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RESUMEN: Las clausulas de sustitucion vulgar, de extendida utilizacion practica, suscitan diversas cuestiones
interpretativas en torno a sus presupuestos de operatividad, la determinacion de los sujetos llamados como
sustitutos y el alcance de su llamamiento.

El presente trabajo trata de abordar tales cuestiones desde una perspectiva practica, a través del analisis de
la jurisprudencia y de la doctrina registral recaidas en torno a la debida interpretacion de las clausulas de
sustitucion, tarea presidida por la absoluta preeminencia de la voluntad real del causante.
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ABSTRACT: Substitution clauses, which are widely used in practice, give rise to various interpretative questions

regarding their operative conditions, the determination of the parties called as substitutes and the scope of their right.

This paper attempts to address these questions from a practical perspective, through the analysis of the case law and the
doctrine of DGSJFP on the proper interpretation of substitution clauses, a task presided over by the absolute preeminence
of the real will of the deceased.
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I. LOS PRESUPUESTOS DE LA SUSTITUCION VULGAR: SUSTITUCION
SIMPLE Y SUSTITUCION CON EXPRESION DE CASOS.

|. Los presupuestos de la sustitucion simple o sin expresion de casos.

El Cddigo civil sanciona la posibilidad de que el causante designe sustituto
a los herederos “‘que mueran antes que él, o no quieran o no puedan aceptar
la herencia”. La norma, al igual que la Ley 222.1 del FNN, fija tres supuestos de
procedencia de la sustitucidn que son propiamente subsumibles en dos (biparticidn
mas simple adoptada por el articulo 425-1 del CC de Catalufia): que el instituido
en primer término no quiera o que no pueda aceptar'. Si el primer supuesto
se identifica con la repudiacién de la herencia?, el segundo comprende tanto

I En derecho aragonés, la sustitucion legal en la linea descendente y a favor de descendientes de hermanos
opera en la sucesion voluntaria, salvo prevision en contrario del causante, cuando el llamado ha premuerto
o ha sido declarado ausente o indigno de suceder. La sustitucion en la legitima se extiende al supuesto de
desheredacion justa del legitimario de grado preferente (articulos 336 y 339 CDFA). Queda abierta a la
voluntad del causante el establecer una sustitucion voluntaria, comprensiva del caso de repudiacion o de
muerte del instituido bajo condicion suspensiva antes de su cumplimiento (articulo 437 CDFA). También
en derecho navarro opera la representacion en la sucesion voluntaria, en las lineas descendente y colateral
y en los casos de premoriencia e incapacidad (Ley 308 FNN).

2 Como advierte MARrINO PArDO, F., “La sustitucion vulgar |. Supuestos en que tiene lugar”, luris Prudente, 30
de septiembre de 2014. http://www.iurisprudente.com/2014/09/la-sustitucion-vulgar-i-supuestos-en_30.
html, la sustitucion se limita a la repudiacién genuinamente abdicativa, pues el articulo 1100 CC atribuye
a la traslativa (ya sea gratuita, a favor de uno o mas de los herederos, ya por precio a favor de todos o
algunos de los coherederos) efectos de aceptacion tacita, lo que excluye el juego de la sustitucion vulgar.
Idéntico efecto atribuye el derecho catalan a la renuncia por el llamado de su derecho a suceder a cambio
de una contraprestacion o a la realizada a favor de solo alguno o algunos de los coherederos (articulo
461-5 CC de Catalufa). Resulta de interés, aunque ciertamente confusa, la RDGSJFP 30 diciembre 2021
(R) 2022, 5833). En el asunto controvertido, el causante instituye herederas por partes iguales a sus dos
hijas “quienes seran sustituidas vulgarmente por sus respectivos descendientes que heredaran, en su caso,
por estirpes”. Abierta la sucesion, una de las hijas “...renuncia pura y simplemente a favor de su hermana
a cualesquiera derechos y obligaciones que pudieran derivarse a su favor en la herencia de su citado
padre...”. El registrador de la propiedad niega la inscripcion de la instancia de heredera Gnica otorgada por
la hermana aceptante, al reputar necesaria la determinacion por acta de notoriedad de los sustitutos de la
renunciante, no designados nominativamente. Para la Direccion, de los términos literales de la clausula de
renuncia se deduce la voluntad clara de la renunciante sobre el destino de la herencia, conclusién que no
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la premuerte (o declaracidn de fallecimiento) del primer instituido como cualquier
otro supuesto que excluya la delacién a su favor.

El juego de la sustitucion vulgar no ofrece problema cuando el causante remite
en su testamento a “los tres supuestos legales”, lo que comprende cualquier
vacancia en la herencia derivada de una causa reconducible a los genéricamente
enunciados por el articulo 774.1 CCy por sus homdlogos autondmicos. Lo mismo
ocurrird cuando la cldusula testamentaria no especifique los casos de procedencia
de la sustitucidn, de acuerdo con la norma interpretativa establecida en el parrafo
segundo del articulo 774 CC que, al igual que la Ley 222.2 FNN, se basa en la
voluntad presunta del causante para establecer que la sustitucidn sin expresion de
casos comprende los tres establecidos legalmente, de modo que la exclusidn de un
supuesto determinado ha de ser expresa o derivarse del proceso interpretativo’.
La extensidn a los tres supuestos legales se dard también cuando el causante prevé
que la sustitucién opere “en su caso™ o “si a ello hubiere lugar’®, expresiones
que, en caso de sustituciones sucesivas, han de reputarse también aplicables a las
sustituciones ulteriores, salvo que otra cosa resulte de la voluntad del causante,
correctamente interpretada.

En todos estos supuestos, ademds de la premuerte y declaracién de
fallecimiento entrardn, bajo el paraguas de la imposibilidad de aceptar, los
supuestos de conmoriencia (expresamente contemplados por el articulo 425.1.2
del CC de Cataluiia y equiparables a la premuerte en el dmbito del Cddigo civil,
en la medida en que el articulo 33 excluye la transmisién de derechos entre las
personas cuya muerte simultanea se presume); la incapacidad absoluta de suceder
(categorfa aplicable a los instituidos — concepturi o nascituri- que no lleguen a nacer,
a los entes que no llegan a alcanzar personalidad juridica y a las corporaciones y

puede quedar empanada por el hecho de que se haya expresado que renuncia “pura y simplemente”. A mi
juicio, tal consideracion debiera reconducir el supuesto al articulo 1000.2 CC, como constitutivo de una
aceptacion tacita y simultanea cesion de la herencia, con exclusion del llamamiento a los sustitutos. No
obstante, para la Direccion es preciso determinar si existen o no tales sustitutos, al objeto de constatar si
la renuncia gratuita se ha realizado a favor de coheredera con derecho de acrecer, lo que excluiria que se
entienda aceptada la herencia (articulo 1000.3 CC).

3 RDGRN Il octubre 2002 (R] 2002, 9942): “El articulo 774 del Cddigo civil es categdrico: la sustitucion
vulgar simple y sin expresion de casos, comprende tanto los de premoriencia como los de incapacidad
y renuncia, de modo que la renuncia del hijo a su llamamiento hereditario, determina el juego de la
sustitucion a favor de sus descendientes, los cuales por imperativo del articulo 1058 del Cédigo Civil
deberan intervenir en la particion de la herencia y solamente en el caso de que no existan sustitutos
vulgares, podra entrar en juego el derecho de acrecer (cfr. articulos 981 y siguientes del Cédigo Civil) y,
subsidiariamente se procedera a la apertura de la sucesion intestada (cfr. articulo 912 del Cédigo Civil)”.

4 RDGRN 25 septiembre 1987 (R] 1987, 6574), en que se cuestiona si la sustitucion “en su caso” abarca la
repudiacion, a lo que la Direccién responde afirmativamente, de modo que, instituidos los hijos, en su
caso sustituidos por los descendientes, repudiando todos menos uno, no puede el hijo aceptante otorgar
escritura adjudicandose el prelegado como heredero Gnico.

5  STS27 noviembre 1992 (R] 1992, 9597) que, en interpretacion de la clausula por la que el causante instituye
herederos en el resto de sus bienes a todos sus hijos a partes iguales, “sustituidos por sus descendientes
legitimos, si a ello hubiere lugar”, afirma que la expresion, al no incluir especificacion de casos, canaliza
el juego de la sustitucion vulgar en los términos genéricos prevenidos en el art. 774 CC, por lo que ha de
activarse también en caso de repudiacion.
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asociaciones no permitidas por la ley); las causas de indignidad; las incapacidades
relativas o instituciones a favor de personas incursas en prohibicion legal de
suceder; la ausencia declarada al tiempo de la delacién y el incumplimiento de
condicidn suspensiva o muerte del instituido antes de su cumplimiento. Mds
dudas suscitan los supuestos de ineficacia (por causa distinta a la incapacidad de
suceder) y de revocacién de la institucion realizada en primer término, para los
que entiendo que ha de seguirse una regla interpretativa inversa. En el primer
caso (p.e., ineficacia del legado de cosa propia del legatario ex articulo 866), ha
de sostenerse la voluntad favorable al mantenimiento de la sustitucidn, salvo que
de la voluntad de causante se infiera la existencia de una conexién causal entre
institucion y sustitucién, de modo que la ineficacia de la primera arrastre la de la
segunda. En el segundo, la revocacién de la institucién principal ha de entenderse
extensiva a la sustitucion establecida, salvo que sea salvada expresamente por el
causante o de la interpretacidn del testamento (o, en su caso, pacto) revocatorio
se desprenda lo contrario®.

Es dudosa la extension que ha de darse a la sustitucién vulgar cuando el
causante la prevé para el caso de “que el heredero no llegue a serlo” o de que el
instituido “no llegue a heredar”. En Iinea de principio, tales expresiones podrian
ser tratadas como sustituciones simples o sin expresién de casos, de modo que se
reconducirian a la postre a los tres supuestos legales, de conformidad con la regla
del articulo 774.2 CC o, en su caso, de la Ley 222.2 FNN. No obstante, el cardcter
subsidiario de la regla permite entender que, de conformidad con la literalidad de
la cldusula, la sustitucién se ha de activar también cuando la delacién ha llegado a
producirse en favor del instituido como heredero en primer término, que muere
sin ejercerla.

2. La sustitucion con expresion de casos.

El cardcter dispositivo (ejemplificativo y subsidiario) de la norma interpretativa
establecida por el articulo 774.2 CC determina la posibilidad de su desplazamiento

6 A favor del juego de la sustitucion en caso de invalidez o revocacion de la institucion de heredero o
legatario (siempre que su causa o ambito, respectivamente, no afecten a la sustitucion), CAMARA LAPUENTE,
S.: “De la sustitucion. Articulos 774 a 789”, en AAVV.: Comentario del Cédigo civil (coord. por A. CANIZARES
Laso y otros), vol. Il, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 699. En sentido contrario,
MARINO PARDO, F.: “La sustitucion vulgar 17, cit., expresa sus dudas sobre la procedencia de la sustitucion
en caso de incapacidad relativa u otra causa de nulidad de la institucién, al poder presumirse la conexion
causal entre lo principal (la institucion) y lo accesorio (la sustitucion). Obiter dicta, la procedencia de la
sustitucion en caso de nulidad se contempla en la STS 22 octubre 2004, que realiza una amplia enumeracion
de los presupuestos de la sustitucion, al sefialar que “En el caso del debate, se trata de una sustitucion
dispuesta sin expresion de casos, expresada en el articulo 774, parrafo segundo, del Cédigo Civil, que,
en interpretacion de autorizada doctrina cientifica, comprende todas las ocasiones en que el heredero
no llegue a serlo, tanto si no quiere, como si no puede; asi, cabe que el llamado no sea heredero por no
quererlo (repudiacién) o por carecer de aptitud para serlo (premoriencia, indignidad para suceder, no
nacimiento de un concebido, nulidad de la institucién, incumplimiento de la condicién suspensiva impuesta
al primer llamado o su fallecimiento antes de cumplirse, ausencia declarada al tiempo de la delacién,
etcétera)”.
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por voluntad del causante, quien puede alterar el juego de la sustitucidn, va
limitdndola a uno de los tres supuestos legales, ya previendo un supuesto de
operatividad no recogido legalmente.

A) La limitacién de la cldusula a alguno de los supuestos legales.

Cuando el testador restringe el llamamiento de los sustitutos a alguno de los
supuestos legalmente establecidos, surge la cuestién de la posible extensién de
su juego a los restantes. En derecho cataldn, la cuestidn es resuelta expresamente
por el articulo 425-1.2 CC, conforme al cual, “Salvo que la voluntad del testador
sea otra, la sustitucién vulgar ordenada para uno de los casos a que se refiere el
apartado | vale para el otro. En particular, la ordenada para el caso de premoriencia
del heredero instituido se extiende a todos los demds casos, incluidos el de
conmoriencia, el de institucién bajo condicidén suspensiva si el instituido muere
antes de cumplirse la condicién o si la condicién queda incumplida, y los casos en
que no llega a nacer el instituido que ya habfa sido concebido y en que el instituido
ha sido declarado ausente”.

En el dmbito del Cédigo civil, doctrina vy jurisprudencia han sostenido una
interpretacion diversa que, partiendo de la lectura a contrario de la regla del
articulo 774.2, entiende que la sustitucion con prevision de casos excluye los
no previstos expresamente’, exclusién que se aplica a las sustituciones sucesivas
establecidas, aunque el causante no lo haya explicitado para ellas®. Queda a salvo,
en cualquier caso, la posibilidad de deducir lo contrario de la interpretacién del
testamento, valorado en su conjunto.

Admitida la inoperatividad de la sustitucién en los supuestos no incluidos en
la cldusula testamentaria (conforme a la regla inclusus unus o de interpretacion
estricta), el alcance preciso de los si previstos vendrd dado en muchos casos
de la mano de la interpretacidn testamentaria. Cuando la sustitucién se cifie al
supuesto de premuerte, la literalidad de la expresidn no debe excluir que, desde
un enfoque ldgico vy finalistico, el llamamiento se extienda a los supuestos en que
no sea posible determinar si el instituido ha muerto o no antes del causante, en
que el articulo 33 CC presume la muerte simultdnea de uno y otro, excluyendo
los derechos sucesorios entre ambos, lo que a efectos practicos equipara este
supuesto al expresamente previsto. Por el contrario, la DGRN ha descartado que

7 MariNO PARDO, F.: “La sustitucion vulgar 17, cit.; CAMARA LAPUENTE, S.: “De la sustitucion”, cit., p. 699; STS 28
septiembre 1956 (R] 1956, 3161); RDGRN 21 enero 2013 (R] 2013, 8264).

8 RDGFPS] I5 junio 2020 (R) 2020, 3397), recaida a propdsito de un supuesto de sustitucion vulgar prevista
a favor de los descendientes del sustituido, para caso de premoriencia. Premuerto efectivamente el
heredero al testador, la renuncia por sus hijos sustitutos no da lugar al llamamiento subsidiario de sus
propios descendientes o a la necesaria acreditacion de su inexistencia.
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en los supuestos de prevision de la sustitucion para el caso de muerte simultdnea
el llamamiento se extienda a la premuerte’.

También el supuesto de previsidon testamentaria de una sustitucidn vulgar
para el caso de “premoriencia e incapacidad” de la heredera ha sido objeto de
interpretacién por la DGRN que, en resolucion de 27 de mayo de 2009 (R] 2010,
1649), ha sostenido que la expresidn “incapacidad” ha de entenderse referida a la
incapacidad para suceder (absoluta o relativa) y no ya a la previsible incapacitacién
judicial de la instituida, conclusién reforzada por el hecho de que en el propio
testamento se designaba un administrador de los bienes heredados por la instituida
“para el caso de que en un futuro pudiese o tuviese que ser incapacitada’.

B) La extension de la sustitucién a supuestos no previstos por la ley.

La primacia de la voluntad testamentaria, en tanto no transgreda norma
imperativa, avala la facultad del causante de prever una sustitucion vulgar en
supuestos no comprendidos en el articulo 774 CC La generalidad del precepto
apenas reduce la posibilidad analizada a dos supuestos: la muerte del primer
instituido sin aceptar ni repudiar la herencia y el cumplimiento de la condicién
resolutoria o término final a que se somete la institucion de heredero o legatario.
En el primer caso, la cldusula testamentaria desplaza el juego del ius transmissionis,
que por regla general se ha reputado preferente a la sustitucidon cuando el
instituido en primer término fallece sin ejercer el ius delationis'®. La interferencia

9 RDGRN 29 junio 2015 (R] 2015, 4433), a propdsito de la interpretacion de las siguientes clausulas
testamentarias: “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 Dofha Sandra y Dofa Noelia. Al
fallecimiento de una de ellas, sera sustituida por la sobreviviente. Tercera: Si fallecieran en el mismo
momento, la testadora y sus dos hermanas, Dofa Sandra y Dofia Noelia, heredarian por partes iguales
sus sobrinos Don Mario y Dofa Claudia”. La DGRN considera que, a falta de otras manifestaciones en el
testamento y dada la redaccion precisa de las clausulas, debe primar su interpretacion literal, que modo
que, al haberse incluido solo el supuesto de conmoriencia en la sustitucion a favor de los sobrinos, no
se puede extender la misma a la premoriencia de las herederas designadas. Para MariNo Parpo, F., “La
sustitucion vulgar 17, cit., sin perjuicio de lo que pudiera desprenderse de la interpretacion del testamento,
incluido el recurso a la prueba extrinseca, lo poco usual de esta prevision testamentaria puede ser un
indicio de que solo se quiso la sustitucion vulgar para el caso de muerte al mismo tiempo, al margen de que
fallecimientos con muy escaso lapso temporal y con una misma causa posiblemente debieran entenderse
comprendidos en el supuesto. En sentido contrario, para el derecho catalin (en que la solucién viene
impuesta por el hoy articulo 425-1.2), RDGDE] | febrero 2006 (JUR 2007, 87335), donde se sostiene
que la expresion “muerte simultinea” se ha de interpretar mas alla de la literalidad, en el sentido que,
empledndola, el causante establecié una sustitucion vulgar en favor del sobrino para el caso que no fuese
efectivo el llamamiento a favor de la esposa.

10 RDGRN 5 junio 2018 (BOE, nim. 153, 25 de junio de 2018, 8708): “Ciertamente en los supuestos de
colisién de la sustitucion vulgar con el derecho de transmision del articulo 1006 del Cédigo Civil, prevalece
este segundo en caso de haber fallecido el heredero sustituido con posterioridad al causante sin haber
aceptado ni repudiado la herencia, situacion en la que «pasara a los suyos el mismo derecho que él teniay
conforme al citado precepto, por cuanto los derechos a la sucesion de una persona se transmiten «desde
el momento de su muertey (cfr. articulo 657 del Cédigo Civil), de forma que habiendo sobrevivido el
heredero sustituido al causante adquiere derechos (el «ius delationisy) definitivamente (salvo concurrencia
de condicion suspensiva) y los transmite a sus herederos”. Para el derecho cataldn, vid. RDGDE] de
Catalufia 16 febrero 2006 (JUR 2007, 87347), que niega la facultad de la sustituta testamentaria de otorgar
escritura de aceptacion cuando la instituida en primer término ha muerto sin aceptar ni repudiar, dada la
preferencia ius transmissionis.
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de la sustitucidn, expresamente preferida por el causante, no solo puede desviar
el destino de la vacante (sustituto vesus transmisario), sino que, aun en el caso
de que ambas cualidades converjan en la misma persona, muta sustancialmente
las reglas del llamamiento, pues el llamado en calidad de sustituto no habrd de
aceptar la herencia del sustituido para heredar al primer causante. En el segundo, la
verificacién de la condicién o la llegada del término final dard lugar al llamamiento al
sustituto, con retroaccidn de sus efectos al tiempo de la apertura de la sucesién'.

Il. EL LLAMAMIENTO SUBSIDIARIO DE DESCENDIENTES “EN
REPRESENTACION” DEL INSTITUIDO EN PRIMER TERMINO.

Es conocido que, en el dmbito del Cddigo civil, el denominado “derecho de
representacion” en favor de descendientes y de los hijos de hermanos opera
exclusivamente en el marco de la sucesién intestada, extendiéndose a la cuota
integra del sucesor legal preferente premuerto, indigno o desheredado'?. La
exclusion de la representacién en caso de repudiacién por el primer llamado
queda patente en varios preceptos reguladores de la institucién (entre otros,
los articulos 924 y 929), de modo que, repudiado el llamamiento por uno de
los herederos, su parte acrecerd a los coherederos del mismo grado (articulos
922), mientras que en caso de repudiacion por el heredero Unico o por todos los
parientes mds préximos, heredardn los del grado siguiente por su propio derecho
y sin que puedan representar al repudiante (articulo 923).

Pese atratarse de una institucién propia de la sucesion legal, no son infrecuentes
en la practica notarial las cldusulas por las que el causante prevé la “representacion”
del primer instituido por sus descendientes, expresion que sitda al intérprete en
la tesitura de optar, bien por homologarla a la sustitucidn vulgar sin expresion de
casos, de modo que se active en los tres supuestos legales, bien por entender
establecida una sustitucion vulgar sometida a las reglas de la representacién, con la
consecuente exclusion del llamamiento al “sustituto” en caso de repudiacién por
el primer llamado.

Con criterio que no comparto, la RDGRN 5 julio 2018 opta por la segunda de
estas interpretaciones, apelando al cardcter notarial del testamento para defender
que “es Iégico entender que en un testamento autorizado por notario las palabras

Il Sobre la diferencia entre la figura citada en texto y la sustitucion fideicomisaria, que carece de efectos
retroactivos, vid., RDGRN 7 mayo 1960 (R] 1960, 1639), recaida a propdsito de la sustitucion prevista para
el caso de que la instituida muera sin descendencia.

12 Solo de un modo impropio, puede afirmarse que la representacién en la testada se produce en el caso
de premuerte, indignidad o desheredacion de un legitimario, situaciones que provocan la entrada de los
descendientes en la legitima del premuerto, indigno o desheredado, por el juego de los articulos 814, 851 y
761. Para el derecho catalan, Articulo 451-3. Legitima de los descendientes y derecho de representacion. |I.
Son legitimarios todos los hijos del causante por partes iguales. 2. Los hijos premuertos, los desheredados
justamente, los declarados indignos y los ausentes son representados por sus respectivos descendientes
por estirpes. (...)
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que se emplean en la redaccién de aquél tienen el significado técnico que les
asigna el ordenamiento”, de ahi que haya de entenderse que el llamamiento
subsidiario a otro heredero o legatario se previene Unicamente para los casos en
que se establece por la ley respecto del derecho de representacién de la sucesion
intestada, excluyendo que el representante herede o adquiera el legado en caso
de repudiacién de primer llamado o favorecido®.

En la cldusula testamentaria controvertida en la resolucién citada, el causante
instituyd herederos a sus hijos, a quienes atribuyd también ciertos legados “‘con
derecho de representacién en favor de sus respectivos descendientes, que también
se dard en el legado”. En escritura de manifestacion y adjudicacién de herencia, los
hijos y herederos renunciaron a los legados establecidos a su favor, adjudicandose
bienes (incluidos los que fueran objeto de legado) en las operaciones particionales
dnicamente en su condicidon de herederos. La DGRN avala la interpretacion
mantenida en el acuerdo, estimando innecesaria la ratificacién de la escritura por
los sustitutos, exigida por el registrador, cuya nota de calificacion se revoca.

Resulta paraddjico que el cardcter notarial del testamento determine la
opcidn de atribuir a las palabras utilizadas por el testador “el significado técnico
que les asigna el ordenamiento”, siendo asi que, en buena técnica, el llamamiento
subsidiario a un segundo o tercer llamado debiera articularse simple y llanamente a
través de una sustitucion vulgar, como institucion tipica para canalizar tal finalidad.
Si es deseo del causante excluir su juego en caso de renuncia, basta que asf se
exprese, evitando el empleo de expresiones que dejan abierto el conflicto en
torno a su interpretacion.

Mas alld de esta apreciacién genérica, puede observarse que, en supuestos
como el discutido en la resolucién analizada (en que la sustitucion recae sobre
prelegados cuya repudiacidon provoca la refundicién de los bienes legados en
la masa hereditaria, posterior objeto de reparto por los propios repudiantes,
en su cualidad de herederos), la interpretacién sostenida puede volverse a la
postre en contra de la voluntad testamentaria. Basta con imaginar que, en este
mismo supuesto, los legados estuviesen gravados con alguna carga o modo, que
se extinguirfa con el legado mismo por efecto de la repudiacién, mientras que
el llamamiento al “representante” designado testamentariamente salvarfa su
cumplimiento.

Sea como fuere, la tesis de la Direccién se mantiene, obiter cita, en la RDGS|FP
2 febrero 2023 donde, tras recordar que las palabras empleadas en un testamento
notarial han de ser interpretadas en sentido técnico, afirma que el “derecho
de representacién” establecido por la causante en favor de los descendientes

I3 RDGRN 5 julio 2018 (R] 2018, 4761).
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matrimoniales de la madre, instituida heredera universal, ha de operar por las
mismas causas por las que procede en la sucesidn intestada, y en favor de los
mismos parientes (fundamento de derecho sexto)'*. Cierto es que, en el caso, no
se habia producido ninguna repudiacion, sino la premuerte de la madre instituida
y de uno de sus hijos (hermano de la causante), padre a su vez de dos hijos, que
no suscriben la escritura de manifestacién y adjudicacién de herencia otorgada
por sus tfas, ausencia que, con razdn, justifica la ratificacién por la Direccién de
la calificacién por la que el registrador suspende la inscripcidon de la escritura.
Pero no deja de ser curioso que se defienda incidentalmente la integracion de
la representacion ordenada testamentariamente con las normas rectoras de la
institucion en la sucesién intestada, cuando tales normas excluyen precisamente su
juego en un supuesto como el controvertido, en que es llamada en primer término
una ascendiente de la causante.

En el dmbito del derecho civil cataldn, la tesis que aquf se cuestiona ha sido
también asumida por la DGDEJ de Catalufia 7 julio 2007, recaida a propdsito de la
interpretacion de la clausula testamentaria de prelegado en la que el fideicomitente
establece un derecho de representacién a favor de los hijos de los fideicomisarios
para el supuesto de premoriencia’®. Para la Direccidn, la sustitucién vulgar que es
preciso presumir en la cldusula controvertida (en aplicacién del articulo 171 de
la Ley 40/1960, de 21 de julio, sobre Compilacidn del Derecho Civil Especial de
Catalufia, aplicable al caso'®) no alcanza al caso de renuncia de los fideicomisarios,
por no serle aplicable la regla del entonces articulo 155.2 (hoy articulo 425-1.2
CC), que extenda la sustitucion para caso de premoriencia a todos los casos en
que los sustituidos no quieran o no puedan heredar.

lll. LA DESIGNACION DE VARIOS INSTITUIDOS Y UNO O VARIOS
SUSTITUTOS: SUSTITUCION VERSUS ACRECIMIENTO.

Cuando una persona es llamada a sustituir a varias instituidas en primertérmino,
como herederas o colegatarias, es preciso dilucidar si la vacancia producida por la
premuerte, renuncia o imposibilidad de heredar de una de ellas ha de dar lugar al
acrecimiento de la cuota de los demds instituidos o al llamamiento del sustituto por
la porcidn vacante. Se trata de una cuestién clasica, que exige extremar el cuidado

14 RDGSJFP 2 febrero 2023 (BOE, nim. 53, 3 de marzo de 2023, 5661).
I5 DGDE| de Cataluia 7 julio 2007 (JUR 2007, 236326).

16 Elprecepto, tras reconocer la facultad del testador de disponer una sustitucion vulgar en el fideicomiso, para
el caso de que el fideicomisario no llegase a serlo, sentaba en el parrafo segundo una regla interpretativa,
conforme la cual “Si el testador, con la misma prevision, emplea en los fideicomisos el concepto de
derecho de representacion u otro analogo. se entendera que ha querido disponer una sustitucion vulgar
en fideicomiso”. Obsérvese que la regla interpretativa nos e recoge en el articulo 426-7 del Cédigo civil
vigente.
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en la interpretacidn de la voluntad real del causante, decisoria de la adopcidn de
una u otra alternativa.

En ocasiones, tal voluntad se recoge con claridad en las cldusulas testamentarias
o paccionadas, que fijan la operatividad exacta de la sustitucién prevista (asf,
cuando la sustitucion se establece para el supuesto de premuerte, renuncia o
imposibilidad de heredar de cualquiera de los instituidos'” o cuando, en sentido
inverso, se prevé la sustitucion para el supuesto de frustracién del ius delationis de
todos los instituidos). En otras, el conflicto entre instituciones se resuelve por la
propia ley, como sucede, en el dmbito del Cddigo civil, cuando los instituidos en
primer término son llamados a partes desiguales de la herencia o de la cuota que
se les defiere, lo que excluye el derecho de acrecer entre ellos, salvo disposicidn
en contrario del causante (articulo 983 CC).

Pero existe un amplio abanico de supuestos en que la convergencia entre
instituciones no es resuelta de modo claro por la cldusula o cldusulas de referencia,
que se limitan a designar a sustituidos y sustituto sin realizar previsiones adicionales
(asf, cuando se instituye a varias personas como herederas, “sustituidas” por
un llamado subsidiario, o cuando se designa colectivamente a un grupo “‘con
sustitucién” a favor de una tercera persona). En el dmbito del Cddigo civil, la
ausencia de una norma interpretativa que dirima la cuestion ha llevado a la mayorfa
de la doctrina a postular, como regla general subsidiaria, la preferencia del juego de
la sustitucion, al modo en que se consagra en los ordenamientos cataldn, navarro
y aragonés'®. Se apela en defensa de tal tesis a la literalidad del articulo 912.3 CC,
que contiene una suerte de prelacidén entre instituciones, y a la preferencia que
ha de darse a la voluntad expresa del causante, contenida en la sustitucidn, sobre
la voluntad presunta en que se fundamenta el acrecimiento, ligada a la vocacion
solidaria'®. Obiter dicta, esta tesis puede verse en la ya citada STS 22 octubre 20042

17 Vid., RDGSJFP 22 febrero 2022 (RJ 2022, 1627), a propésito de la clausula de institucion de herederos
por partes iguales a las diez personas que detalla “sustituyendo a cada uno de estos por sus respectivos
descendientes por estirpes”.

18 Articulos 427-16, 462-1, 462-3 y 462-4 CC de Cataluiia; Leyes 221 y 312 FNN, que priorizan la sustitucion
sobre el derecho de representacion (procedente en la sucesion voluntaria, para el caso de premoriencia e
incapacidad) y el de acrecer; articulo 437 CDFA, del que deriva el juego sucesivo, en caso de vacancia, de
la sustitucion voluntaria, el derecho de acrecer y la sustitucion legal.

19 AvBaLADEjo GARciA, M.: “De la sustitucion. Articulos 774 a 789", en AAVV.: Comentario del Cédigo civil
(coord. por J. C. Paz-Ares RoDRIiGUEZ, L. Diez-Picazo, R. BErcoviTz RoDRiGUEZ-CANO y P. SALVADOR CODERCH),
T. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1918, para quien, siempre que un sustituto es designado para
varios instituidos, la sustitucion debe operar cada vez que uno de ellos no suceda, pues si es voluntad del
causante que hayan de faltar todos, el sustituto solo habra sido nombrado para el dltimo instituido que falte;
Lorez Frias, M. J.: Voluntad del causante y significado tipico de algunas cldusulas testamentarias, Comares,
Granada, 2004; pp. 40-41; GaLiciA AizPURUA, G. H.: “De la sustitucion. Articulos 774 a 789", en AAVV.:
Comentarios al Cédigo civil (coord. por R. BErcoviTz RobriGuez-Cano), T. IV, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp- 5698 y 5709; MaRrINO PARDO, F.: “La sustitucion vulgar 17, cit.; CAMARA LAPUENTE, S., “De la sustitucion”,
cit., p. 706.

20 STS 22 de octubre de 2004 (R] 2004, 6582). En el caso, en que la quaestio litis no era la tratada en texto,
sino la determinacion del momento en que se ha de valorar la capacidad sucesoria de los sustitutos, la
clausula debatida dejaba poca duda sobre la preferencia de la sustitucion, al disponer en su literalidad
que “En el remanente de sus bienes y sin perjuicio de lo dispuesto en las clausulas de este testamento,
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y es aplicada sin discusién en algunos fallos y resoluciones?', que en ocasiones ni
siquiera se pronuncian sobre el eventual conflicto entre instituciones, al ser otro
el objeto de la contienda??,

Los argumentos apuntados a favor del juego de la sustitucion pueden ser
contestados, no solo contraponiendo a la letra del articulo 912.3 |a del articulo 986
(del que resulta la preferencia del acrecimiento sobre la sustitucion), sino desde la
propia légica de la voluntad del causante, pues no siempre es posible afirmar que
el acrecimiento se funda en su voluntad presunta, derivada de una institucién plural
sin especial designacion de partes. Asf lo entiende un sector doctrinal minoritario,
que advierte que, del mismo modo que se puede pensar que si el causante hubiera
querido dar prioridad al acrecimiento tendria que haberlo dicho expresamente,
cabe argumentar lo contrario: que si el causante hubiera preferido anteponer la
sustituciéon deberfa haber manifestado su voluntad de llamar al sustituto en caso
de no adquirir la herencia alguno de los llamados solidariamente?,

En la Iinea de esta segunda tesis, entiendo que la defensa de la regla abstracta
de la prioridad de la sustitucidn tiene una utilidad limitada, pues han de ser las
expresiones utilizadas por el causante, debidamente interpretadas, las que
apunten por una u otra de las soluciones posibles, en la medida en que ambas
se asientan sobre la voluntad que la interpretacion del testamento revela. En
este sentido, la preferencia de la sustitucién puede ser efectivamente defendida
cuando las cldusulas controvertidas individualicen de algin modo el llamamiento
de los distintos instituidos en primer término, conectdndolo con la designacién de
uno o varios sustitutos para el caso de vacancia. Puede pensarse en el supuesto,
habitual en la prédctica, de que el causante instituya a sus hijos “sustituidos por
sus respectivos descendientes”, en que el empleo de la forma plural y la Idgica
subyacente a la designacién de distintos sustitutos para cada sustituido apela a la
entrada de la estirpe para cubrir cada vacancia, relegando el acrecimiento de la
cuota de los demds coherederos llamados en primer término. Del mismo modo,

nombra herederos universales, por partes iguales, a sus primos carnales dofia Amanda y don Andrés,
sustituyéndolos vulgarmente por sus respectivos descendientes y en su defecto por el otro heredero”. No
obstante, el TS declara que “Mediante esta figura juridica (en alusion a la sustitucion vulgar) se concede al
testador el medio de lograr que le suceda un heredero de su libre eleccién, con preferencia a los posibles
titulares del derecho de acrecer y al heredero determinado por la Ley en el orden de la sucesion intestada”.

21 RDGN 3 diciembre 2015 (BOE, num. 289, 3 diciembre 2015, 13114).

22 Vid, la citada STS 9 junio 1987 (R] 1987, 4049) o la RDGRN 25 septiembre 1987 (R] 1987, 6574), en que el
objeto de discusion es si, instituidos los hijos, sustituidos “en su caso” por su respectiva descendencia, la
sustitucion prevista abarca o no la repudiacion por los primeros llamados. La respuesta afirmativa de la
Direccién le lleva a defender que, repudiando todos los hijos excepto uno, no puede este otorgar escritura
adjudicandose el prelegado contenido a su favor en el testamento, en su calidad de heredero unico, siendo
preceptivo que conste la repudiacion de los sustitutos de sus hermanos. Del mismo modo, la preferencia
se aplica en la RDGRN 27 mayo 2009 (RJ 2010, 1649), en que la controversia se cefiia a la interpretacion
que debia darse a la “incapacidad” de la primera instituida como presupuesto de su sustitucion.

23 ZuMAQUERO GIL, L.: “El derecho de acrecer entre coherederos”, ed. Dykinson, Madrid, 2011, p. 279; Lopez
Frias, A.: “Repudiacion de la herencia y sustitucion vulgar: la atribucion de la vacante sucesoria por renuncia
en supuestos complejos”, Revista de Derecho Civil, vol. VI, n. |, Enero-Marzo, 2019, p. 165.
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entiendo que la sustitucién ha de prevalecer cuando, instituidos varios herederos,
la cldusula prevé que "en caso de vacante” sean sustituidos por un tercero, pues el
empleo del singular apunta en este caso a la activacién de la sustitucién por cada
ius delationis que no llegue a nacer o a ejercerse.

Frente a supuestos como los descritos, la pluralidad de sustituciones individuales
no parece ser querida por el causante que realiza un llamamiento nitidamente
colectivo en favor de un grupo cohesionado de personas, previendo una sustitucion
para el caso de que no puedan o no quieran heredar. Como apunta ANA LOPEZ
Frias, la probabilidad de una voluntad favorable al acrecimiento se acentda cuando
los instituidos en primer término pertenecen a un mismo grupo familiar (padres,
hermanos, sobrinos) y el sustituto es una tercera persona que no forma parte
de ese grupo, sea pariente o no del causante?’. Paradigma de estos supuestos
es la institucién de varios herederos de la misma linea y grado y el llamamiento
a un tercero “en su defecto”, expresién con la que el causante parece reservar
la entrada subsidiaria del sustituto al caso en que efectivamente falten todos los
primeramente instituidos. Asf lo ha entendido la DGRN en las resoluciones de 25
marzo 2003% y de |7 febrero 2016, con criterio que comparto®.

En la primera de ellas, la Direccién avala la legitimidad de la interpretacién
sostenida por la heredera en la escritura de aceptacién y adjudicacion de herencia
cuya inscripcion deniega el registrador. En el testamento de referencia, la causante,
fallecida sin ascendencia ni descendencia, habia instituido herederos universales
por iguales partes a su hermano y a su hermana, y “‘en su defecto y también por
partes iguales”, a otro hermano y a su sobrina. Premuerto el hermano instituido
en primer término, la hermana supérstite otorga la escritura controvertida en
calidad de heredera Unica, bajo el presupuesto de que la sustitucién establecida
habrfa de operar Unicamente en caso de defecto de los dos herederos instituidos
en primer término y no ya en defecto de uno de ellos. Una interpretacion que la
Direccién reputa correcta, “pues la expresién “en su defecto”, a continuacién de
la institucidon 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 continuacidn, que la sustitucion establecida a favor de otras dos
personas lo sea también por partes iguales'.

En idéntico sentido se pronuncia la RDGRN |7 febrero 2016, recafa a
propdsito de la cldusula, contenida en testamentos idénticos otorgados por dos
cdnyuges, en que los causantes instituyen herederas a partes iguales a sus hijas,
sustituidas vulgarmente por sus respectivas estirpes de descendientes y, en defecto

24 Lorez Frias, A.: “Repudiacion de la herencia”, cit., pp. 165-166.
25 RDGRN 25 marzo 2003 (R] 2003, 3549).
26 RDGRN |7 febrero 2016 (R) 2016, 1739).
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de descendientes, por el cdnyuge sobreviviente, llamando en defecto de este a
una vecina de ambos otorgantes. Premuerta sin descendencia una de las hijas
del matrimonio y abierta la sucesién de ambos cényuges, la DGRN sanciona la
procedencia de la inscripcidn de la escritura de adjudicacién de herencia otorgada
exclusivamente por la hija sobreviviente, al entender que no opera la sustitucién
vulgar en defecto de una de las herederas nombradas, sus descendientes vy el
cényuge del respectivo testador, sino el derecho de acrecer a favor de la otorgante
sobreviviente. La Direccién apela a la interpretacion gramatical, finalistica y Iégica
de los testamentos para entender que la voluntad real (y no ya presunta) que
expresan es que la sustitucion vulgar a favor del extrafio al circulo familiar se dé
Unicamente a falta de sucesion de ambas hijas o los descendientes de cualquiera de
ellas, dando en otro caso preferencia al acrecimiento a favor de la sobreviviente.

IV. LA DESIGNACION GENERICA DE SUSTITUTOS: SUSTITUCION POR
DESCENDIENTES Y POR PARIENTES.

De conformidad con el articulo 778 CC, el causante puede designar varios
sustitutos a un solo instituido, para el caso de que este no llegue a adquirir la
herencia. Aun cuando la norma lo omita, los sustitutos podrdn ser llamados
simultdnea o sucesivamente, tal y como expresamente dispone el articulo 425-2
CC de Catalufia.

Dentro de la modalidad de sustitucién plural analizada se inscriben las cldusulas,
de extendida utilizacidn préctica, por las que el causante prevé la sustitucién del
instituido “por sus descendientes” (o de varios instituidos “por sus respectivos
descendientes”), expresion que suscita varias cuestiones interpretativas sobre las
que se han pronunciado los tribunales y la doctrina registral, sentando, con mayor
o menor unanimidad, una serie de criterios interpretativos que suplen el silencio
mantenido por el Cddigo en este extremo.

El primero de ellos sostiene el cardcter gradual que la sustitucidn tiene en estos
casos, de modo que, de producirse la vacante prevista, no han de entenderse
llamados conjuntamente todos y cada uno de los descendientes de cada instituido,
sino que la expresidn “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 grado y asi sucesivamente?.

En segundo lugar, v salvo que de la adecuada interpretacion de la voluntad del
causante se dedujera otra cosa, la sustitucidn de los sustitutos se ha de entender
sujeta a los mismos presupuestos a los que se sujeta la de los primeramente

27 STS 22 octubre 2004 (R 2004, 6582); RDGRN 22 febrero 2022 (R} 2022, 1627).

[803]



[804]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20, febrero 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 790-819

llamados. De este modo, cuando la sustitucion vulgar a favor de los descendientes
del sustituido ha sido prevista para caso de premoriencia, si efectivamente
premuere el llamado, la renuncia a la herencia por sus hijos sustitutos no implica
un llamamiento subsidiario a favor de sus descendientes, o la acreditacién de que
estos descendientes no existen, pues se aplican al llamamiento a los sustitutos
las mismas condiciones que a la vocacién del heredero sustituido?. Por la misma
razén, la sustitucién ordenada sin expresidn de casos tiene el mismo alcance para
el instituido y para los sucesivos sustitutos, de modo que la renuncia por uno de
ellos debe tener en tal caso la misma consecuencia que habria tenido la renuncia
del instituido premuerto, es decir, la entrada en juego de la vocacion subsidiaria
de la sustitucion vulgar y no el eventual acrecimiento de la cuota de los demds
sustitutos, salvo que a otra conclusién conduzca la interpretacién del testamento?.

El dltimo de los criterios establecidos afecta a la determinacion de las concretas
personas llamadas como sustitutas, cuestién comun atodo supuesto de designacion
genérica de sucesores. Como punto de partida, y salvo que otra cosa resulte de
la interpretacidn del testamento, el llamamiento a los descendientes no se agota
en el primer grado, sino que continda en los siguientes, en la medida en que se
den los presupuestos del juego de la sustitucidon®®. Cuando tales presupuestos se
producen con posterioridad a la apertura de la sucesidn (lo que ocurre en caso
de repudiacion, incumplimiento de condicién suspensiva o, de haberse previsto
en la cldusula, de cumplimiento de condicién resolutoria o muerte del instituido
sin aceptar o repudiar la herencia), la cuestidon que surge es si han de entenderse
subsidiariamente llamados quienes vivian al tiempo de la apertura de la sucesién o
quienes vivan al tiempo de la activacién de tal presupuesto. Una cuestion compleja,
que trasciende el espectro de la interpretacién testamentaria para enlazar con el
problema de la capacidad de suceder. En la tantas veces citada STS 22 octubre
2004, referida a un supuesto de repudiacion por los herederos instituidos y
también por los descendientes en primer grado de estos, el Tribunal Supremo,
en aplicacién del articulo 758 CC, entiende que tales repudiaciones activan el
llamamiento como sustitutos vulgares a las personas que hayan sobrevivido no
solo a latestadora, sino también (“ademds”, dice el citado precepto) al acto juridico
de las repudiaciones, que retrotraen sus efectos (al igual que la nueva delacion) al
momento de la apertura de la sucesidn, al que habrd de estarse para apreciar la
capacidad de los sustitutos.

La sentencia, que trata la sustitucidn como un supuesto de llamamiento
condicional, sienta con claridad dos exigencias cumulativas: que los sustitutos
han de sobrevivir a la testadora (lo que parece obvio) y que han de sobrevivir

28 RDGS|FP I5 de junio 2020 (R] 2020, 3397).
29 RDGRN I5 junio 2020 (R] 2020, 3397).
30 SSTS 22 octubre 2004 (R] 2004, 6582); RDGRN 22 febrero 2022 (R] 2022, 1627).



Carballo, M. - Cuestiones interpretativas en torno a las cldusulas de sustitucién vulgar

al repudiante a quien sustituyen, lo que implica que, de fallecer entre ambos
momentos, nada transmiten a sus propios sucesores®’. En apariencia, el fallo
parece excluir el llamamiento como sustitutos a los descendientes que no existian
aun al tiempo de la apertura de la sucesidn (con la reserva, aunque no se explicite,
de los derechos del nasciturus, derivados del articulo 29 CC). Pero lo cierto es que
no se pronuncia expresamente sobre este extremo, sin que pueda concluirse sin
mas que la exigencia de que los descendientes sobrevivan al causante implique la
de que existan ya en tal momento.

Una cuestidn sobre la que si se ha pronunciado la RDGRN 6 junio 2016 (R
2016, 3042) que, con cita de la sentencia comentada, limita la sustitucién a las
personas que ya existen al tiempo de la apertura y siguen existiendo al tiempo
de la repudiacidn, razdn por la que, instituidas tres nietas en un legado, sustituidas
por sus descendientes, excluye el llamamiento a la hija de una de las colegatarias
repudiantes, bisnieta de la causante, nacida después de su muerte y, por tanto, sin
capacidad para sucederla®.

El criterio sostenido porla Direccidn me parece cuestionable. Cierto es que, tal
y como apunta, no se trataba en el caso de una sustitucion fideicomisaria (en que
la admisién de fideicomisarios no nacidos al tiempo de la apertura de la sucesién
resulta del articulo 781 CC, con los limites que el mismo establece), pero la misma
posibilidad de suceder ofrecida por el ordenamiento a los no concebidos por la
via del llamamiento sucesivo que caracteriza la sustitucién fideicomisaria debiera
extenderse a los supuestos de llamamiento directo por via de sustitucion vulgarn,
al no contravenir norma imperativa alguna. El reconocimiento de la capacidad de
suceder de la concepturus se resolverfa mediante el tratamiento de la institucién
como llamamiento sujeto a condicidn, que en el caso analizado efectivamente se
cumple antes de que se consuma la delacién posterior a la repudiacion®.

31 MariNo ParDO, F.: “La sustitucion vulgar 1117, cit. Una solucion diversa adopta el derecho catalan, al sancionar
que la delacion de la herencia al sustituto vulgar se entiende producida al mismo tiempo que al sustituido y,
por lo tanto, aunque aquel muera antes de que se frustre el llamamiento al sustituido, transmite su derecho
a sus sucesores (art. 425.4 CC de Catalufia).

32 RDGRN 6 junio 2016 (R] 2016, 3042).

33 A favor de la capacidad sucesoria de los no concebidos al tiempo de la apertura de la sucesion, en la
medida en que las personas futuras son una realidad pensable e identificable en su tiempo, que pueden
estar representadas y protegidas, LACRUz BERDEJO, |. L.: Elementos de Derecho civil. V. Derecho de sucesiones,
Barcelona, Bosch, 1991, pp. 61-62. A una conclusién similar parecen llegar las autoras que exceptuan la
regla del articulo 758 CC en los supuestos en que las personas no existen al tiempo de la apertura de
la sucesion, pero que pueden existir después y, por tanto, pueden sucederle, respecto a las cuales la
capacidad se apreciara en relacién al momento en que hayan de heredar (Diaz ALABART, S.: “De la capacidad
para suceder por testamento o sin él. Articulos 744 a 762”, en AA.VV.: Comentario del Cédigo civil (coord.
por J. C. Paz-Ares RoDRiGUEZ, L. Diez-Picazo, R. BercoviTz RoDRiGUEZ-CANO y P. SALvabor CopercH), T |,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1875; ZuriLLa CARINANA, M. A.: “De la capacidad para suceder por
testamento o sin él. Comentarios a los articulos 744 a 762”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (dir. por
R. BercoviTz RobriGuez-CANO), T. V, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 5647). En la jurisprudencia y la
doctrina registral, la capacidad sucesoria de las personas futuras o nodum concepti se ha admitido, tanto
como beneficiarias directas de una institucion que se reputa como sometida a condicion (RDGRN 29 enero
1988 (R) 1988, 316) como en el marco del conocido como “pseudousufructo testamentario” (STS 3 abril
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Las consideraciones precedentes son extensibles al supuesto, menos frecuente,
de llamamiento como sustitutos a los “parientes” del causante, cuya determinacién
habrd de realizarse al tiempo de la apertura de la sucesidn, atendiendo a los
llamamientos de la sucesidn intestada, sin el limite de la linea colateral al cuarto
grado y excluyendo el juego de la representacidon del pariente mds préximo
premuerto (art. 751 CC, correctamente interpretado).

V. EL ALCANCE DE LA SUSTITUCION EN LA LEGITIMA.

El alcance y aun el propio juego de la sustitucidn vulgar en los tres supuestos
legales ofrece perfiles propios en el caso de que concurra en las personas instituidas
en primer término la cualidad de legitimarias, cuando alguna o algunas de ellas
no pueda o no quiera heredar, lo que a priori habria de activar la sustitucion
prevista. Se produce en tales casos una situacidn de posible conflicto entre
los sustitutos designados por el causante y los legitimarios que efectivamente
lleguen a suceder, cuya solucién debe a mi juicio resolverse mediante la correcta
coordinacién del respeto a la voluntad del causante y al derecho imperativo
representado por la regulacién legal de la legitima. La respuesta a estas situaciones
no puede sin embargo ser unfvoca, pues han de distinguirse los supuestos en
que los legitimarios sustituidos no pueden heredar por premuerte, indignidad o
desheredacién (supuestos en que han de ser “representados” en la legitima por
sus hijos y descendientes), de aquellos en que la vacante resulta de la repudiacién
de la herencia, que excluye la cualidad de legitimarios de los descendientes del
repudiante.

I. Supuestos de premoriencia, indignidad o desheredacion justa del legitimario
instituido en primer término.

Cuando alguno o algunos de los legitimarios instituidos en primer término no
puedan heredar por premuerte o incapacidad para suceder, ha de ser plenamente
eficaz la sustitucion prevista en favor de los hijos del primer instituido, que con
la atribucion voluntaria dispuesta por el testador ven satisfecho su "derecho de
representacion” en la legitima, en la medida en que efectivamente quede cubierto
por la sustitucién®. Si la cuota hereditaria o el valor del legado hecho en favor

1965, RJ 1965, 1979; RDGRN 27 diciembre 1982, RJ 1982, 8065; RDGRN |4 noviembre 2016, R} 2016,
5760).

34 Es dudosa la extension del derecho reconocido por los articulos 761, 857 y 814.3 CC a los descendientes
del premuerto, desheredado o indigno. Su limitacidn a la legitima estricta es defendida obiter dicta por la
DGSJFP (RDGRN 26 septiembre 2014 (R] 2014, 5496); RDGRN 23 octubre 2017 (R 2017, 5850); RDGS)FP
19 febrero 2020 (R) 2020, 2571). Sin embargo, apenas existe jurisprudencia sobre el particular, con la
excepcion de la STS 10 junio 1988 (R] 1988,4813) que, también obiter dicta, se decanta por esta tesis en
materia de desheredacion justa, en coherencia con su propia doctrina que, esta si con claridad, sostiene
la limitacion del derecho del desheredado injustamente a la legitima estricta (STS 23 de enero 1959 (R
1959, 125) y STS 9 octubre 1975 (R] 1975, 3583). A mi juicio, tal limitacién se justifica efectivamente en los
supuestos de indignidad y desheredacion del legitimario preferente, pero no en el caso de premuerte, en
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del primer llamado fuese insuficiente, corresponderdn al legitimario de grado
ulterior (como corresponderfan al mds préximo) las acciones de complemento
de su derecho. Si, por el contrario, el valor de la atribucién es superior, habrd de
seguir las reglas de imputacidn generales (que en su caso se aplicarfan al primer
instituido), de modo que, en lo que exceda del tercio de libre disposicidn, el
sustituto se reputard mejorado (articulo 828 CC)*.

Creo que la validez de la sustitucion (sin perjuicio de su eventual reduccion
por inoficiosidad) debe sostenerse también en el caso, menos habitual, de que
el designado en sustitucidn del hijo premuerto, desheredado o indigno sea un
extrafio, supuesto que audn admite dos variables: que existan al tiempo de la
apertura de la sucesién hijos o ulteriores descendientes del primer instituido o
que este carezca de descendencia. En el primer caso, la eficacia de la sustitucion,
imputable al tercio libre, no debiera verse afectada cuando el derecho que
corresponde a los descendientes ulteriores por “representacion” de sus padres
pueda ser satisfecho con otros bienes de la herencia, pero en caso de insuficiencia
de estos la sustitucion deberd someterse al régimen general de reduccién de
disposiciones inoficiosas. Cuando, por el contrario, el legitimario sustituido por
un extrafio no deje descendientes, la legitima se extinguird en caso de no existir
mas hijos del causante ni descendencia de estos. Si efectivamente concurren, son
dos las posibles soluciones: equiparar el supuesto al de repudiacién, que excluye la
condicién de legitimarios de los descendientes del repudiante - lo que nos remite

que no hay razén para restringir al “representante” el minimo que por ley corresponderia al “representado”,
equivalente al tercio de legitima estricta y a la parte de mejora no dispuesta por el causante. En la doctrina,
la limitacion del derecho del descendiente del indigno o desheredado a la legitima estricta puede verse
en VALLET DE GoYTisoLo, J. B.: “De las legitimas. Articulos 806 a 857", en AA.VV.: Comentarios al Cédigo
civil y Compilaciones Forales (dir. por M. ALeaLADEJO), T. Xl, 2° ed., Madrid, EDERSA, 1982, p. 592; Roca-
SASTRE MUNCUNILL, L.: Derecho de sucesiones, T. Il, 2* ed., Barcelona, Bosch, 1997, p. 614; OrDAs ALONSO,
M.: La desheredacion y sus causas, Bosch, Barcelona, 2021, p. 140; en contra, MenA-BERNAL EscoBar, M. J.:
La indignidad para suceder, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 126-127; ZuriLLA CARINANA, M. A.: “De la
capacidad para suceder por testamento o sin él. Articulos 744 a 762”, en AA.VV.: Comentarios al Cédigo civil
(dir. por R. BercoviTz RobRriGUEZ-CANO). T. IV, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 5657; ALgABA Ros, S.: “De
la desheredacion. Articulos 848 a 857”, en AA.VV.: Comentario del Cédigo civil (coord. por A. CANIZARES LAsO
y otros), Vol. II, 2* ed., Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp. 900-1000. A propésito
de la extension del derecho del descendiente del premuerto no preterido, la tesis aqui seguida puede verse
en Torres GARcia, T. y DoMiNGUEZ LUELMO, A.: “La legitima en el Cédigo Civil (Il)”, en AAVV.: Tratado de
legitimas, Barcelona, Atelier, p. 66. A favor de la extension de la representacién a todo cuanto el causante
hubiese dejado al premuerto, LAcRUZ BERDEJO, ]. L.: Elementos, cit., p. 52; MADRINAN VAzQUEZ, El derecho de
representacion en la sucesién testada, Madrid, Thomson Reuters Aranzadi, 2009, pp. 186-199; RAGEL SANCHEZ,
L. F.: “Articulo 814”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (dir. por R. BErcoviTz RoDRriGUEZ-CANO). T. V,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 5947. En sentido radicalmente opuesto, VALLET DE GoYTIsoLO, |. B. limita
el derecho de los descendientes del premuerto a la legitima estricta, salvo que se trate de legitimario Unico
(“De las legitimas. Articulos 806 a 857", en AA.VV.: Comentario del Cédigo civil (coord. por ]. C. PAz-AREs
RoDRiGUEZ, L. Diez-Picazo, R. BErcoviTz RoDRiGUEZ-CANO y P. SALVADOR cODERCH), T |, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 2012.

35 Vid, para el derecho cataldn, articulo 451-3 CC: “(...) 2. Los hijos premuertos, los desheredados
justamente, los declarados indignos y los ausentes son representados por sus respectivos descendientes
por estirpes. 3. El derecho de representacién sélo tiene por objeto el derecho a la legitima y no se extiende
a las atribuciones patrimoniales que el causante haya ordenado a favor del representado, salvo que el
representante haya sido llamado por via de sustitucion”.
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a lo que se expondrd en el epigrafe siguiente-*¢ o entender que la extensidn de la
legitima individual de los colegitimarios del repudiante no debe empafiar la eficacia
de la sustitucién prevista, directamente imputable a la parte libre, siempre que sus
derechos estén suficientemente cubiertos con bienes de la herencia. Solucidn esta
dltima que estimo mds correcta, en cuanto restringe en menor medida la libertad
dispositiva del causante.

2. Efectos de la repudiacion por el legitimario sustituido.

Cuando el legitimario a quien el causante ha designado sustituto repudia la
cuota hereditaria o el legado establecido a su favor, extinguiendo el derecho de
legitima para si y para su estirpe, la respuesta a la cuestién de la eficacia de la
sustitucion prevista ha de tener presente las reglas contenidas en el articulo 985
CC, cuya interpretacidn dista de ser sencilla.

De conformidad con el parrafo primero de la norma, “Entre los herederos
forzosos el derecho de acrecer sdlo tendra lugar cuando la parte de libre disposicion
se deje a dos 0 mds de ellos, o a alguno de ellos y a un extrafio”. Aunque no se
explicite, la norma presupone que en la institucién (o el legado: articulo 987 CC)
imputables a la parte libre (ya por determinacién expresa del causante, ya por el
juego de las reglas de imputacion legal) concurren los presupuestos propios del
derecho de acrecer recogidos en los articulos 982 vy 983 (sintéticamente, vocacién
solidaria y frustracién de uno de los llamamientos), que dardn lugar a la extensién
de la cuota de los legitimarios aceptantes en los mismos términos en que acrecerfa
de tratarse de extrafios. Una extensién que puede verse paralizada por el juego
de la sustitucidn expresa prevista por el causante, cuando asf se desprenda de la
correcta interpretacién de su voluntad (vid. Epigrafe IIl).

Por oposicidn a la regla anterior, el parrafo segundo del articulo 985 excluye
el derecho de acrecer en caso de que “la parte repudiada” fuere la legitima,
supuesto en que sucederan en ella los demds legitimarios de igual grado “por su
derecho propio, y no por el derecho de acrecer”. De este modo, y a diferencia de
lo que sucede en los derechos autondmicos, los legitimarios repudiantes no hacen

36 En este sentido, puede verse el articulo 467-9 PCCAPDC. La interpretacion extensiva de la regla contenida
en el articulo 985.2 CC, a propésito del efecto de la repudiacion entre legitimarios, es defendida por la
mayoria de la doctrina, que sostiene su aplicacion a los supuestos de inexistencia de descendientes del
legitimario premuerto, indigno o desheredado (RocA-SAsTRE MUNCUNILL, L.: Derecho de sucesiones, T. Il,
2* ed., Barcelona, Bosch, 1997, pp. 615-616; CoLINA GAREA, R.: “Del derecho de acrecer. Articulos 981 a
986”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (dir. por R. BErcoviTz Robricuez-Cano), T. V, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, p. 7108; RAGEL SANCHEZ, L. F.: “De la desheredacion. Articulos 848 a 857”, en AAVV.:
Comentarios al Cddigo civil (dir. por R. BercoviTz RODRIGUEZ-CANO). T. V, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p. 6304); ZuriLLA CARINANA, M. A.: “De la capacidad”, cit., p. 5658; ZumaQuERO GiL, L.: “Del derecho de
acrecer. Articulos 981 a 987”, en AA.VV.: Comentario del Cédigo civil (coord. por A. CARIZARES LAsO y otros),
Vol. ll, 2* ed., Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 1397).
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ndmero para el cdlculo de las legitimas individuales de los aceptantes, que se ven
asf incrementadas por efecto de la repudiacién®.

El cardcter imperativo del articulo 985.2, como norma reguladora del derecho
de legitima, determina la ineficacia de la sustitucion prevista por el causante en
relacién con “la parte repudiada” que le fuere imputable®®. Ahora bien, en un
sistema como el codicial, en que la legitima de los descendientes tiene naturaleza
dual, debe precisarse si esta “parte” destinada a los legitimarios aceptantes se
extiende a la participacion del repudiante en los dos tercios de la herencia o, por
el contrario, se ha de restringir a su legftima estricta.

En linea de principio, la simple alusidn por el precepto a “la legitima”, sin mds
atributo, debiera conducir a identificarla con la legitima larga, de modo que el
ambito de la regla contenida en el pdrrafo primero de la norma estarfa limitada
estrictamente al tercio de libre disposicién®. Sin embargo, entiendo que el respeto
a la voluntad del causante, dentro del marco del derecho imperativo, aconseja
salvar la eficacia de la sustitucidon hecha en favor de los hijos y descendientes del
repudiante hasta donde alcance el tercio de mejora, que puede ser vdlidamente
atribuido a descendientes no legitimarios. Asi debiera ser al menos cuando el
repudiante hubiese sido expresamente mejorado en el testamento®. Pero, aun

37 Veéanse articulos 494.3 CDFA; 42.3 y 80 CDCIB; 239 LDCG y 451-6 CC de Cataluna. En todos estos
ordenamientos, el importe de la legitima individual se calcula con inclusién del repudiante, lo que impide
el acrecimiento de las legitimas individuales, a beneficio de la parte de libre disposicion. El supuesto del
legitimario repudiante es equiparado al del indigno o desheredado sin descendientes en el derecho cataldn
e, implicitamente, en el balear, solucion postulada para Galicia por ESPINOSA DE SOTO, para quien el
articulo 239 LDCG sienta un principio contrario al acrecimiento de las legitimas individuales, que con mayor
razén ha de aplicarse a desheredados e indignos (EspiNosa DE SoTo, |. L., “Da lexitima dos descendentes”, en
AANV. Dereito de sucesions e réxime econémico familiar de Galicia. Comentarios aos Titulos IX e X e Disposicion
Adicional Terceira da Lei 2/2006, de 14 de xufio e a Lei 10/2007, de 28 de xufio, vol. Il, Madrid, Consejo General
del Notariado, 2007, pp. 620-621).

38 La expresion utilizada por el precepto, puesta en relacion con el articulo 987 CC, extiende su aplicacion
tanto a la institucion del legitimario repudiante en una cuota de la herencia como a los supuestos de
atribucion a su favor de un legado, ya se trate de legado simple de legitima, de legado de cuota de legitima
con asignacion de cosa o de legado de cosa con delimitacion de cuota.

39 STS 26 diciembre 1989 (RJ 1989, 8872). En el caso, la testadora instituye herederos a sus siete hijos y al
unico hijo de su otra hija fallecida, y lega a dos de ellos, en concepto de mejora, un inmueble. Premuerto
uno de los legatarios sin descendencia, el TS excluye el acrecimiento en favor del mejorado aceptante,
decretando que en la porcidn vacante suceden por derecho propio todos los legitimarios, en aplicacion
del articulo 985.2. En la doctrina, defienden la alusion por el articulo 985.2 a la legitima larga BELTRAN DE
Herebla Y ONis, P.: “Del derecho de acrecer. Articulos 981 a 987", en AAVV.: Comentario del Cédigo civil
(coord. por J. C. Paz-ARres RODRiGUEZ, L. Diez-Picazo, R. BercoviTz RobRriGuez-CANO Y P. SALvADOR CODERCH),
T 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 2350; MiQuEL GONZALEZ, . M., “Derecho de acrecer y mejora”, en
VVAA: Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, Vol. Il, Bosch, Barcelona,
1993, p. 1795; ZumMaQuERO GIL, L.: El derecho de acrecer entre coherederos, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 236-
237 y en “Del derecho de acrecer”, cit., pp.1397-1398.

40 Lorez Frias, A.: “Repudiacion”, cit., p. 144. La cuestion enlaza con la clasica discusion sobre el juego
del acrecimiento en la mejora, pues la tesis que defiende su procedencia — hoy mayoritaria- desplaza
el tratamiento juridico de este tercio a la regla contenida en el articulo 985.1 — lo que implicitamente
determina la eficacia de la eventual sustitucion establecida a favor de los descendientes del repudiante,
sujetos susceptibles de ser mejorados- A favor del acrecimiento en la mejora, RDGRN 14 agosto 1959 (RJ
1959, 3354); VALLET DE GOYTISOLO, |. B., Panorama del Derecho de Sucesiones. Il. Perspectiva dindmica, Bosch,
Barcelona, 1984, p. 361; LAcruz BERDE|O, |. L.: Elementos de Derecho civil. V. Derecho de sucesiones, Barcelona,
Bosch, 1991, p. 58; AtBaLADEjO GARCiA, M.: “Del derecho de acrecer. Articulos 981 a 987", en AAVV.:
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a falta de tal mejora expresa, la legitimidad de la sustitucién hasta donde alcance
tal tercio no tendrfa mds reparo que la prohibicidn legal de mejoras tdcitas, cuyo
ambito se reduce en puridad a las atribuciones gratuitas inter vivos (articulo 828
versus 819 CC)*.

La tesis aqui sostenida ha sido refutada por el TS en sentencia 10 julio 2003,
que decretd la ineficacia integra de la sustitucién en favor de los descendientes
de las dos hijas instituidas en los dos tercios de legitima larga, al no existir en el
testamento controvertido mejora expresa a favor de la legitimaria repudiante®.
En el caso, el testador legd a su esposa el usufructo universal de todos sus bienes
y a sus dos hijas (y en defecto y sustitucion de cada una de ellas, a sus respectivos
descendientes) por partes iguales la nuda propiedad del tercio de libre disposicidn,
previendo que tal tercio pasarfa en plena propiedad a su esposa en caso de que
cualquiera de sus hijas no aceptase el gravamen a su legftima representado por
el usufructo materno. En cldusula independiente, ambas hijas fueron instituidas
como herederas universales por partes iguales, y en defecto y sustitucién de
cada una de ellas, sus respectivos descendientes. Abierta la sucesidn, una de las
heredas aceptd la herencia, manifestando no aceptar el gravamen sobre la legitima
representado por el usufructo de la madre, a quien pasd asf la plena propiedad del
tercio libre como legado. La otra, madre de cinco hijos, renuncié a la herencia de
su padre, pura, simple y gratuitamente. La esposa del causante y la hija aceptante
otorgaron escritura de protocolizacién del cuaderno particional de la herencia,
sin contemplar en tal particién a los hijos de la repudiante, tres de los cuales
impugnaron la particion. La pretensidon fue desestimada por el Juez de Primera
Instancia, en sentencia revocada por la Audiencia Provincial. Recurrida la sentencia,
fue casada por el Tribunal Supremo.

A juicio del tribunal, en los dos tercios de la herencia que constituyen la
legftima de los herederos forzosos del testador, no existiendo mejora al no haber
expresado el testador su voluntad de mejorar, la renuncia pura, simple y gratuita
de una de ellas implica la renuncia por sy su estirpe, incrementando la cuota que
por legitima individual corresponde a su hermana, por derecho propio y no por
derecho de acrecer, como se desprende del art. 985.2 del Cédigo civil, no pudiendo
representarla los descendientes de la renunciante, en virtud de lo dispuesto en el
art. 929 del mismo cuerpo legal, que sélo permite la representacién de persona
viva en los casos de desheredacién y de incapacidad.

Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales. T. XIlI. Vol. 2. Articulos 959 a 987 del Cédigo civil (dir. por
M. ALBALADEJO GARCiA y S. Diaz ALABART), 2* ed., EDERSA, Madrid, 1998, pp. 494-526; Torres GARcia, T.
y DomiNGuEZ LueLMo, A.: “La legitima en el Codigo Civil (11)”, en AAVV.: Tratado de legitimas, Barcelona,
Atelier, p. 97. Una tesis peculiar sigue MiQueL GoNzALEzZ, J. M., para quien no acrece al comejorado la parte
del tercio de mejora a que se imputaba la atribucion repudiada, pero si la atribuciéon misma, que se imputara
al tercio libre y a la propia cuota de legitima aumentada (“Derecho de acrecer”, cit., pp. 1792y 1808).

41  Lorez Frias, A.: “Repudiacion”, cit., p. 144.
42 STS 10 julio 2003 (R) 2003, 4628).
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La sentencia se decanta asi por la exclusién del juego de la sustitucidn en
el tercio de mejora, en defecto de previsidon expresa por el causante, en una
interpretacién amplia de la expresién empleada en el articulo 985.2 CC. Se
comparta o no tal tesis, sorprende la argumentacion juridica sostenida por el
tribunal, que focaliza su razonamiento en la consideracién de que la repudiacidn
excluye la representacion tanto en la sucesidn intestada como en la testada, de
modo que la estirpe no puede representar al llamado que repudia la porcidn que
se le defiere y percibir lo que su ascendiente abdica o no quiere (922, 923, 981
CC). Si tal afirmacion es incontestable, lo cierto es que resulta ajena a la cuestion
debatida, en que la llamada a los descendientes de la repudiante no derivarfa en
modo alguno del juego de la representacidn, sino de la sustitucién simple prevista
por el causante que, tal y como el propio fallo recuerda, comprende los tres
supuestos previstos en el articulo 774 CC.

La posicién del TS sobre la cuestidn debatida no es coincidente con la mantenida
por la DGSJFP, que en esta materia ha seguido una evolucidn singular, que va
desde el puro y simple reconocimiento de la eficacia integra de la sustitucion
vulgar en cualquiera de los supuestos previstos por el testador o la ley hasta el
entendimiento de que, en el contexto de un testamento notarial, la sustitucién
en la legitima estricta ha de reputarse excluida por el causante para el caso de
repudiacién.

En el caso resuelto por la RDGRN |l octubre 2002 (RJ 2002, 9942), la
testadora fallecié bajo testamento en el que, después de legar a una de sus hijas
los tercios libre y de mejora, la instituye junto a su hermano como herederos
universales, sustituyéndoles vulgarmente por sus respectivos descendientes®,
Abierta la sucesién, el hijo «renuncia pura y simple y gratuitamente, a todos los
derechos que le puedan corresponder en la herencia de su madre...», procediendo
su hermana a otorgar escritura de manifestacién, aceptacién y adjudicacion de
herencias, en la que se adjudica los dos Unicos bienes relictos. La DGRN confirma
la nota de suspension extendida por el registrador porque, estando establecida
la sustitucion vulgar sin distincién de casos en el testamento del causante, la
renuncia del heredero instituido determina el juego de la sustituciéon a favor de
sus descendientes, que por imperativo del articulo 1058 del Cédigo Civil deberdn
intervenir en la particiéon de la herencia, de modo que solamente en el caso en
que no existan sustitutos vulgares podrd entrar en juego el derecho de acrecery,
subsidiariamente se procederd a la apertura de la sucesién intestada.

El conflicto existente entre los sustitutos del legitimario repudiante y la
extension de la cuota de sus colegitimarios “por derecho propio” es también
obviado en la RDGRN I3 noviembre 2015, que sanciona el mejor derecho de

43 RDGRN Il octubre 2002 (R] 2002, 9942).

[811]



[812]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 20, febrero 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 790-819

los primeros desde la defensa de la preferencia general de la sustitucién sobre el
acrecimiento, sin discriminar entre cuotas ideales de la herencia ni tener presente
la expresa exclusién del derecho de acrecer en la legitima, sancionada en el
articulo 985.2 CC*.

La simplicidad del pronunciamiento comentado contrasta con la complejidad
de la doctrina contenida en la RDGRN 26 septiembre 2014 (R] 2014, 5496), que
con anterioridad se pronuncid, si bien obiter dicta, sobre el problema que aqui
nos ocupa, acometiendo la cuestion del conflicto entre sustitutos y colegitimarios
desde el prisma del articulo 985.2 CC®. En el caso, el causante legd a dos de
sus hijos un piso en pago ‘“de todos sus derechos hereditarios”, con sustitucién
vulgar a favor de sus respectivos descendientes, instituyendo al cdnyuge en el
usufructo del resto de los bienes y designando heredero universal a su tercer
hijo. Abierta la sucesidn, uno de los hijos, padre a su vez de dos hijos, renuncia al
legado. En la misma fecha, todos los interesados en la sucesidn otorgan escritura
de manifestacidn, aceptacion y adjudicacién de herencia, en la que hacen entrega
del bien legado a la legataria aceptante (en la mitad indivisa en pleno dominio)
y a los dos nietos, hijos del legatario renunciante (en una cuarta parte indivisa a
cada uno de ellos), completando la atribucién con un complemento en metalico
de la legftima estricta. Presentada la escritura para su inscripcidn, la registradora
de la propiedad acuerda su suspensidn, al entender que la adjudicacién parcial
del legado a los nietos lesiona las legftimas de los hijos, con vulneracién de los
articulos 813 y 985.2 CC La DGRN revoca la calificacion recurrida, sobre la base
de un argumento incontestable: la existencia de consentimiento unanime de los
interesados en la sucesidn, quienes pueden partir la herencia del modo que tengan
por conveniente, ya eludiendo la voluntad del causante, ya, como ocurre en este
caso, ddndole ejecucién en sus propios términos, aun cuando entren en colisién
con los derechos de alguno o algunos de los otorgantes, que pueden legitimamente
renunciar a ellos (fundamento juridico séptimo). Pese a que el sentido del fallo
no podria ser otro, la Direccidn realiza una extensa (y en algin punto confusa)
exposicidon acerca de la incidencia que la sustitucién vulgar puede tener sobre
la intangibilidad de la legitima, en los términos de los articulos 813 y 985.2 CC,
invocados por el registrador en su nota de calificacién. Con criterio que comparto,
aclara que la legitima del legitimario sustituido en modo alguno se ve conculcada
por la sustitucidn vulgar, prevista precisamente para el caso de que no llegue a
serlo. Pero aflade que la sustitucidn si puede atentar contra la legftima de los demds

44 RDGRN I3 noviembre 2015 (R] 2015, 5286). En el testamento otorgado por la causante, fueron instituidos
sus tres hijos por partes iguales, sustituidos vulgarmente por sus descendientes. Dos de ellos renunciaron
puray simplemente a la herencia, procediendo el otro hijo a otorgar escritura de aceptacion, manifestacion
y adjudicacion de herencia, por si solo y como heredero nico. La Direccién confirma la nota de calificacion
negativa de la inscripcion, al entender que la renuncia de dos de los herederos determina la entrada en
juego de la sustitucion en favor de sus descendientes, quienes por tanto habran de intervenir en la particion
de la herencia.

45 RDGRN 26 septiembre 2014 (R} 2014, 5496).
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coherederos forzosos, que se verfa limitada en su extension (determinada para los
casos de repudiacién por el articulo 985.2) por efecto del llamamiento al sustituto,
con transgresién del articulo 813.2 CC. Tras recordar que los descendientes de un
legitimario renunciante no tienen derecho alguno a la legitima, lo que excluye en
este caso el juego de la representacidn, la Direccidn delimita, en el fundamento de
derecho quinto, el juego de la sustitucion en la legftima con unas palabras que, por
su interés, reproduzco literalmente: “Nada impide, por supuesto, que se produzca
una sustitucién vulgar en el legado ordenado en favor de los nietos. Pero el bien
o su parte indivisa correspondiente serd recibido por los hijos del renunciante en
concepto distinto de la legitima.

Pensemos que, si excediere su valor del cdmputo ideal de la misma, podra
serlo en concepto de mejora, si asi se hubiere ordenado; o en otro caso, podrd
imputarse al tercio de libre disposicidn, y en su defecto, a la parte no dispuesta
expresamente del tercio de mejora.

Porlo tanto, es claro que ha de entenderse que la sustitucidn vulgar en relacién
con un heredero forzoso sdlo cabe en relacién con el tercio de libre disposicion,
o para mejorar a algun legitimario, o bien cuando los designados sustitutos son los
mismos colegitimarios del renunciante o legitimarios de otro grado. Asi, cuando
renuncia el Unico heredero forzoso y los designados sustitutos son sus hijos o, en
caso de no tenerlos, sus ascendientes”.

La DGRN salva asf la validez de la sustitucion en cuanto exceda de la legitima
estricta, imputando la atribucidn realizada a tftulo de sustitucidn a la mejora, si
asf se hubiese ordenado (se entiende, en favor del primer instituido, aunque nada
impide que la mejora en favor de los sustitutos se prevea expresamente) y, en
otro caso, al tercio de libre disposicidn y, en el exceso, a la parte no dispuesta del
tercio de mejora.

Se admite, en definitiva, la mejora tdcita de los nietos por via de sustitucion,
tesis que la DGRN retomard en la RDGRN 23 octubre 2017, donde, ya ratio
decidendi, emplea las palabras transcritas para defender la eficacia de la sustitucion
en el legado de legitima estricta dispuesta a favor de los descendientes del
legitimario repudiante, con imputacion de la atribucién a la mejora o en su caso al
tercio de libre disposicién (fundamento de derecho tercero)*. En el testamento
controvertido, el causante instituyd herederos a tres de sus hijos, legando a la
cuarta la legftima estricta que le corresponda, sustituida vulgarmente por sus
descendientes. La legataria de legitima estricta renuncia a sus derechos en la
herencia de forma pura y simple, procediendo los herederos a otorgar escritura
de aceptacién y adjudicacién de herencia con exclusién de los descendientes

46 RDGRN 23 octubre 2017 (R} 2017, 5850).
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sustitutos, al reputar que la renuncia de la legataria extingue la legftima sobre la
estirpe. La Direccidn confirma la calificacién negativa de la escritura sostenida por
el registrador pues, segun el tenor literal del testamento, la renuncia de la legataria
de la legitima estricta determina por la sustitucion vulgar el llamamiento en el
legado a sus descendientes, de ahi que se exija la intervencidn de los sustitutos,
en tanto no recaiga una resolucién judicial declarando la nulidad de la cldusula
testamentaria de sustitucién en la legitima.

Aun cuando la resolucidn reserva la respuesta Ultima a la decisién judicial, la
Direccién defiende nitidamente la eficacia de la sustitucidn vulgar en el legado de
legitima estricta, en doctrina que ha sido reputada errdnea por alguna doctrina,
por contradecir en el caso la voluntad del causante, que dejé al legitimario
repudiante su legitima estricta, lo que por definicién excluye la imputacién a otro
tercio distinto a este". Sin negar la oportunidad de esta objecidn, entiendo que
la interpretacién de la voluntad real del causante no puede hacer tabla rasa de la
sustitucién prevista. Cierto es que la atribucion del legado de cuota a los sustitutos
no puede hacerse en el concepto en el que fue establecido, al carecer de la
condicidon de legitimarios. Pero, si su llamamiento en defecto de su ascendiente
fue querido por el causante, debiera ser respetado en la medida en que las reglas
de imputacion salven su oficiosidad, sin perjuicio de que el quantum de la legitima
de los aceptantes se vea incrementado por efecto de la repudiacidn del legitimario
sustituido. Se trata, en definitiva, de sostener una reinterpretacién del articulo
985.2 CC, en el sentido de que sanciona una extensién cuantitativa y no cualitativa
del derecho de los colegitimarios del repudiante.

La cuestidn es compleja, v entiendo que la dnica solucién posible es la de
extremar el cuidado en la redaccién de estas cldusulas, con la expresa previsién
del destino de la institucidn realizada a favor de legitimario a quien se designa
sustituto para el caso de repudiacién.

Entretanto, los déficits de la "“jurisprudencia cautelar” notarial han sido salvados
por la Direccién General con un cambio de enfoque de su doctrina, constatado
en la RDGSJFP |9 febrero 2020 (R} 2020/2571), en que la cuestidn es tratada
desde el prisma de la correcta interpretacidn de la voluntad del causante®. En la
cldusula controvertida, el causante legd a uno de sus cinco hijos un bien ganancial
en pago de su legitima estricta, previendo su complemento en metdlico si el bien
legado no alcanzase para cubrirla y estableciendo, ““en su caso”, la sustitucién del

47 MarINO ParDO, F.: “La sustitucion vulgar 1. La sustitucion vulgar y las legitimas”, luris Prudente, 30 de
septiembre de 2014. http://www.iurisprudente.com/2014/09/la-sustitucion-vulgar-ii-la-sustitucion.html
(Ultima consulta: 19-11-2023). El autor observa ademas que, quien lega a un hijo su legitima estricta
e instituye herederos a los demads, expresa una voluntad clara de mejorar a estos en todo el ambito
disponible. Idéntica critica a la resolucién realiza Lopez Frias, A.: “Repudiacion”, cit., p. 143.

48 RDGSJFP 19 febrero 2020 (R) 2020, 2571).
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legatario por sus descendientes. Repudiado el legado, la Direccién entiende que,
dado que el llamamiento a los sustitutos vulgares del legitimario repudiante no
puede perjudicar el derecho de sus colegitimarios (al constituir una limitacién de
su legftima estricta, en los términos del articulo 813.2 CC), la cldusula, contenida
en testamento notarial, ha de ser interpretada en el sentido de que la sustitucion
prevista ha de operar Unicamente en el “caso” de que los descendientes sustitutos
sean legitimarios (por premoriencia o indignidad del hijo), de ahf que, no siéndolo,
no proceda la sustitucién.

La nueva doctrina se reitera en la RDGSJFP 18 enero 2022, recaida a propdsito
del testamento en el que se dejaba a dos hijos la legitima estricta por partes iguales
y al tercer hijo el resto del caudal hereditario, siendo los herederos sustituidos
vulgarmente por sus respectivos descendientes. Tras la renuncia a la herencia por
los hijos instituidos en la legitima estricta, el hijo aceptante otorga escritura de
adjudicacién en calidad de heredero Unico, por aplicacién del articulo 985.2 CC La
inscripcidn de dicha escritura es denegada por el registrador, al entender necesario
que los renunciantes manifiesten la inexistencia de descendientes, o en caso de
que existan, presten su consentimiento, en tanto no recaiga una resolucién judicial
declarando la nulidad de la cldusula testamentaria controvertida. La resolucidn
es revocada por la Direccién, que aplica el “principio de interpretacién” de que
es légico entender que en un testamento autorizado por notario las palabras
que se emplean en su redaccidn tienen el significado técnico que les asigna el
ordenamiento. Por ello, “aun cuando la sustituciéon vulgar se haya ordenado por el
testador genéricamente para todos los herederos y, segin el articulo 774 CC, la
sustitucién, simple y sin expresién de casos, comprende tanto los de premoriencia
como los de incapacidad y renuncia, debe interpretarse que, para el caso de que
los instituidos Unicamente en la legitima estricta renuncien a ésta, se ha querido
excluir que la porcidn hereditaria vacante de cada instituido 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 disposicidn— a tales sustitutos, la legitima renunciada corresponde por
derecho propio al coheredero que ha aceptado la herencia (articulo 985.2 CC)"
(fundamento de derecho cuarto).

La doctrina contenida en las dos Ultimas resoluciones analizadas evita, con
astucia, entrar en el ndcleo del problema representado por las sustituciones
estudiadas. Sin embargo, esconde una falacia, al presumir el conocimiento por
el causante del régimen legal de la repudiacién de las disposiciones realizadas
en concepto de legitima. Si efectivamente aquel desea “excluir que la porcién
hereditaria vacante de cada instituido renunciante pase a sus respectivos
descendientes”, debiera expresarlo asf, limitando el juego de la sustitucidn a los
supuestos de imposibilidad de suceder del primer llamado. A falta de tal exclusién
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expresa, mds parece que su voluntad es que se llame a los nietos en defecto
de sus padres, cualquiera que sea la causa de la vacancia. Sea como fuere, las
resoluciones ligan la voluntad “implicita” del causante de excluir la sustitucién en
caso de repudiacidn a la ausencia de previsién testamentaria de que la porcidn
repudiada se atribuya a los sustitutos “con cargo a la mejora o, en su caso, al
tercio de libre disposicidon”. Pero, jes ello posible, cuando esa porcidn es la
legitima estricta? Creo que la literalidad el articulo 985.2 CC lo impide, al prever
la extension de la cuota de los colegitimarios en la misma parte repudiada. Una
solucién excesivamente rigorista, que coarta la libertad dispositiva del causante
de modo innecesario, cuando existan bienes suficientes para cubrir la legitima
“extendida” de los legitimarios no repudiantes. En cualquier caso, queda a mi juicio
abierta la posibilidad de que la sustitucion opere en la porcién en que la institucion
establecida a favor del repudiante exceda del tercio de legitima estricta, si bien,
y a efectos de prevenir el conflicto, la cldusula de testamentaria debiera precisar
expresamente el destino de tal excedente, con imputacién al tercio de mejora o
de libre disposicidn, conforme a los deseos del causante correctamente plasmados
en el testamento.
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