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Resumen: en este estudio se analiza el destino mortis causa que puede tener la porcion vacante que
deja el instituido cuando fallece antes que el causante o repudia la herencia. En tales casos es preciso des-
lindar perfectamente si estamos ante una sustitucion vulgar o si se aplican las normas sobre el derecho de
representacion o el derecho de acrecer. Se examinan, ademas, las consecuencias que tiene la repudiacion
de la herencia en aquellos casos en que puede existir una aplicacion concurrente de las normas sobre
transmision del ius delationis.
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repudiacion de la herencia, transmision del ius delationis.

Abstract: this study analyzes the mortis causa destination of the vacant portion left by the bene-
ficiary when he/she predeceases or repudiates the inheritance. In such cases it is necessary to distin-
guish perfectly whether we are dealing with a vulgar substitution, or whether the rules on the right
of representation or the right of accretion apply. The consequences of repudiation of the inheritance
are also examined in those cases in which there may be a concurrent application of the rules on the
transfer of ius delationis.

Keywords: pre-death, common substitution, right of representation, right to increase, inheritance
repudiation, transmission of the ius delationis.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

Las causas por las que una persona, llamada a una sucesion mortis causa,
puede no llegar a heredar son de muy diverso tipo: premorir al causante, fa-
llecimiento sin haber ejercitado el ius delationis, repudiacion, incapacidad
para suceder, desheredacion. En estos casos es necesario determinar el des-
tino de la porcion que queda vacante. De todos los supuestos posibles, me
voy a ocupar aqui exclusivamente de la premoriencia y de la repudiacion.

Los diversos supuestos de hecho se pueden producir cuando hay un tni-
co llamado, pero presentan especial complejidad cuando varias personas
son llamadas a una herencia o parte de ella simultineamente, y una de ellas
falla en la sucesion (y finalmente no llega a adquirir), de manera que hay
que determinar qué ocurre con la porcion de la herencia que correspondia
inicialmente al que fall6. En estos casos se pone en funcionamiento una se-
rie de mecanismos juridicos que determinan, segun los casos, el destino de
esa porcion: la sustitucion vulgar, el derecho de transmision, el derecho de
representacion, el derecho de acrecer o la apertura de la sucesion intestada.

Todas estas figuras son muy complejas y, sobre todo, son excluyentes
entre si: en cada situacion juridica solo se aplica una de ellas, o, en caso de
concurrencia, se aplica una antes que las demas. Los problemas aparecen
cuando el supuesto de hecho que pueda dar lugar a unas u otras es el mismo
(como ocurre con el caso de la premoriencia). Por ello es muy importante
determinar cuando se aplica cada una. Algunas son de origen voluntario
(sustitucion vulgar), y otras se aplican por disposicion legal (derecho de
representacion, derecho de acrecer).

De entrada, la primera cuestién a tener en cuenta es si nos encontra-
mos ante una sucesion testada o intestada, porque el testador puede haber
previsto expresamente el destino de la porcion que queda vacante, siendo
preferente dicha prevision. Es el caso de la sustitucion vulgar regulada en el
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articulo 774 CC, a través de la cual el testador puede disponer que si el here-
dero instituido muere antes que ¢l, o no quiere (repudia) o no puede aceptar
la herencia, sea sustituido por una o mas personas. La sustitucion vulgar
tiene por finalidad evitar la apertura de la sucesion intestada, instituyendo a
otra persona para el caso de que el primer llamado no llegue a heredar. En
caso de que el mismo supuesto de hecho pueda dar lugar al derecho de acre-
cer, la sustitucion vulgar prevalece sobre este, de acuerdo con la voluntad
expresa del testador (arts. 912.3° y 986 CC). La posible concurrencia de la
sustitucion vulgar en la sucesion testada con el derecho de representacion
debe ser objeto de estudio, porque en principio el derecho de representacion
se aplica en los casos de sucesion intestada, en cuya hipotesis estas figuras
no pueden chocar. No obstante, debe tenerse en cuenta la posibilidad de
que el causante incluya voluntariamente en su testamento un derecho de
representacion.

Cuando la vacancia se produce por fallecimiento del llamado, es esen-
cial que nos planteemos si ha fallecido antes o después del causante. Si ha
fallecido después, sin aceptar ni repudiar, lo que procede es el derecho de
transmision, regulado en el articulo 1006 CC, y que se aplica tanto en la
sucesion testada como en la intestada. Si ha fallecido antes que el causante,
es decir, en caso de premoriencia, el problema se complica, porque este
supuesto de hecho puede dar lugar a que operen tanto la sustitucion vulgar
como el derecho de representacion y el derecho de acrecer. Ya sabemos que
si se trata de sucesion testada y hay sustitucion vulgar, esta prevalece en
todo caso. Fuera de este supuesto tenemos como aplicables tanto el derecho
de representacion como el derecho de acrecer. Si se dieran los requisitos de
uno y otro, debe tenerse en cuenta que se aplica preferentemente el derecho
de representacion antes que el derecho de acrecer (art. 922 CC). En todos
los casos el derecho de acrecer es la ultima solucion a la que se debe acudir
antes de abrir la sucesion intestada (art. 912.3° CC).

II. LAPREMORIENCIA DEL LLAMADO
Cuando el llamado fallece antes que el causante, pueden resultar apli-
cables tres figuras diferentes. En primer lugar, en la sucesion testada, la

sustitucion vulgar. El articulo 774 es muy claro en este sentido: “Puede el
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LA SUCESION MORTIS CAUSA EN LOS CASOS DE PREMUERTE Y RENUNCIA DEL INSTITUIDO

testador sustituir una o mas personas al heredero o herederos instituidos
para el caso en que mueran antes que ¢1”. En segundo lugar, en la sucesion
intestada, el derecho de representacion, que es aquel que tienen determi-
nados parientes de una persona “para sucederle en todos los derechos que
tendria si viviera o hubiera podido heredar” (art. 924 CC). Finalmente, el
derecho de acrecer, que se aplica tanto en la sucesion testada como en la
intestada (arts. 981 y 982 CC): segtn el articulo 982.2° CC, para que en la
sucesion testamentaria tenga lugar el derecho de acrecer, se requiere “que
uno de los llamados muera antes que el testador”. Vamos a analizar por se-
parado cada una de estas figuras.

III. PREMORIENCIAY SUSTITUCION VULGAR

Dentro de la sucesion testamentaria, de acuerdo con el articulo 774 CC,
el testador puede prever una sustitucion vulgar, reemplazando “una o mas
personas al heredero o herederos instituidos para el caso en que mueran
antes que ¢l”. El mismo precepto admite la sustitucion vulgar para el caso
de que los instituidos “no quieran, o no puedan aceptar la herencia”; y afia-
de: “la sustitucion simple, y sin expresion de casos, comprende los tres
expresados en el parrafo anterior, a menos que el testador haya dispuesto lo
contrario”.

Vamos a analizar aqui exclusivamente la problematica de la sustitucion
vulgar en los supuestos de premoriencia del instituido. En cualquiera de los
casos estamos ante una sustitucion “subsidiaria” o “en defecto de”, porque
el sustituto (ulterior heredero) se nombra Uinicamente para el caso en que
el primer instituido no llegue a heredar. Se habla también en estos casos de
“sustitucion directa”, porque el sustituto pasa a ser heredero o legatario del
testador directamente, no a través del instituido en primer lugar.

Por lo que se refiere a su naturaleza juridica, la mayoria de la doctrina
considera que la sustitucion vulgar es un llamamiento a la herencia de ca-
racter condicional. Sin embargo, conviene distinguir los supuestos en que el
llamado no pueda aceptar (premuerte, indignidad), de aquellos otros en que
no quiere aceptar (repudiacion). En los primeros, el llamamiento al sustituto
es eficaz desde la apertura de la sucesion, en nuestro caso porque el llamado
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en primer lugar ha premuerto al testador, y no hay ninguna condicion. En
los segundos, en cambio, habra un llamamiento condicional al sustituto. Por
ello, si el sustituto muere antes de la repudiacion del instituido, no transmite
ningtn derecho a sus sucesores, por aplicacion del articulo. 759 CC2. Volve-
ré sobre esta cuestion con mayor detenimiento mas adelante.

1. El momento de la muerte del instituido como elemento esencial
para determinar la aplicacion de la sustitucion vulgar o el derecho
de transmision

El articulo 774 CC es muy claro en el sentido de que es el fallecimiento
del instituido antes que el del causante el que desencadena el mecanismo
de la sustitucion vulgar. Si el instituido fallece después sin aceptar o repu-
diar, lo que procede es la transmision del ius delationis, de acuerdo con el
régimen del articulo 1006 CC. En la RDGDEJ JUS/359/2006, de 16 febrero
(DOGC, num. 4579, de 23 febrero, pp. 8950-8952), se discutio si en los
casos en que se habia ordenado una sustitucion vulgar, y el llamado fallecia
tras la apertura de la sucesion sin aceptar ni repudiar, debia considerarse que
la voluntad del testador era mantener la preferencia de la sustitucion vulgar
sobre el derecho de transmision o si, por el contrario, habia una preferencia
del derecho de transmision (la DGDEJ se inclina por esta segunda interpre-
tacion). Argumentos similares se contienen en la RDGDEJ JUS/3268/2010,
de 31 mayo (DOGC, niim. 5736, de 10 octubre, pp. 75582-75585).

En mi opinidn, esta manera de enfocar las cosas no es correcta. No puede
hablarse de preferencia de la sustitucion vulgar sobre el derecho de trans-
mision, o viceversa, porque ambas figuras operan en planos diferentes. En
los casos de sustitucion vulgar no se ha producido la delacion a favor del
llamado porque en el momento de la apertura de la sucesion ya habia fa-
llecido. En cambio, para que opere el ius transmissionis es preciso que el
llamado fallezca después de la apertura de la sucesion sin haber ejercitado

2 En este sentido, por todos, ALBALADEJO GARCIA, M., Sustituciones hereditarias, Oviedo, Ed.
Graficas Summa, 1956, p. 52; y «Comentario al art. 774 CC», en ALBALADEJO GARCIA, M. (Dir.),
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, X-2°, Madrid, Edersa, 1984, p. 28. En contra,
Lacruz BERDEJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA, F. A., Derecho de Sucesiones, I, Parte General.
Sucesion voluntaria, Barcelona, Bosch, 1971, p. 604.
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LA SUCESION MORTIS CAUSA EN LOS CASOS DE PREMUERTE Y RENUNCIA DEL INSTITUIDO

el ius delationis, sin haber aceptado o repudiado. La cuestion es importante
a efectos de la aplicacion del art. 33 CC, pues si se llega a probar el falleci-
miento anterior del llamado, tendra lugar la sustitucion vulgar, mientras que
si se prueba que el llamado fallecié después que el causante se aplicara el
derecho de transmision.

2. La cuestion en los supuestos de conmoriencia

Cabe plantear si, dentro de la referencia a la premoriencia que realiza el
articulo 774 CC, deben entenderse incluidos los supuestos de conmoriencia.
El precepto dispone que “puede el testador sustituir una o mas personas al
heredero o herederos instituidos para el caso en que mueran antes que él”.
Cuando el testador no especifica otra cosa, la duda estriba en interpretar si
debe mantenerse la sustitucion vulgar en aquellos casos en que el instituido
muera a la vez que el testador, dado que en caso de duda sobre quién ha
muerto primero, el articulo 33 CC presume que han muerto al mismo tiem-
po. En nada afecta en nuestro caso que, segun el articulo 33 CC, no tenga
lugar la transmisioén de derechos del uno al otro, porque lo que se trata de
averiguar es si debe llamarse al sustituto cuando el primer llamado ha muer-
to antes o al mismo tiempo que el testador.

En laregulacion de la sustitucion vulgar que contemplaba la Ley 40/1991,
de 30 de diciembre (Codigo de Sucesiones por causa de muerte en el De-
recho Civil de Cataluia), su art. 167 aludia, entre otros supuestos, a la pre-
moriencia del instituido, que equiparaba a otros supuestos, sin mencionar
expresamente la conmoriencia. Asi, segun el articulo 167: “El testador po-
dré instituir a un heredero ulterior o segundo, para el caso en que el primero
o anterior instituido no llegue a serlo porque no quiera o porque no pueda.
Salvo que parezca que es otra la voluntad del testador, la sustitucion vulgar
ordenada para uno de los citados casos valdra para el otro, y la ordenada
para el caso de premoriencia del heredero instituido se hara extensiva a to-
dos los otros casos, incluyendo el de institucion bajo condicion suspensiva
cuando el instituido fallezca antes de cumplirse la condicion, cuando la con-
dicién quede incumplida o cuando no llegue a nacer el instituido que ya se
hallaba concebido, o cuando el instituido hubiera sido declarado ausente”.
La doctrina entendia, no obstante, que a la premoriencia debian equipararse
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tanto la conmoriencia como la declaracion de fallecimiento cuando la fecha
en que se declare por la resolucion judicial sea anterior a la del fallecimiento
del causante?®.

El vigente CCCat, en cambio, si equipara expresamente la conmoriencia
a la premoriencia dentro de la regulacion de la sustitucion vulgar. Asi, segun
el articulo 425-1 CCCat: “1. El testador puede instituir a un heredero poste-
rior o segundo para el caso en que el anterior o primero instituido no llegue
a serlo porque no quiera o porque no pueda. 2. Salvo que la voluntad del
testador sea otra, la sustitucion vulgar ordenada para uno de los casos a que
se refiere el apartado 1 vale para el otro. En particular, la ordenada para el
caso de premoriencia del heredero instituido se extiende a todos los demas
casos, incluidos el de conmoriencia, el de institucion bajo condicion sus-
pensiva si el instituido muere antes de cumplirse la condicion o si la condi-
cion queda incumplida, y los casos en que no llega a nacer el instituido que
ya habia sido concebido y en que el instituido ha sido declarado ausente™.

En la préctica encontramos numerosos ejemplos en que, dentro de la
clausula que contiene la sustitucion vulgar, se incluye expresamente el su-
puesto de conmoriencia®. Asi, en la RDGRN de 5 septiembre 2017 (BOE
nam. 234, de 28 septiembre, pp. 94676-94681) la clausula era la siguiente:
“Y si esta (esposa) por premoriencia, conmoriencia u otra cualquier causa,
no llegare a serlo, la sustituirdn a partes iguales por sus hijos...”. Por poner
otro ejemplo, en la RDGRN de 15 junio 2016 (BOE num. 175, de 21 julio,
pp. 51281-51285) se establecia: “nombra sustitutos en caso de premorien-
cia, conmoriencia o renuncia de la citada heredera, a partes iguales, a sus

3 CALATAYUD SIERRA, A., «Comentario al art. 167», en Jou 1 MIRABENT, L. (Coord.), Comentarios
al Codigo de Sucesiones de Cataluiia. Ley 40/1991, de 30 de diciembre, 1. Barcelona, Bosch, 1994,
p. 662.

4 Vid., entre otras, la RDGRN 19 de septiembre de 2005 (BOE num. 264, de 4 noviembre, pp.
36291-36292), RDGRN 21 enero 2013 (BOE num. 44, de 20 febrero, pp. 14334-14337), RDGRN de
15 junio 2016 (BOE num. 175, de 21 julio, pp. 51281-51285), RDGRN de 5 septiembre 2017 (BOE
nam. 234, de 28 septiembre, pp. 94676-94681), RDGRN de 4 diciembre 2017 (BOE nim. 314, de
27 diciembre, pp. 128689-128697), RDGSJFP de 2 julio 2020 (BOE ntim. 211, de 5 agosto, pp.
64004-64025), RDGSJFP de 23 octubre 2020 (BOE num. 293, de 6 noviembre, pp. 97011-97916),
RDGSIJFP de 26 octubre 2021 (BOE nim. 279, de 22 noviembre, pp. 143169-143181), RDGSJFP de
9 junio 2022 (BOE num. 161, de 6 julio, pp. 95060-95068), RDGSJFP de 29 julio 2022 (BOE num.
190, de 9 agosto, pp. 116629-116642), RDGSJFP de 31 marzo 2023 (BOE num. 77, de 31 marzo,
pp. 46864-46870).
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tres hijos (...)”. Ello podria considerarse como un argumento contrario a
entender comprendida la conmoriencia dentro de los supuestos de premo-
riencia.

No obstante, en cada caso habra que analizar como estd redactada la
clausula porque, en el fondo, todo se reduce a un problema de interpretacion
del testamento’. Ello se pone de relieve en el caso resuelto por la RDGRN
de 29 junio 2015 (BOE num. 192, de 12 agosto, pp. 73326-73336), en la
que se llega a la conclusion de que la conmoriencia no estaba incluida en la
sustitucion vulgar dados los términos en que estaba redactada la clausula.
Lo que se discutia era la inscripcion de una escritura de herencia otorgada
por dos sobrinos de la causante, como sustitutos vulgares de las dos herma-
nas, que eran las que habian sido instituidas herederas en primer término.
Es importante hacer constar los términos de las siguientes cldusulas testa-
mentarias: “(...) Segunda: Instituye por sus Unicas y universales herederas
de todos sus bienes, créditos y acciones presentes y futuros, a partes iguales,
a sus dos hermanas Dona Inocencia y Dofia Isabel S.M. Al fallecimiento de
una de ellas, sera sustituida por la sobreviviente. Tercera: Si fallecieran en el
mismo momento, la testadora y sus dos hermanas, Dofia Inocencia y Doia
Isabel S.M., heredarian por partes iguales sus sobrinos Don J.J. y Dofa
L.M.S.M.”. Las dos hermanas instituidas herederas habian fallecido antes
que la testadora, por lo que no habia tenido lugar el supuesto de conmorien-
cia previsto en la clausula testamentaria. La DGRN considera que estamos
ante un problema de interpretacion del testamento (art. 675 CC) y que no
procede la sustitucion a favor de los sobrinos, razonando de la siguiente
manera:

“Centrados en el supuesto de este expediente, y ajustdndose a la literali-
dad de las clausulas, ya que del testamento no resulta de forma clara que
fuera otra la voluntad del testador, tenemos en primer lugar una institu-
cion de herederas que no puede aplicarse por fallecimiento anterior de
ambas a la apertura de la sucesion. Por la misma razén, tampoco surte
efecto la primera sustitucion mutua entre ellas. Nos queda la segunda
sustitucion, que literalmente sefiala «si fallecieran en el mismo momen-

5 En ello insisten de manera particular la RDGSJFP de 23 octubre 2020 (BOE num. 293, de 6
noviembre, pp. 97011-97916) y la RDGSJFP de 31 marzo 2023 (BOE num. 77, de 31 marzo, pp.
46864-46870).
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to, la testadora y sus dos hermanas... heredarian por partes iguales sus
sobrinos...». No han fallecido en el mismo momento por lo que no pro-
cede la sustitucion vulgar. La precision con que estd redactada la clausula
no deja lugar a dudas: si la testadora hubiese querido que los dos sobri-
nos mencionados sucedieran en caso de premoriencia o renuncia de las
dos herederas, asi lo habria recogido el testamento y sin embargo no lo
ha hecho”.

En mi opinion, y salvo que otra cosa se derive de los criterios de in-
terpretacion del articulo 675 CC, cuando la clausula en que se contiene la
sustitucion vulgar esté redactada sin expresion de casos, o previendo solo
el supuesto de premoriencia, tendra lugar la sustitucion a favor del sustituto
vulgar también en los supuestos de conmoriencia. Y ello porque, en defini-
tiva, el primer llamado no llega a tener el ius delationis en ninguno de los
dos casos. Como afirma R1vas MARTINEZ, en los supuestos de conmoriencia
el heredero sustituido no puede llegar a ser heredero por no sobrevivir al
momento de la apertura de la sucesion, precisamente por fallecer al mismo
tiempo el testador y el sustituido®. En este mismo sentido, destaca ALBALA-
DEJO que cuando el sustituido premuere al testador no recibe la delacion, e
igualmente sucede si mueren ambos coetdneamente. Para este autor, en rea-
lidad, la especificacion que hace el articulo 744 CC “es imperfecta —aparte
de que sea inutil— puesto que, en todo caso, hubiera bastado con decir que
el sustituto es llamado para cuando el primer instituido no quiera (casus no-
luntatis) o no pueda (casus impotentiae, que comprende el de premoriencia)
aceptar la herencia, cuyos dos supuestos se resumen en el de que no llegue
a ser heredero™’.

La cuestion se ha planteado algunas veces en la jurisprudencia. En
el caso resuelto por la SAP de Pontevedra (Secc. 1%) de 12 febrero 2015
(ECLI:ES:APPO:2015:238), tras la institucion de heredero, el testamento
contenia la siguiente cldusula: “Sustituye vulgarmente a la heredera insti-
tuida con sus descendientes, para el solo caso de premoriencia”. El Juzgado
de Primera Instancia habia considerado que, como en la sustitucion vulgar

¢ RIvAs MARTINEZ, J. J., Derecho de Sucesiones Comuin. Estudio sistemdtico y jurisprudencial,
Tomo 11, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 1159.

7 ALBALADEJO GARCIA, M., Sustituciones hereditarias, op. cit., pp. 17-18; y «Comentario al art.
774 CC», op. cit., pp. 8-9.

20 Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2023, num. 117, pags. 11-84



LA SUCESION MORTIS CAUSA EN LOS CASOS DE PREMUERTE Y RENUNCIA DEL INSTITUIDO

de la testadora no se previo expresamente la conmoriencia, sino la premo-
riencia, no debia llamarse a las sustitutas, sino que debia abrirse la sucesion
intestada a favor del sobrino de la testadora. La Audiencia, en cambio, “con-
sidera que el supuesto de conmoriencia es el mismo de premoriencia a los
efectos de la sustitucion vulgar, esto es, que el designado no llega a heredar
por efecto del articulo 33 CC, resolviéndose el caso con caracter presuntivo,
dando por supuesto que fallecieron al mismo tiempo y no hay transmision
hereditaria. La consecuencia de esta presuncion, de caracter iuris tantum,
es que no tendra lugar la transmision de derechos de una persona a otra,
es decir, el efecto es equivalente al caso de la premoriencia del heredero
al testador. Teniendo, pues, en cuenta que los efectos de la conmoriencia,
la no transmisioén de derechos de una persona a otra, equivalen a los de la
premoriencia, cabe defender que el régimen de una se extienda a la otra,
en cuestiones sucesorias como las citadas (sustitucion vulgar, derecho de
acrecer, etcétera), de manera que cuando la Ley o el testador se refieran a
la situacion de premoriencia, deba entenderse comprendida también la de
conmoriencia”.

También ha llegado a los tribunales el problema inverso, es decir, si la
sustitucion vulgar prevista para los casos de conmoriencia incluye tam-
bién los supuestos de premoriencia. En el caso resuelto por la SAP de Ledn
(Secc. 3*) de 9 junio 2009 (ECLI:ES:APLE:2009:709) la sustitucion vulgar
venia referida a los casos de conmoriencia. No obstante, tanto la sentencia
de instancia como la Audiencia consideraron que la expresidn conmoriencia
que aparecia en el testamento debia ser interpretada como fallecimiento de
la testadora y su hermano a la vez, y fallecimiento de este antes que la testa-
dora, es decir, que al fallecimiento de la testadora, también hubiera fallecido
su hermano, bien antes o a la vez que la testadora.

En este mismo sentido se habia pronunciado el ATS (1*) de 6 marzo 2007
(ECLL:ES:TS:2007:2239A): “(...) a través de la formal invocacion del ar-
ticulo 675 CC , regulador de las normas interpretativas de las disposiciones
testamentarias, la parte recurrente pretende, de forma solapada, someter a
esta Sala la revision de la interpretacion que la Audiencia realiz6 de la clau-
sula testamentaria controvertida, con el objeto de que, en contra de lo de-
clarado por la sentencia recurrida, y mediante una nueva interpretacion de
la misma (acomodada légicamente a los intereses de la recurrente), se con-
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sidere acreditado que la intencion de la testadora y causante Dia. Beatriz,
al expresar en su testamento que «en caso de conmoriencia de la testadora y
su hermana instituyo6 heredera a su buena amiga Dia. Marisol», fue que esta
ultima unicamente heredara en el supuesto de muerte simultanea de ambas
hermanas, abogando, asi, en definitiva, por una interpretacion estricta del
término médico legal «conmoriencia» que conduciria a que dicha clausu-
la testamentaria, y en virtud de las circunstancias facticas concurrentes en
el caso, careciera finalmente de eficacia; interpretacion que conduciria a
la consecuencia de que la recurrente conservaria su condicion de heredera
abintestato, y que resulta absolutamente contradictoria con la realizada por
la Audiencia Provincial en su sentencia, que por contra reconocia la eficacia
de dicha cldusula testamentaria”.

A la misma conclusion llega la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 1%)
de 4 marzo 2011 (ECLLI:ES:APTF:2011:453) en la que se discutia la inter-
pretacion que debia darse a la siguiente clausula: “con derecho de sustitu-
cion en caso de conmoriencia de la testadora y su esposo a favor de sus cu-
nados”: Con cita del ATS (1*) de 6 marzo 2007 (ECLI:ES:TS:2007:2239A)
se afirma: “La doctrina jurisprudencial citada nos dice que el intérprete
testamentario no puede verse constrefiido por las declaraciones o por las
palabras, sino que su objetivo ha de ser la de descubrir dicha intencion, que
prevalece sobre aquellas porque constituye el fin de la hermenéutica testa-
mentaria; por lo que, consecuentemente, se debe de completar la interpreta-
cion con los elementos sistematico, logico y finalista, de forma conjunta o
combinada, y sobre la base de la consideracion del testamento como unidad;
y los elementos de prueba extrinsecos, coetaneos, previos o posteriores al
acto testamentario. Y, asi, del examen de lo actuado debe de concluirse que
la intencidn de la testadora era que los bienes pasaran a su esposo y para
el caso de muerte de este a sus cufiados, que expresamente designa por su
nombre. Hay pues una clara voluntad de que la herencia, fallecidos los es-
posos, pase a manos de los hermanos de €l. Sin que exista mencidn alguna
a los hermanos de ella, cuya mala relacion con estos, debe de estimarse
acreditada por los testimonios obrantes en autos”.

La RDGDEJ JUS/309/2006 de 1 febrero (DCGC nim. 4576, de 20 fe-
brero, pp. 7895-7897) se refiere también a una sustitucion vulgar estableci-
da para el caso de muerte simultanea del testador y de la heredera instituida
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en primer lugar. Habiéndose producido la premuerte de la instituida se afir-
ma: “Se ha de concluir, pues, que en el caso que es objeto de este recurso,
la voluntad del testador se ha de interpretar mas alla de la literalidad de la
expresion muerte simultanea en el sentido que, empleandola, establecié una
sustitucion vulgar en favor del sobrino Joan G. para el caso que no fuese
efectivo el llamamiento a favor de la esposa Rosa C. y, también, que en el
derecho catalan, excepto que sea clara la voluntad del testador de ordenar
la sustitucidon vulgar exclusivamente para un caso concreto, la sustitucion
ordenada para un caso se extiende a todos los otros y que el uso de la ex-
presion «muerte simultanea» no excluye el caso de premoriencia ni ningiin
otro caso en que el heredero instituido en primer lugar no quiera o no pueda
ser heredero”.

3. Efectos de la sustitucion vulgar y pluralidad de llamamientos

El efecto principal que produce la premoriencia del llamado es el ofre-
cimiento de ius delationis al sustituto vulgar. No obstante, las posibilidades
que se ofrecen son diferentes, ya que los arts. 774 y 778 CC admiten que
puedan existir varios instituidos y varios sustitutos, con lo que podemos
encontrarnos con diferentes combinaciones posibles®:

a) Un sustituto para un instituido. Es el supuesto mas sencillo, que se
describe en el articulo 744 CC, y no plantea ningiin problema de
interpretacion.

b) Un sustituto para varios instituidos. Esta posibilidad se recoge en
el inciso final del articulo 778 CC. Es un caso que se ha discutido
en la doctrina y que se hace depender de como esté redactada la
clausula en el testamento, pues puede provocar interferencias con el
derecho de acrecer, si no se describe de manera clara. Lo que se trata
es de establecer si entre los varios instituidos existe o no derecho de

8 Vid. ALBALADEJO GARCIA, M., «Comentario al art. 778 CC», en ALBALADEIO GARCiA, M. (Dir.),
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, X-2°, Madrid, Edersa, 1984, pp. 126-127;
CAMARA LAPUENTE, S., «Comentario a los arts. 774 a 780 CC», en DoMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.),
Comentarios al Codigo civil, Valladolid, Lex Nova, 2010, pp. 888 y ss.; GETE-ALONSO Y CALERA, M.
C., «Las sustituciones hereditarias», en GETE-ALONSO Y CALERA, M. C. (Dir.), Tratado de Derecho de
Sucesiones, 1, 2* ed., Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Civitas, 2016, pp. 1004 y ss.
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d)

acrecer cuando uno de ellos premuere (y se cumplen los demas re-
quisitos del referido derecho), y si este derecho prevalece o no sobre
la sustitucion. Salvo que otra cosa se desprenda del testamento, creo
que la sustitucion prevalece sobre el acrecimiento de los llamados
en primer lugar, de manera que no es necesario que falten todos para
que tenga lugar la sustitucion. Y ello, porque si esa hubiese sido la
voluntad del testador el sustituto habria sido nombrado para el ulti-
mo instituido que faltara’.

Varios sustitutos para un instituido. Se recoge en el primer inci-
so del articulo 778 CC. Los varios sustitutos pueden ser llamados
conjuntamente de manera simultdnea, o de forma sucesiva. La for-
mula usada en algunos testamentos puede hace dudar del tipo de
llamamiento que se realiza. Como analizaré mas adelante, cuando
se utiliza la expresion “seran sustituidos por sus respectivos des-
cendientes”, el TS y la DGRN consideran que existe “una serie de
sustituciones vulgares” sucesivas. En los supuestos de sustitucion
“conjunta”, si el testador no concreto las partes de cada uno, los
sustitutos son llamados por partes iguales (art. 765 CC). Caben tam-
bién varios llamamientos sucesivos “en defecto de” quien haya sido
instituido o del sustituto anterior.

Varios sustitutos para varios instituidos. El testador debe establecer
si hay un sustituto para cada instituido, o si designa sustitutos (con-
juntos o sucesivos) en defecto de todos los instituidos, conforme a
las reglas anteriores.

Varios herederos sustituidos entre si. Se trata de la denominada
“sustitucion vulgar reciproca”, contemplada en el articulo 779 CC:
“Si los herederos instituidos en partes desiguales fueren sustituidos
reciprocamente, tendran en la sustitucion las mismas partes que en
la institucidn, a no ser que claramente aparezca haber sido otra la
voluntad del testador”. La norma tiene caréacter dispositivo y tiene
una redaccion muy defectuosa pues puede darse el supuesto de que

° Sobre esta posibilidad volveré mas ampliamente, en el apartado V1.4, al tratar el problema que
plantea la sustitucion vulgar realizada a favor de los «descendientes por estirpes».
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solo existan dos sustitutos reciprocos con cuotas desiguales: en este
caso cada uno sustituye al otro por el todo (y asi se evita la apertu-
ra de la sucesion intestada, conforme a la presumible intencion del
testador)'®.

IV. PREMORIENCIAY DERECHO DE REPRESENTACION

Segun el articulo 924 CC: “Llamase derecho de representacion el que
tienen los parientes de una persona para sucederle en todos los derechos
que tendria si viviera o hubiera podido heredar”. La vacancia que se produ-
ce por la premuerte del llamado es cubierta en este caso por determinados
parientes que ocupan su mismo lugar en esa sucesion. Asi pues, en nuestro
caso intervienen tres sujetos: a) El causante. b) El llamado que falla en la
sucesion (representado) por haber premuerto al causante. ¢) Los parientes
que entran en el lugar de quien falla en la sucesion (representantes). A pesar
de la defectuosa redaccion del articulo 924 CC, el representante no suce-
de al representado, sino que lo hace directamente al causante''. De ello se
deriva, como vamos a ver, que el representante debe tener capacidad para
suceder respecto a la persona a la que sucede (el causante) y no respecto al
representado.

10 Como ponemos de relieve en DOMINGUEZ LUELMO, A. y Arvarez Arvarez, H., Manual de
Derecho Civil, vol. 6, Derecho de Sucesiones, Madrid, Wolters Kluwer-La Ley, 2021, pp. 308-309,
literalmente el art. 779 esta pensado para cuando existan tres o mas instituidos en cuotas desiguales.
Por ejemplo: se llama como herederos a Antonio en el 50 %, a Belén en el 40 %, y a Celiaen el 10 %,
y se les sustituye reciprocamente. Si falla Antonio, su cuota vacante se reparte en proporcion a la
cuota en que han sido instituidos los demas (Belén recibira otro 40 %, y Celia otro 10 %, que sumaran
a la parte que ya les correspondia).

Por el contrario, si son instituidos Andrés en el 60 % de la herencia y Beatriz en el 40 %, la
sustitucion reciproca entre ellos, sin que en el testamento se hagan otras precisiones, no conlleva a
que, por aplicacion literal del articulo 779 CC, fallando Andrés, Beatriz reciba solo un 40 % mas de
la herencia, abriéndose la sucesion intestada en el otro 20 %, sino que Beatriz sera la heredera unica
de toda la herencia. La Ley 222 de la Compilacion de Derecho Civil Foral de Navarra (en adelante,
FN) es mucho mas precisa en su redaccion y expresamente contempla esta situacion en su apartado
final («si dos personas fueran llamadas conjuntamente a una liberalidad y una de ellas fuese sustituida
por la otra, el sustituto de esta se entendera llamado a las dos partes»).

' Un exhaustivo andlisis de la confusa redaccion del articulo 924 CC, puede verse en GUILARTE
ZAPATERO, V., «Comentario a los arts. 912 a 958», en ALBALADEJO GARCiA, M. (Dir.), Comentarios al
Cadigo civil y Compilaciones Forales, X111-1°, Madrid, Edersa, 1989, pp. 133 y ss.
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El CC exige igualmente que exista una determinada relacion de paren-
tesco entre el causante, el representado y los representantes. Pero el derecho
de representacion solo se aplica en linea recta descendente y, en la colateral,
unicamente a favor de hijos de hermanos. Asi se desprende del articulo 925
CC: “El derecho de representacion tendrd siempre lugar en la linea recta
descendente, pero nunca en la ascendente. En la linea colateral solo tendra
lugar en favor de los hijos de hermanos, bien sean de doble vinculo, bien de
un solo lado”. Teniendo en cuenta el supuesto de hecho que estamos anali-
zando, producida la muerte del representado antes que la del causante, una
vez fallecido este, los hijos o descendientes de aquel, cuando se trata de la
herencia del padre, o solamente los hijos, cuando se trata de la herencia de
un hermano, seran llamados a suceder cuando no haya testamento.

1. Capacidad de las personas llamadas a suceder por derecho
de representacion

Como acabo de destacar, con independencia de que nos encontremos en
la linea recta descendente o en la linea colateral, los representantes siempre
son descendientes del representado. Pero la capacidad requerida al repre-
sentante para suceder por derecho de representacion debe ir referida a la
persona a la que sucede, que es al causante. Como se afirma en el articulo
758 CC: “Para calificar la capacidad del heredero o legatario se atenderd al
tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesion se trate”. El represen-
tado queda al margen del mecanismo de la representacion, y se le tiene en
cuenta solo como punto de referencia para determinar la porcion hereditaria
que corresponde a los representantes. Asi pues, estos deben tener aptitud
general para suceder (y, por tanto, vivir) al tiempo del fallecimiento del
causante de la sucesion, o al menos estar concebidos en el momento de la
apertura de la sucesion (art. 29 CC). Esa misma aptitud general para suceder
implica que los representantes no pueden estar incursos en causa de incapa-
cidad o desheredacion en relacion con el causante de la sucesion.

Por ello, como se ha defendido, no impide la representacion sucesoria la
concurrencia en el representante de una causa de indignidad o de deshere-
dacion respecto del representado, que le excluya de la sucesion de este, pues
la delacioén al representante no se produce por la via del ius transmissionis
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que no existe en la herencia respecto de la cual se es indigno o incapaz, sino
exclusivamente por atribucion legal'.

Por los mismos motivos, de acuerdo con el articulo 928 CC: “No se
pierde el derecho de representar a una persona por haber renunciado su
herencia”. Esto es asi porque el precepto se refiere a dos herencias distintas
(la del hoy representado, cuya herencia se repudioé en el momento de su fa-
llecimiento, y la del causante a quien sucede directamente el hoy represen-
tante). Es posible, por tanto, que se haya repudiado en su dia la herencia del
representado, lo que no impide aceptar actualmente la herencia del causante
por derecho de representacion. Notese que el supuesto nada tiene que ver
con el regulado en el articulo 929 CC, que no permite representar a una per-
sona viva (salvo en los casos de desheredacion o indignidad). En el caso del
articulo 928 CC no se esté representando a una persona viva, sino a alguien
que premuri6 al causante. Pero el hecho de haber repudiado la herencia del
premuerto no impide aceptar hoy la herencia del causante por derecho de
representacion’.

2. El problema de la conmoriencia: fallecimiento simultineo
del representado y del causante

Aunque estamos analizando la premoriencia del representado como pre-
supuesto de aplicacion del derecho de representacion, debemos plantearnos
qué consecuencias tiene el fallecimiento simultaneo del representado y del
causante, dado que, segun el articulo 33 CC, a falta de prueba sobre quién
ha muerto primero, “se presumen muertas al mismo tiempo y no tiene lugar
la transmision de derechos de uno a otro”. Es discutible si en estos casos
opera el derecho de representacion, como se pone de relieve en el siguiente
ejemplo: A (padre) tiene tres hijos (B, C y D) y dos nietos (E y F), hijos de
B. El padre A y el hijo B sucumben en un accidente y, por falta de prueba
en contrario, se presumen muertos al mismo tiempo. Segin MUCIUS SCAE-
VOLA Yy GUILARTE ZAPATERO, los nietos heredarian a su abuelo por derecho

12 GUILARTE ZAPATERO, V., «Comentario a los arts. 912 a 958», op. cit., p. 158.
13 DOMINGUEZ LUELMO, A. y ALVAREZ ALVAREZ, H., Manual..., op. cit., p. 108.
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de representacion, y repartirian por estirpes la herencia con sus tios'*. Esta
postura, con la que coincido, supone equiparar la conmoriencia a la premo-
riencia a efectos del derecho de representacion.

Por el contrario, otros autores mantienen que no se puede aplicar en este
caso el derecho de representacion. Asi, Roca SASTRE considera que, exclui-
dos los efectos sucesorios entre el causante y el eventualmente represen-
tado, a cada uno de ellos le sucederan sus respectivos herederos ulteriores
o sucesivos (los sustitutos vulgares y, en defectos de estos, los herederos
abintestato), prescindiendo por tanto de la cualidad de sucesor del comu-
riente'®. En parecido sentido, considera VATTIER FUENZALIDA que no puede
haber aqui una sucesion indirecta, “y no la puede haber porque no se dan, al
menos, dos de los presupuestos basicos del derecho de representacion. Por
una parte, supuesta la conmoriencia de padre e hijo y al estar excluidos por
el articulo 33 los derechos sucesorios del hijos comuriente y supuestamente
representado, no cabe un llamamiento a su favor, no se le ha dirigido voca-
cion ni delacion alguna y la herencia del padre causante no estd, respecto
a ¢l, en la fase de herencia deferida; por otra parte, dada esta inexistencia
de derechos hereditarios, no puede haber una determinacion indirecta del
quantum que se defiera a quienes resulten ser, en definitiva, los sucesores
del abuelo, puesto que falta el marco de referencia que la ley tiene en cuenta
para determinarlo. No juega aqui, pues, el derecho de representacion, sino
que estamos ante un claro supuesto de delacion sucesiva. Por consiguiente,
la conmoriencia no equivale a la premoriencia, sino a la inexistencia del
sucesor y no puede dar lugar, por ello, a la representacion sucesoria”!®.

No creo que se pueda compartir este razonamiento. Como argumenta
GUILARTE ZAPATERO', en ninguno de los supuestos en que se admite el de-
recho de representacion hay llamamiento, vocacion ni delacion al repre-
sentado. Este no ha adquirido derechos del causante, y es precisamente por
ello por lo que se mantiene el derecho de representacion: para evitar que los

4 Mucrtus SCAEVOLA, Q., Cédigo civil comentado y concordado, Tomo X VI, Madrid, 1900, p.
267; GUILARTE ZAPATERO, V., «Comentario a los arts. 912 a 958», op. cit., p. 180.

15 Roca SASTRE, R. M., «La designacion, la vocacion y la delacion sucesorias», en Estudios
sobre Sucesiones, Tomo 1, Madrid, Instituto de Espafia, 1981, p. 142, nota 25.

16 VATTIER FUENZALIDA, C., El derecho de representacion en la sucesion «mortis causa», Madrid,
Montecorvo, 1986, p. 251.

17 GUILARTE ZAPATERO, V., «Comentario a los arts. 912 a 958», op. cit., pp. 181 y ss.
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derechos que hubieran correspondido al representado ingresen en un patri-
monio distinto al de los nietos. Esta solucion encuentra ademas fundamento
en el propio art. 924 CC, dentro de la expresion “hubiera podido heredar”:
el hijo que fallece al mismo tiempo que su padre no tiene la posibilidad de
heredarlo por causas ajenas a su voluntad. E igualmente cuando los nietos
son llamados a la sucesion del abuelo no representan a una persona viva.
En definitiva, premuerte y conmoriencia tienen los mismos efectos desde la
perspectiva del derecho de representacion.

3. Efectos del derecho de representacion

El CC establece como regla general que el representante o, en su caso,
los representantes, recibiran todo lo que le hubiera correspondido al repre-
sentado en la sucesion del causante. Es lo que se denomina heredar “por
estirpes”. Segun el articulo 926 CC: “Siempre que se herede por represen-
tacion, la division de la herencia se hara por estirpes, de modo que el repre-
sentante o representantes no hereden mas de lo que heredaria su represen-
tado, si viviera”. La division por estirpes significa que para hacer los lotes
o porciones hay que tener en cuenta el numero de sucesores que heredarian
por derecho propio, es decir, los que serian llamados originariamente. Una
vez calculados esos lotes o porciones, cada uno se atribuye, por un lado, a
los sucesores con derecho propio que sobrevivan al causante y tengan ca-
pacidad para suceder, y, por otro, a los descendientes (es decir, a la estirpe)
de los que hayan fallado, dividiéndose dentro de cada estirpe por partes
iguales. Esta division por estirpes, y no por cabezas, evita las consecuencias
perjudiciales que se producirian para quienes heredan por derecho propio,
ya que obtienen el mismo resultado que tendria lugar si hubiera heredado
el representado, pues unicamente la cuota que eventualmente habria corres-
pondido a este es la que se atribuye a sus descendientes.

Conforme al articulo 932 CC, los hijos del difunto le heredan “siempre
por su derecho propio, dividiendo la herencia en partes iguales”. Pero los
descendientes de estos hijos o, en su caso, ulteriores descendientes, heredan
por derecho de representacion. De esta manera no resultan perjudicados los
demas hijos del causante, pues los representantes, aunque sean varios, no
toman mas de lo que al representado le corresponderia. Asi se recoge en el
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articulo 934 CC: “Si quedaren hijos y descendientes de otros hijos que hu-
biesen fallecido, los primeros heredaran por derecho propio, y los segundos,
por derecho de representacion”. Ademas, en linea recta descendente no hay
limitacién de grados a efectos de aplicar el derecho de representacion, si
bien solo seran representantes los descendientes de grado mas proximo. En
este sentido, segun el articulo 933 CC: “Los nietos y demas descendientes
heredaran por derecho de representacion, y, si alguno hubiese fallecido de-
jando varios herederos, la porcion que le corresponda se dividira entre estos
por partes iguales”.

En linea colateral, en cambio, el derecho de representacion solo alcanza
a los hijos de hermanos (art. 925 CC) de manera que no puede aplicarse a
descendientes ulteriores. Ademads, en el reparto por estirpes hay que tener en
cuenta si se trata de hermanos de doble vinculo o de vinculo sencillo pues,
de acuerdo con el articulo 949 CC: “Si concurrieren hermanos de padre y
madre con medio hermanos, aquellos tomaran doble porcion que estos en la
herencia”. De esta manera, dentro de cada estirpe, recibiran lo que le hubie-
ra correspondido al representado en la sucesion del causante. Los supuestos
que pueden aparecer son los siguientes's:

a) Concurrencia de hermanos de doble vinculo con hijos de medio her-
manos: Los primeros heredan por cabezas y los segundos por repre-
sentacion, pero como el representado solo hubiera tomado la mitad
de la porcion que corresponde a los hermanos de doble vinculo, los
sobrinos que conforman su estirpe recibirdn solo esa cuota.

b) Concurrencia de medio hermanos con hijos de hermanos de doble
vinculo: Cada estirpe formada por los sobrinos, hijos de hermanos
de doble vinculo, recibira el doble de la porcién que corresponda a
cada uno de los medio hermanos.

c) Concurrencia de primos, todos hijos de hermanos de doble vinculo,
o todos hijos de medio hermanos: Se aplica el inciso final del articu-
lo 927 CCy todos heredan por partes iguales. A la misma conclusion
se llega teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 950 CC: “En

18 Vid. ampliamente MuUCIUs SCAEVOLA, Q., Codigo civil..., op. cit. XV1, pp. 425 y ss.; GUILARTE
ZAPATERO, V., «Comentario a los arts. 912 a 958», op. cit., pp. 207 y ss.
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el caso de no existir sino medio hermanos, unos por parte de padre
y otros por la de la madre, heredaran todos por partes iguales, sin
ninguna distincion de bienes”.

d) Concurrencia de primos, unos hijos de hermanos de doble vinculo
v otros hijos de medio hermanos: Es el caso mas discutido. Inter-
pretando literalmente el articulo 927 CC cabe entender que se debe
proceder a la distribucion por partes iguales. En cambio, la STS de
17 enero 1895 (ECLI:ES:TS:1895:786) considerd que cada estirpe
de los sobrinos, hijos de hermanos de doble vinculo, debia recibir
el doble de la estirpe de los sobrinos, hijos de medio hermanos'’.

19 La argumentacion es la siguiente: «Considerando que, si bien el Codigo civil, en su art. 927,
establece que los sobrinos heredaran por partes iguales, es notorio que lo hace distinguiendo el caso en
que concurran solos de aquel en que, concurriendo con hermanos de su madre, tiene lugar el derecho de
representacion, derecho 4 que esta exclusivamente dedicada la Seccion tercera, capitulo, titulo y libros
terceros de dicha compilacion, en que el mencionado articulo estd comprendido. Considerando que,
ademas de que con ello no hace otra cosa que dar aplicacion al caso a que se refiere de la regla general
ya establecida en el 921 al fijar los derechos que a la sucesion intestada sefiala al parentesco, regla segun
la cual los que se hallaren en el mismo grado sucederan por partes iguales, es lo cierto que este mismo
articulo establece, como excepcion de la repetida regla, lo que titula de doble vinculo, que explica en el
articulo precedente, y cuyo desenvolvimiento y alcance precisa después en la seccion cuarta del capitulo
siguiente. Considerando que, seglin el art. 949 a que se refiere expresamente el antes mencionado 921,
si concurriesen hermanos de padre y madre con medio-hermanos, aquellos tomaran doble porcion que
estos en la herencia, y segtin el 947 y 950, por partes iguales, si concurren solo los de una u otra clase.
Considerando que, conforme al 951, los hijos de los medio-hermanos heredaran por cabezas o por
estirpes, segun las reglas establecidas para los hermanos de doble vinculo. Considerando que, siendo
esto asi, y aquellas las reglas a que ha de ajustarse la sucesion respecto a los referidos hijos de medio-
hermanos, ya lo hagan por cabezas o ya por estirpes, parece fuera de duda que en el primer caso, o sea
cuando concurran con los que lo sean de hermanos de doble vinculo, han de recibir estos doble porcion
que aquellos, en el concepto unos y otros de por su propio derecho, y que cuando concurran con tios,
hermanos de esta tltima clase, deben a su vez percibir, por virtud del derecho de representacion, lo
que corresponderia a su padre si viviese. Considerando que el texto explicito del art. 954 confirma
mas y mas esta interpretacion, puesto que viene a sefialar el limite de la distincion dimanante del doble
vinculo, al establecer que no se tenga en cuenta la preferencia que este motiva cuando no habiendo
hermanos ni hijos de hermanos vengan a la sucesion los demas parientes colaterales, a quienes llama
en su defecto, lo cual implica que al introducir esta novedad en nuestro derecho positivo ha entendido
oportuno el legislador hacerla extensiva, no solo a los hermanos, sino también a los hijos de estos».
Debe tenerse en cuenta que, en el momento de dictarse la sentencia, el articulo 954 CC decia: «No
habiendo hermanos ni hijos de hermanos, ni conyuge supérstite, sucederan en la herencia del difunto
los demas parientes colaterales. La sucesion de estos se verificara sin distincion de lineas ni preferencia
entre ellos por razon del doble vinculo». Mutatis mutandis su contenido se corresponde con el vigente
art. 954 CC: «No habiendo conyuge supérstite, ni hermanos ni hijos de hermanos, sucederan en la
herencia del difunto los demas parientes del mismo en linea colateral hasta el cuarto grado, mas alla del
cual no se extiende el derecho de heredar abintestato». A ello hay que afiadir que, segiin el articulo 955
CC vigente: «La sucesion de estos colaterales se verificara sin distincion de lineas ni preferencia entre
ellos por razon del doble vinculoy.
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El articulo 951 CC, aisladamente considerado, conduce a esta inter-
pretacion cuando dice: “Los hijos de los medio hermanos sucederan
por cabezas o por estirpes, segun las reglas establecidas para los
hermanos de doble vinculo”. Ademas, el articulo 950 CC limita la
distribucion por partes iguales al caso exclusivo de concurrencia de
primos, todos ellos hijos de medio hermanos. Y finalmente, el arti-
culo 955 CC consagra la idea de que la no distincion de lineas, ni la
preferencia por razén del doble vinculo, solo es aplicable al resto de
colaterales hasta el cuarto grado, es decir, los que no son hermanos
ni hijos de hermanos®. Me parece, pues, mas acertado defender que,
en este supuesto, la estirpe de los sobrinos, hijos de hermanos de
padre y madre, debe recibir el doble que la de los hijos de medio
hermanos.

Aparte de lo anterior, existe una diferencia importante entre la manera
de heredar por representacion los nietos y los hijos de hermanos, cuando
concurren solos. En linea colateral, segun el articulo 927 CC: “Quedando
hijos de uno o més hermanos del difunto, heredaran a este por representa-
cion si concurren con sus tios. Pero si concurren solos, heredaran por par-
tes iguales”. En cambio, los nietos y descendientes ulteriores, si concurren
solos, es decir, sin la presencia de otros parientes del mismo grado que el
representado, siguen heredando por estirpes. Ello significa que cada grupo
de nietos se coloca en el lugar de su padre y se reparten la porcion heredita-
ria que le hubiera correspondido a este. Como destaca GUILARTE ZAPATERO,
lo que adquiere relevancia y significacion es el grado igual, que concurria
en los representados, y no el que corresponde a los representantes. De esta
manera, la herencia se distribuye atendiendo al parentesco de los hijos con
el padre causante de la sucesion y no al de los nietos con su abuelo. Se trata

20 En la doctrina, VATTIER FUENZALIDA, C., El derecho de representacion..., op. cit., pp. 269 y
ss. se inclina por la division por partes iguales, al entender que el art. 951 CC se refiere al art. 948 CC
(relativo a la concurrencia tnica de hermanos de doble vinculo) y no al articulo 949 CC, aplicable a
hermanos de diferente vinculo.

Se inclinan, en cambio, por considerar que la estirpe de los sobrinos, hijos de hermanos de
doble vinculo, debe recibir el duplo que la de los hijos de medio hermanos, GUILARTE ZAPATERO, V.,
«Comentario a los arts. 912 a 958», op. cit., p. 208; ALVAREZ OLALLA, P., «Comentario a los arts. 924
a 929 CC», en BErcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Dir.), Comentarios al Cédigo civil, V (arts. 819-
1042), Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 6766.
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con ello de conservar la igualdad en la division de la herencia atendiendo
a las estirpes y no al numero de personas que integran cada una de ellas?'.

En definitiva, cuando concurren solos, los nietos heredan en todo caso
en vez del padre, de manera que se les atribuye la porcion hereditaria que
hubiera correspondido a este, con las mismas obligaciones, como si el re-
parto se hubiese realizado en vida del representado. Por este motivo, el
representante o representantes deben colacionar lo que hubiere recibido en
vida el representado, aunque no lo hayan heredado, ademéas de lo que hu-
biesen recibido ellos mismos del causante (art. 1038 CC). Por la via del ap.
1° del art 1038 CC se consigue igualar las estirpes, por cuanto deben tomar
de menos en el haber hereditario tanto como ya hubiera recibido el propio
representado por donacion. Por otro lado, si alguno de los integrantes de
una determinada estirpe repudia la herencia del representado, su cuota acre-
ce exclusivamente a los hermanos de su estirpe, sin que se reparta con otros
herederos del mismo grado de estirpes diferentes.

Una ultima cuestion que conviene poner de relieve es la posible concu-
rrencia se supuestos de premuerte y de repudiacion. El derecho de repre-
sentacion no actua cuando la vacancia obedece a que el llamado sobrevive
al causante y repudia la herencia. Eso es lo que quiere decir el articulo
929 CC cuando afirma: “no podra representarse a una persona viva sino
en los casos de desheredacion o incapacidad”. El que repudia lo hace por
si y por su estirpe. Asi pues, en caso de repudiacion no procede el derecho
de representacion. En aplicacién del mismo principio, el articulo 923 CC
excluye que pueda actuar el derecho de representacion cuando repudian
todos los parientes llamados a suceder: “repudiando la herencia el pariente
mas proximo, si es solo, o, si fueren varios, todos los parientes mas proxi-
mos llamados por la ley, heredaran los del grado siguiente por su propio
derecho y sin que puedan representar al repudiante”®?. De esta manera, si
todos los hijos repudian, no se aplica el derecho de representacion y todos
los nietos heredan por derecho propio, por cabezas, y no por estirpes. Pero
si el causante tuviera dos hijos, de los cuales uno habia premuerto y el otro

2l GUILARTE ZAPATERO, V., «Comentario a los arts. 912 a 958», op. cit., p. 155.

22 Es esta una importante diferencia con la sustitucion vulgar, que si procede en los casos de
repudiacion de la herencia (art. 774 CC), ademas de los de premoriencia del instituido o cuando no
pueda aceptar la herencia.
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repudia, si se aplica el derecho de representacion y la estirpe del premuerto
se beneficiara de la cuota del repudiante, por acrecimiento, en detrimento
de sus primos, hijos del que ha repudiado, que nada heredaran (ni siquiera
la legitima)®.

4. Premoriencia y representacion en la sucesion testada

El derecho de representacion se aplica en principio en la sucesion in-
testada. No obstante, el propio CC prevé un cierto juego de un, igualmente
denominado, “derecho de representacion en la sucesion testada”, que se
manifiesta, con caracter general, en los casos de indignidad sucesoria, y, por
lo que se refiere a la legitima, en los de desheredacion y pretericion. En los
casos de indignidad y desheredacion, los articulos 761 y 857 CC disponen
que los hijos o descendientes del excluido de la herencia por incapacidad
y los del desheredado adquieren o conservan su derecho a la legitima. En
ambos casos la “representacion” se ciie exclusivamente a la legitima (no
abarca, pues, toda la porcion en la que hubiese sido instituido el indigno).

Desde la perspectiva de la premoriencia, el derecho de representacion
encuentra un reconocimiento especifico en el articulo 814.111 CC: “Los des-
cendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan
a este en la herencia del ascendiente y no se consideran preteridos”. Creo
que la finalidad del precepto es resolver un problema de pretericion®, utili-
zando para ello la via de la representacion (por eso se dice al final: “y no se
consideran preteridos”), de manera que, a efectos practicos, no se aplican
las reglas de la pretericion®. No obstante, el articulo 814 CC se refiere lite-

3 ALvarEZ OLALLA, P., «Comentario a los arts. 924 a 929 CC», op. cit., p. 6570.

2% MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Pretericion y derecho de representacion en el articulo
814.3 del Cédigo Civil, Madrid, Civitas, 1991, pp. 82 y ss.; MADRINAN VAZQUEZ, M., El derecho de
representacion en la sucesion testada, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2009,
p- 180; «Fases de adquisicion», en GETE-ALONSO Y CALERA, M. C. (Dir.), Tratado de Derecho de
Sucesiones, 1, 2* ed., Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Civitas, 2016, pp. 223 y ss.

% Antes de la reforma de articulo 814 por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, laRDGRN de 10 mayo
1950 (ADGRN 1950, pp. 155-160) y 14 agosto 1959 (ADGRN 1959, pp. 55-68) habian considerado
que habia pretericion de los nietos en caso de premoriencia del hijo nombrado en el testamento
cuando no se hacia referencia a aquellos. En cambio, la STS de 6 diciembre 1952 (RJ 1952\2430)
si admitia el juego del derecho de representacion, y no consideraba preteridos a los nietos porque
ocupaban el lugar de su padre fallecido por derecho de representacion.
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ralmente a la representacion “en la herencia”, y no en la legitima. De ello
cabe deducir que los representantes ocupan en la herencia del testador la
misma posicion que tenia el representado, y reciben toda la porcion en la
que hubiera sido instituido, y no exclusivamente su legitima. Con todo, la
interpretacion del articulo 814.111 no ha estado exenta de debate, oscilan-
do las diferentes posturas entre considerar que estamos ante un auténtico
reconocimiento del derecho de representacion en la sucesion testada, ante
una sustitucion vulgar tacita, o ante la solucidon a un problema especifico de
pretericion®s.

Al margen de la interpretacion del articulo 814 CC, lo cierto es que en
la préactica podemos encontrarnos con testamentos en lo que se incluya la
posibilidad de aplicar el derecho de representacion, generalmente referida a
instituciones de heredero “con derecho de representacion a favor de sus des-
cendientes”. Puede resultar dudoso si, en estos casos, el testador ha estable-
cido una sustitucion vulgar o un derecho de representacion de caracter vo-
luntario en la sucesion testada. Esto es lo que sucede en el caso resuelto por
la RDGRN de 5 julio 2018 (BOE num. 174, de 19 julio, pp. 72776-72782).
El causante habia dispuesto en su testamento un legado, en nuda propiedad,
a favor de su hijo J.J., y en la clausula tercera establecia lo siguiente: “En
la nuda propiedad del remanente de sus bienes, derechos y acciones, insti-
tuye herederos por partes iguales a sus dos hijos J.J. y A.T.M., con derecho
de representacion en favor de sus respectivos descendientes, que se dara
tambien en el legado”. Antes de practicar las operaciones particionales, los
hijos y herederos renunciaron a los legados establecidos a su favor, adjudi-
candose bienes en las operaciones particionales inicamente en su condicion
de herederos. El Registrador considera que estamos ante una sustitucion
vulgar del articulo 774 CC, aplicable a los legados en virtud del articulo
789 CC, por lo que deben entenderse incluidos en la misma los supuestos
de premoriencia, renuncia o incapacidad. A su juicio, la renuncia al legado
por parte del hijo provoca la ineficacia del llamamiento, pero no implica que
se extinga el legado con el efecto de su refundicion en la masa hereditaria,

26 Recogen las diferentes posturas, ALBENTOSA DEL Rio, J., CoBAs COBIELLA, M. E., MONTES
RODRIGUEZ, M. P. y MARTINEZ VELENCOSO, L. M., «Aspectos sustantivos del Derecho hereditarioy,
en ALBENTOSA DEL Rio, J. y CoBas COBIELLA, M. E. (Dir.), Derecho de Sucesiones, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2017, pp. 231 y ss.
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sino que origina un llamamiento en favor de los ulteriores descendientes, en
virtud de la sustitucion prevista en el testamento, que, al no especificar los
casos en que debe tener lugar, incluye la renuncia. El recurrente afirma, en
cambio, que estamos ante el derecho de representacion del articulo 924 CC,
cuya regulacion se ha incorporado voluntariamente a la sucesion testada
(derecho de representacion que no opera en los casos de repudiacion).

La DG realiza una serie de consideraciones generales sobre las diferen-
cias entre sustitucion vulgar y derecho de representacion?’, y viene a reco-
nocer que se trata en este caso de un problema de interpretacion de la volun-
tad testamentaria. Finalmente, creo que, con buen criterio, termina dando
la razén al recurrente: “(...) resulta indubitado que el testador ha previsto
un segundo llamamiento para el caso de que el primero resulte ineficaz. El
recurrente alega que el testador ha querido utilizar al derecho de representa-
cion propio de la sucesion intestada con el deseo de excluir la repudiacion de
la herencia —o del legado— de los supuestos que provocan que pase a los
descendientes del designado en primer lugar, algo que ha preferido frente a
la sustitucion vulgar, pues esta puede dar lugar a dudas en la interpretacion
de la voluntad testamentaria y exigiria una prevencion expresa del testador
que excluyera el supuesto de repudiacion. Ciertamente cuando el testador
instituye herederos u ordena el legado «con derecho de representacion en
favor de sus respectivos descendientesy», esta determinando en primer lu-
gar que tales descendientes seran herederos o legatarios exclusivamente por
las causas por las que procede el derecho de representacion en la sucesion
intestada, esto es para los casos de premoriencia y los de desheredacion
o incapacidad para suceder excluyéndose la renuncia (ex articulo 929 del
Cdédigo Civil); y en segundo lugar, a quiénes ha de favorecer el segundo

27 En este sentido, afirma: «La sustitucion y el derecho de representacion, si bien desarrollan
una funcién semejante, se desenvuelven en ambitos totalmente distintos. La sustitucion es una
institucion propia de la sucesion testada, de ahi su denominacion exacta de sustitucion testamentaria,
consecuencia del principio de libertad de testar que proclama el articulo 763 del Codigo Civil, que no
queda sujeta en cuanto a la condicion de los sustitutos a limitacion alguna, y cuyo alcance depende
de la exclusiva voluntad del testador (arts. 774, segundo parrafo, 778, 779 y 780). Por el contrario,
el derecho de representacion constituye una excepcion al principio de proximidad en grado (art. 921)
propio de la sucesion intestada, lo que supone necesariamente una ausencia de voluntad del causante
a la hora de regular su sucesion (art. 658), y esta limitado a determinados parientes del causante y
unicamente tiene lugar en los casos previstos en el articulo 924, excluyéndose la renuncia (arts. 923
y 929)».
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llamamiento, es decir a los que son llamados por representacion en la suce-
sion intestada; en definitiva, que al haber instituido herederos a sus hijos o
designarlos legatarios, solo podra tener lugar en la linea recta descendente
(art. 925), como asi se manifiesta en la clausula de llamamiento”.

V. PREMORIENCIAY DERECHO DE ACRECER

El derecho de acrecer se produce cuando hay varios llamados a una mis-
ma sucesion, o a una misma parte alicuota de una herencia, de manera que
cada uno se entiende llamado eventualmente al todo, quedando limitado
solo a una parte por la presencia de los otros sucesores, llamados junto con
¢1?%. Dentro de la sucesion testamentaria, uno de los supuestos en que puede
tener lugar el derecho de acrecer es “que uno de los llamados muera antes
que el testador”. De esta manera cada llamado tiene la posibilidad de adqui-
rir lo que los otros no adquieran, por no existir en el momento de la apertura
de la sucesion.

El derecho de acrecer excluye en estos casos la aplicacion de las reglas
de la sucesion intestada. Asi se desprende del articulo 986 CC: “En la suce-
sion testamentaria, cuando no tenga lugar el derecho de acrecer, la porcion
vacante del instituido, a quien no se hubiese designado sustituto, pasara a
los herederos legitimos del testador, los cuales la recibirdn con las mismas
cargas y obligaciones”.

1. Premoriencia y conmoriencia

En nuestro caso, cuando se aplica el derecho de acrecer, la porcion que
deja vacante quien premuere al causante se distribuye (acrece) entre el resto
de los llamados simultaneamente a esa misma herencia o parte de ella. No
obstante, en los supuestos de premoriencia, la doctrina ha sefialado que el
acrecimiento no se produce como efecto del llamamiento solidario, porque
no ha existido en puridad un llamamiento a favor del premuerto. No hay
vocacion a su favor por lo que, en sentido propio, no deberia hablarse de

28 LACRUZ BERDEJO, J. L. SANCHO REBULLIDA, F. A., Derecho de Sucesiones, I, op. cit., p. 83.
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vacante, sino considerar al premuerto como si nunca hubiera sido llamado®.
En cualquier caso es preciso encontrar un destino a los bienes que se le ha-
bian asignado.

Por otro lado, a la hipotesis de la premoriencia hay que asimilar la de
conmoriencia*’. Como afirma ZUMAQUERO GIL, el funcionamiento del acre-
cimiento en la conmoriencia es similar al caso de la premoriencia. De pro-
ducirse la muerte simultanea, la transmision de derechos no se produce, y la
herencia de estos sujetos se defiere a quienes vengan llamados a sucederle,
con absoluta exclusion del premuerto. Por ello, si el coheredero que no llega
a suceder fue designado conjuntamente con otros y no opera la sustitucion
ni el derecho de representacion, la porcion vacante acrecera al resto de lla-
mados, salvo voluntad contraria del testador?'.

En la sucesion testamentaria, el testador puede establecer voluntaria-
mente que tenga lugar el derecho de acrecer, aunque no se cumplan los
presupuestos del mismo. En definitiva, las reglas sobre el derecho de acre-
cer no son imperativas, sino dispositivas, de manera que el testador puede:
a) Imponer su aplicacion en aquellos casos en que legalmente no tendria
lugar (respetando en todo caso las normas sobre legitimas). b) Suprimir la
posibilidad de acrecimiento cuando la ley lo establece. Pero si el testador no
previo nada, el derecho de acrecer solo puede tener lugar cuando concurren
los requisitos del articulo 982 CC.

2. Presupuestos del derecho de acrecer

En este punto el articulo 982.1° CC exige “que dos o mas sean llamados
a una misma herencia, o a una misma porcion de ella, sin especial desig-
nacion de partes”. Ello nos da a entender que cuando si exista una desig-
nacion especial de las porciones en las que va a heredar cada instituido, no
hay derecho de acrecer. Segun el articulo 983 CC: “Se entendera hecha la

2 BELTRAN DE HEREDIA, P., El derecho de acrecer (negocios «inter vivos» y «mortis causay),
Madrid, Edersa, 1956, pp. 113 y ss.; ZUMAQUERO GIL, L., El derecho de acrecer entre coherederos,
Madrid, Dykinson, 2011, pp. 161 y ss.

30 BELTRAN DE HEREDIA, P., El derecho de acrecer, op. cit., p. 114.

31 ZUMAQUERO GIL, L., El derecho de acrecer..., op. cit., p. 168.
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designacion por partes solo en el caso de que el testador haya determinado
expresamente una cuota para cada heredero”. Ademas, como criterio inter-
pretativo para saber cuando hay designacion de partes, el mismo articulo.
983 anade: “La frase «por mitad o por partes iguales» u otras que, aunque
designen parte alicuota, no fijan esta numéricamente o por seriales que ha-
gan a cada uno duernio de un cuerpo de bienes separado, no excluyen el
derecho de acrecer”.

Hay dos posturas doctrinales sobre el significado del articulo 983 CC y la
exigencia de que llamamiento se produzca sin especial designacion de partes.

a) La doctrina mayoritaria considera que las atribuciones numéricas
que equivalen a partes iguales (designacion de herederos “por mitad
o partes iguales”) deben interpretarse en el sentido de que el testador
ha realizado un llamamiento conjunto, de manera que no estamos
ante una especial designacion de partes, lo que posibilita la aplica-
cion del derecho de acrecer en tales casos. Este enfoque me parece
correcto: seria indiferente decir que se instituye herederas a cuatro
personas por partes iguales, que instituir a esas mismas cuatro perso-
nas en un 25 % de la herencia cada una, porque también aqui se esta
repartiendo la herencia por partes iguales®?. Esta es la postura que se
acoge en las SSTS de 5 junio 1917 (JC 140, nim. 92, pp. 478 y ss.)
y 6 noviembre 1962 (ECLI:ES:TS:1962:190).

Por el contrario, la asignacion de partes o cuotas desiguales, o la
atribucion de cuerpos ciertos de bienes separados o concretos, si que

32 MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al Codigo civil espaiiol, VI, Madrid, 1900, pp. 277
y ss.; Mucius SCAEVOLA, Q., Codigo civil comentado..., op. cit., XVII, pp. 306 y ss.; VALVERDE Y
VALVERDE, C., Tratado de Derecho civil espaiiol, Tomo V, 4. ed., Valladolid, 1939, p. 488; ARMERO
DELGADO, M., Testamentos y particiones, Madrid, 1951, p. 399; BELTRAN DE HEREDIA, P., El derecho
de acrecer, op. cit., p. 105; Diez-Picazo, L., Lecciones de Derecho Civil, IV, Derecho de Sucesiones,
Valencia, 1967, pp. 67 y ss.; LaAcrRuz BERDEJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA, F. A., Derecho de
Sucesiones, I, op. cit., pp. 87 y ss.; OSSORIO MORALES, J., Manual de sucesion testada, Granada,
Comares, 2001, pp. 250 y ss.; SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., «Comentario a los arts. 981 a 987
CCp», en DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Comentarios al Cédigo civil, Valladolid, Lex Nova, 2010, p.
1069; ZUMAQUERO GIL, L., El derecho de acrecer ..., op. cit., pp. 148 y ss., y «Comentario a los arts.
981 a 987 CC», en CAN1ZARES LASO, A., DE PABLO CONTRERAS, P., ORDUNA MORENO, J. y VALPUESTA
FERNANDEZ, R. (Dir.), Cédigo Civil Comentado, 11, 2* ed., Madrid, Thomson Reuters-Civitas, 2016,
pp- 1390 y ss.; CoLINA GAREA, R., «Comentarios a los arts. 981 a 987», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
Cano, R. (dir.), Comentarios al Codigo civil, V (arts. 819-1042), Valencia, Tirant lo Blanch, 2013,
pp- 7095 y ss.; R. y Rivas MARTINEZ, J. J., Derecho de Sucesiones Comuin, 111, op. cit., pp. 2437 y ss.
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suponen una especial designacion de partes, que excluye el derecho
de acrecer. Por eso en los casos de institucion de heredero ex re certa
no tiene aplicacion el referido derecho.

b) Frente a la postura mayoritaria, ALBALADEJO sostiene, en cambio,
que debe prescindirse de la fijacion numérica de la cuota como causa
de exclusion del acrecimiento. En su opinidon unicamente excluye el
derecho de acrecer la atribucidon de un cuerpo cierto de bienes a cada
heredero, pero no que las cuotas sean desiguales. Segun esta inter-
pretacion, si hay acrecimiento cuando se fijan cuotas iguales (insti-
tuir a cuatro personas en un 25 % de la herencia cada una), se puede
aceptar también cuando las cuotas son desiguales, siempre que se
pueda considerar que existe un llamamiento solidario a la herencia®.
Asi, si el testador instituye a tres personas, asignando a una el 50 %,
a otra el 30 % y a otra el 20 %, considera que puede admitirse el
derecho de acrecer, de manera que la parte vacante acreceria a los
demas en la misma proporciéon en que fueran herederos.

3. El acrecimiento en la mejora cuando las cuotas son desiguales

Aunque la postura de ALBALADEJO no encaja, en mi opinion, con el con-
tenido del articulo 983 CC, si parece posible su aplicacion pata admitir un
acrecimiento en la mejora, en aquellos casos en que son mejorados dos o
mas descendientes y uno de ellos premuere. Segun el articulo 985 CC: “En-
tre los herederos forzosos el derecho de acrecer solo tendra lugar cuando la
parte de libre disposicion se deje a dos o mas de ellos, o a alguno de ellos
y a un extrafio. Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederan en ella los
coherederos por su derecho propio, y no por el derecho de acrecer”. Cabe
plantear si el ap. 1° del precepto se esta refiriendo a la mejora, al ser el tercio
del mismo nombre de libre distribucion entre los legitimarios descendien-
tes. Pero la referencia a los “extrafios” choca con esta posible interpretacion
por lo que debe entenderse que se esta aludiendo en sentido estricto al tercio

3 ALBALADEJO GARCIiA, M., «Comentario a los arts. 981 a 987 CC», en ALBALADEJO GARCIA, M.
y Diaz ALABART, S. (Dirs.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, X11-2°, 2. ed.,
Madrid, Edersa, 1998, pp. 443 y ss.
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de libre disposicion. En cambio, si seria factible entender que el posible
acrecimiento en la mejora viene admitido en el ap. 2° del articulo 985 CC,
porque es evidente que la mejora no puede dejarse a un extrafio, e integra la
legitima de los descendientes (arts. 808 y 823 CC).

En la doctrina existen opiniones divergentes**. La postura clasica con-
sidera que el derecho de acrecer no puede operar en la mejora, de mane-
ra que si una parte de esta deja de ser efectiva respecto de alguno de los
descendientes (v.gr. por premuerte), debe considerarse que pasa a integrar
la legitima, por lo que debe ser objeto de reparto igualitario entre todos
los legitimarios®. La STS de 26 diciembre 1989 (ECLI:ES:TS:1989:7716)
asume este planteamiento®. En cambio, la doctrina mas moderna si admite
el acrecimiento entre comejorados sobre la base de una voluntad presunta
del testador, en el sentido de que si mejora a algunos descendientes, y no
a otros, es porque desea que si falta alguno, la porcion vacante acrezca al
resto de los mejorados®’. Este enfoque se acoge en la SAP de Santa Cruz de
Tenerife (Secc. 4*) de 4 abril 2005 (ECLI:ES:APTF:2005:657)%.

3 Vid. el estado de cuestion en ZUMAQUERO GIL, L., «Comentario a los arts. 981 a 987 CC», en
CAR1ZARES LASO, A. (Dir.), Comentarios al Codigo civil, Tomo III, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023,
p. 4562.

3 Vid., entre otros, VALVERDE Y VALVERDE, C., Tratado..., V, op. cit., p. 490; MANRESA Y NAVARRO,
J. M., Comentarios..., VI, op. cit., pp. 285 y ss. y, mas recientemente, MIQUEL GONZALEZ, J. M.,
«Derecho de acrecer y mejoray, en Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Dr. D. José
Luis Lacruz Berdejo, vol. 11, Barcelona, Bosch, 1993, pp. 1791 y ss.

3¢ En esta se afirma: «(...) sabido es que conforme dispone el art. 985 CC «entre los herederos
forzosos el derecho de acrecer solo tendra lugar cuando la parte de libre disposicion se deje a dos 0 mas
de ellos o0 a alguno de ellos y a un extrafio», es cierto que el referido articulo no habla expresamente
del tercio de «mejoray, pero es de tener en cuenta que esta entra dentro de la denominada propiamente
legitima, frente a la legitima estricta, es decir, la mejora es una parte de la legitima, pues aunque
respecto a ella existe cierta relativa libertad para disponer, es tan limitada que no cabe equipararla al
tercio de libre disposicion, al que se refiere dicho art. 985, cuando por el contrario ha de comprenderse
en el segundo parrafo en el que refiriéndose simplemente a la legitima dispone que sucederan en ella
los coherederos por su derecho propio y no por el derecho de acrecer»

37 Vid., especialmente, GARCiA GRANERO, J., «Estudio dogmatico sobre la mejora y el tercio de
mejora», RDP, 1949, pp. 805 y ss.; GONZALEZ PALOMINO, J., «El acrecimiento en la mejoray», AAMN,
1950, pp. 517 y ss.; ALBALADEJO GARCiA, M., «Comentario a los arts. 981 a 987 CC», op. cit., pp. 494
y ss.; RIvAS MARTINEZ, J. J., Derecho de Sucesiones Comun, 111, op. cit., pp. 2454 y ss.

3 En ella se afirma: «Considera la Sala que la segunda cuestion también se encuentra resuelta
correctamente en la sentencia apelada; se plantea en ella la posibilidad del acrecimiento de la mejora,
cuestion nada clara que, con base en lo dispuesto en el art. 985 CC, ha recibido distintas soluciones en
la doctrina. La mas tradicional (Sanchez Roman, Manresa y Castan) consideraba que no era posible
el acrecimiento entre comejorados porque lo prohibe dicho precepto que solo lo permite respecto
de la parte de libre disposicion; con relacion a la legitima, en la que debe comprenderse el tercio
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Me parece mas correcta esta postura, si bien entiendo que solo deberia
aplicarse cuando se trate de mejora de cuota (art. 832 CC), y no de mejora
en cosa determinada (art. 829 CC), pues el testador en este caso si estaria
atribuyendo un cuerpo de bienes separado. Teniendo en cuenta lo ante-
rior creo que no es preciso que las cuotas de los mejorados sean iguales
para que tenga lugar el acrecimiento. Dado que con la mejora se pretende
desigualar a los legitimarios descendientes, cada uno de los mejorados
se entiende llamado eventualmente al todo el tercio de mejora, quedando
limitado solo a una parte por la presencia de los otros comejorados, lla-
mados junto con él.

Por otro lado, aunque es habitual destacar que la mejora es en todo caso
una parte de la legitima, tal afirmacion es relativa desde el momento en
que el TS ha admitido la mejora de los nietos en vida de sus padres [STS
28 septiembre 2005 (ECLI:ES:TS:2005:5646)]. En este caso los nietos son
destinatarios del tercio de mejora, pero no son legitimarios. Si el testador
ha destinado el tercio de mejora a varios nietos, aun viviendo sus padres,
es porque quiere que sean estos los beneficiarios de la mejora. Por ello la
premuerte de alguno de los nietos mejorados debe conducir el acrecimiento
de la porcidn vacante al resto de los nietos mejorados, salvo en los casos
en que haya atribuido a cada uno de ellos un cuerpo de bienes separado en
concepto de mejora. En definitiva, también aqui se debe defender el acre-
cimiento cuando se trate de mejora de cuota, aunque las porciones de los
mejorados sean desiguales.

de mejora, sin embargo, suceden en ella los herederos por su derecho propio y no por derecho de
acrecer, de manera que en la parte vacante de la mejora por la repudiacion de la herencia y por no
haber llegado a suceder el heredero mejorado, suceden en ella por derecho propio los demas que sean
legitimarios y no el comejorado. En cambio, la mas moderna doctrina (Vallet de Goytisolo, Diez
Picazo y Gullon, Gonzalez Palomino, De la Camara, Rivas) es ya practicamente unanime al sostener
la procedencia del acrecimiento entre mejorados, pues el art. 985 citado no excluye, si se dan sus
supuestos, el acrecimiento de la mejora entre descendientes mejorados, ya que respecto de ellos el
tercio de mejora es de libre disposicion, aunque no lo sea para favorecer a quienes no puedan ser
mejorados; es decir, hay que deslindar entre tercio de mejora y mejora efectiva, que (en cuanto tal
mejora) solo es legitima frente a extrafios, pero no entre los descendientes, pues entre estos es de libre
disposicion. Este criterio, por lo demas, se ha seguido por la Direccion General de los Registros y del
Notariado (resolucion de 14 de agosto de 1959). En funcién de los argumentos expuestos entiende
la Sala que debe seguirse este segundo criterio, que es el que se viene a mantener en la sentencia
apelada (...)».
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VI. LA REPUDIACION DE LA HERENCIA

Cuando una persona fallece, los llamados a su sucesion, ya sea por dis-
posicion de la ley o en virtud del testamento otorgado por aquella, deben
decidir si aceptan o repudian la herencia deferida a su favor. El ius dela-
tionis es este derecho efectivo y actual de aceptar o repudiar una herencia.
Frente a la “vocacion”, que supone un llamamiento abstracto y general a
todos los posibles herederos, testados o intestados, la “delacion” supone un
ofrecimiento concreto al llamado para que acepte o repudie [STS 4 mayo
2005 (ECLIL:ES:TS:2005:2816)]. Vocacion y delacion se distinguen porque
la vocacion existe, de una vez y para siempre, en el momento de la apertura
de la sucesion, que es el momento en que se produce el llamamiento a una
herencia, aunque no se acepte o no exista ni siquiera la posibilidad de acep-
tar. La delacion, en cambio, se inicia cuando nace efectivamente esa posibi-
lidad de aceptar la herencia, y termina con la aceptacion. En este sentido, la
vocacion senala el guantum y el lugar del sucesor, dependiendo de la volun-
tad del causante o de su parentesco con ¢€l. La delacion es el ofrecimiento de
la herencia al llamado y depende de lo dispuesto en la ley*’.

Me voy a ocupar aqui de la repudiacion de la herencia, como declaracion
de voluntad por la que el titular del ius delationis manifiesta su voluntad de
no ser heredero y rechaza el llamamiento a suceder. El articulo 1008 CC
exige para la repudiacion forma expresa, escrita y solemne: debe “hacerse
ante Notario en instrumento publico”. La redaccion del precepto, desde su
reforma en 2015, es clara en el sentido de rechazar la posibilidad de re-
pudiacion en documento privado. Tampoco es admisible una repudiacion
tacita, como sucede con la aceptacion de la herencia.

Existe un debate en la doctrina sobre la necesidad de distinguir entre
repudiacion y renuncia, expresiones de las que el propio CC en ocasiones
hace una utilizacion indistinta®. Técnicamente se renuncia a lo que ya

¥ DOMINGUEZ LUELMO, A. y Awvarez Awvarez, H., Manual. .., op. cit., p. 55.

4 RoGEL VIDE, C., Renuncia y repudiacion de la herencia en el Cédigo civil, Madrid, Reus,
2011, pp. 63 y ss.; SANCHEZ CID, 1., La repudiacion de la herencia: comentarios y reflexiones,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 30 y ss.; GARCIA GOLDAR, M., La liquidacion de la herencia en
el Codigo civil espaiiol. Especial referencia a las deudas sucesorias desconocidas o sobrevenidas,
Madrid, AEBOE, 2019, pp. 250 y ss.
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se tiene, por lo que la repudiacion no seria una verdadera renuncia, sino
el rechazo a la posibilidad de adquirir. Como se afirma en la RDGRN 25
noviembre 1942, “en el Derecho moderno la repudiacion, més que una
verdadera renuncia de un derecho patrimonial es una no aceptacion de
la oferta o llamamiento legal”. Y como afirma el Notario autorizante que
promovid el recurso en este caso: “La repudiacion de la herencia no es la
renuncia a un derecho adquirido, sino la negativa a la adquisicion de un
derecho™!. A lo largo de esta exposicion voy a utilizar indistintamente
ambos conceptos, aunque referidos a la herencia y al legado habria que
entender que se repudia la herencia y se renuncia al legado. Centrando-
nos en la herencia, los efectos de la repudiacion se retrotraen siempre al
momento de la muerte de la persona a quien se hereda, una vez hecha es
irrevocable, y en todo caso, como hemos visto, debe hacerse ante Notario
en instrumento publico*.

Aclarado lo anterior, me voy a ocupar aqui del destino tiene la herencia o
porcion repudiada cuando el llamado rechaza la posibilidad de convertirse
en heredero y adquirir la cuota hereditaria correspondiente. En concreto,
qué dispone la ley en estos casos y qué posibilidades tiene el testador de
regular el destino de los bienes tras la repudiacion.

1. Destino de la porcion repudiada

Como acabo de destacar, una vez realizada, la repudiacion es irrevocable
y sus efectos se retrotraen el momento de la apertura de la sucesion®, con la
consecuencia de ofrecer el ius delationis a otra persona.

Cuando el ius delationis se produce en la sucesion intestada, si repudia el
unico llamado o todos los llamados del mismo grado, heredan los parientes

4 Roca SASTRE, R. M. y MoLiNA JuYoL. J., Jurisprudencia Registral, VIII, Barcelona, Bosch,
1953, pp. 217-221.

42 En este sentido, los articulos 989, 997 y 1008 CC. En el Derecho civil de Catalufa, los
articulos 461-1 y 461-6 CCCat. En el Derecho Civil de Navarra, la Ley 315 FN. En el Derecho Civil
de Aragon, los articulos 342, 343 y 351 CDFA (este tltimo precepto dispone que la repudiacion ha
de hacerse de forma expresa en escritura publica «o mediante escrito dirigido al Juez competente»).

4 En esto coinciden los articulos 989 y 997 CC, el articulo 461-1 CCCat, los articulos 342 y 343
CDFA (Aragoén) y la Ley 315 FN (Navarra)
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del grado siguiente por derecho propio (art. 923 CC). Si, siendo varios los
llamados, solo repudian algunos, la parte de los que repudian acrece a los
demas coherederos del mismo grado (arts. 922 y 981 CC).

En los supuestos en que el ius delationis tiene su origen en un testamen-
to, si el testador ha previsto una sustitucion vulgar, en caso de repudiacion
del instituido, se llama al sustituto (art. 774 CC). En caso contrario (cuando
no se ha previsto una sustitucion vulgar), se pueden dar dos posibilidades:
a) Si hay un tnico llamado, procede la apertura de la sucesion intestada (art.
912.3.° CC). Si son varios los llamados conjuntamente, y concurren los pre-
supuestos del derecho de acrecer, procede el acrecimiento a los demas de la
parte del repudiante (art. 912.3.° y 982 CC)*.

En cualquiera de los casos, la repudiacion del llamado excluye la posi-
bilidad del derecho de representacion. De los articulos 924 y 929 CC, en
relacion con los articulos 922 y 981 CC, se desprende que en caso de repu-
diacion nunca tiene lugar el derecho de representacion. El que repudia, lo
hace para si mismo y para su estirpe. Eso es lo que quiere decir el articulo
929 CC cuando afirma: “no podra representarse a una persona viva sino en
los casos de desheredacion o incapacidad”. Asi pues, en caso de repudia-
cion no procede el derecho de representacion. Ademas, en aplicacion del
mismo principio, el articulo 923 CC excluye que pueda actuar el derecho
de representacion cuando repudian todos los parientes llamados a suceder:
“repudiando la herencia el pariente mas proximo, si es solo, o, si fueren
varios, todos los parientes mas proximos llamados por la ley, heredaran los
del grado siguiente por su propio derecho y sin que puedan representar al
repudiante”®. Lo que si puede hacer el testador es contemplar expresamente
la posibilidad de repudiacion del llamado, y establecer una sustitucion vul-
gar a favor de los descendientes del repudiante.

“ Vid. las Leyes 220 a 222 FN (Navarra), los articulos 323, 437 y 481 y ss. CDFA (Aragén), y
los articulos. 425-1 y 462-1 y ss. CCCat.

% Vid., no obstante, la opinion contraria de ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, J. L., «Derecho de
representacion sucesoria y repudiacion. Estudio sobre la operatividad del derecho de representacion
en el Codigo civil espafiol, en caso de repudiacion del sujeto llamado a una herencia», ADC, 2012,
pp- 120 y ss.
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2. La necesidad de distinguir entre renuncia abdicativa y renuncia
traslativa

El CC se refiere a la denominada renuncia abdicativa o extintiva, de ma-
nera que el destino de la porcion renunciada depende de lo que disponga la
ley (o de lo que haya previsto el testador, dentro del margen de maniobra
que le concede la ley). Si el renunciante lo hace a favor de una persona
concreta estamos ante la denominada renuncia traslativa, que supone en
realidad una genuina enajenacioén o cesion verificada en forma de renun-
cia*. La denominada renuncia traslativa no implica propiamente una re-
nuncia, sino una cesion de derechos que, precisamente para ser cedidos,
han de ser previamente adquiridos. Asi se destaca por la STS de 20 julio
2012 (ECLI:ES:TS:2012:6027) cuando afirma que la renuncia traslativa no
supone en ningin caso la transmision directa del ius delationis al benefi-
ciario de la misma: por tanto, el adquirente lo sera siempre del heredero
y no del causante cuya herencia es aceptada con esta formula*’. Por ello,
como se dice en la RDGRN 27 febrero 2013 (BOE num. 69, de 21 marzo,
pp- 22564-22572): “la ley no permite que quien vende o dona sus derechos

4 Vid., ampliamente, ROGEL VIDE, C., Renuncia..., op. cit., pp. 53 y ss.; SANCHEZ CD, L., La
repudiacion..., op. cit., pp. 25 y ss. GALVAN GALLEGOS, A., La herencia: contenido y adquisicion.
La aceptacion y repudiacion de la herencia, Madrid, La Ley, 2000, pp. 110 y ss.; DE Lara, C.,,
«Aceptacion legal de la herencia», RGLJ, num. 4, 2022, pp. 647 y ss.

47 Asi, se afirma: «nuestro derecho patrimonial admite como principio general la renunciabilidad
de los derechos subjetivos, siempre que la renuncia no sea contraria al interés o al orden publico o
se realice en perjuicio de tercero. Pero como sucede en el ambito de las relaciones juridico-reales, en
donde las renuncias traslativas no constituyen, en rigor, auténticas renuncias, pues carecen del efecto
extintivo, también su aplicacion a este supuesto de aceptacion especial de la herencia resulta equivoca
y debe matizarse. En este sentido, debe sefialarse que la renuncia traslativa, entendida en términos
de aceptacion de la herencia, no comporta en ningun caso la transmision directa del ius delationis
al beneficiario de la misma: por tanto, el adquirente lo sera siempre del heredero y no del causante
cuya herencia es aceptada con esta formulay. (...) «la féormula de la renuncia traslativa, a tenor del
articulo 1000.1 del CC, comporta una implicita aceptacion ex lege de la herencia y, por tanto, del ius
delationis, que causaliza al inmediato negocio de atribucion inter vivos realizado, particularmente el
de una cesion gratuita del derecho hereditario. La utilizacion de estas formulas de aceptacion de la
herencia suele realizarse con la finalidad de eludir la tributacion de la correspondiente transmision
inter vivos que se opera sin reparar, debidamente, en los problemas de interpretacion y adjudicacion
de la herencia que posteriormente se pueden derivar.

Ya con anterioridad, la STS 7 abril 1953 (ECLI:ES:TS:1953:1439) habia declarado que la
renuncia traslativa constituye «un acto juridico muy diferente de distintas consecuencias del de
repudiacion de la herencia, en el que el repudiante se aparta por completo del negocio hereditario y
deja por su parte la herencia desierta sin determinacion ni alusion siquiera del destino que haya de
darsele».
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hereditarios ceda el derecho a aceptar, despojandose de la cualidad de he-
redero. El cedente es precisamente, por el hecho de ceder, aceptante de la
herencia, y el cesionario adquiere los bienes del cedente a titulo singular, y

no ex capite defuncti™*®.

En definitiva, en la renuncia traslativa adquieren los bienes personas di-
ferentes de aquellas a quienes se tendria que deferir la herencia en los casos
de verdadera renuncia. Por ello, en los ap. 2.° y 3.° del articulo 1000 CC se
entiende que estamos ante una aceptacion ex lege: a) Cuando el heredero
renuncia la herencia, aunque sea gratuitamente, a beneficio de uno o mas
de sus coherederos. b) Cuando la renuncia por precio a favor de todos sus
coherederos indistintamente. No obstante, si esta renuncia es gratuita y los
coherederos a cuyo favor se haga son aquellos a quienes debe acrecer la
porcién renunciada (por aplicacion del articulo 982 CC), no se entiende
aceptada la herencia®.

La correcta aplicacion del articulo 1000 CC tiene su importancia, ya que
no puede disfrazarse de una aparente renuncia abdicativa lo que en reali-
dad supone una renuncia traslativa. En el caso resuelto por la RDGSJFP 30
diciembre 2021 (BOE num. 28, de 2 febrero, p. 14696-14700) el testador
instituye a dos hijas herederas por partes iguales y las sustituye vulgarmen-
te por sus descendientes. Una de las hijas renuncia a la herencia paterna
en los siguientes términos: “(...) renuncia pura y simplemente a favor de
su hermana (...) a cualesquiera derechos y obligaciones que pudieran de-
rivarse a su favor en la herencia de su padre”. A pesar del tenor literal de
la renuncia efectuada, sus efectos dependen de si la renunciante tiene o no
descendientes. De no existir descendientes, se aplicaria el articulo 1000.3.°
CC y habria que entender que la renuncia es abdicativa, porque la hermana
es a quien debe acrecer la porcion renunciada. En cambio, si la renunciante
tuviera descendientes, habria que aplicar el articulo 1000.2.° CC y entender
que estamos ante una renuncia traslativa.

# Se insiste en la misma idea en la RDGRN 5 febrero 1996 (BOE ntm. 72, de 23 marzo, pp.
11280-11281), y en la RDGSJFP 30 diciembre 2021 (BOE num. 28, de 2 febrero, pp. 14696-14700).

4 Esos supuestos se consideran como un supuesto de aceptacion tacita en Catalufia, segiin
articulo 465-5,c) CCCat; y en Aragon, segun el articulo 350.c) CDFA.
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3. Posibilidad de que el testador establezca una sustitucion vulgar
a favor de los descendientes del hijo repudiante: interferencias
entre legitima y sustitucion vulgar

Como he destacado anteriormente, en caso de repudiacion se excluye
el derecho de representacion. No obstante, el testador podria contemplar
expresamente la posibilidad de repudiacion del llamado, y establecer una
sustitucion vulgar a favor de los descendientes del repudiante™. Es esta una
clausula habitual en los testamentos. El problema es que, en determinados
casos, ello puede perjudicar los derechos legitimarios de los hermanos del
repudiante. Cuando se instituye herederos a varios hijos con sustitucion vul-
gar a favor de sus descendientes, la renuncia de uno de los hijos plantea el
problema de si procede aplicar la sustitucion vulgar (y ofrecer el ius delatio-
nis a los descendientes del repudiante), o si la parte de quien repudia acrece
a los demads hijos del causante en su condicion de legitimarios. Hay que
tener presente que, segun el articulo 985 CC: “Entre los herederos forzosos
el derecho de acrecer solo tendra lugar cuando la parte de libre disposicion
se deje a dos 0 mas de ellos, o a alguno de ellos y a un extrafio. Si la parte
repudiada fuere la legitima sucederdn en ella los coherederos por su dere-
cho propio, y no por el derecho de acrecer”.

La mayoria de la doctrina considera que el eventual derecho de represen-
tacion en la legitima que se produce en otros supuestos® no se extiende a
los casos de repudiacion: la renuncia no convierte en legitimarios a aquellos

50 Esta posibilidad se recoge en el articulo 774 CC, en el articulo 425-1 CCCat, en la Ley 222 FN
(Navarra), y en los articulos 321 y 323 CDFA (Aragén).

51 Asi, en los casos de indignidad sucesoria (art. 761 CC), e igualmente en los de desheredacion
(art. 857 CC). En ambos casos, la representacion se cifie exclusivamente a la legitima (no abarca toda
la porcion en la que hubiese sido instituido el indigno o que pudiera corresponder al desheredado).
Ademas, a efectos de la pretericion, segtin el articulo 814 CC: «Los descendientes de otro descendiente
que no hubiere sido preterido, representan a este en la herencia del ascendiente y no se consideran
preteridos». Frente al criterio expuesto de los articulos 761 y 857 del CC, la mayoria de la doctrina
considera que los descendientes del legitimario no preterido que falla en la sucesion reciben todo
lo que hubiera correspondido al representado en la herencia del testador. Por otro lado, el articulo
814 CC se refiere literalmente a la representacion «en la herencia», y no en la legitima. De ello cabe
deducir que los representantes ocupan en la herencia del testador la misma posiciéon que tenia el
representado. Esta es, ademas, la regla general en materia de derecho de representacion (art. 924 CC),
que no se ha visto afectada por el articulo 814 CC.
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que no lo eran en el momento de la apertura de la sucesion®. Ello significa
que, si un hijo repudia la herencia del padre, sus descendientes no son le-
gitimarios en la herencia del abuelo. El legitimario que repudia lo hace por
si y por su estirpe. Por ello, si un hijo repudia, su porciéon aumenta la que
corresponde a los hijos que aceptan. En este sentido, segin la STS 10 julio
2003 (ECLI:ES:TS:2003:4886)]: “la renuncia producida abierta la sucesion
es valida y quien renuncia, renuncia por si y lo hace también por su estirpe
y se incrementan las cuotas que por legitima, individual, corresponden a los
demas legitimarios por derecho propio y no por derecho de acrecer”™?.

La DGRN ha mantenido diferentes posturas. En la RDGRN 11 octubre
2002 (BOE num. 274, de 15 noviembre, pp. 40212-40213) se considera es
de aplicaciéon preferente la sustitucion vulgar, “y solamente en el caso en
que no existan sustitutos vulgares, podra entrar en juego el derecho de acre-
cer (arts. 981 y ss. del CC) y, subsidiariamente se procederd a la apertura de
la sucesion intestada (art. 912.3.° CC)”. El mismo criterio se reitera en las
RRDGRN 21 junio 2007 (BOE nim. 173, de 20 julio, pp. 31637-31638), y
13 noviembre 2015 (BOE num. 289, de 3 diciembre, pp. 114390-114393).

Aunque alguna opinion aislada defiende igualmente que debe primar
la sustitucion vulgar favor de los descendientes del renunciante frente al
derecho de los colegitimarios®, entiendo que esta postura no se puede
mantener®. La sustitucion vulgar prevalece sobre el derecho de acrecer
unicamente cuando no son legitimarios los coherederos del renuncian-
te. En caso contrario es de aplicacion preferente el articulo 985 CC, de
manera que si la parte repudiada es la legitima debe atribuirse al resto
de los legitimarios y no procede aplicar la sustitucion vulgar. Por ello la

32 TorreS Garcia, T. F. y DoMiINGUEZ LUELMO, A., «La legitima en el Codigo civil (I)», en
GETE-ALONSO Y CALERA, M. C. (Dir.), Tratado de Derecho de Sucesiones, 11, 2.* ed., Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters-Civitas, 2016, p. 367. En contra, SANCHEZ CID, ., La repudiacion...,
op. cit., pp. 288 y ss.

3 Vid. RODRIGUEZ ADRADOS, A., «Comentario a la STS num. 715/2003 (Sala de lo Civil, Seccién
tnica, de 10 de julio», RJN, niim. 50, 2004, pp. 283 y ss.

3 SANcHEZ CD, L., La repudiacion..., op. cit., pp. 288 y ss.; GALICIA AIZPURUA, G., «Comentario
al art. 774 CC», en BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Dir.), Comentarios al Cdédigo civil, TV,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 5699.

3 Se muestra especialmente critico con la RDGRN 11 octubre 2002 (BOE niim. 274, de
15 noviembre, pp. 40212-40213), GARCIA-BERNARDO LANDETA, A., «Sustitucion vulgar de un
colegitimario por sus hijos, que repudia la herencia», RJN, niim. 44, 2002, pp. 269 y ss.
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doctrina mayoritaria, teniendo en cuenta ademas que el articulo 813 CC
prohibe imponer sobre la legitima “gravamen, ni condicion, ni sustitucion
de ninguna especie”, considera que la sustitucién vulgar a favor de los
descendientes del legitimario repudiante no puede aplicarse en lo que se
refiere a la legitima’. Es mas, ni siquiera los propios legitimarios podrian
recibir como sustitutos una porcion que perjudique lo que deben percibir
sus colegitimarios®’.

La propia DGRN, asumiendo el criterio de la STS 10 julio 2003
(ECLI:ES:TS:2003:4886), mantiene este criterio en RRDGRN de 26 sep-
tiembre 2014 (BOE num. 270, de 7 noviembre, pp. 91992-92000), 23 oc-
tubre 2017 (BOE nam. 277, de 15 noviembre, pp. 109805-109809), y RR-
DGSIJFP de 19 febrero 2020 (BOE num. 182, de 2 julio, pp. 46296-46306)
y 18 enero 2022 (BOE num. 40, de 16 febrero, pp. 19745-19755). Merece
la pena destacar el contenido de esta ultima. El causante habia instituido
herederos a sus tres hijos, asignado a dos de ellos su legitima estricta. Al
otro hijo, don J.A.R.E., le deja “el resto del caudal hereditario, o la tota-
lidad de ¢l si la esposa del testador le hubiere premuerto”. A ello anade
la siguiente clausula: “Los herederos seran sustituidos vulgarmente por
sus respectivos descendientes”. Los hijos instituidos en su legitima estricta
renunciaron a su herencia. En la escritura calificada se hacia constar que,
como consecuencia de las referidas renuncias, quedaba como unico here-
dero don J.A.R.E., por aplicacion del parrafo 2° del articulo 985 CC. La
Registradora suspende la calificacion por entender que es necesario que los

¢ ALBALADEJO GARCiA, M., «Comentario al art. 774 CC», op. cit., p. 29; CAMARA LAPUENTE, S.,
«Comentario a los arts. 774 a 780», op. cit., p. 883; LOPEZ FRrias, A., «Problemas siempre actuales de
una institucion clésica: la sustitucion vulgar. Cuestiones propias y en conexion con otras instituciones
de derecho sucesorio. Analisis de la ultima jurisprudencia del TS y de las resoluciones DGRN»,
RDP, num. 6, 2012, p. 53; y «Repudiacion de la herencia y sustitucion vulgar: la atribucion de la
vacante sucesoria por renuncia en supuestos complejos», RDC, niim. 1, 2019, pp. 136 y ss.; GARCIA-
BERNARDO LANDETA, A., La legitima en el Codigo civil, 2.* ed., CGN, Madrid, 2006. pp. 347 y
ss.; HORNERO MENDEZ, A. C., «La admisibilidad de la sustitucién vulgar sobre la legitima o de la
relativizacion de la intangibilidad cualitativa ex articulo 813.2 CC. Comentario a la RDGRN de 23 de
octubre de 2017», RDPtr., num. 47,2018, pp. 1 y ss.; 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, nam. 106, 2018, pp. 357, RODRIGUEZ ADRADOS, A., «Comentario...»,
op. cit., pp. 293 y ss.; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., «Comentario a los arts. 774 a 789», en
BercoviTZz RODRIGUEZ-CaNO, R. (Coord.), Comentarios al Codigo civil, 5. ed., Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2021, p. 1031.

57 ALBALADEJO GARCiA, M. «Comentario al art. 774 CC», op. cit., p. 30.
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renunciantes manifiesten la inexistencia de descendientes o, en caso de que
existan, presten su consentimiento. Y ello por considerar que, de existir
descendientes, la renuncia del heredero a su legitima estricta determinaria
el llamamiento a dichos descendientes a través de la sustitucion vulgar. El
Notario recurrente alega que, al haber renunciado quienes han sido llama-
dos exclusivamente a su legitima estricta, no se puede recibir esta por sus
descendientes, ni por derecho de representacion ni por sustitucion vulgar,
puesto que no son legitimarios. Y aflade que se deduce que esa era la volun-
tad del testador porque expresamente agoto la totalidad del tercio libre y de
mejora al disponer de los mismos a favor del otro hijo (el tinico que acepto
la herencia y otorgd la escritura de particion). La DG estima el recurso con
los siguientes argumentos:

“(...) es logico entender que en un testamento autorizado por notario las
palabras que se emplean en la redaccion de aquel tienen el significado
técnico que les asigna el ordenamiento. Por ello, conforme a los razo-
namientos expresados en los anteriores fundamentos de derecho, aun
cuando la sustitucion vulgar se ha ordenado por el testador genéricamen-
te para todos los herederos y, segtn el articulo 774 CC, la sustitucion,
simple y sin expresion de casos, comprende tanto los de premoriencia
como los de incapacidad y renuncia, debe interpretarse que, para el caso
de que los instituidos inicamente en la legitima estricta renuncien a esta,
se ha querido excluir que la porcion hereditaria vacante de cada institui-
do renunciante pase a sus respectivos descendientes, toda vez que, al no
haber dispuesto el testador que dicha porcién se atribuya —con cargo a
la mejora o, en su caso, al tercio de libre disposicion— a tales sustitutos,
la legitima renunciada corresponde por derecho propio al coheredero que
ha aceptado la herencia (art. 985, parrafo segundo, del CC)”.

No obstante, en las Resoluciones anteriormente citadas, este criterio
se matiza al considerar que puede mantenerse la sustitucion vulgar en
dos supuestos: a) Cuando existe acuerdo de todos los interesados en atri-
buir la porcion renunciada a los sustitutos. b) En aquellos casos en que lo
que se habia dejado como legitima se reciba en un concepto diferente, tras
la renuncia, por exceder del valor de aquella, pudiendo percibirse como
mejora (si asi se hubiera ordenado) o cuando sea imputable al tercio de
libre disposicion.
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Esta manera de enfocar las cosas es al menos discutible. No veo proble-
ma en los supuestos de mejora con sustitucion vulgar del hijo mejorado a
favor de descendientes ulteriores, ya que los nietos pueden ser mejorados
por el abuelo en vida de sus padres, como admite expresamente la STS 28
septiembre 2005 (ECLI:ES:TS:2005:5646)®. Por lo tanto, sera eficaz una
sustitucion vulgar en el tercio de mejora cuando los sustitutos sean nietos
del testador. En los demas casos, la solucion es mas dudosa. Desde luego
si el testador se ha limitado a reconocer la legitima estricta del sustituido
no cabe hacer ninglin tipo de imputacion, porque no es posible hablar de
excesos que puedan imputarse a los demas tercios. Mayores dificultades se
plantean cuando se atribuyen bienes concretos en pago de la legitima del
sustituido sin mejorarlo. En tales casos me parece acertado el criterio de
Lopez Frias de reconducir el problema a la admisibilidad de las mejoras
tacitas: atribuir la parte del heredero sustituido a los nietos del causante
con cargo al tercio de mejora implica entender que, al instituirlos herederos
por sustitucion, el causante ha querido mejorarlos, dejandoles todo lo que
puedan recibir por no haberse asignado a otras personas, es decir, todo lo
potencialmente disponible para ellos (parte libre y mejora)®.

Sobre la base del articulo 828 CC son admisibles las mejoras técitas
cuando el legado no cabe en la parte libre. Ello supone que en aquellos
casos en que, tras ser imputado en la legitima del beneficiario del mismo,
el valor de la cosa legada no quepa en la parte libre, el exceso se puede im-
putar al tercio de mejora (siempre que ello sea posible porque no hay dona-
ciones en concepto de mejora, ni otras mejoras expresas en el testamento).
Logicamente, la imputacion al tercio libre solo podra efectuarse en tanto se
pueda realizar a alguna parte del mismo (pues el resto puede estar ocupado

8 Con mucha anterioridad se habia admitido esta posibilidad en la RDGRN 15 junio 1898 (JC
84, nim. 114, 519 y ss.). Vid. en el mismo sentido con posterioridad, entre la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales, la SAP de Alava (Secc. 1.%) 15 mayo 2012 (ECLI:ES:APVI:2012:285).
En la doctrina, ALBALADEJO GARCiA, M., La mejora, Madrid, Servicio de Estudio del Colegio de
Registradores, 2003, p. 95; ALvarREZ MoRENO, M. T., La mejora a favor del nieto en el Derecho
sucesorio, Madrid, Edisofer, 2003, passim.

% Lopez Frias, A., «Repudiacion...», op. cit., p. 144. Vid. mas ampliamente, de la misma autora,
«Sustitucion vulgar a favor de los descendientes en caso de renuncia del legitimario a la herencia o
a un legado. A propdsito de la RDGSJFP de 18 de enero de 2022», RJN, nim. 116, 2023, pp. 177 y
ss., especialmente, pp. 194 y ss.

La STS 18 junio 1982 (ECLI:ES:TS:1982:51) apoyaria esta perspectiva por cuanto admite que,
dentro de la mejora en sentido amplio, se entiende incluido el tercio de libre disposicion.
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por otras disposiciones del testador en el propio testamento, o por existir
donaciones a favor de extrafios: art. 819.11 CC). Si la totalidad del tercio de
libre disposicion esta cubierto, se procede directamente a imputar el exceso
en el de mejora [STS 19 mayo 1951 (ECLI:ES:TS:1951:741)]%.

4. El problema que plantea la sustitucion vulgar realizada a favor
de los “descendientes por estirpes”

En aquellos casos en que la sustitucion vulgar no plantee interferencias
con los derechos de los colegitimarios instituidos junto con el sustituido,
es posible que aparezcan otros problemas de interpretacion cuando la sus-
titucion se realiza, en general, a favor de los “descendientes por estirpes”.
En tales casos, dependiendo de cémo se haya redactado la clausula, pueden
aparecer interferencias con el derecho de acrecer si se ha instituido a varios
herederos. En general la jurisprudencia y la DGRN se inclinan por mantener
la preferencia de la sustitucion a favor de los descendientes del sustituido
sobre el derecho de acrecer entre los instituidos herederos. Pero el problema
que se plantea en la mayor parte de los casos es el de interpretar la expresion
“descendientes por estirpes” aplicada a los sustitutos, ya que puede ser du-
doso si el testador se refiere exclusivamente a la primera generacion de los
descendientes del sustituido, o si se incluyen otros posibles descendientes
de grado ulterior.

LacuestionseplanteaenlaSTS 22 octubre2004 (ECLI:ES:TS:2004:6720).
El causante habia instituido herederos universales a sus dos primos, “sus-
tituyéndolos vulgarmente por sus respectivos descendientes y en defecto
de estos por el otro heredero”. Los dos instituidos renunciaron, lo mismo
que los tres hijos del primero, y los dos hijos del segundo. Pero, al menos,
uno de esos tres hijos del primero y uno de los dos hijos del segundo tenian
descendencia. Se considera que la sustitucion vulgar se aplica a todos los
posibles descendientes de los instituidos y no solo a los descendientes de
primer grado: “la expresion respectivos descendientes, implica una serie
de sustituciones vulgares, en cuya virtud son llamados primeramente los
descendientes en primer grado del instituido, a falta de estos los de segundo

0 DoMINGUEZ LUELMO, A. y ALVAREZ ALVAREZ, H., Manual..., op. cit., pp. 379 y ss.
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grado, etc.; que aplicado al caso de autos, supone que tras la renuncia de los
instituidos y de los sustitutos descendientes de primer grado de cada uno de
ellos, debe ahora llamarse como sustitutos a los descendientes en segundo
grado de los instituidos; que acreditada la existencia de al menos de dos de
ellos, conlleva la necesaria revocacion instada de la declaracidén de here-
deros, pues no se cumple el supuesto del articulo 912.3.°, debido a que si
bien los herederos han repudiado la herencia, al menos en alglin caso, atin
tienen sustituto”. En esta sentencia igualmente se destaca que es la fecha de
apertura de la sucesion a la que hay que atender para calificar la capacidad
de los sustitutos

En la RDGSJFP 22 febrero 2022 (BOE num. 62, de 14 marzo, pp. 30281-
30293) el testador habia instituido herederos por partes iguales a diez perso-
nas, que se detallan, “sustituyendo a cada uno de estos por sus respectivos
descendientes por estirpes”. Uno de los instituidos fallecié antes que el cau-
sante, por lo que entrd en juego la sustitucion vulgar prevista en el testa-
mento en favor de los dos Unicos hijos del instituido, quienes renunciaron a
la herencia, sin expresar si tenian o no descendientes. La herencia se adju-
dica a los restantes nueve herederos. El Registrador suspende la inscripcion
porque, a su juicio, si los sustitutos renunciantes no tienen descendientes
deben manifestarlo asi; y, si existen descendientes, estos entran dentro de
la sustitucion. En el recurso el Notario alega que cuando se ordena la sus-
titucion en favor de los descendientes “por estirpes”, debe entenderse que
el instituido que renuncia lo hace por si y por su estirpe, como ocurre en la
sucesion intestada, por lo que la porcion del renunciante debe acrecer a los
restantes instituidos. La DG confirma la nota del Registrador, y considera
que no procede aplicar al caso las reglas de la sucesion intestada, e inter-
preta que la referencia “por estirpes” afecta a todas las posibles en linea
descendente, y no solo a la primera estirpe®!.

En la RDGSJFP 22 febrero 2022 (BOE num. 62, de 14 marzo, pp. 30294-
30299) la testadora incluy¢ la siguiente cldusula: “instituye herederos por
partes iguales a su hermano don V.M.M. y a su sobrina dofia E.F.M., con
derecho de sustitucion vulgar a favor de sus respectivos descendientes por

6! Vid. MARTINEZ EspiN, P., «Sustitucion vulgar a favor de descendientes por estirpes. Comentario
a la RDGSJFP de 22 febrero 2022», CCJC, num. 120, 2022, pp. 169 y ss.
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estirpes y con derecho de acrecer entre si, en defecto de ellos en su caso”. El
hermano (V.M.M.) habia premuerto y se declararon herederos abintestato
sus dos hijos, uno de los cuales repudia la herencia de la testadora, pero de-
clara en la escritura que tiene una hija menor de edad. La sobrina (E.F.M.),
soltera y sin hijos, repudio la herencia de la causante. El contador-partidor
consider6 que el tnico heredero era el otro hijo del hermano premuerto, sin
tener en cuenta que el otro heredero renunciante tenia una hija. La DG con-
firma la calificacion negativa del Registrador, entendiendo que la cldusula
debe interpretarse en el sentido de que, si alguno de los sustitutos premuere,
renuncia o es incapaz, “su parte en la herencia correspondera a su estirpe,
sus descendientes, y solo si no existen descendientes o si los que existen no
pueden o no quieren heredar, la porcidon vacante acreceria al otro llamado”.

En estas dos Resoluciones se pone de relieve que la solucién seria di-
ferente en el caso de que el testador hubiera ordenado que, si fueran to-
dos los instituidos (y, por ende, también todos los sustitutos) los que no
pudieran o no quisieran aceptar la herencia, heredarian sus descendientes
por estirpes. Siendo asi, “habria que concluir que la institucion solidaria,
fundamento del acrecimiento, prevaleceria sobre la sustitucion ordenada
si lo que quedara vacante fuera la porcion hereditaria de solo alguno o
algunos de los instituidos”.

En la RDGSJFP 20 septiembre 2022 (BOE num. 253, de 21 octubre, pp.
143843-143850), el testador lega el usufructo universal a la viuda y designa
herederos por partes iguales a sus tres hijos, con derecho de sustitucion a
favor de sus descendientes. En la escritura, los tres hijos, asi como los nie-
tos, habian renunciado expresamente a la herencia, y se adjudicaban todos
los bienes relictos a la viuda. La DG confirma la nota de calificacion de la
Registradora en la que se suspende la inscripcion por considerar que debe
abrirse la sucesion intestada para determinar quiénes son herederos intesta-
dos del causante, sin que se pueda presumir que es la esposa, pues podrian
existir otros llamados preferentes (v. gr. hijos de los nietos renunciantes).
En este sentido se pone de relieve que ni siquiera se ha manifestado que los
nietos renunciantes a la herencia carezcan de hijos, pues de existir estos he-
redarian conforme a lo establecido en el articulo 923 CC. Es decir, al haber
renunciado la totalidad de los hijos y los nietos a la herencia, habrian de
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heredar los descendientes del siguiente grado (los bisnietos), por su derecho
propio y no por derecho de representacion.

En el caso resuelto por la RDGRN 21 enero 2013 (BOE num. 44, de
20 febrero, pp. 14334-14337), el testador lega el usufructo universal a su
esposa e instituye por parte iguales a sus tres hijos “sustituidos en caso
de conmoriencia o premoriencia por sus descendientes” (no se incluyen,
pues, los casos de renuncia o incapacidad). Los tres hijos renuncian a la
herencia de su padre. El Notario considera que la tnica beneficiaria de
la renuncia es la viuda. La DG, en cambio, entiende que el testamento se
limita a excluir el supuesto de repudiacion de la sustitucion vulgar orde-
nada a favor de los descendientes, pero no establece ninguna prevision a
favor de la viuda para tal caso, ni se dan los supuestos del derecho de acre-
cer (art. 982 CC). Al repudiar todos los herederos testamentarios (los tres
hijos, que constituyen la totalidad del grado de parentesco), debe abrirse
la sucesion abintestato, por cuanto dichos herederos repudian sin tener
sustituto y sin que haya lugar al derecho de acrecer (art. 912.3.° CC). Pro-
cede, pues, aplicar el articulo 923 CC y entender que heredan los parientes
del grado siguiente (los nietos), que lo haran por su derecho propio y no
por derecho de representacion®?.

Esta manera de enfocar las cosas es diferente en la RDGRN 5 diciembre
2007 (BOE num. 13, de 15 enero, pp. 2845-2846). El testador lega a su
esposa el usufructo universal de toda su herencia; e instituye herederos por
partes iguales a sus dos hijos, con sustitucion a favor de sus descendientes
en caso de premoriencia e incapacidad y con derecho de acrecer en su caso.
No obstante, se especifica que en caso de morir sin descendencia instituye
heredera a su esposa. Los dos hijos repudiaron la herencia. El Registrador
considera que la repudiacion de los hijos provocaba la apertura de la suce-
sion intestada, pues la sustitucion vulgar no cubria ese supuesto, debiendo
llamarse al padre de causante. La DG, en cambio, interpreta que existe a
favor de la esposa no solo una designacion como legataria del usufructo
universal, sino un expreso llamamiento como heredera en defecto de des-

62 Esta solucion es diferente de la prevista en el articulo 442-2.2 CCCat, conforme al cual «La
herencia no se defiere a los nietos o descendientes de grado ulterior si todos los hijos del causante la
repudian, en vida del conyuge o del conviviente en pareja estable, y este es su progenitor comin» [que
aplica la RDGDEJ JUS/3363/2009, de 20 octubre (DOGC num. 5520, de 4 diciembre, p. 91385)].
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cendencia, por lo que debe entenderse que la voluntad del causante fue que
su esposa fuera heredera en defecto de los primeramente llamados y no su
padre, que para ningln caso aparece mencionado en el testamento.

Otra cuestion diferente para analizar (a la que ya me he referido en el
apartado III-3) es el problema que plantea la repudiacion cuando se designa
un sustituto para varios instituidos, supuesto contemplado en el inciso final
del articulo 778 CC, en el articulo 425-2.1 CCCat y en la Ley 222 FN (Na-
varra). Es evidente que todo dependerd de cémo esté redacta la clausula,
pues también en este caso se pueden provocar interferencias con el derecho
de acrecer. Aunque el tema se presta a discusion, en general la doctrina
considera que debe prevalecer la sustitucion sobre el acrecimiento, de ma-
nera que no es preciso que fallen todos los instituidos para que opere la
sustitucidon porque, si esa hubiera sido la voluntad del testador, el sustituto
habria sido nombrado para el Gltimo instituido que faltara®. En este sentido,
como destaca ALBALADEJO, cuando se quiere el acrecimiento, la delacion es
potencial al fodo para todos los instituidos. Por ello, si se nombra sustituto,
el testador estd excluyendo esa delacion potencial al fodo a favor de los
coinstituidos con el instituido al que se nombra un sustituto®.

No obstante, insisto en que la solucion final dependera de la claridad con
que esté redactada la clausula. Asi, en el caso planteado ante la RDGRN 25
marzo 2003 (BOE num. 100, de 26 abril, pp. 16314-16315), habian falleci-
do dos hermanos en 1993 y 1997, los dos sin legitimarios y con testamentos
similares, en los que habian instituido por partes iguales cada uno al otro
hermano y a una hermana, “y en su defecto, también por partes iguales”
a otro hermano y a una sobrina®. Al haber fallecido antes uno de los her-

¢ ALBALADEJO GARCiA, M., «Comentario al art. 774», op. cit., pp. 38 y ss.; CAMARA LAPUENTE,
S., «Comentario a los arts. 774 a 780», op. cit., p. 889; FERNANDEZ-PRIDA MIGOYA, F., «Las
sustituciones hereditarias», en CRESPO ALLUE, F., et al., La sucesion hereditaria y el juicio divisorio,
2.* ed., Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, p. 163.

En contra, con diferentes argumentos, mantienen que prevalece el acrecimiento sobre la
sustitucion, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de sucesiones, 1, 2.* ed., Barcelona, Bosch,
1995, p. 467; ZuUMAQUERO GIL, L., El derecho de acrecer..., op. cit., pp. 278 y ss.; LOPEZ FRias, A.,
«Repudiacion...», op. cit., p. 165.

% ALBALADEJO GARCiA, M., «Comentario al art. 774», op. cit., p. 41.

% Los dos hermanos fallecidos eran D. Marcelino C.C. y D.* Rosenda A.C. En el testamento de
D. Marcelino C.C. se instituyen herederos universales por partes iguales a sus hermanas D.* Mercedes
C.C. y D.* Rosenda A. C. y en su defecto también por partes iguales, a su hermano D. Manuel A.C.y a
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manos instituidos se plantea si se debe adjudicar toda la herencia al herma-
no coheredero, o si la parte del hermano premuerto debia asignarse a los
sustitutos. La DG considera que la interpretacion de la clausula debe hacer-
se de conformidad con los criterios del articulo 675 CC, y considera que la
voluntad del testador parece clara en el sentido de que la sustitucion estable-
cida debe aplicarse solo en defecto de ambos herederos instituidos “pues la
expresion «en su defecto» a continuacion de la institucion 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. En consecuencia, si ha premuerto uno de los
hermanos instituidos en primer lugar, habréd de jugar el derecho de acrecer
(cfr. 912.3.°, 982 y 983 del CC), heredando en el todo el otro hermano ins-
tituido y sobreviviente”.

No obstante lo anterior, LOPEZ FRrias considera que en todos aquellos
casos en que 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), la voluntad
mas probable del causante es dar prioridad al acrecimiento. Y pone como
ejemplo el del hijo soltero y sin descendientes, que nombra herederos a sus
padres sustituidos por uno de sus hermanos. A su juicio debe entenderse que
la voluntad del testador es que el hermano sea llamado solo si ambos pro-
genitores no llegan a heredar. Lo mismo habria que entender si el causante
instituye a sus hermanos, sustituidos por uno solo de sus (varios) sobrinos,
supuesto en el que habria que interpretar que quiere que hereden sus her-
manos preferentemente y que, si ninguno de ellos puede o quiere hacerlo,
se ofrezca la herencia al sobrino especificamente designado. Y ello porque
considera que la voluntad probable del causante es excluir el llamamiento a
todos los sobrinos, ya que dicho llamamiento procederia, de no haberse pre-
visto la sustitucion, tras abrir la sucesion intestada en caso de premoriencia,
incapacidad o repudiacion de todos los hermanos®.

su sobrina, D.* Maria Angeles L.A. En su testamento D.* Rosenda A.C. instituye herederos universales
por partes iguales a sus hermanos D.* Mercedes C.C. y D. Marcelino C.C., y en su defecto, también por
partes iguales a su hermano D. Manuel A.C. y a su sobrina D.* Maria Angeles L. A.

% LopEz Frias, A., «Repudiacion...», op. cit., pp. 165 y ss., y nota 72.

58 Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2023, num. 117, pags. 11-84



LA SUCESION MORTIS CAUSA EN LOS CASOS DE PREMUERTE Y RENUNCIA DEL INSTITUIDO

Desde luego todo depende de la claridad con la que esté redactada la clausu-
la en el testamento. No obstante, en mi opinion, en caso de duda, aunque todos
los instituidos pertenezcan a un mismo grupo familiar, la sustitucion prevalece
sobre el acrecimiento de los llamados en primer lugar, de manera que no es
necesario que falten todos para que tenga lugar la referida sustitucion. Y ello
porque, si esa hubiese sido la voluntad del testador, el sustituto habria sido nom-
brado para el ultimo instituido que faltara o cuando hubieran repudiado todos
los instituidos. Como se puede apreciar, siempre que se incluya una sustitucion
vulgar en el testamento en concurrencia con un posible acrecimiento, es esen-
cial que el Notario, en funcion de los deseos del testador, le describa las distintas
hipotesis posibles, para que la clausula quede claramente redactada y se eviten
futuras dudas interpretativas tras la apertura de la sucesion.

Finalmente, debemos detenernos en otro problema que puede aparecer
cuando el causante ha designado como sustitutos a los descendientes del
instituido, teniendo en cuenta que se deben considerar como sustitutos a
todos los posibles descendientes y no solo a los descendientes de primer
grado. El llamamiento a otros posibles descendientes no puede permanecer
abierto indefinidamente. Por ello el criterio que se adopta en la STS 22 oc-
tubre 2004 (ECLI:ES:TS:2004:6720) y en la RDGRN 6 junio 2016 (BOE
num. 155, de 28 junio, pp. 46221-46230) es que se trata de descendientes
que estén vivos en el momento de la apertura de la sucesion.

Con todo, si la sustitucion vulgar tiene lugar por repudiacion, se plan-
tea el problema de la atribucion de la porcidén vacante cuando el sustituto
nace después del fallecimiento del causante, pero antes de la renuncia
del sustituto. La respuesta depende de la naturaleza que se predique de
la sustitucion vulgar. Como he mantenido, en los casos de repudiacion,
existe un llamamiento condicional al sustituto. Por ello, si el sustituto
muere antes de la repudiacion del instituido, no transmite ningun dere-
cho a sus sucesores, por aplicacion del articulo 759 CC¢. Mantienen la
opinioén contraria LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, para quienes
el llamamiento a los sustitutos no constituye una condicioén en sentido es-

7 ALBALADEJO GARCIA, M., Sustituciones hereditarias, op. cit., p. 52, y «Comentario al art. 774
CC», op. cit., p. 28; CAMARA LAPUENTE, S., «Comentario a los arts. 774 a 780 CC», p. 883; GALICIA
A1ZPURUA, G., «Comentario al art. 774 CC», pp. 5698 y ss.; RivaAs MARTINEZ, J. J., Derecho de
Sucesiones..., I, pp. 1157 y ss.
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tricto, por lo que, si alguno fallece tras la apertura de la sucesion, y antes
de la renuncia, pasa a sus sucesores el mismo derecho que ¢l tenia®®. Esta
es la solucién que acoge el articulo 425-4 CCCat.

Ademas, esta el problema de que el sustituto descendiente no viva en el mo-
mento de la apertura de la sucesion, pero que esté vivo en el momento de pro-
ducirse la renuncia del instituido. En el complejo caso resuelto por la RDGRN
6 junio 2016 (BOE num. 155, de 28 junio, pp. 46221-46230), el matrimonio
formado por los causantes habia establecido sendas sustituciones vulgares para
la respectiva descendencia de sus dos hijas. Producida la renuncia de una de las
nietas, resulta que esta tenia una hija, bisnieta de los causantes, nacida después
del fallecimiento de estos, pero antes de producirse la renuncia de su madre®.

La Registradora sefiala como defecto la necesidad del concurso de todos
los llamados por la via de la sustitucion, entendiendo que estdn compren-
didos en el llamamiento los que viven al tiempo de la renuncia, aunque no
hubieren nacido al tiempo de la apertura de la sucesion. El Notario autori-
zante alega que la bisnieta carece de capacidad para suceder a su bisabue-
lo-testador, pues en el momento de la muerte del testador la biznieta ni
estaba nacida ni concebida. En definitiva, la Registradora considera que la
capacidad para suceder debe calificarse al tiempo de la renuncia, mientras

% L.AcrUZ BERDEJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA, F. A., Derecho de Sucesiones, I, op. cit., p. 604.

% El supuesto de hecho es el siguiente: dofia M.J.D.V., como heredera, y don J.P.S.D., como
legatario, habian otorgado escritura aceptacion y adjudicacion de la herencia ocasionada por la
muerte de los conyuges don J.D.S. y dofia M.V.T., quienes fallecieron dejando dos hijas, llamadas
dofia M.J.D.V. (compareciente) y dofia R.M.D.V. (que habia renunciado).

Don J.D.S. habia instituido herederas universales a las dos hijas en la forma y proporcion que
resultaba de las adjudicaciones realizadas; y habia ordenado determinados legados a favor de sus
nietos, don J.P.S.D., dofia E.M.D.D. y dofia N.M.G.D. Finalmente establecia la siguiente clausula:
«Ordena expresamente el otorgante, que en todo lo dispuesto en este testamento, actle el derecho de
sustitucion por la respectiva descendenciay.

En el testamento de dofia M. V.T. se lega la legitima estricta o corta que por ley corresponda a su
hija dofla R.M.D.V., y se instituye heredera a su hija dofia M.J.D.V. y a ambas, heredera y legataria,
las instituye con sustitucion vulgar en los casos previstos por la ley, por sus respectivos descendientes.

La nieta dofia N.M.G.D renuncia a todos los derechos que puedan corresponderle en la herencia
de su abuelo, don J. D. S. (se manifiesta en la escritura que no tiene descendientes).

La hija dofia R.M.D.V. renuncia a todo derecho que pueda corresponderle en la herencia de sus
padres. Tiene una hija, la nieta dofia E.M.D.D., que también renuncia a todo derecho hereditario que
pueda corresponder en la herencia tanto testada como intestada de su abuelo, don J.D.S.

Pero del libro de familia de la nieta dofia E.M.D.D. resulta que tiene una tinica hija (dofia V.D.D),
bisnieta de los causantes, nacida después de fallecidos los causantes y antes de producirse la renuncia
por su madre, dofia E.M.D.D.
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que el Notario entiende que la bisnieta carece de capacidad para suceder por
no haber nacido en el momento de la apertura de la sucesion. Asi pues, la
cuestion de fondo estriba en determinar si el llamado por sustitucion vulgar,
que nace después de fallecido el testador, tiene capacidad para suceder, a
pesar de haber nacido antes de la renuncia. La DG da la razon en este punto
al Notario autorizante sobre la base de lo establecido en el articulo 758 CC
y considera que la bisnieta del causante no tiene capacidad para suceder:
“Del articulo 758 del Codigo Civil en sus numeros 1°y 3° resulta la regla
fundamental: «Para calificar la capacidad del heredero o legatario se aten-
dera al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesion se trate... Si la
institucion o legado fuere condicional, se atendera ademas al tiempo en que
se cumpla la condiciony». De estas palabras se deduce que el sustituto, para
poder heredar, necesita sobrevivir, no solo al testador, sino también —«ade-
masy dice literalmente el articulo 758— al acto juridico de la repudiacion
de la herencia o legado, realizado validamente por el heredero o legatario
instituido™’. El problema en este caso no es que la bisnieta viviera antes de
la renuncia, sino que no vivia en el momento de la apertura de la sucesion
del causante que habia establecido la sustitucion vulgar. En este sentido es
muy clara la STS 22 octubre 2004 (ECLI:ES:TS:2004:6720):

“Ocurre aqui que la herencia ha sido repudiada por los herederos ins-
tituidos y también por los descendientes en primer grado de estos, lo
que no es dObice para que, en virtud de lo expresado en el testamento
(«sustituyéndolos vulgarmente por sus respectivos descendientesy), sean
llamados otros sustitutos vulgares, que hayan sobrevivido no solo a la
testadora, sino también al acto juridico de las repudiaciones obradas por
los herederos instituidos y sus descendientes en primer grado (art. 758

" Lo que hace la DG es acoger en este punto la postura sustentada por ALBALADEJO GARCIA, M.,
«Comentario a los arts. 774 a 780 CC», en VV. AA., Comentario del Codigo civil, 1, 2.* ed., Madrid,
Ministerio de Justicia, 1993, p. 1907: «La sustitucion es una institucion condicional y, siéndolo,
es inaceptable decir que por la retroaccion del art. 989 es como si la repudiacion del instituido se
hubiese producido a la muerte del causante, ya que, de ser asi, el art. 758 1, seria completamente
inutil siempre, ya que como la condicion es retroactiva, siempre se entenderla cumplida a la muerte
del causante y siempre resultaria que seria bastante que el instituido fuese capaz solamente en ese
momento: 1.° por ser el de la muerte, y 2.°, por ser al que se retrotraeran los efectos del cumplimiento
de la condicion, y asi, la medicion de la capacidad al cumplimiento de la condicion del heredero
condicional; lo que es inaceptable, pues el art. 758 I, lo que pide es: ser capaz a la muerte del causante
y serlo al cumplirse la condicion, y, eso presupuesto, cabe la retroaccion de los efectos a favor del
instituido que era capaz en los dos momentos».
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del Cadigo Civil), es decir, que tengan capacidad para heredar, lo que ha
sido probado en la instancia al acreditarse que cuando menos Antonia y
Miguel Angel tienen descendencia, y, concretamente, este tltimo es pa-
dre de dos hijos, Melisa y Luis Pablo, cuyos certificados de nacimiento
obran en las actuaciones, los cuales habian nacido con anterioridad del
fallecimiento de la causante, de modo que, verificadas las renuncias y por
sobrevivir a estas los sustitutos, el efecto de las repudiaciones se retrotrae
al instante de la delacidn; y, por consiguiente, la nueva delacion se repro-
duce, retrotraida asimismo, al mismo momento, lo que supone que no re-
sulta diferida, sino que es reproducida, no solo en cuanto a su repeticion,
sino también respecto al tiempo en que se retrotrae, en cuyo momento
(fallecimiento de la causante, apertura de la sucesion) es cuando hay que
apreciar la capacidad de los sustitutos, que esta presente en el caso”.

No obstante lo anterior, en esta RDGRN 6 junio 2016 (BOE num. 155,
de 28 junio, pp. 46221-46230) se pone también de relieve que la existen-
cia del instituido en el momento de la apertura de la sucesion admite sus
excepciones: asi en el caso de la situacion interina del concebido pero no
nacido (arts. 29 y 30 CC), o en la del “concepturus” que nazca con técnicas
de reproduccion asistida conforme los articulos 6 y 9 de la Ley 14/2006, de
26 de mayo. Como destaca LOPEZ FRias, si el designado como sustituto esta
concebido cuando fallece el testador, por aplicacion del articulo 29 CC, re-
sultard llamado a como sustituto, una vez que nazca, si efectivamente tiene
lugar la repudiacion de la herencia. Y si la renuncia se produjera antes del
nacimiento, la division del caudal quedaria suspendida hasta la verificacion
del parto o hasta que se adquiera la certidumbre de que este no tendra lugar
(arts. 965 y 966 CC)"'. En realidad, en estos casos, el nacimiento con los
requisitos del articulo 30 CC constituye una verdadera condicion. Pero no
funciona como en el supuesto de que la institucidon sea condicional, en el
que el articulo 758.111 del CC exige, para juzgar la capacidad, que se atienda
al momento de la muerte del causante y, ademas, al del cumplimiento de la
condicion: la inica capacidad alcanzada por el nasciturus al nacer, se da por
existente, por disposicion de la ley, en el momento de morir el causante’.

I Lopez Frias, A., «Repudiacion de la herencia...», op. cit., p. 166.
2. ALBALADEJO GARCIA, M., «Comentario al art. 758 CC», en ALBALADEJO GARcCiA, M. (Dir.),
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, X-1°, Madrid, Edersa, 1984, pp. 251; Diaz
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5. Transmision del ius delationis, repudiacion y sustitucion vulgar

Como he destacado, cuando el llamado a una herencia fallece sin aceptar
ni repudiar, lo que procede es el derecho de transmision. Con ello me estoy
refiriendo al supuesto de muerte posterior del heredero llamado sin aceptar
ni repudiar, sin ejercitar el ius delationis. De acuerdo con el articulo 1006
CC: “Por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasara a los
suyos el mismo derecho que ¢l tenia”. En términos similares se expresan la
Ley 317 FN (Navarra), el articulo 461-13 CCCat y en el articulo 354 CDFA
(Aragon). A diferencia de la sustitucion vulgar, el derecho de transmision se
aplica tanto en la sucesion testada como en la intestada.

Segun vimos, en este supuesto, aparte del primer causante, nos encon-
tramos con dos sujetos: a) El transmitente, que es el heredero que fallece
después del causante, sin aceptar ni repudiar. b) El transmisario, que es el
heredero del transmitente, que adquiere el ius delationis, y puede por tan-
to aceptar o repudiar la herencia del primer causante (puede haber varios
transmisarios, cada uno de los cuales puede actuar de manera independien-
te). El transmitente transmite a sus herederos el mismo derecho que tenia
de aceptar o repudiar la herencia del primer causante, y en idénticas condi-
ciones. Como se puede ver, lo que existe es una genuina sucesion en el ius
delationis, porque asi lo ha dispuesto la ley, y no por voluntad del primer
llamado.

Cuando se aplica el ius transmissionis siempre aparecen en juego dos
herencias y dos delaciones. A cada una de esas herencias le corresponde su
delacion: a) La de la primera herencia, a favor del transmitente. b) La de
la segunda herencia, en favor del heredero del transmitente o transmisario
(llamado asi porque es quien recibe el ius delationis que el transmitente no
ejercitd). De esta manera para que el transmisario pueda aceptar o repudiar
la primera herencia, antes tiene que aceptar la segunda herencia. Unica-
mente a través de esta aceptacion adquiere el ius delationis de la primera
herencia (el derecho a aceptar o repudiar esa primera herencia)’.

ALABART, S., «Comentario al art. 758 CC», en VV. AA., Comentario del Codigo civil, 1, 2.* ed.,
Madrid, Ministerio de Justicia, 1993, p. 1876.

3 ALBALADEJO, GARCIA, M., «La sucesion iure transmissionis», ADC, 1952, pp. 912 y ss.
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Asi pues, el transmisario o transmisarios disponen de varias opciones: a)
Aceptar las dos herencias, pero por este orden: primero la segunda heren-
cia (la del transmitente), y después la primera (la del primer causante). b)
Aceptar la segunda herencia (la del transmitente) y repudiar la primera. c)
Repudiar la segunda herencia, pero en este caso ya no podria ejercitar el ius
delationis respecto a la primera herencia, al no haber adquirido ese derecho.

Frente a la tesis clasica o de la doble transmision™, a partir de las
SSTS 11 septiembre 2013 (ECLI:ES:TS:2013:5269), y 20 enero 2014
(ECLILLES:TS:2014:1744), se asume la denominada tesis moderna o de la
adquisicion directa. Ello significa que el transmisario sucede directamente
al primer causante, y no a través del transmitente, porque este lo inico que
transmite es el derecho a adquirir la primera herencia, y no la herencia en si.
Por ello cuando el transmisario ejercita positivamente el ius delationis que
se le ha transmitido (que forma parte de la herencia del transmitente), sucede
directamente al primer causante (al que nunca ha sucedido el transmitente)”.

La DGRN acomodo el sentir de sus resoluciones a este cambio jurispru-
dencial’®. No obstante, lo matiza a partir de las RRDGRN 22 enero 2018
(BOE num. 28, de 31 enero, pp. 12452-12459) y 5 julio 2018 (BOE num.
174, de 19 julio, pp. 72765-72775), considerando que los legitimarios no
herederos del transmitente deben intervenir en la particion de la herencia
del primer causante una vez que el transmisario la ha aceptado, para evitar
posibles perjuicios’’.

7 Seguin la misma, hay dos transmisiones: el transmisario sucede solo al transmitente, no al
primer causante. La herencia del primer causante pasa al transmitente, se refunde en su herencia y,
por esta via, pasa al transmisario.

5 Vid. desde diferentes puntos de vista las observaciones a esta sentencia de GALICIA AIZPURUA,
G., «Sentencia de 11 de septiembre de 2013. Naturaleza y alcance del derecho de transmision (ius
transmisionis) regulado por el articulo 1006 del Codigo Civily, CCJC, nim. 95, 2014, pp. 241 y ss.;
DE GRADO SANZ, M. C., «Naturaleza y alcance del derecho de transmision (ius transmissionis) del
articulo 1006 del CC. Comentario a la STS de 11 septiembre 2013», en YZQUIERDO TOLSADA, M.
(Dir.), Comentarios a las Sentencias de unificacion de doctrina (Civil y Mercantil). vol. 6.° (2013-
2014), Madrid, Dykinson, 2016, pp. 699 y ss.

% La STS (Sala 3.%) 5 junio 2018 (ECLL:ES:TS:2018:2183) ha asumido también la tesis
moderna y se considera a partir de la misma que no procede hacer dos liquidaciones del Impuesto de
Sucesiones. Vid. PLANAS BALLVE, M., «La doctrina civilista del ius transmissionis llega, al fin, a la
Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremoy», RDC, ntim. 1, 2019, pp. 283 y ss.

77 Resulta dificil entender que se vulneran los derechos de los legitimarios, porque el ius
transmissionis supone aplicar lo dispuesto en la ley, y no depende de la voluntad del transmitente.
No obstante, esta doctrina se reitera en RRDGRN 11 abril 2099 (BOE niim. 103, de 30 abril, pp.
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Con independencia de lo anterior, a efectos del ius transmissionis,
hay que tener en cuenta que, segun el articulo 1007 CC, los art. 461-1.2
y 461-13.2 CCCat, los arts. 342 y 354.2 CDFA (Aragén) y la Ley 317
FN (Navarra), cuando son varios los llamados a la herencia del trans-
mitente, podran unos aceptarla y otros repudiarla. Una vez que se ha
adquirido la herencia del transmitente por los que la hayan aceptado,
todos ellos reciben el ius delationis respecto de la primera herencia, y
pueden igualmente aceptar o repudiar esa primera herencia de manera
independiente unos de otros.

La repudiacion de la herencia plantea problemas de compleja solucion
cuando, junto con la transmision del ius delationis, aparece una sustitucion
vulgar. Estos problemas se deben enfocar de manera diferente dependiendo
de que la sustitucion vulgar se haya establecido por el primer causante o
por el transmitente. En el primer caso, al morir el transmitente sin acepar ni
repudiar, seran los transmisarios los que podran repudiar la herencia del pri-
mer causante para hacer entrar en juego la sustitucion. En el segundo caso,
habréa que analizar, una vez que tenga lugar la sustitucioén vulgar ordenada
por el transmitente, qué efectos tiene sobre la primera herencia la acepta-
cion o repudiacion de los transmisarios.

5.1.  El primer causante establece una sustitucion vulgar y el llamado
fallece sin ejercitar el ius delationis

Cuando el primer causante establece una sustitucion vulgar y el llamado
(transmitente) fallece sin aceptar ni repudiar, los efectos de la sustitucion
dependen de como ejerciten los transmisarios el ius delationis de la primera
herencia. Imaginemos que el primer causante dispone: “Sea mi heredero
Pedro, y si repudia, que lo sea Juan”. Vamos a analizar lo que ocurre si Pe-
dro (transmitente) fallece sin aceptar ni repudiar, pasando el ius delationis
de la primera herencia a los herederos de Pedro (transmisarios).

46699-46712), 5 junio 2019 (BOE num. 150, de 24 junio, pp. 67000-67706), y la RDGSJFP 3 febrero
2021 (BOE num. 42, de 18 febrero, pp. 18848-18860). Hay que tener en cuenta, no obstante, que
la citada RDGRN 11 abril 2019 ha sido revocada por la SAP Valencia (Sec. 11.*) 22 marzo 2021
(ECLI:IES:APV:2021:1110).
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A) Aceptacion por los transmisarios de la herencia del transmitente.
En este caso, un primer grupo de situaciones aparece cuando los transmi-
sarios aceptan la herencia de Pedro (transmitente) y, con ello, asumen la
posibilidad de aceptar o repudiar la herencia del primer causante (de lo que
depende la eficacia de la sustitucion vulgar ordenada por este).

Si los transmisarios repudian la herencia del primer causante provocan
que entre en juego la sustitucion vulgar ordenada a favor de Juan. Las con-
secuencias serian las mismas que si hubiera repudiado Pedro (transmitente).
No obstante, se deben hacer algunas matizaciones.

Si hay un tnico transmisario, su renuncia provoca que la herencia se
ofrezca al sustituto (Juan). Pero si el Unico transmisario y el designado
como sustituto vulgar son la misma persona, no puede entrar en juego la
sustitucion vulgar. Y ello porque, siguiendo la teoria moderna o de la adqui-
sicion directa, el transmisario sucede directamente al primer causante, de
manera que no puede repudiar como transmisario y aceptar la misma cuota
como sustituto’®. Coincido plenamente con la opinién de LOPEZ Frias, en el
sentido de que, al tratarse de una misma herencia (la del primer causante),
renunciar primero y aceptar después choca con el caracter irrevocable de la
repudiacion (art. 997 CC) y contra el criterio general que resulta del articu-
lo 1009 CC cuando establece 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™. Asi pues, al no tener eficacia la sustitucion vulgar
ordenada, el destino de la cuota vacante de la primera herencia dependera
de que pueda entrar en juego el derecho de acrecer (si el sustituido fue lla-
mado solidariamente junto con otros herederos). En caso contrario habra

8 Conlateoria clasica o dela doble trasmision, como destacan SANCHEZ CiD, 1., La repudiacion. ..,
op. cit., pp. 208 y ss.; y GARCIA GARCiA, J. M., La sucesion por derecho de transmision, Madrid,
Civitas, 1996, pp. 327 y ss., este problema no se plantea ya que estariamos ante dos delaciones
diferentes.

 Lopez Frias, A., «Repudiacion...», op. cit., p. 152. El sustituto vulgar no acepta como heredero
abintestato, pero debe aplicarse el mismo principio pues ya repudié como heredero testamentario. La
regulacion es similar en la Ley 316 FN (Navarra). Es diferente, en cambio, la solucion del art. 344.1
CDFA (Aragoén): «El llamado a una herencia por disposicion voluntaria que sin ella estuviera también
llamado por disposicion de la ley, se entiende que si la repudia por el primer titulo la ha repudiado
por los dos, salvo que en el mismo acto manifieste su voluntad de aceptar como heredero legal. En
este ultimo caso, quedara sujeto a las mismas modalidades, limitaciones y obligaciones impuestas
por el disponente».
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que abrir la sucesion intestada (entiéndase que exclusivamente respecto a la
cuota repudiada).

Si los transmisarios son varios y, una vez aceptada la herencia del trans-
mitente, todos los que la hayan aceptado repudian la herencia del primer
causante, la situacion es la misma: tiene eficacia la sustitucion vulgar orde-
nada, salvo cuando uno de esos transmisarios sea a la vez sustituto vulgar.

No obstante, siendo varios los transmisarios, una vez aceptada la heren-
cia del transmitente, ya he destacado que cada uno de ellos tienen libertar
para aceptar o repudiar la herencia del primer causante (art. 1007 CC). Bas-
ta, pues, que uno de ellos la acepte para que no tenga lugar la sustitucion
vulgar ordenada, pues en este caso no se producird la vacante en la primera
herencia de la porcion del llamado-transmitente®. Por ello entiendo que la
parte del transmitente se repartira entre los transmisarios que hayan acepta-
do la primera herencia, en proporcion a las cuotas que tengan en la herencia
del transmitente. Aunque algunos autores hablan en este caso de “acreci-
miento” entre los transmisarios®!, entiendo que no hace falta que concurran
los requisitos del derecho de acrecer. Por ello, otros autores utilizan en este
caso la expresion de “acrecimiento impropio”s2.

B) Repudiacion por los transmisarios de la herencia del transmitente.
Si el tnico o todos los transmisarios repudian la herencia de Pedro (trans-
mitente) pierden todos los derechos que pudieran corresponder a este en la
herencia del primer causante (ya que en la herencia de su transmitente es
donde se incluia el ius delationis de la primera herencia).

La sustitucioén vulgar ordenada por el primer causante no puede tener
lugar porque todavia nadie ha repudiado la herencia deferida a Pedro.
Tampoco puede acrecer a los demas llamados de la primera herencia,
porque al estar abierto el ius delationis, no sabemos si se cumplen los

80 JORDANO FRAGA, F., La sucesion en el «ius delationis». Una contribucion al estudio de la
adquisicion sucesoria «mortis causa», Madrid, Civitas, 1990, p. 312.

81 Lopez Frias, «Repudiacion...», op. cit., p. 154; y BoscH CAPDEVILA, «Comentario al art. 1006
CC», en CANIZARES LAso, A, et al. (Dir.), Codigo Civil Comentado, 11, 2.* ed., Madrid, Thomson
Reuters-Civitas, 2016, pp. 1454-1460, p. 1450, sobre la base del articulo 461-13.2 CCCat, que habla,
en este caso, de «derecho preferente de acrecer entre ellos».

82 JORDANO FRAGA, F., La sucesion..., op. cit., p. 314; GARCIA GARCiA, J. M., La sucesion...,
op. cit., pp. 227y ss.
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requisitos del derecho de acrecer (art. 982 CC). Asi pues, el ius delationis
de Pedro sigue abierto, de manera que, solo una vez aceptada la herencia
de este por alguien, este podréa aceptar o repudiar la herencia del primer
causante, y si la repudia, dard lugar a que se active la sustitucion vulgar
a favor de Juan. Y ese alguien dependerd del destino de la herencia del
transmitente (Pedro), ya sea en funcién de lo establecido en su testamen-
to, o conforme a las disposiciones legales aplicables, porque la repu-
diacion de primer llamado como heredero del transmitente, no significa
que no puedan existir otros herederos de este: pueden existir delaciones
sucesivas o subsidiarias, y la transmision del ius delationis lo seria enton-
ces a favor de los llamados subsidiariamente como herederos a la propia
herencia del transmitente®’.

5.2.  El transmitente (no el primer causante) es quien ha previsto
una sustitucion vulgar

Vamos ahora a plantear el caso de que no sea el causante de la primera
herencia el que establece una sustitucion vulgar, sino el transmitente en su
testamento. Pensemos, por ejemplo, en que muere el primer causante, y su
heredero (Pablo) fallece sin aceptar ni repudiar. Y es ese heredero (Pablo, el
transmitente) quien ha previsto la siguiente sustitucion vulgar: “Sea mi he-
redera Aurora, y si repudia, que lo sea Carmen”. En este supuesto se pueden
dar dos situaciones, dependiendo de que la transmisaria acepte o repudie la
herencia del transmitente (dando o no lugar a la aplicaciéon de la sustitucion
vulgar ordenada por este ultimo).

A) La transmisaria acepta la herencia del transmitente y, al ejercitar
el “ius delationis” de la primera herencia, la repudia. Es decir, Aurora acep-
ta la herencia del transmitente (Pablo) y, al ejercitar el ius delationis de la
primera herencia (el primer causante habia instituido heredero a Pablo, que
fallece antes de ejercitar el ius delationis), la repudia.

8 Asi se desprende de la RDGRN 20 enero 2017 (BOE ntim. 32, de 7 febrero, pp. 8437-8443).
Cfi: MARINO PARDO, F., «Renuncia del transmisario a la herencia del primer causante y sustitucion
vulgar. La Resolucion DGRN de 20 de enero de 2017» (disponible en: http://www.iurisprudente.
com/2017/02/renuncia-del-transmisario-la-herencia.html).
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Parece claro que, si Aurora acepta la herencia de Pablo, no puede tener
lugar la sustitucion vulgar ordenada por este (por lo que ya no se le ofrecera
a Carmen). En el supuesto que estoy planteando, como heredera de Pablo,
Aurora recibe el ius delationis de la primera herencia (pues el transmitente,
Pablo, muri6 sin aceptar ni repudiar), y repudia esa herencia del primer
causante que se habia deferido a Pablo. El criterio que se recoge en las RR-
DGRN 23 junio 1986 (BOE num. 169, de 16 julio, pp. 25790-25792), 20
enero 2017 (BOE num. 32, de 7 febrero, pp. 8437-8443) y 12 marzo 2018
(BOE niim. 75, de 27 marzo, pp. 33438-33447) 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 sustitucion no puede afectar a una sucesion
distinta de aquella en la que ha sido prevista®.

En definitiva, la vacancia que provoca en la herencia del primer causan-
te el fallecimiento del llamado, antes de ejercitar el ius delationis, tendra
el destino y se regira por las reglas que correspondan a aquella primera
herencia. Tratandose de sucesion intestada con varios herederos, segun el
articulo 981 CC “la parte del que repudia la herencia acrecera siempre a los
coherederos™. Si el unico heredero era el transmitente, el articulo 912.3.°
CC impone aplicar el orden de suceder abintestato. Tratandose de sucesion
testamentaria, con varios herederos instituidos (entre ellos el transmitente),
habria que ver si se cumplen los requisitos del derecho de acrecer del arti-
culo 982 CC'y, en caso contrario, abrir la sucesion intestada exclusivamente
en cuanto a la parte que correspondia al transmitente.

B) La transmisaria repudia la herencia del transmitente, dando lugar
a la sustitucion vulgar ordenada por este. Continuamos, pues, con el mismo
supuesto de hecho: muere el primer causante y su heredero (Pablo) fallece
sin aceptar ni repudiar. Pero es ese heredero, el transmitente (Pablo) quien
en su testamento habia previsto la referida sustitucion vulgar: “Sea mi here-
dera Aurora, y si repudia, que lo sea Carmen”. En este caso, la transmisaria
(Aurora) repudia la herencia del transmitente (Pablo) con lo que da lugar a

8 GARcIA GARCIA, J. M., La sucesion...,op. cit., pp. 320y ss.; LOPEZ Frias, A., «Repudiacion...»,
op. cit., pp. 154 y ss.
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que se produzca la sustitucion ordenada por este, y que el ius delationis se
ofrezca a Carmen.

Quien puede cubrir la vacante de la primera herencia es la designada
como sustituta por el transmitente (Carmen). Una vez que acepten la heren-
cia de Pablo, la sustituta (Carmen) podran aceptar o repudiar la herencia del
primer causante: a) Si la acepta, serd heredera del primer causante via ius
transmissionis. b) Si repudia la herencia del primer causante, la vacancia
producida en dicha herencia tendra el destino y se regira por las reglas que
correspondan a la misma.

6. Consecuencias fiscales derivadas de la repudiacion

Frente a lo que ocurre en los casos de premoriencia, desde el punto de
vista tributario la repudiacion tiene unas consecuencias que deben ser teni-
das muy en cuenta en cada caso, y de las que el Notario deber advertir al
repudiante®. Me voy a referir fundamentalmente a la regulacion de la ma-
teria en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (en adelante, LSyD), y en el RD 1629/1991, de 8 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (en adelante, RISyD). Aunque se trata de un impuesto estatal,
esta cedido a las Comunidades Autonomas (art. 32 de la Ley 22/2009, de
18 de diciembre), lo que provoca diferencias importantes entre unas y otras
en funcion de las reducciones por parentesco en la base imponible, y de la
equiparacion o no de la pareja de hecho al conyuge (cuestiones en las que
aqui no voy a entrar)®.

8 Decia GONZALEZ PALOMINO, J., «Los diez mandamientos del opositor», incluidos en el libro
Derecho Notarial, dentro del mandamiento Tercero. Trabajar con método (p. 50): «Presta atencion
cuidadosa al Derecho fiscal. En la practica, el Derecho privado ha de caminar por los cauces que el
Fisco le permite, y es preciso buscar los vados y esquivar las torrenterasy.

8 Tos grupos de parentesco son los previstos en el articulo 20.2 LISyD. La mayor parte de las
diferencias entre las Comunidades Auténomas se refieren a las reducciones aplicables a los Grupos
I y II: adquisiciones por descendientes y adoptados menores de veintiun afios, y adquisiciones por
descendientes y adoptados de veintiuno o mas afios, conyuges, ascendientes y adoptantes. Es decir,
no afectan a los colaterales, que integran los grupos III y IV. En el grupo III estan las adquisiciones
por colaterales de segundo y tercer grado, ascendientes y descendientes por afinidad. El grupo IV, en
el que no ha lugar a ninguna reduccion, se refiere a las adquisiciones por colaterales de cuarto grado,
grados mas distantes y extrafios. Sobre las diferencias entre las diferentes Comunidades Auténomas,
Vid., JUAREZ GONZALEZ, J. M. y JUAREZ OLMOS, M. P., GPS Sucesiones, 5.* ed., Valencia, Tirant lo
Blanch, 2022, pp. 779 y ss.; FERNANDEZ AMOR, J. A., «Régimen fiscal de la sucesion hereditaria:
determinacion de la deuda tributaria y gestion del Impuesto de Sucesiones y Donaciones», en
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Segun el articulo 70 RISyD los documentos y declaraciones deben pre-
sentarse en la oficina correspondiente al territorio donde el causante hu-
biese tenido su residencia habitual. A efectos de determinar la Comunidad
Autonoma en que debe liquidarse el impuesto, segun el articulo 28.1.1.°.b)
de la Ley 22/2009 se considera que las personas fisicas residen en la misma
cuando permanezca en su territorio un mayor numero de dias del periodo de
los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a fecha, que finalice
el dia anterior al de devengo®’.

De entrada, conviene advertir que la liquidacion y pago del IS no se con-
sidera como una aceptacion ex lege o tacita. Como se afirma en la STS 20
enero 1998 (ECLI:ES:TS:1998:209): “se acepta la actual doctrina cientifica
y se mantiene la doctrina jurisprudencial y se reafirma que la peticion de
liquidacioén y el pago del impuesto sucesorio no significa aceptacion tacita
de la herencia. Si va acompanada de otros actos decisivos, verdaderos «ac-
tos de sefior» puede ser un argumento adicional para estimar la presencia de
una aceptacion tacita, pero no por si sola. El pago del impuesto es un deber
juridico que impone una ley fiscal y no puede entenderse que sea un acto
libre, sino, por definicion, un acto debido™.

Desde un punto de vista fiscal, la repudiacion o renuncia a una herencia
esta regulada en el articulo 28 LISyD y en el articulo 58 RISyD. Esta regu-
lacion legal tiene por finalidad evitar que mediante el uso de la repudiacion
se encubran desplazamientos patrimoniales infer vivos que eludan el pago

GETE-ALONSO Y CALERA, M. C. (Dir.), Tratado de Derecho de Sucesiones, 11, 2.* ed., Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters-Civitas, 2016, pp. 1214 y ss.

87 Es decir, si una persona fallece el 30 de noviembre de 2023, se tiene en cuenta en qué territorio
autondmico ha permanecido durante un mayor niimero de dias en el periodo comprendido entre el 29
de noviembre de 2018 y el 29 de noviembre de 2023. El criterio no es, pues, el del domicilio fiscal.
La cuestion puede tener su importancia en el caso de personas mayores ingresadas en una residencia.
Asi, en la Consulta vinculante de la DGT nim. V1577/18, de 7 junio, el causante llevaba residiendo
10 afios en Sevilla, en una residencia de ancianos, por lo que se considera preceptivo presentar el IS
en la Comunidad Auténoma de Andalucia. En la Consulta vinculante de la DGT ntim. V0350/17, de
9 febrero, este criterio determina que el impuesto se liquide en Cataluiia, con independencia del lugar
en que se encontraban sus bienes.

88 En el mismo sentido, la RDGRN 19 julio 2016 (BOE num. 226, de 29 septiembre, pp. 66994-
66998) y las RRDGSJFP 10 junio 2020 (BOE num. 207, de 31 julio, pp. 61059-61075), 13 julio 2022
(BOE num. 184, de 2 agosto, pp. 112129-112135) y 31 marzo 2023 (BOE niim. 92, de 18 abril, pp.
55221-52230).
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del tributo correspondiente®. El articulo 28 LISD regula tres supuestos de
repudiacion o renuncia a la herencia:

a) La repudiacion o renuncia a una herencia o legado de manera pura,
simple y gratuita.

b) La renuncia a una herencia o legado a favor de persona determina-
da, es decir, la denominada renuncia traslativa.

¢) La repudiacién o renuncia a una herencia o legado prescritos (a
efectos del IS).

El primer supuesto (renuncia pura, simple y gratuita) no tiene ninguna
trascendencia en cuanto al renunciante, ya que en ningtn caso ha llegado a
adquirir la porcion hereditaria repudiada. Respecto a lo que adquiere el be-
neficiario de la renuncia, tributara por la adquisicion de la parte repudiada,
aplicando siempre el coeficiente que corresponda a la cuantia de su patrimo-
nio preexistente (art. 28.1 LISyD)*. Conviene advertir, por lo que se refiere
al parentesco con el causante, que se tiene en cuenta el del renunciante
cuando tenga sefialado uno mas lejano al que corresponderia al beneficiario.
Es decir, se aplica el parentesco mas lejano, sea el del renunciante o el del
beneficiario, lo que beneficia en todo caso al fisco”'.

En el segundo caso (renuncia traslativa), el impuesto se exige al renun-
ciante, sin perjuicio de lo que deba liquidarse, ademas, por la cesion o dona-
cion de la parte renunciada. Se considera que existe aceptacion de la heren-
cia por el renunciante, con posterior disposicion de su cuota (coincide con
el criterio del articulo 1000 CC, que entiende aceptada la herencia cuando
se renuncia a cambio de precio, o gratuitamente a favor de uno o mas cohe-
rederos). Ademads de la tributacion que corresponde al renunciante: a) Si la
renuncia se hizo a cambio de precio, la adquisicion del beneficiario queda
sujeta al impuesto de transmisiones patrimoniales (ITP). b) Si renuncia gra-

% VAzZQUEZ MORENO, J. M., «La renuncia a la herencia en el impuesto de sucesiones», RJN,
nam. 110, 2020, p. 622.

% Rozas VALDES, J. A., Presunciones y figuras afines en el impuesto sobre sucesiones, Madrid,
Marcial Pons, 1993, pp. 160 y ss.

! Vid. Resolucion Vinculante DGT, V2622-18, de 28 de septiembre.
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tuitamente a favor de persona determinada, la adquisicion del beneficiario
queda sujeta al impuesto de donaciones®.

El tercer caso, de repudiacion realizada después de haber prescrito el im-
puesto, a efectos fiscales se considera como una donacién. En este supuesto
el renunciante no tributa por el IS al haber prescrito el impuesto, pero el
favorecido por la renuncia tributa por el impuesto de donaciones. No obs-
tante, lo que se hace es fingir que el beneficiario de la repudiacion recibe la
porcién hereditaria repudiada por donacion del repudiante, pero sin que se
pueda entender que ha habido una donacion efectiva, ni civilmente ni desde
el punto de vista tributario. Desde la perspectiva del IRPF, como se destaca
en la Resoluciéon Vinculante DGT, V0229-19, de 4 febrero: “en su condi-
cion de repudiante no debe declarar por la repudiacién ninguna ganancia
o pérdida patrimonial por la porcidon hereditaria repudiada, ya que, al no
haberse integrado en su patrimonio, no se produjo alteracion patrimonial
alguna”. Ello supone una diferencia importante con el régimen de las dona-
ciones, porque el donante si tributa por el IRPF*.

Mas clara es la Resolucion Vinculante DGT, V0094-21, de 27 enero:
“La regla contenida en el apartado 3 del articulo 28 de la LISyD («La repu-
diacion o renuncia hecha después de prescrito el impuesto correspondiente
a la herencia o legado se reputara a efectos fiscales como donacidny) solo
produce en el ISyD el efecto de gravar la adquisicion lucrativa del benefi-
ciario de la repudiacion, pero sin que ello signifique que se presuma que el
repudiante haya adquirido previamente la porcidon hereditaria objeto de la
repudiacion. Con esta regla se finge que el beneficiario de la repudiacion re-
cibe la porcion hereditaria repudiada por donacion del repudiante, acto que
se produce en el momento de dicha repudiacion, pero no puede extender sus

%2 VAZQUEZ MORENO, J. M., «La renuncia...», op. cit, p. 625; Rozas VALDEs, J. A,
Presunciones..., op. cit., pp. 168 y ss. En lo relativo a la posible aplicacion del impuesto sobre
el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana (plusvalia municipal), cuando haya
inmuebles la respuesta es la misma. En el caso de la renuncia pura y simple el renunciante no
tendra que declarar ni pagar nada, pero en el de renuncia a favor de tercero si tendra que hacerlo al
considerarse fiscalmente que ha aceptado la herencia y por tanto heredado.

% La donacion produce una ganancia patrimonial en la renta, que se calcula mediante la
diferencia entre el valor del bien en el momento inicial de adquisicion y el que tiene después en el
momento de la donacion. A efectos fiscales es como si se hubiera producido una compraventa, por lo
que es irrelevante al animus donandi.
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efectos mas alla de sus términos estrictos. En concreto, no puede interpre-
tarse como efecto de dicha regla que el repudiante adquiri6 previamente la
porcidn hereditaria objeto de la repudiacion, ni desde el punto de vista civil,
ni desde el punto de vista fiscal. Y ello porque tanto la aceptacion como la
repudiacion de la herencia tienen efectos ex tunc, esto es, que se retrotraen
al momento del fallecimiento del causante, lo que significa que tales bienes
no pudieron pertenecer en ningin momento al repudiante (...). En el IRPF
el repudiante no debe declarar por la repudiacion ninguna ganancia o pér-
dida patrimonial por la porcion hereditaria repudiada, ya que, al no haberse
integrado en su patrimonio, no se produce alteracion patrimonial alguna”.

La cuestion referida a la prescripcion del impuesto plantea el problema
de determinar cual es el dia inicial del computo del plazo de prescrip-
cion. EI momento en que se entiende producido el hecho imponible, y
por tanto el devengo del impuesto, es el dia del fallecimiento del cau-
sante. Esta es la regla general recogida en el articulo 24 LISyD, que Uni-
camente contempla una regla especial para las adquisiciones de bienes
cuya efectividad se halle suspendida por la existencia de una condicion,
un término, un fideicomiso o cualquier otra limitacidon, que se entendera
siempre realizada el dia en que dichas limitaciones desaparezcan (art. 24.3
LISyD). La regla general es aplicable, con independencia de lo que esta-
blezca la legislacion civil en cada caso, aunque sea precisa declaracion de
herederos abintestato, o la adveracion y protocolizacion de un testamento
olografo, o se aplique el derecho de transmision®. El articulo 75 RISyD
contiene una regulacion especifica sobre como proceder a la liquidacion
del impuesto en el supuesto de “herederos desconocidos”. En cuanto al
plazo de prescripcion, el articulo 25.1 LISyD se remite a lo previsto en la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT),
en sus articulos. 66 y ss. El plazo de prescripcion es, pues de cuatro afos,
que empieza a correr una vez transcurrido el periodo voluntario de decla-
racion o autoliquidacion. Es decir, se computa desde que finaliza el plazo
de seis meses tras la apertura de la sucesion para liquidar el impuesto de
sucesiones (art. 67 RISyD y art. 67 LGT).

% La cuestion se estudia en profundidad por VAZQUEZ MORENO, J. M., «El devengo del impuesto
de sucesiones. Algunos apuntes y supuestos controvertidos», RJN, num. 115, 2022, pp. 301 y ss.
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El hecho de que se produzca la repudiacion de la herencia no es una ex-
cepcion que pueda equipararse a los supuesto especiales que recoge articulo
24.3 LISyD. No es posible, por tanto, sostener que el plazo de prescripcion
se computa desde que se produce la renuncia, aunque los beneficiarios de la
misma no conozcan hasta entonces que se pueden convertir en herederos y
obligados tributarios. No obstante, la STSJ Galicia (Sala de lo Contencioso)
22 enero 2020 (ECLI:ES:TSJGAL:2020:36) considera que con el acto de
renuncia comienza a correr un nuevo plazo de prescripcion, en un supuesto
en que se habia previsto para esta circunstancia una sustitucion vulgar.

Esta manera de enfocar el problema me parece equivocada. Como desta-
ca acertadamente VAZQUEZ MORENO, cuando el articulo 24.3 LISyD habla
de las adquisiciones de bienes cuya efectividad se halle suspendida por la
existencia de una condicion, un término, un fideicomiso o cualquier otra
limitacidn, parece referirse a un heredero principal que ve limitada o sus-
pendida su delacion hasta que se cumpla la condicion o desaparezca la li-
mitacidn, y no a eventuales herederos que no pueden ejercer la delacion
mientras no renuncie el llamado a titulo principal. El sustituto vulgar es un
heredero eventual para el caso de que no llegue a serlo el heredero principal.
Y que este no llegue a serlo, por ejemplo, en los casos de premoriencia, no
es una condicion para que lo sea el sustituto vulgar, sino un presupuesto
para que entre en juego la sustitucion vulgar®.

En definitiva, la repudiacion no reabre un nuevo plazo de prescripcion por-
que el impuesto es exigible a quien sea titular de la delacién en cada momen-
to. Como se ha destacado, “la fecha de la renuncia no tendra, pues, incidencia
alguna en el computo de la prescripcion, que se iniciard a contar, conforme a
las normas que regulan las transmisiones mortis causa, a los seis meses del
fallecimiento del causante™®. La unica especialidad aplicable al sustituto vul-
gar es la que recoge la Resolucion Vinculante DGT V0350-21, de 24 febrero
(que rectifica el criterio de la Resolucion DGT V2622-18, de 28 septiembre):

% VAZQUEZ MORENO, J. M., «El devengo...», op. cit., pp. 310 y ss. Este autor pone ademas de
relieve que la normativa vigente se ha apartado deliberadamente de la legislacion anterior contenida
en el Decreto 1018/1967, de 6 de abril, cuyo articulo 134 disponia: «El plazo de prescripcion para
liquidar el Impuesto que grave las adquisiciones derivadas de la renuncia y repudiacion, en los casos
prevenidos en el articulo 38, comenzara a contarse desde la fecha de estas».

% RozAS VALDES, Presunciones..., op. cit., p. 175.
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el sustituto vulgar hereda directamente del causante, por lo que debe aplicarse
el régimen del articulo 53 RISyD (frente al del articulo 58.1 RISyD, dedicado
a la repudiacion o renuncia en general), de manera que en la liquidacion del
sustituto, sujeto pasivo del ISD, debe tenerse en cuenta su patrimonio preexis-
tente y se atenderd a su parentesco con el causante.

Cabe destacar también en este punto la STSJ Andalucia (Sala de lo Con-
tencioso) 12 noviembre 2020 (ECLLI:ES:TSJAND:2020:21440), que sujeta
al impuesto de donaciones la reiteracion de la repudiacion de una herencia
una vez prescrito el impuesto. En este caso, dentro del plazo de prescripcion
del impuesto, el conyuge viudo habia repudiado el usufructo legado por el
causante, aceptando los hijos, como herederos. Una vez prescrito el impues-
to, mas de ocho afios después, se realizd una adicion de inventario a la he-
rencia manifestando que, por error, se habian omitido bienes privativos del
causante consistentes en saldos de cuentas corrientes en Gibraltar y Suiza,
monedas y lingotes de oro por un valor de 3.032.734,28 euros. Al realizar la
adicion, la viuda reiterd la renuncia pura y simple al usufructo legado por su
esposo, aceptando los tres hijos pura y simplemente la herencia, adjudican-
dose los bienes por terceras e iguales partes indivisas. La Administracion
Tributaria consider6 aplicable el articulo 28.3 LISyD y gir6 una liquidacion
complementaria por la reiteracion de la renuncia al usufructo, una vez pres-
crito el impuesto. Considera, pues, que estamos ante una renuncia a una he-
rencia prescrita, por lo debe reputarse a efectos fiscales como donacion. Los
hijos alegaron que la renuncia no era mas que una reiteracion de la realizada
en su dia, al tratarse de un mismo acto, y no un acto nuevo y diferente del
producido inicialmente, cuando el impuesto no habia prescrito. El TEAR de
Andalucia confirm6 el criterio de la oficina liquidadora, que asume a su vez
el TSJ, negando “que la renuncia sea un acto vacio de contenido, pues si asi
fuera, evidentemente no se hubiese realizado”.

Finalmente, merece la pena destacar algunas situaciones especiales que
se pueden derivar de la repudiacion de la herencia:

A) Renuncia del conyuge al usufructo. La renuncia conlleva la conso-
lidacion del dominio por el nudo propietario y tributa como donacion por el
valor que tuviera el usufructo (que deben pagar los donatarios). El articulo
51.6 RISyD es muy claro en este punto: “La renuncia de un usufructo ya
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aceptado, aunque sea pura y simple, se considerara a efectos fiscales como
donacion del usufructuario al nudo propietario”.

B) Renuncia de los hijos, nudos propietarios, teniendo el usufructo el
conyuge. El articulo 513.3.° CC dispone que el usufructo se extingue por
“la reunion del usufructo y la propiedad en una misma persona”. Se trata de
otro supuesto de consolidacion, siendo indiferente que la plena propiedad
se consolide en la persona del usufructuario o en la del nudo propietario?’.
Desde el punto de vista fiscal, en el caso resuelto por la STSJ Pais Vasco
(Sala de lo Contencioso) 19 enero 2021 (ECLI:ES:TSJPV:2021:246), los
hijos renuncian “pura, simple y gratuitamente, a favor de la coheredera (y
madre) (...) que acepta, a todos los derechos que pudieran corresponderles
en la herencia de su finado padre”. El Tribunal considera aceptada la heren-
cia por los hijos y producida la donacion a la madre en la parte repudiada.
Y ello por no resultar aplicable el articulo 1000.3.° CC al no concurrir los
presupuestos del derecho de acrecer®.

VII. CONCLUSIONES

No cabe extraer una conclusion general de la variedad de supuestos ana-
lizados. Acaso quepa resaltar la importancia que en todos ellos tiene la in-
terpretacion del testamento y la busqueda de lo que aparezca mas conforme
a la intencion del testador, segun el tenor del mismo testamento. Por ello
no puedo concluir sin destacar el papel principal que asume el Notario ase-
sorando a quienes desean ordenar su futura sucesion, por un lado, a través
del conocimiento de los criterios que siguen en la materia tanto el Tribunal
Supremo, como la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
y, sobre todo, planteando al testador una simulacién de posibles escenarios
futuros, teniendo en cuenta las variaciones que se pueden producir entre el
momento de la realizacion del testamento y su fallecimiento. En cualquiera

7 Vid. RRDGRN 22 agosto 2011 (BOE num. 248, de 14 octubre, pp. 107784-107786) y 21
febrero 2012 (BOE nim. 65, de 16 marzo, pp. 24191-24193).

% Aplica, pues, la doctrina tradicional en cuanto a la interpretacion del articulo 983 CC, en
el sentido la asignacion de partes o cuotas desiguales, o la atribucion de cuerpos ciertos de bienes
separados o concretos, suponen una especial designacion de partes, que excluye el derecho de acrecer.
Vid. 1a RDGRN 21 mayo 2014 (BOE ntim. 177, de 22 julio, pp. 58659-58669).
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de los supuestos estudiados es esencial que el Notario, en funciéon de los
deseos del testador, le describa las distintas hipdtesis posibles, para que la
clausula quede claramente redactada y se eviten futuras dudas interpretati-
vas tras la apertura de la sucesion.
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