonio del transmitente antes de llegar al
transmisario3®.

Este cambio de orientacidon de la DGRN ha provocado la aparicion de varios estudios
doctrinales que analizan las citadas resoluciones y critican la incoherencia que supone
la decisidon que adoptan®’. Al mismo tiempo, algunos de esos trabajos ponen de relieve
los puntos fuertes y débiles tanto de la teoria clasica como de la moderna sobre la
transmisién del jus delationis, dejando claro que estamos ante un tema que sigue
abierto al debate porque ambas tesis cuentan con argumentos fundados y obedecen a
la tutela de intereses legitimos32. Ahora bien, é¢es relevante esta polémica en la materia

36 Como explica MARINO PARDO, F. («De nuevo sobre el derecho de transmisidn. La Resoluciéon DGRN de 22
de enero de 2018», disponible en https://www.iurisprudente.com/2018/02/de-nuevo-sobre-el-derecho-
de.html [Consulta: 10 octubre 2018]), subyace a este cambio en la doctrina de la DGRN la preocupacién
por defender los derechos de los legitimarios del transmitente, pues no se considera equitativo que
carezcan de participacion en los bienes que dicho transmitente podria haber recibido procedentes de la
herencia del primer causante, a la que fue llamado, sobre todo porque puede ocurrir que, por el juego
del derecho de transmisién, reciban esos bienes del primer causante (incluso una parte de la legitima
que habria correspondido al transmitente) personas ajenas a la familia del referido causante originario.
Pero a ello responde el propio F. Marifio Pardo: “Sin duda, la tesis de la doble transmisién beneficia en
mayor medida a los legitimarios del transmitente que la de la sucesién directa, pero ello no debe
llevarnos a hablar de fraude o vulneracion de derechos, cuando se trata no de un perjuicio basado en
una decisién del transmitente, sino de la aplicacion de un mecanismo legal conforme a la doctrina
jurisprudencial”.

En el ambito del Derecho catalan, la resolucién JUS/2291/2018, de 28 de septiembre, de la Direccién
General de Derecho y entidades juridicas de Cataluiia, acoge la tesis moderna y entiende que es
innecesaria la intervencion del cényuge supérstite usufructuario del transmitente en la particion de la
primera herencia. Esta resolucidn no vincula tal criterio con la jurisprudencia del TS sino con el Derecho
civil catalan vigente, y en particular con el articulo 461-13 del Cédigo civil de Catalufia. Aunque dicho
precepto no se refiere a la cuestion de a quién sucede el transmisario ni a la posicién del cényuge viudo
del transmitente en la herencia del primer causante.

37 MARTINEZ ESPIN, P., op. cit.; MARINO PARDO, F., «De nuevo sobre el derecho de transmisién...», cit.; PEREZ
RAMOS, C., op. cit.; RIVERO SANCHEZ-COVISA, F.J., «Derecho de transmision: critica a la fundamentacion de la
resolucion DGRN 22 de enero de 2018, disponible en
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-doctrina/derecho-de-
transmision-sentencia-tribunal-supremo-y-resoluciones-dgrn/ [Consulta: 11 octubre 2018]. Aunque
también hay quien aplaude efusivamente la nueva y correctora doctrina de la Direccion General. Cfr.
PASCUAL DE LA PARTE, C.C., «La transmision del ius delationis ex articulo 1006 del Cddigo Civil y la resolucion
de la DGRN de 22 de enero de 2018, en relacién a la sentencia del TS de 11 de septiembre de 2013»,
RCDI n? 768 (julio-agosto 2018), pags. 1863 y ss.

38 Vid. MARINO PARDO, F., «De nuevo sobre el derecho de transmisién...», cit. y PEREZ RAMOS, C., op.cit.
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objeto de nuestro estudio? En principio no parece que la controversia expuesta incida
de forma significativa en la cuestién del destino de la herencia repudiada por el
transmisario cuando hay sustitucidn vulgar en alguna de las sucesiones implicadas en la
transmisién del ius delationis, pues la atribucion de la cuota hereditaria afectada por la
renuncia no depende normalmente de la tesis que se adopte sobre a quién sucede el
transmisario (si acepta), ni depende tampoco de si el legitimario no heredero del
transmitente debe intervenir o no en la particidn de la herencia del primer causante.
Son problemas distintos, al menos a priori. Sin embargo, dada la transcendencia que
estan teniendo las aludidas cuestiones en la doctrina actual sobre el derecho de
transmisidn, nos ha parecido necesario exponer su alcance y deslindar el problema
debatido en el seno de la jurisprudencia registral del que constituye objeto especifico
de nuestro trabajo. Pero es que, ademas, sucede que ambos asuntos pueden llegar a
conectarse puntualmente, pues la atribucidn de la cuota renunciada por el transmisario
(y, en general, las consecuencias de dicha renuncia) se relacionan en algunas hipodtesis
concretas con la naturaleza y mecanica de la transmisiéon del jus delationis, como luego
veremos.

Sentando lo anterior, procede analizar los distintos supuestos de renuncia a la herencia
por parte del transmisario cuando hay confluencia en la sucesién de la transmision del
ius delationis y la sustitucion vulgar. Concretamente son cuatro las hipdtesis que deben
contemplarse, aunque no todas revisten la misma complejidad.

3.2. Renuncia del transmisario a la herencia del primer causante que ha nombrado
sustituto vulgar.

Cuando el causante originario ha otorgado testamento en el que sustituye vulgarmente
al instituido heredero por otra u otras personas, la primera cuestion a resolver es si, al
fallecer el llamado a la herencia sin aceptar ni repudiar, opera el derecho de
transmision o la sustitucion, es decir, si el llamado transmite a sus herederos el ius
delationis que no ejercité o bien, prescindiendo de este mecanismo, se ofrece la
herencia al sustituto vulgar nombrado por el causante.

Es ésta una cuestion también cldsica y ampliamente debatida3® pero que puede
considerarse resuelta por la doctrina dominante a favor de la operatividad del derecho
de transmision, salvo que el causante haya manifestado de forma expresa, o al menos

3% Vid. GARCIA GARCIA, J.M., op.cit., pags. 305 y ss.

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. | (enero-marzo, 2019), Estudios, pp. 133-176



REPUDIACION DE LA HERENCIA Y SUSTITUCION VULGAR 151

inequivoca, que deba aplicarse la sustitucién en caso de fallecer el nombrado heredero
sin aceptar ni repudiar?®.

Afirmada entonces la operatividad, como regla, del derecho de transmisidon, la
pregunta es a quién corresponde la herencia del primer causante cuando la repudia el
transmisario. Veamos cudl ha de ser la respuesta a esta cuestién segin que haya en la
sucesién un Unico transmisario o tengan esa condicién varios sujetos.

3.2.1. Transmisario Unico

Habiéndose transmitido el ius delationis a una sola persona, su renuncia a la herencia
del primer causante produce las mismas consecuencias, en relacién a la atribucién de la
parte repudiada, que habria tenido la repudiacion del transmitente: se genera una
vacante en la herencia de ese causante originario que habra de cubrirse conforme a las
reglas generales®!. Asi, al tratarse de una sucesion testada, el primer criterio a tener en
cuenta es la voluntad expresada del causante, es decir, asignar la vacante al sustituto
vulgar previsto especificamente para el supuesto de renuncia o bien nombrado en
general, sin expresion de casos. De esta forma, aunque como hemos visto antes
prevalece en principio el derecho de transmisidn sobre la sustitucidn vulgar, la renuncia
del transmisario provoca que la sustitucién entre en juego, imponiéndose su aplicacién.
Lo vemos con un ejemplo: A., viudo, nombra herederos a sus hijos B. y C. sustituidos

40 En este sentido, BERROCAL LANZAROT, A.l., op. cit.; BOSCH CAPDEVILA, E., op. cit., pag. 1458; CoSTAS RODAL, L.,
«Articulo 1006», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios al Cédigo civil, tomo V, Tirant lo Blanch,
2013, pags. 7262 y ss.; GARCIA GARCIA, J.M., op.cit., pags. 314 y ss. Entre los argumentos que se esgrimen a
favor de la aplicacién preferente del derecho de transmisidn sobre la sustitucién vulgar cabe citar los
siguientes:

- Ambas figuras tienen dmbitos de actuacion distintos. La sustitucidon exige que haya una vacante por
cubrir en la herencia, situacion de vacancia que no se da cuando el llamado sobrevive al causante y
muere sin ejercitar la delacion.

- La sustitucién vulgar sin expresion de casos sélo comprende los supuestos de premoriencia,
incapacidad y repudiacién (articulo 774 CC); no incluye el caso de postmoriencia del llamado.

- El articulo 1006 del Cédigo civil no hace salvedad a la aplicacién del derecho de transmisién en caso de
que exista sustituto del instituido.

En la propuesta de nuevo Cddigo civil elaborada por la Asociacidon de profesores de Derecho civil, se
acoge expresamente la posicion doctrinal expuesta en el articulo 468-15: “Salvo que lo haya excluido el
causante, por la muerte del llamado a la herencia sin haberla aceptado ni repudiado pasa a sus propios
herederos en la proporciéon en que lo sean el mismo derecho de aceptar o repudiar que él tenia”. Y
corrobora el articulo 465-45.3, relativo a la sustitucion vulgar, que esta institucién “solo por disposicién
expresa del causante comprende el caso de que el heredero muera sin aceptar ni repudiar”.

41 vid. BoscH CAPDEVILA, E., op. cit., pag. 1459, y JORDANO FRAGA, F., La sucesidn en el ius delationis. Una
contribucion al estudio de la adquisicion sucesoria mortis causa, ed. Civitas, Madrid, 1990, pag. 293 y
294,

No hay vacante posible en la herencia del transmitente porque la repudiacién de la herencia del primer
causante presupone la aceptacion de aquella por parte del transmisario (RDGRN 20 enero 2017, RJ
2017\322).
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por sus descendientes. B. fallece después que A. sin haber aceptado ni repudiado la
herencia de éste y bajo testamento en el que nombra heredera a su pareja de hecho E.
y deja la legitima a D., su Unico hijo. E. (transmisaria) acepta la herencia de B.
(transmitente) y repudia la de A. (primer causante). Y ello provoca que la parte de B. en
la herencia de su padre A. deba asignarse a D. como sustituto de B. nombrado por el
primer causante. Es decir, para asignar la parte repudiada por el transmisario se aplica
un mecanismo propio de la primera sucesidon, que es donde se ha producido la
vacante??,

Ahora bien, puede suceder que el mismo transmisario repudiante sea la persona
designada como sustituto vulgar del transmitente del ius delationis. Ocurriria si, en el
ejemplo anterior, hubiera fallecido B. sin haber otorgado testamento, siendo entonces
heredero legal su hijo D. Este sujeto seria a la vez transmisario y sustituto. Tras repudiar
la herencia del primer causante como transmisario, ¢ podria recibirla como sustituto? La
respuesta depende de la teoria que se adopte sobre a quién sucede el transmisario,
pues si se sigue la teoria clasica o de la doble transmisién, puede admitirse que quien
repudia como transmisario (sucesor del transmitente) acepte como sustituto (heredero
directo del primer causante), ya que estos actos se estarian refiriendo a delaciones
distintas®3. Pero si se acoge la doctrina moderna, como hace actualmente el TS, no
cabria repudiar en un concepto y aceptar en otro, pues tratdndose de una misma
herencia (la del primer causante), renunciar primero y aceptar después iria contra el
caracter irrevocable de la repudiacion (art. 997 CC) y contra el criterio general que
resulta del articulo 1009 del Cédigo civil al establecer que si el llamado a una misma
herencia por testamento y abintestato la repudia por el primer titulo, se entiende
haberla repudiado por los dos*. Eso significa que, conforme a esta ultima posicién,
cuando renuncia el transmisario-sustituto procedera cubrir la vacante a través del
derecho de acrecer, siempre que el llamamiento realizado por el primer causante sea
conjunto y solidario. (En el ejemplo anterior, la parte hereditaria repudiada
corresponderia al otro heredero, a C.). Y de no concurrir ese llamamiento conjunto,

42 Cfr. JORDANO FRAGA, F., op. cit., pag. 293.

43 Cfr. GARCIA GARCIA, J.M., op. cit., pags. 327 y 328, y SANCHEz CID, |., La repudiacién de la herencia, cit.,
TOL5.933.39. Como seiala GARCIA GARCIA, J.M., el interés que podria tener esa forma de proceder del
transmisario-sustituto seria evitar el pago de dos impuestos de sucesiones, doble pago que segun la
teoria clasica provoca la adquisicion en calidad de transmisario pero no la aceptacion como sustituto —
heredero directo del primer causante.

44 Como indica CosTas RoDAL, L., “el llamado que repudia la herencia esta ejerciendo su ius delationis, en
el sentido de rechazar la adquisicién de la cualidad de heredero, por lo que no puede volver a ejercer una
delacion que quedo extinguida por la repudiacion” («Articulo 1009», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios al Cédigo civil, tomo V, pag. 7287).
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procederd la apertura de la sucesion intestada para asignar la herencia objeto de
renuncia.

3.2.2. Pluralidad de transmisarios

Cuando son varios los herederos del transmitente, cada uno de ellos puede, con
independencia de los demas, aceptar o repudiar la herencia del primer causante,
considerandose asi aplicable lo previsto en el articulo 1007 del Cédigo civil.* ¢Qué
ocurre si uno aceptan y otros repudian?, ¢a quién corresponde la parte de los que han
renunciado a la herencia del causante originario, teniendo en cuenta que éste ha
nombrado sustituto?

El caso podria ser el siguiente: A., soltero y sin ascendientes ni descendientes, nombra
heredero a su hermano B. sustituido por sus otros hermanos C. y D. Fallece A. y
después B. sin ejercitar el ius delationis y sin haber otorgado testamento, siendo por
ello llamados como herederos legales sus hijos E. y F. (transmisarios). Ambos aceptan la
herencia de su padre B. pero, mientras que E. acepta también la del primer causante A.,
el otro transmisario (F.) la repudia. La cuestion es entonces si esta cuota repudiada
debe asignarse al transmisario aceptante o bien le corresponde a los sustitutos
nombrados por el causante originario A.

En principio podria pensarse que lo correcto es seguir el mismo criterio aplicado en la
hipotesis anterior, es decir, la regla general que supone cubrir las vacantes en la
sucesion testamentaria con la sustitucidon vulgar como criterio preferente sobre el
derecho de acrecer y la sucesién intestada“®. Sin embargo, la posicién mayoritaria en
esta materia es entender que procede el incremento de la cuota de los transmisarios
que aceptan y no la aplicacién de la sustitucién®’. La principal razdén que se esgrime a
favor del acrecimiento en este dmbito es la naturaleza unitaria del llamamiento a los
transmisarios por ocupar la posiciéon (Unica e indivisible) del transmitente. Se dice que

45 Rivas MARTINEZ, J.J., Derecho de sucesiones comun y foral, t. lll, ed. Dykinson, Madrid, 2009, pag. 2356.
46 Tal parece ser la opinién de O'CALLAGHAM MUROz, X., «Articulo 1007», en PAz-ARES RODRIGUEZ, C. et al.,
Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, vol. |, Madrid, 1991, pag. 2380.

47 Vid. BoscH CAPDEVILA, E., op. cit., pdg. 1459; GARCIA GARCIA, J.M., op. cit., pags. 227 y ss.; MARINO PARDO,
F., «El derecho de acrecer», disponible en http://www.iurisprudente.com/2017/11/el-derecho-de-
acrecer.html [Consulta: 17 octubre 2018]; RIvAs MARTINEZ, J.J., Derecho de sucesiones, cit., pag. 2357. En
el Derecho catalan la prioridad del acrecimiento se deduce del articulo 461-13.2 del Cdédigo civil de
Cataluiia, al decir que “si los herederos que aceptan esta (sic) segunda herencia son diversos, cada uno
de ellos puede aceptar o repudiar la primera, independientemente de los demas, y con derecho
preferente de acrecer entre ellos” (la cursiva es nuestra). En el mismo sentido se pronuncia el articulo
354.2 del Cédigo del Derecho foral de Aragon.
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el ius delationis pasa en bloque al grupo de los transmisarios®, que la delacién del
transmitente constituye una unidad y asi la reciben dichos sujetos®... A lo que hay que
afiadir que si alguno de los transmisarios acepta la herencia del primer causante ya no
se genera la vacante en esta sucesién que provocaria la puesta en marcha de la
sustitucion wvulgar: no se llega a producir el “hueco” o “vacio” en la posicion del
transmitente que permite la aplicacidon de los mecanismos habituales para determinar
el destino de la cuota hereditaria que el llamado no puede o no quiere adquirir>°. Sélo
surgira la vacante si todos los transmisarios repudian, supuesto que recibira el mismo
tratamiento que el de la renuncia del transmisario Unico, antes explicado>?.

El criterio del acrecimiento constituye ademds una solucién coherente con la aplicacion
prioritaria del derecho de transmisién sobre la sustitucién vulgar prevista por el primer
causante, a la que antes se ha hecho referencia: recordemos que se aplica el articulo
1006 del Cdodigo civil si el llamado fallece después que el causante sin aceptar ni
repudiar la herencia aunque dicho causante haya incluido una sustitucién vulgar en su
testamento. Siguiendo el mismo criterio, también habra de primar el mecanismo del ius
transmissionis, a favor de quien esté en condiciones de hacerlo efectivo, en caso de
repudiar alguno de los sujetos transmisarios. Ello salvo que el causante haya
contemplado especificamente esa eventualidad (lo que no sera habitual) para excluir el
acrecimiento a favor de los cotransmisarios si alguno de ellos repudia la herencia del
primer causante.

3.3. Renuncia del transmisario a la herencia del primer causante habiendo sustitucion
vulgar en la herencia del transmitente

En ocasiones la renuncia del transmisario a la herencia del primer causante se produce
cuando no es dicho causante sino el transmitente del ius delationis quien ha nombrado
sustituto vulgar. El caso fue objeto de la RDGRN 23 junio 1986 (RJ 1986\3843),
comentada y aplaudida en su dia?, y se ha planteado, mas recientemente, en las

48 BoscH CAPDEVILA, E., op. cit., pag. 1459.

49 Cfr. GARCIA GARCIA, J.M., op. cit., pag. 234.

%0 Las palabras de JORDANO FRAGA, F., en este sentido son muy claras: “mientras haya un solo transmisario
adquirente, nunca se producird la vacante en la primera herencia de la porcidn del lamado-transmitente,
pues el heredero de éste, colocado, respecto de esa primera herencia, en su misma posicién juridica,
puede recibir (...) todo cuanto dicho transmitente hubiese podido recibir” (op. cit., pag. 312).

51 Un caso en el que repudian todos los transmisarios es objeto de la RDGRN 12 marzo 2018 (RJ
2018\1208), que luego analizamos. Pero en este supuesto el primer causante habia fallecido intestado
(no hubo, por tanto, sustitucidn vulgar en su herencia), de modo que la parte del heredero fallecido sin
aceptar ni repudiar se atribuyo a los restantes herederos abintestato de dicho primer causante.

52 Vid. GARCIA GARCIA, J.M., op. cit., pag. 320 y ss.
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RRDGRN 20 enero 2017 (RJ 2017\322) y 12 marzo 2018 (RJ 2018\1208), que siguen en
aspectos diversos la doctrina sentada por la decisién del Centro Directivo de 1986.

a) Los hechos de la RDGRN 20 enero 2017 se resumen en los siguientes. Francisca
estaba casada con José, matrimonio del que nacieron cinco hijos. Francisca fallecio en
1992 sin haber otorgado testamento. Una de sus hijas, M2 Dolores, fallecié en 2015 sin
descendientes y habiendo otorgado testamento en el que, sin perjuicio de la legitima
de su padre, instituia heredero a su entonces pareja (después marido) Juan Antonio,
sustituido en caso de premoriencia, incapacidad o repudiacion por su sobrino Ramén
(hijo de una hermana del instituido). M2 Dolores no habia aceptado ni repudiado la
herencia de su madre. Finalmente, en febrero de 2016 fallecid José, con testamento en
el que instituia herederos a sus hijos sustituidos por sus respectivos descendientes.

En julio de 2016 se otorga escritura de particion de la herencia de Francisca en la que
Juan Antonio renuncia a todos cuantos derechos le correspondan en ella a favor de los
hermanos de su esposa. Presentada la escritura a inscripcion, el registrador la deniega
porque considera que se ha vulnerado la clausula de sustitucion hereditaria establecida
en el testamento de M2 Dolores a favor del sobrino de su marido. Recurre entonces la
notaria autorizante del documento ante la DGRN, alegando que dicha sustitucién no es
aplicable porque se ha producido una renuncia traslativa que implica aceptacion de la
herencia “debido a que el renunciante no se desentiende de la herencia, sino que fija el
camino que han de seguir los bienes relictos”. Esta argumentacion no es compartida
por la DGRN, que sin embargo estima el recurso gubernativo por otras razones. Asi,
explica la resolucién que comentamos, con acierto a nuestro juicio, que la cuestién
debatida debe abordarse diferenciando convenientemente las dos sucesiones
afectadas (la de la primera causante y la de la transmitente). Y partiendo de ahi, realiza
las siguientes consideraciones:

- Para cubrir la vacante derivada de la renuncia de Juan Antonio (transmisario) no entra
en juego la sustitucién vulgar a favor de su sobrino Ramén porque Juan Antonio no ha
renunciado a la herencia de su mujer M2 Dolores (transmitente), que es la sucesidn en
la que esta prevista la sustitucidon. Y no ha renunciado a esa herencia porque al ejercitar
el ius delationis sobre la herencia de su suegra Francisca esta aceptando tacitamente la
herencia de su mujer (articulo 999 CC): esta llevando a cabo un acto que sélo compete

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. | (enero-marzo, 2019), Estudios, pp. 133-176



156 ANA LOPEZ FRIAS

a quien sea su heredero. Por tanto, no se ha producido la hipétesis (repudiacion de la
herencia del transmitente) para la que se nombré sustituto®3.

- La renuncia a la herencia de Francisca, en la que no hay prevista sustitucidn alguna,
implica que “serdn las normas del titulo sucesorio de Dofia F.J.B. (Francisca) las que
marguen quién entra en el orden de llamamientos”. Ello significa que, como esta
sefiora (primera causante) ha fallecido sin testamento, cubriran la vacante por renuncia
el resto de los llamados como herederos legales, es decir, los hermanos de la
postmuerta, segun se deriva del articulo 922 del Cdodigo civil.

- La actuacién del transmisario al renunciar a favor de sus cufiados (herederos legales
de la primera causante) no implica aceptacion tacita de la herencia porque, conforme
al articulo 1000.3 in fine del Cdédigo civil, no tiene tal consideracion la renuncia gratuita
realizada a favor de aquellos a quienes debe acrecer la porcién renunciada, que es lo
que ha ocurrido en el caso. Es decir, no hay aceptacién tacita cuando el llamado
renuncia en beneficio de las personas a las que corresponderia la herencia rechazada
de haber renunciado pura y simplemente. Porque en tal supuesto el llamado no ha
modificado con su declaracion la trayectoria ordinaria de asignacién de los bienes
hereditarios.

En definitiva, la doctrina es que la sustitucion vulgar incluida en el testamento del
transmitente no puede ser tenida en cuenta para resolver la asignacion de la parte de
la herencia del primer causante repudiada por el transmisario: la sustitucién no es
operativa en una sucesion distinta de aquella en la que ha sido prevista®*. La vacante
en la herencia del primer causante debera entonces resolverse conforme a las reglas

53 Lo mismo sucede en el caso resuelto por la RDGRN 23 junio 1986 (RJ 1986\3843). El Unico transmisario
habia aceptado la herencia del transmitente, lo que impide que pueda tener lugar la sustitucion vulgar
que dispuso este ultimo en testamento a favor de sus hijos.

4 Es cierto que este criterio hace que varie totalmente la posicidn del sustituto en relacién a la que
ostentaria si el transmisario hubiera repudiado la herencia del transmitente (pues entonces si habria
podido acceder a la herencia del causante originario), sobre todo en aquellos casos en los que aquella
herencia se compone basicamente de los bienes integrados en ésta ultima. Piénsese que, como ocurrio
en la RDGRN 23 junio 1986 (RJ 1986\3843), la herencia del primer causante esté formada por un Unico
inmueble y que en la herencia del transmitente no haya bienes propios de éste. Si el transmisario acepta
la herencia del transmitente y repudia la del primer causante, el sustituto no tendrd acceso a la
propiedad del citado inmueble, mientras que si el transmisario repudia la herencia del tranmitente, el
sustituto podra aceptar la herencia del primer causante y adquirir el Unico bien que la compone. Sin
embargo, el eventual perjuicio que el sustituto experimenta en el primer caso en relacién con el segundo
no es motivo suficiente para sostener que deba aplicarse la sustitucion en el primer supuesto, que es el
que nos ocupa. Un pilar basico de nuestro Derecho de sucesiones es la libertad del llamado a una
herencia a la hora de ejercitar el ius delationis, y no cabe ignorar este principio esencial por el hecho de
que tal autonomia (del transmisario) pueda incidir en que otra persona (el sustituto) adquiera o no un
determinado patrimonio. Cfr. GARCIA GARCIA, J.M., op. cit., pag. 325.
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propias de esa sucesién, de forma que si se trata de una sucesion intestada, como
ocurrié en el caso expuesto, la porcidn repudiada acrecerd al resto de los Ilamados por
la ley (articulo 981 CC)>. Tal conclusidn es independiente de la tesis que se siga sobre
el ius transmissionis>® y estd pensada para el caso de haber un Unico transmisario. Si
hubiera varios transmisarios y alguno (pero no todos) repudiasen la herencia del primer
causante, se produciria el acrecimiento entre ellos en los términos y por las razones ya
comentadas en el epigrafe anterior, pues ese acrecimiento funciona al margen de que
se haya incluido o no una sustitucion vulgar bien en el testamento del primer causante
o bien en el del transmitente del ius delationis.

b) Un caso distinto, pero también de gran interés, es objeto de la RDGRN 12 marzo
2018 (RJ 2018\1208), cuyos hechos mas relevantes fueron los que a continuacién
enunciamos. Federico fallecié en estado de casado, sin haber otorgado testamento y
dejando cinco hijos vivos y 3 nietos, descendientes de un sexto hijo premuerto. Todos
ellos fueron declarados herederos abintestato (los hijos por cabezas y los nietos por
estirpe), sin perjuicio de la cuota legal usufructuaria de la viuda. Unos meses mas tarde
de haber muerto Federico, fallecié su hijo Antonio sin haber aceptado ni repudiado la
herencia de su padre. Antonio tenia dos hijos fruto de su primer matrimonio (Carlos y
Rosario) y estaba casado en segundas nupcias con Amelia. Habia otorgado testamento
en el que legaba a su hija Rosario su legitima estricta e instituia herederos a su esposa
Amelia y a su hijo Carlos, sustituidos por sus respectivos descendientes en caso de
premoriencia o incapacidad.

Amelia y Carlos, herederos de Antonio y por tanto transmisarios en la sucesion de
Federico (primer causante), renunciaron a la herencia de éste, de forma que la
escritura de particion fue otorgada por el resto de los declarados herederos legales de
Federico (cuatro hijos y tres nietos) junto a su viuda, pero sin intervencién de Rosario,
hija y legataria del transmitente Antonio. Una vez presentada la escritura a inscripcion,
la registradora no se plantea la eventual aplicacién al caso de la sustitucidon vulgar
establecida en el testamento del transmitente del jus delationis (como si ocurrid en la
resolucién anteriormente comentada)®’. Lo que si se plantea es la necesidad de que la

55 Esa misma solucidn es la que procede aplicar en el caso que, como punto de partida y a titulo
ejemplificativo, se ha mencionado al principio de este apartado: la parte repudiada por el transmisario
corresponde a los herederos vivos del primer causante.

6 MARINO PARDO, F., «Renuncia del transmisario a la herencia del primer causante y sustitucién vulgar. La
resolucion DGRN de 20 de enero de 2017», disponible en
http://www.iurisprudente.com/2017/02/renuncia-del-transmisario-la-herencia.html [Consulta: 22
octubre 2018].

57 Seguramente no se lo cuestiona porque tal sustitucidn no resulta operativa en el reparto de la
herencia del primer causante al estar prevista para una sucesidon distinta, la del transmitente, segln
hemos advertido mas arriba. Si dice la Direccidon General que la sustitucion no es aplicable en la herencia
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legitimaria no heredera del transmitente del ius delationis (su hija Rosario, a quien dejo
la legitima estricta) intervenga en la escritura de particién presentada, es decir, en la
adjudicaciéon de la herencia del primer causante. Concretamente sefiala la nota de
calificacion que la aludida legitimaria del transmitente “debe participar en el inventario
y valoracién de los bienes relictos de la herencia de su abuelo puesto que puede verse
perjudicada su legitima”. No lo entiende asi uno de los hijos y herederos del causante
originario, quien recurre la calificacion registral alegando que la aludida legitimaria del
transmitente, al no ser heredera, no ostenta la condicidn de transmisaria, y que,
conforme a la nueva doctrina del TS, los bienes del caudal relicto del primer causante
no se integran en la masa hereditaria del transmitente sino que pasan directamente a
los transmisarios, sin afectar a la legitima de los herederos forzosos de dicho
transmitente. Pues bien, ante las afirmaciones de la registradora y del recurrente, la
postura de la DGRN se concreta en los siguientes aspectos:

- Reproduce literalmente gran parte de la doctrina de su resolucion de 22 de enero de
2018 (RJ 2018\222) sobre la necesaria concurrencia de todos los legitimarios del
transmitente en la particion de la herencia del primer causante cuando los
transmisarios han aceptado dicha herencia®®.

- Se apoya en su resolucién de 23 de junio de 1986 (RJ 1986\3843) con objeto de
afirmar que para calcular la legitima en la herencia del transmitente debe computarse
el valor del ius delationis respecto de la herencia del primer causante (aunque dicha
resolucion no acogioé con claridad ese criterio).

- No obstante lo anterior, el Centro Directivo viene a concluir que si los transmisarios
han rechazado la herencia del primer causante no hace falta que intervenga en la
particidon de esta herencia una legitimaria no heredera del transmitente, de modo que
la renuncia de los transmisarios provoca sin mas el funcionamiento del derecho de
acrecer en favor de los restantes herederos del primer causante que aceptaron la
herencia, que son los que Unicamente han de otorgar la escritura de particién. Ello sin
perjuicio de que si la repudiacién se ha realizado en fraude de los legitimarios del
transmitente pueda ser impugnada ex articulo 1001 del Cdédigo civil, es decir, como

propia del transmitente porque, al haber renunciado los transmisarios a la herencia del primer causante,
han aceptado tacitamente la del referido transmitente (como también ocurrié en el supuesto de la
resolucion anterior). Pero en realidad hay un dato mas simple que impide el juego de la sustitucién en
esta segunda herencia, y es la circunstancia de que la misma se incluyé en el testamento del
transmitente para los casos de premoriencia o incapacidad de los llamados, quedando excluido por tanto
el supuesto de la renuncia.

58 Concurrencia obligada que, como antes hemos visto, algunos autores no consideran coherente con la
llamada tesis moderna del ius delationis (tesis de la adquisicion directa de los bienes por parte del
transmisario) que la Direccién General dice aceptar en consonancia con la postura actual del TS.
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podrian impugnarla los acreedores del heredero repudiante. Pero entiende la Direccidn
General que tal circunstancia no impide la inscripcion de las adjudicaciones, por lo que
finalmente estima el recurso gubernativo.

En relacidn a las cuestiones que se plantean en esta resolucién, nuestro parecer es que
si se sigue la tesis moderna sobre el jus delationis, que es la que dice que acepta la
Direccién General, resulta innecesaria la intervencion del legitimario no heredero del
transmitente en la particion de la herencia del primer causante, haya aceptacién o
repudiacién de esa herencia por parte del transmisario. La razén es que si los bienes del
primer causante no pasan por el patrimonio del transmitente, los legitimarios de éste
que no sean herederos ni, por tanto, transmisarios, carecen de un derecho directo
sobre esos bienes que les haga participes de la comunidad hereditaria del primer
causante (los legitimarios del transmitente no son también legitimarios del primer
causante)®®. Y si no forman parte de dicha comunidad hereditaria no tienen que
consentir el acto de su extincion, independientemente de que quienes si participan en
ella (los transmisarios) acepten o repudien esa herencia. Cuestion distinta es si debe
computarse en la herencia del transmitente, para calcular la legitima, el valor del ijus
delationis relativo a la herencia del primer causante. A nuestro juicio la repuesta puede
ser afirmativa a pesar de que se siga la tesis moderna®, pues aunque el transmisario
suceda directamente al primer causante en los bienes de éste, en la herencia del
transmitente se encuentra como uno de sus componentes ese ius delationis, que
deberd tenerse en cuenta en la computacion y calculo de la legitima siempre que se
conciba como un derecho patrimonial valorable econdmicamente, lo que no es
pacificamente admitido®'. Pero esa eventual computacion incluyendo (o no) el ius
delationis, segln la naturaleza que se le asigne, es algo que afectara al reparto de la
herencia del transmitente, no a la distribucion de la herencia del causante originario.

Puede mantenerse por tanto que, aun en el caso de tener en cuenta el ius delationis
para el calculo de la legitima de los herederos forzosos del transmitente, desde la

9 MaRINO PARDO, F., «De nuevo sobre el derecho de transmision...», cit.

80 En este sentido, MARINO PARDO, F. (idem.), pero se pronuncia en contra de tal posibilidad GARCIA ViLa,
J.A., «Breves notas sobre la transmisidon del ius delationis en el Derecho cataldan», disponible en
https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2009-%20catalufia-
derechodetransmision.htm [Consulta: 5 noviembre 2018].

61 La doctrina estd dividida en torno a esta cuestion, pues mientras algunos autores consideran que el ius
delationis es un derecho extrapatrimonial, sin valor cuantificable (asi, JORDANO FRAGA, F.: op. cit., pags.
145 y ss., y VON WICHMANN RoVIRA, G., «Derecho de transmision y legitima: critica a la resolucion de la
DGRN de 22 de octubre de 1999», La Notaria n® 11-12/99, noviembre 1999, VLEX-232785; ambos
defensores de la tesis moderna), otros autores lo conciben como un derecho patrimonial y econdmico
(GARCIA GARCIA, J.M., op. cit., pag. 409 y ALBALADEJO GARCIA, M., «La sucesion...», cit. pags. 928 y ss.,
defendiendo aquél la tesis clasica y éste la tesis moderna).
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perspectiva de la tesis de la adquisicién directa no es obligado que tales legitimarios
participen en la adjudicacion de la herencia del primer causante. Respecto de esta
particidn, la posicién de los legitimarios del transmitente seria similar a la de los
acreedores de alguno de los herederos, que pueden fiscalizar el reparto de la herencia
(si hacen valer su derecho ex articulo 1083 CC), pero que, al no ser cotitulares de los
bienes hereditarios, “no son parte del negocio de division”®. De igual modo, los
legitimarios del transmitente seran sujetos interesados en conocer a cuanto asciende el
valor del caudal relicto del primer causante, y a tal efecto podran exigir que se les
informe suficientemente o incluso estar presentes en el momento de llevarse a cabo el
inventario de los bienes, pero eso no significa que se requiera su consentimiento para
que la particion sea valida ni para su inscripcién en el Registro de la Propiedad®. En
todo caso, hay que insistir en que esa facultad de supervisidn o vigilancia seria aplicable
de considerar que el jus delationis tiene caracter patrimonial, susceptible de valoracién
econdémica, pues si se le atribuye un mero cardcter instrumental, como simple facultad
de aceptar o rechazar una oferta de adquisicidon, independiente del valor que tengan
los bienes concretos que componen la herencia®, no podra computarse el caudal del
primer causante para calcular la legitima de los herederos forzosos del transmitente, vy,
por tanto, estos legitimarios careceran de interés para supervisar la valoracion de la
herencia del causante originario. Su posicidon no podra equipararse entonces a la de los
acreedores de los herederos frente a la particion de la herencia a la que sea llamado su
deudor.

3.4. Renuncia del transmisario a la herencia del transmitente habiendo nombrado
sustituto el primer causante

Procede ahora contemplar el supuesto inverso al que ha sido analizado en el epigrafe
anterior. Se trata de la hipdtesis en la que es el primer causante quien ha previsto una
sustitucion vulgar en su testamento y la renuncia del transmisario no se refiere a esa
herencia sino a la del transmitente. Pensemos en un caso concreto. A. otorga
testamento en el que nombra herederos a sus dos hermanos (B. y C.), sustituidos cada

62 Espejo LERDO DE TEJADA, M., «Articulo 1083», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentario del Cédigo
civil, tomo VI, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 7919. Como indica este autor, la medida prevista
en el articulo 1083 del Cddigo civil permite a los acreedores del heredero presenciar las operaciones
particionales (no intervenir en ellas como parte), con la finalidad de obtener los datos necesarios para
evitar el fraude o, en su caso, impugnar la particion.

83 En caso de que los legitimarios del transmitente quieran impugnar las operaciones de reparto de la
herencia del primer causante, hayan estado o no presentes en ellas, tendran que hacerlo en via judicial,
lo que no impedirda la eficacia de la particiéon y su inscripcion mientras no se rescinda por la
correspondiente resolucion judicial. Ello sin perjuicio de que se pueda anotar la demanda de
impugnacion en el Registro si lo solicita el legitimario demandante.

64 Como hace JORDANO FRAGA, F., op. cit., pags. 146 y ss.
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uno de ellos por su sobrino M., hijo de C. Fallece A. y tres afios mas tarde fallece
también B., sin aceptar ni repudiar la herencia de A., sin haber hecho testamento y
dejando un hijo, D. Este hijo, que tiene la condicién de transmisario, renuncia a la
herencia de su padre (donde se encuentra el ius delationis), por lo que no puede
aceptar la de su tio. Se plantea entonces a quién corresponde la parte de la herencia
del primer causante (A.) que el transmitente (B.) no llegd a aceptar y que el
transmisario (D.) no puede recibir por haber repudiado la herencia del referido
transmitente. Como alternativas hipotéticas, mencionaremos tres posibilidades:

a) ¢Corresponde esa parte al sustituto nombrado por el primer causante?

b) éDebe por el contrario atribuirse al otro heredero del primer causante por
derecho de acrecer?

c) ¢éProcede acudir a la sucesidn intestada y que sean llamados los parientes mas
proximos en grado del primer causante o, en su caso, del transmitente?

a) No es oportuno aplicar en el caso que ahora nos ocupa la sustitucién vulgar prevista
en el testamento del primer causante. El transmisario ha renunciado a la herencia del
transmitente: es ahi donde se ha producido la vacante, por lo que la misma no puede
resolverse acudiendo a un mecanismo propio de otra sucesién como es la aludida
sustitucidn vulgar, que no ha sido ordenada por el causante de quien repudia sino por
otro testador.

b) Tampoco es correcto afirmar que la renuncia del transmisario provoca el
acrecimiento a favor de los herederos del primer causante que estén en condiciones de
aceptar. La razén es la que se acaba de exponer en relacién a la sustitucién vulgar: no
se pueden mezclar las circunstancias de una sucesion con las de la otra, lo que significa
gue hay que buscar el criterio para cubrir la vacante en la sucesién en la que la misma
se ha producido (en la del transmitente), donde no hay varios herederos instituidos
conjuntamente, sino un solo heredero que repudia, por lo que no es posible ningun
tipo de acrecimiento.

c) Hay que tomar como referencia, por tanto, la herencia del transmitente, respecto de
la cual ha acontecido la repudiacién. Se trata, siguiendo con el caso, de una sucesion
intestada en la que ha repudiado la herencia el Unico pariente de mejor grado.
Conforme a lo previsto en el articulo 923 del Cddigo civil, seran llamados los parientes
del grado siguiente (los hijos de D., que son nietos de B.), si los hubiera, y en su defecto
los parientes mas proximos de la linea ascendente o subsidiariamente los colaterales
mas cercanos (sin perjuicio del derecho de representacién). Si esos parientes del
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causante transmitente aceptan la herencia de éste, adquirirdn el ius delationis y serd a
ellos a quienes corresponda aceptar o repudiar la herencia del primer causante.

En definitiva, cuando el transmisario repudia la herencia del transmitente, las
consecuencias de dicha renuncia habran de determinarse con arreglo al titulo sucesorio
propio de esa herencia, no siendo relevante a estos efectos que el primer causante
haya nombrado un sustituto para el referido transmitente®. Ahora bien, si quien
hereda al transmitente en lugar del transmisario repudiante es un solo sujeto y
rechazase a su vez la herencia del primer causante, desembocariamos en el supuesto
analizado mas arriba (epigrafe 3.2.1.), por lo que, producida la vacante ahora en la
herencia de dicho primer causante, si seria llamado a heredarle el sustituto nombrado
por éste.

3.5. Renuncia del transmisario a la herencia del transmitente que ha nombrado
sustituto vulgar

Para cerrar el elenco de situaciones que pueden plantearse cuando se relacionan el
derecho de transmisién, la renuncia a la herencia y la sustitucion vulgar, es preciso
hacer una breve referencia a los casos en que tanto la sustitucién como la repudiacion
se refieren a la herencia del transmitente. El caso seria, por ejemplo: A. instituye
heredero a su marido, B. Primero fallece A. y después B., sin aceptar ni repudiar la
herencia de su esposa. B. habia otorgado testamento en el que nombraba heredero a
su hijo E., fruto de una relacion anterior a la de A., sustituido por sus descendientes.
Dicho hijo E. repudia la herencia de su padre.

En esta hipdtesis correspondera cubrir la vacante a los sustitutos nombrados en el
testamento del transmitente B., y una vez que acepten la herencia de éste podran
ejercitar el ius delationis relativo a la sucesidn del primer causante A. ¢Es relevante a
estos efectos que el transmitente haya nombrado uno o varios herederos? (pensemos
gue B. tuvo dos hijos y que instituyd herederos a ambos). En principio no se altera el
criterio a seguir, porque en ambas situaciones, al producirse la repudiacién del llamado
o llamados entrard en juego la sustitucion prevista por el mismo causante-tranmitente.
No estamos en el caso de acrecimiento entre cotransmisarios que se explicé con
anterioridad, pues en aquel supuesto se trataba de que varios herederos del
transmitente aceptaban la herencia de éste (aqui esta la diferencia) y a continuacién
alguno de ellos repudiaba la del primer causante. En cambio, en la hipdtesis que ahora
estamos comentando el transmisario repudiante no llega a acceder al ius delationis que
se encuentra en la herencia intermedia, sino que sencillamente rechaza el llamamiento

65 Cfr. MARINO PARDO, F., «Renuncia del transmisario...», cit.
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de su causante directo, por lo que la vacante por renuncia se produce como en
cualquier sucesion y debe cubrirse conforme a las reglas ordinarias, es decir, acudiendo
en primer lugar al llamamiento subsidiario que resulta de la sustituciéon vulgar
dispuesta por el testador. Si los sustitutos renuncian también a esta herencia del
transmitente (o bien no existen o son indignos), podra entrar en funcionamiento el
derecho de acrecer a favor de los demds llamados a dicha herencia.

4. LA OPERATIVIDAD DE LA SUSTITUCION VULGAR POR REPUDIACION DEL LLAMADO EN OTROS SUPUESTOS

4.1. Repudiacion de uno de los llamados conjuntamente cuando se ha nombrado un
solo sustituto: ¢derecho de acrecer o sustitucion?

En varios momentos de este trabajo hemos dicho que para asignar la cuota hereditaria
repudiada es criterio prioritario, en el ambito de la sucesidén testamentaria, atender a la
sustitucidon vulgar dispuesta por el causante. Y asi es efectivamente con caracter
general porque, como indica la doctrina dominante en esta materia, la sustituciéon
manifiesta cudl es la voluntad especifica del testador para el caso de producirse una
vacante sucesoria. Voluntad expresa que se contrapone con la voluntad presunta del
causante, derivada de la institucién solidaria, que se considera base y fundamento del
derecho de acrecer®. Un ejemplo muy claro en este sentido se manifiesta en la
hipdtesis estadisticamente mads frecuente respecto de la sustitucidén vulgar: el testador
instituye herederos a sus hijos —o hermanos o sobrinos- sustituidos por sus

66 Cfr. Costas RODAL, L., op. cit., pag. 342; Lopez FRrias, M.J., op. cit., pag. 56; MARINO PARDO, F., «las
sustitucion vulgar . Supuestos en que tiene lugar», disponible en
http://www.iurisprudente.com/2014/09/la-sustitucion-vulgar-i-supuestos-en_30.html. [Consulta: 13
noviembre 2018]; ZUumMAQUERO GIL, L., El derecho de acrecer entre coherederos, ed. Dykinson, Madrid,
2011, pag. 275. Vid, sin embargo, HORNERO MENDEZ, A.C. («Donde hay sustitucién no puede ser querido el
acrecimiento: un principio que no es tan soélido. Comentario a la resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 17 de febrero de 2016», Revista de Derecho Patrimonial n® 44, septiembre-
diciembre 2017), que critica el automatismo con el que se suele dar prevalencia a la sustitucién vulgar
sobre el derecho de acrecer.

Al hablar de la relacién entre estas dos instituciones, es habitual acudir a los articulos 986 y 912.3 del
Cadigo civil. El primero dispone que “en la sucesion testamentaria, cuando no tenga lugar el derecho de
acrecer, la porcidn vacante del instituido, a quien no se hubiese designado sustituto, pasard a los
herederos legitimos del testador, los cuales la recibirdn con las mismas cargas y obligaciones”, y a veces
se ha considerado que su redaccidn da prioridad al derecho de acrecer sobre la sustitucion vulgar. Pero,
al margen de que no es terminante esa interpretacion —ni siquiera literal- del precepto, la misma queda
anulada por lo dispuesto en el articulo 912.32, donde se mencionan ambas figuras en otro orden:
procedera abrir la sucesion intestada “cuando falta la condicidn puesta a la institucion de heredero, o
éste muere antes que el testador o repudia la herencia sin tener sustituto y sin que haya lugar al derecho
de acrecer”. Por otra parte, la preferencia de la sustitucién vulgar sobre el acrecimiento se consagra
expresamente en el articulo 468-37 de la Propuesta de Cdédigo civil elaborada por la Asociacion de
profesores de Derecho civil, al establecer como requisito para que opere el derecho de acrecer “que no
exista sustituto nombrado por el causante para la causa que provoque la vacante”.
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descendientes; supuesto en el que no se cuestiona que si alguno de los instituidos
repudia (lo mismo que si premuere o es incapaz), su parte en la herencia le
corresponde a su estirpe, es decir, a los descendientes nombrados sustitutos. Sdlo si
quien repudia no tiene descendientes o bien, teniéndolos, ninguno de ellos puede y
quiere heredar, se cubrird la vacante a través del derecho de acrecer, repartiéndose
entonces la cuota libre entre el resto de los instituidos®’. Esto es asi a no ser que el
propio causante subordine la operatividad de la sustitucidn al acrecimiento, diciendo,
por ejemplo, “instituyo herederos a mis sobrinos, y faltando o repudiando todos ellos
heredaran sus descendientes por estirpes”, pues en ese caso es claro que, atendiendo a
lo previsto en el testamento, la institucion solidaria prevalecera sobre la sustitucion si
repudia la herencia alguno de los llamados.

Pero hay supuestos en los que no es tan facil resolver la posible colision entre el
derecho de acrecer y la sustitucidn vulgar, en los que la aplicacion preferente de ésta
sobre aquel suscita importantes dudas. Asi ocurre cuando el testador instituye
herederos conjuntamente a un grupo de personas y nombra, sin mas especificacion, a
un sustituto. “Sean herederos mis hermanos, sustituidos por mi sobrino Juan”. O bien:
“nombro herederos a mis padres con sustitucion vulgar a favor de mi hermano
Alberto”. El problema se plantea cuando uno de los instituidos repudia la herencia.
¢Corresponde la cuota repudiada al sustituto o a los coherederos?, éopera la
sustitucion o el derecho de acrecer?

La doctrina que se ha pronunciado sobre este supuesto estd completamente dividida®
y no hay jurisprudencia relevante que se incline por una u otra opcién.

%7 Ello con la salvedad antes explicada en relacién a la cuota legitimaria del repudiante cuando es hijo del
testador (epigrafe 2), que corresponde a los demads herederos-legitimarios y no a los nietos del causante.
8 Afirman la prevalencia de la sustitucidon ALBALADEIO GARCIA, M., «Articulo 774», en Comentarios al
Cddigo civil y Compilaciones forales dirigidos por el propio ALBALADEJO, tomo X, vol. 22, ed. Edersa,
Madrid, 1984, pags. 40 y 41, VLEX-230392; CAMARA LAPUENTE, S., «Las sustituciones», en PEREZ ALVAREZ,
M.A. (coordinador), Curso de Derecho civil (V). Derecho de sucesiones, ed. Colex, Madrid, 2013, pag. 206;
CosTAs RoDAL, L., op. cit., pag. 342; y FERNANDEZ-PRIDA MIGOYA, F., «Las sustituciones hereditarias», en
CRESPO ALLUE, F., FERNANDEZ-PRIDA MIGOYA, F., HIDALGO GARCIA, S. y C. MARTINEZ ESCRIBANO, C., La sucesion
hereditaria y el juicio divisorio, 22 ed., Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015, BIB 2015\17413. Mientras
que se decantan por la aplicacidn preferente del derecho de acrecer ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho
de sucesiones, tomo |, 22 ed., Bosch, Barcelona, 1995, pag. 467; ZUMAQUERO GIL, L., El derecho de acrecer
entre coherederos, ed. Dykinson, Madrid, 2011, pag. 279; y GARCIA LOPEz, A., «La herencia y la
sustitucion», disponible en www.alfredogarcialopez.es/sustitucion/ [Consulta: 17 noviembre 2018].
Puede considerarse proximo a este segundo grupo HORNERO MENDEZ, A.C. («Donde hay sustitucion...»,
cit.), pues, aunque no contempla especificamente el caso de haber un solo sustituto para varios
instituidos conjuntamente, este autor pone en tela de juicio la maxima “donde hay sustitucidon no puede
ser querido el acrecimiento” y critica la seguridad con la que a menudo se establece la jerarquia entre
ambas figuras en perjuicio del derecho de acrecer.
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La verdad es que no resulta sencillo pronunciarse en un sentido o en otro. La cuestion
no es clara, y en buena parte no lo es porque estamos ante un problema de
interpretacion de la voluntad del causante, que precisamente constituye el
fundamento tanto de la sustitucién vulgar como del derecho de acrecer.

En esa tarea de interpretacion los términos empleados por el testador son importantes.
Imaginemos que dice “instituyo herederos a mis hermanos y en su defecto a mi
sobrino”. Parece que el causante solo quiere como heredero al sustituto si no llega a
serlo ninguno de los instituidos: primero nombra a los miembros del grupo y en un
segundo plano a quien es ajeno a él, al sustituto, por lo que si uno de los primeramente
instituidos renuncia a la herencia, procedera el incremento de la cuota de los demas y
no el recurso al llamamiento subsidiario®. Mdas compleja es la decisién cuando los
términos utilizados son aun mdas generales, como ocurre con los indicados
anteriormente (“instituyo herederos a mis hermanos con sustitucion vulgar a favor de
mi sobrino”). Se puede pensar que si el causante hubiera querido dar prioridad al
acrecimiento tendria que haberlo dicho expresamente’®; pero también cabe
argumentar lo contrario: que si el causante hubiera preferido anteponer la sustitucién
deberia haber manifestado su voluntad de llamar al sustituto en caso de no adquirir la
herencia alguno de los llamados solidariamente’!. Para salir de estos planteamientos
contradictorios, y ante la gran dificultad de averiguar la verdadera voluntad del
causante en estos casos (articulo 675 CC), creemos que procede buscar una respuesta
objetivadora que tome en consideracién lo que probablemente pretende un testador-
ciudadano medio cuando realiza esa institucion conjunta acompaiiada del
nombramiento de un solo sustituto. Esa respuesta ha de ser, a nuestro juicio, dar
prioridad al acrecimiento sobre la sustitucién si alguno de los llamados repudia su
cuota hereditaria, considerando ésta la voluntad mas probable del causante cuando los
instituidos en primer término pertenecen a un mismo grupo familiar (padres,
hermanos, sobrinos) y el sustituto es una tercera persona que no forma parte de ese
grupo, sea pariente o no del causante. En el ejemplo tipico de un hijo soltero y sin

89 Un caso parecido al que nos ocupa es objeto de la RDGRN 25 marzo 2003 (RJ 2003\3549). La testadora
instituye herederos por partes iguales a dos de sus hermanos, y en su defecto, también por partes
iguales, a otro hermano y a una sobrina. Falleciendo antes que la causante uno de los hermanos
instituidos, se plantea si debe adjudicarse toda la herencia al hermano coheredero o bien asignarse la
parte del hermano premuerto a los sustitutos. Entiende la Direccion General que la sustitucion
establecida ha de aplicarse solo en el caso de defecto de ambos herederos instituidos “pues la expresion
«en su defecto» a continuacion de la institucidn por iguales partes de dos hermanos, no indica sino que
la sustitucion opera a falta de ambos instituidos, y en este sentido cobra plena congruencia que se
disponga, a continuacion, que la sustitucion establecida a favor de otras dos personas lo sea también por
partes iguales”.

70 Cfr. ALBALADEIO GARCIA, M., «Articulo 774», cit.

"1 ZumAQUERO GlL, L., op. cit., pag. 279.
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descendientes que nombra herederos a sus padres sustituidos por uno de sus
hermanos, parece que la voluntad tipica de ese testador es que el hermano sea
llamado sélo si ambos progenitores no llegan a heredar. Y lo mismo cabe entender en
otros supuestos que sigan un esquema analogo’?.

En todo caso, siempre que se incluya una sustitucién vulgar en el testamento lo
deseable es especificar bien su operatividad, representarse las distintas hipdtesis
posibles y formular la sustitucién dandoles una respuesta concreta, con el objetivo de
gue no surjan dudas cuando se plantee alguna de esas hipdtesis a la apertura de la
sucesion. Se trata, en definitiva, de otorgar al llamamiento subsidiario el importante
papel que le corresponde, y no pasar por alto las dificultades que puede suscitar la
interpretacion de una cldusula de sustitucién demasiado genérica o demasiado
escueta.

4.2. Atribucion de la vacante en caso de nacer el sustituto después del fallecimiento del
causante y antes de la renuncia del instituido

Otro problema que puede surgir a la hora de asignar la herencia repudiada aparece
cuando el causante ha nombrado sustitutos a los descendientes del instituido pero
alguno de ellos no vive aln en el momento de la apertura de la sucesién, sino que nace
una vez fallecido el testador aunque antes de que repudie el llamado a la herencia. La
cuestién es si ese descendiente va a contar para la asignacion de la cuota vacante, es
decir, si tiene o no la condicion de sustituto.

La respuesta a este interrogante exige diferenciar segin que el posible sustituto sea un
nasciturus o un concepturus. Si ya esta concebido cuando fallece el testador esta claro
que, por aplicacidon del articulo 29 del Cdodigo civil, resultara llamado a heredar como
sustituto, una vez que nazca, si efectivamente tiene lugar la repudiaciéon de la
herencia’. Pero, équé ocurre si a la apertura de la sucesidn el descendiente del
llamado no ha sido concebido? Cuando nazca, épuede adquirir la condicion de
sustituto?

72 Cuando el causante llama a sus hermanos como herederos sustituidos por uno solo de sus (varios)
sobrinos, hay que interpretar que quiere que hereden sus hermanos preferentemente y que, si ninguno
de ellos puede o quiere hacerlo, se ofrezca la herencia al sobrino especificamente designado. Con ello lo
que el causante persigue muy probablemente es excluir el llamamiento a todos los sobrinos,
llamamiento que procederia, de no haberse previsto la sustitucion, tras abrir la sucesién intestada en
caso de premoriencia, incapacidad o repudiacion de todos los hermanos.

73 Si la renuncia se produjera cuando aln no se ha producido el nacimiento, la divisién del caudal
guedaria suspendida hasta la verificacién del parto o, en su caso, del aborto (articulo 966 CC).
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Esta cuestion se aborda en el RDGRN 6 junio 2016 (RJ 2016\3042), cuya base factica es,
en lo que nos interesa, la que relatamos a continuacidn. El causante (E.E.) instituyd
herederas a sus dos hijas (B.B. y G.G.) con derecho de sustitucién por su respectiva
descendencia, ordenando ademas varios legados a favor de sus nietos C.C,, l.I. (hijos de
B.B.) y H.H. (hija de G.G.), con la misma sustitucion. Posteriormente, y de forma
cronoldgica, se sucedieron los siguientes hechos: 12 Fallecié el causante E.E. 22 nacié
J.J. (nieta de G.G. y bisnieta del causante). 32 I.I. renuncié a sus derechos en la herencia
de su abuelo. 42 La citada G.G. y su hija H.H., madre de J.J., renunciaron igualmente a
cualquier derecho que les correspondiera en la herencia de su padre y abuelo,
respectivamente. 52 B.B. (heredera) y su hijo C.C. (legatario) otorgaron escritura de
adjudicacion de la herencia de E.E., presentada poco después a inscripcion.

La registradora suspende la inscripcidn de la escritura en base a dos defectos: a) no se
ha acreditado que l.I. carezca de descendientes, y b) no ha concurrido a la particién
como sustituta la bisnieta del testador (J.J.). El notario autorizante recurre entonces la
calificacion ante la DGRN, que confirma el primer defecto, pero no el segundo,
estimado en este punto el recurso. Entiende el Centro Directivo que para heredar o
adquirir el derecho al legado “se requiere al menos estar vivo al tiempo del
fallecimiento del testador que es el momento de la apertura de la sucesiéon”. Y ello con
apoyo en el articulo 758 del Cédigo civil (“para calificar la capacidad del heredero o
legatario se atenderd al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesion se trate”) y
en la STS 22 octubre 2004, sentencia 982/2004 (RJ 2004\6582), que, aunque resuelve
una situacién diferente a la que nos ocupa, afirma que es en la fecha de apertura de la
sucesion cuando hay que calificar la capacidad de los sustitutos. Concluye por ello la
resolucidn que la bisnieta del causante, que no habia nacido a la fecha del fallecimiento
de éste, no tiene capacidad para suceder y no ha de intervenir en la particién como
sustituta de su madre.

Se advierte, pues, que esta decisién de la DGRN suscita el problema de la capacidad
para heredar del concepturus, capacidad que la propia resolucion admite en casos
concretos como el supuesto regulado en el articulo 9 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida (fecundacién post mortem), o bien en
el marco de la sustitucion fideicomisaria. En realidad, la polémica en torno a la
posibilidad de que el concepturus herede es antigua y actualmente se considera
resuelta en sentido positivo siempre que el no concebido quede suficientemente
identificado en el testamento’®. Y es que, en el fondo, si el causante quiere que le

74 Vid. RIvAs MARTINEZ, J.J., Derecho de sucesiones..., cit., tomo |, pag. 904 y ss.; y MATA DE ANTONIO, J.M.,
«Problemas practicos en torno a la capacidad sucesoria del concepturus», RDP septiembre 2003, VLEX-
205716. En la propuesta de Cdédigo civil elaborada por la Asociacién de profesores de Derecho civil se
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suceda alguien que aun no ha sido concebido cuando él fallece, lo légico es respetar su
voluntad en la medida de lo posible, y el articulo 758 del Cédigo civil no parece un
auténtico inconveniente a este respecto porque, atendiendo a su ubicacion sistematica,
seguramente su propédsito es indicar el momento en el que hay que fijarse para
determinar si el sucesor es indigno o estd incurso en una prohibicidon de suceder, pero
no exigir que el llamado a heredar haya nacido cuando fallece el causante. Ello no
obstante, admitir el llamamiento al concepturus, bien como heredero directo o bien
como sustituto, genera sin duda una situacion de incertidumbre en la titularidad de los
bienes hereditarios (piénsese, por ejemplo, que el testador llama como sucesores a sus
sobrinos, algunos de los cuales nacen dos, tres o diez afios después de la muerte del
causante), y por ello parece un criterio razonable exigir que el llamamiento a quienes
no han sido concebidos a la apertura de la sucesion sea expreso o, al menos,
inequivoco, de modo que no haya duda sobre la voluntad del causante de llamar a esas
personas futuras’. En consecuencia, si la designaciéon de los herederos o de sus
sustitutos se hace genéricamente, sin mayor especificacién (como ocurrid en el caso de
la resolucién de 6 junio 2016 comentada, en la que se nombraron sustitutos a los
descendientes de los instituidos), habra que referir la determinacién de la condicién de
sucesores al momento de la apertura de la sucesidén: no serd sustituto en ese caso el
descendiente nacido con posterioridad a la muerte del causante y antes de la renuncia,
por lo que la porcidn repudiada correspondera a los demas hijos o, en su caso, nietos
del instituido heredero.

Problema distinto que la misma resolucién apunta, pero no resuelve, es qué ocurre si el
sustituto vive en el momento de la apertura de la sucesién, pero fallece antes de que
renuncie el llamado a la herencia. La cuestion es en esta hipdtesis si transmite algun
derecho a sus propios herederos. Y la respuesta depende de si se atribuye caracter
condicional o no a la sustitucién vulgar prevista para caso de repudiacidn’®. Porque si
se considera que el sustituto tiene un llamamiento sometido a la condicién suspensiva
consistente en que renuncie el instituido, al fallecer aquél antes de cumplirse la

admite expresamente el llamamiento a favor de los no concebidos al tiempo de la muerte del causante
“siempre que se trate de hijos de una persona determinada que estuviera viva en ese momento”
(articulo 461-17).

7> Asi ocurrié en la RDGRN 29 enero 1988 (RJ 1988\316), en la que el testador aclaré que asignaba los
tercios de mejora y de libre disposicién a dos de sus hijos, a los hijos vivos de un tercer hijo, asi como a
otros descendientes que ese hijo pudiera tener con posterioridad.

76 Vid. ALBALADEJO GARCIA, M., «Articulo 774», cit.; CAMARA LAPUENTE, S., «Articulo 774», cit., pag. 700;
GALICIA AIZPURUA, G., op. cit.,, pag. 5698 y 5699; y MARINO PARDO, F., «La sustitucidon vulgar Il
Determinacién de los sustitutos, los sustitutos reciprocos y las sustituciones vulgares tacitas», disponible
en http://www.iurisprudente.com/2014/09/la-sustitucion-vulgar-iii-determinacion.html [Consulta 19
noviembre 2018].
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condicién, no transmitird derecho alguno a sus propios herederos (articulo 759 CC)”’.
Pero si se entiende que en la sustitucidon vulgar hay un Illamamiento sucesivo similar al
gue se produce en la sucesidén intestada y no condicién en sentido estricto, el
llamamiento a los sustitutos se entendera producido en el momento de la apertura de
la sucesiodn, por lo que si alguno de ellos fallece después que el causante y antes de la
renuncia, pasara a sus sucesores el mismo derecho que él tenia’®. Es lo que ocurre en el
Derecho civil cataldn, segun dispone expresamente el articulo 425-4 del Cédigo civil de
Catalufia.

5. CONCLUSIONES

A pesar de la conveniencia de reformar ciertos aspectos importantes del Derecho de
sucesiones, puede decirse que esta rama del Derecho civil constituye un sistema
compacto y bien articulado dentro de nuestro ordenamiento; un conjunto normativo
cuya buena técnica juridica viene avalada por las numerosas décadas que en lo esencial
lleva vigente. Sin embargo, la realidad y las particularidades de cada sucesion, de cada
testamento, de cada familia, proporcionan una abundante casuistica y una variada
problematica que las normas sucesorias no siempre pueden resolver de forma directa.
Ejemplo de ello es el tema de la distribucion de la herencia en caso de que alguno de
los llamados haya repudiado su parte y el testador haya previsto una sustitucién vulgar.
Aunqgue en un primer momento pueda pensarse que se trata de una cuestion resuelta
legalmente, la realidad practica revela que no siempre es asi, pues con frecuencia se
plantean situaciones complejas en las que estan involucradas distintas instituciones
sucesorias o en las que no resulta del todo clara la voluntad del causante sobre el
destino de la vacante derivada de la renuncia. Hemos analizado varios casos en los que
se advierte esa complejidad y hemos buscado los criterios y las soluciones que, a
nuestro juicio, se derivan en esta materia del sistema sucesorio espafol. Exponemos
para finalizar y de forma resumida algunas de las conclusiones que se desprenden del
estudio realizado.

12 En el caso, habitual, de que el testador instituya herederos a sus hijos sustituidos por
sus descendientes, la renuncia de alguno de los instituidos no tiene como consecuencia
gue toda su cuota hereditaria le corresponda a sus propios descendientes (nietos del

77 Pero, incluso de adoptarse esta tesis, es posible que los descendientes del sustituto fallecido sean
llamados a su vez como sustitutos, lo que ocurrird si no hay otros sujetos del mismo grado de parentesco
que él. Ahora bien, ese llamamiento subsidiario les correspondera por ser descendientes del llamado a la
herencia que repudia, no en calidad de herederos del mencionado sustituto fallecido después que el
causante y antes de la renuncia.

78 Cfr. LACRUZ BERDEIO, J.L. et al., Elementos de Derecho civil V. Sucesiones, 92 ed., Dykinson, Madrid, 2001,
pag. 267.
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testador) como sustitutos. Y ello porque dentro de la cuota repudiada se encuentra la
legitima del hijo que rechaza el lamamiento, la cual, salvo acuerdo undnime en contra,
le corresponde a los demads legitimarios, es decir, a los demas hijos del causante
(articulo 985.2 CC). Puede admitirse que los sustitutos reciban la participacién en la
mejora —ademas de en la parte libre- que habria correspondido a su padre, como
posible supuesto de mejora técita a favor de aquellos. Pero lo que no cabe es atribuir al
nieto, con cargo a la mejora, una parte de la herencia cuando el hijo del causante que
repudia no ha sido instituido heredero, sino que sélo se le ha asignado su legitima
estricta.

22 Un conjunto de supuestos especialmente complejos deriva de la interaccion entre la
repudiacién de la herencia, la sustitucidn vulgar y la transmisién del ius delationis. La
renuncia del transmisario, bien a la herencia del primer causante o bien a la del
transmitente, asi como la posibilidad de que esté prevista una sustitucién vulgar en una
u otra sucesidn, configuran un cuadro de hipdtesis en las que deben manejarse
distintas variables para determinar a quién corresponde la herencia repudiada por el
transmisario. A estos efectos es importante observar una regla aparentemente sencilla
como es diferenciar bien las circunstancias personales y juridicas de cada herencia (la
del primer causante y la del transmitente del ius delationis), y, con esa premisa, buscar
el mecanismo adecuado para cubrir la vacante por renuncia desde la perspectiva
especifica de la sucesidon en la que dicha vacante se ha producido. Partiendo de ahi, el
intérprete ha de tener en cuenta las alternativas que se plantean dependiendo de si
hay un Unico transmisario que repudia o bien si, habiendo varios, repudia alguno de
ellos pero no todos; ha de determinar qué papel desempefia en cada hipodtesis el
llamamiento subsidiario dispuesto por el testador; y también ha de precisar cémo
influye, en su caso, la configuracién que se asigne al derecho del transmisario en la
herencia del primer causante, asi como las consecuencias que puedan derivarse, en
relacién con la renuncia, de la tesis adoptada sobre el funcionamiento del derecho de
transmisién.

32 Hay otros supuestos de formulacién menos compleja en los que también suscita
problemas la atribucién de la cuota repudiada a pesar de que el causante haya previsto
una sustitucion vulgar. Es lo que ocurre cuando el causante instituye herederos a un
grupo homogéneo de personas y nombra un solo sustituto, sin mayor especificacion. E
igualmente cuando nombra sustitutos a los descendientes del instituido y alguno de
esos descendientes nace después de que el causante haya fallecido, pero antes de
haberse producido la renuncia del llamado a la herencia. La respuesta a la cuestion de
como se cubre la vacante por repudiacion en estos casos ha de buscarse en la probable
voluntad del causante, aunque a veces es dificil descubrirla. Pero si esa voluntad

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. | (enero-marzo, 2019), Estudios, pp. 133-176



REPUDIACION DE LA HERENCIA Y SUSTITUCION VULGAR 171

supone dar la condicién juridica de sustituto a un concepturus, parece necesario que
concurra una manifestacidon expresa o al menos inequivoca del testador en ese sentido.
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