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RESUMEN: Este articulo versa sobre la libertad para testar, la autonomia,
que requiere como condicién indispensable una voluntad no viciada. La voluntad
del testador ha de ser una voluntad libre de errores —voluntad que debe gozar
de la maxima proteccién—, y es ahi en donde aparece la figura que pretendemos
revisitar de la pretericién. Instituto que brilla con luz propia cuando de la pre-
tericién errénea se trata. El término “preterir” significa omitir. En sede juridica
proviene del Derecho romano, segin el cual los sui debian ser mencionados en
el testamento para ser instituidos herederos o para desheredarlos (sui heredes
instituendi sunt vel exheredandi).

ABSTRACT: This article is about the freedom to make a testament, the autononry
that requires as indispensable condition. The freedom of the testator must be free
of errors —the maximum protection—, and it's there where the figure that we seek
of the preterition appears. Institute that shines with own light when of the errone-
ous preterition it is. «Preterir» means to omit. Its comes from the Roman Right,
according to which the sui should be mentioned in the testament to be instituted
heirs or to disinherit them (sui heredes instituendi sunt vel exheredandi).
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I. AUTONOMIA PRIVADA, LIBERTAD PARA TESTAR Y SUS CONSECUENCIAS
EN LA PRETERICION

La libertad para testar, la autonomia, requiere como condicién indispensable
una voluntad no viciada. La voluntad del testador ha de ser una voluntad libre
de errores —voluntad que debe gozar de la maxima proteccién—!, y es ahi donde
aparece la figura de la pretericion?. Instituto que brilla con luz propia cuando de
la pretericion errénea se trata.

El término «preterir» significa omitir. En sede juridica proviene del Derecho
romano, segun el cual los sui debian ser mencionados en el testamento para ser
instituidos herederos o para desheredarlos (sui heredes instituendi sunt vel exhere-
dandi)’. En Roma, la pretericién antecede a la portio debita, a la legitima. Mientras
cabe hablar de la legitima tanto en la sucesién testada como en la intestada, de
la pretericién solo cabe hablar en la sucesién testada. Con la pretericién lo que
se protege es la voluntad*.

Este de la pretericién es un tema clasico ya desde Roma, que atraves6 por
una enconada polémica en el ius commune y que llegé sin resolver al Codigo
Civil puesto que no se distingui6é entre pretericién intencional y errénea, y su
deslinde respecto de la figura de la desheredacién no resultaba facil®.

Sorprendentemente el Cédigo Civil no nos ofrece una nocién de pretericién,
déndolo por supuesto, por sabido e inequivoco®. Nada mas lejos de la realidad,
hasta el punto de que como afirma BOLAS ALFONSO podria decirse que cada
autor ha elaborado su propio concepto’. Elegimos la que este autor da a la vista
de las Sentencias del TS: «La falta de menciéon de un heredero forzoso en el
testamento, o la mencién insuficiente por no ir acompanada de desheredacién
o de disposicién patrimonial hecha en el mismo testamento o relacionada en
él por haberse efectuado anteriormente por cualquier otro titulo»®. Es decir, o
no se le menciona, o se le menciona sin desheredarlo o sin hacerle o haberle
hecho atribucién patrimonial alguna®. Aunque si se le menciona y nada se le
deja, habiendo dispuesto integramente de todo el haber relicto, caso de que de
la interpretacién del testamento resulte la intencién de excluirlo, cabra hablar
de desheredacién no legal'. Si se le deshereda seran de aplicacién las normas
de la desheredacion (arts. 848 y sigs. del Codigo Civil); si se le hace una atribu-
cién insuficiente procedera la acciéon de complemento de legitima (art. 815 del
Codigo Civil).

Antes de entrar de lleno en el estudio del Derecho positivo, de la mano de
VALLET DE GOYTISOLO'! constatamos que a lo largo de la Historia del Derecho
los deberes formales legitimarios permiten encajar la pretericién en alguno de
los siguientes supuestos:
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a) Si el legitimario no hubiese sido instituido heredero ni desheredado for-
malmente, aun cuando no se requiera causa para desheredar.

b) Si el legitimario no recibiese nada del causante por cualquier acto lucra-
tivo, ni se le hubiere excluido formalmente, o apartado formalmente caso
de no recibir nada real y efectivo.

c) Si el legitimario no hubiese sido ni siquiera mencionado.

Un breve apunte de la historia reciente. El articulo 814 del Cédigo Civil ha
visto tres redacciones: la originaria de 1889, la dada por la Ley de 24 de abril
de 1958' y la actual que se debe a la Ley de 13 de mayo de 1981'3. Hasta la Ley de
1981 no se ha distinguido entre pretericién intencional y pretericién errénea o
no intencional'.

Segtin las redacciones anteriores', la pretericién de alguno o de todos los
herederos forzosos en linea recta anulaba la institucién de heredero, subsistiendo
las mandas y mejoras en cuanto no fueran inoficiosas. En los casos de pretericion
intencional resultaba que era excesivo, puesto que no era necesario para proteger
al legitimario, mientras que era insuficiente en la pretericién no intencional ya
que al dejar subsistentes las mandas y mejoras lo que quedaba a salvo no era la
cuota intestada sino la legitima estricta, la voluntad viciada del testador seguia
surtiendo efectos!®. La dificultad para proteger la voluntad del testador era grande
puesto que el articulo 673 del Cédigo Civil no incluye el error entre las causas
de nulidad del testamento.

_ Lanueva redaccién del articulo 814 del Cédigo Civil —asevera MIQUEL GON-
ZALEZ— «deberia conducir a suprimir la pretericién intencional como supuesto
de hecho diferente de otros, es decir, no deberia ser un supuesto de hecho con
consecuencias distintas de las que produce la falta de cobertura parcial, excep-
to naturalmente en el aspecto cuantitativo [...] la pretericiéon como institucién
auténoma solo se justifica en cuanto plantea un problema sobre la voluntad
del testador respecto de personas que estan intimamente vinculadas a él y que
son herederos abintestato especialmente cualificados por ser también herederos
forzosos»'”. En realidad, la pretericién intencional y la errénea solo tienen en
comun el nombre y una tradicién de confusién.

Deciamos que la actual redacciéon del articulo 814 del Cédigo Civil distingue
entre pretericién intencional (aunque omite este sintagma) y pretericién no inten-
cional «de modo que la diferencia de ambas clases de pretericion del legitimario
reside, ademas de cémo es evidente en la formacién equivocada o consciente del
causante, en los efectos que producira la calificacion de dicha omisién como
deliberada o como erréneax»!®.

La pretericién intencional tiene lugar cuando el testador no ha mencionado
al legitimario, no por desconocimiento o error sino porque no ha querido. La
pretericién intencional, que se extiende a todo tipo de legitimarios, dara lugar
a la reduccién’ de la institucién de heredero antes que los legados, mejoras y
demas disposiciones testamentarias® (art. 814.1 del Cédigo Civil).

MIQUEL GONZALEZ se plantea si el preterido intencional debe de reci-
bir la legitima estricta segun criterio de la doctrina mayoritaria o si, por el
contrario, resulta preceptivo que el testador lo haya dispuesto asi, aunque si
el testador ha dispuesto algo no habra pretericiéon. Si no ha dispuesto nada,
pero ha tenido al legitimario presente?!, habrd una ausencia de declaracién
de voluntad respecto de los herederos forzosos, siendo cuando menos extrafio
que esta ausencia de voluntad suponga una voluntad de reducirles a la legi-
tima estricta?’.
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Sostiene, contra la corriente doctrinal dominante??, entendemos que acer-
tadamente, que «el problema de la pretericiéon no es un problema de legitima,
porque no siempre otorga la cuota de legitima, sino la cuota intestada a través
de la nulidad de la institucién de heredero (claramente en caso de pretericién no
intencional) [...] Lo que esté relacionado con la falta de declaracién de voluntad
testamentaria es la sucesion intestada, no la legitima»?*. Si el legitimario preterido
Unicamente tuviera derecho a la legitima estricta, el articulo 814.1 del Cédigo
Civil no se referiria a la reduccion de las mejoras.

De modo que, si el legislador hubiese considerado que con la pretericién se
protegen las legitimas no hubiera sancionado mas duramente la pretericién no
intencional que la intencional. Por tanto, «lo que parece mas ajustado al texto es
que en el supuesto de pretericién intencional el legitimario omitido tiene derecho a
la parte alicuota correspondiente de los dos tercios de legitima, incluso si hay me-
joras dispuestas por el testador, cuya reduccion es la que se prevé»?. «La voluntad
del testador es irrelevante respecto de las legitimas, en el sentido de que no puede
desconocerlas y es también irrelevante si las desconoce con intencién o sin ella;
por consiguiente, si la pretericién fuera una instituciéon protectora de la legitima
serfa irrelevante la distincién entre pretericion intencional y no intencional»?.

Con la pretericién no intencional o errénea lo que se pretende proteger no
es la legitima sino la presunta o hipotética voluntad del testador cuando se en-
cuentra viciada por error o ignorancia?’.

En el caso de la pretericion no intencional de hijos o descendientes, la anu-
lacién de la institucion de heredero tiene por objeto atribuir al legitimario la
cuota intestada solo reducida por legados y mejoras no inoficiosas?® —incluso
por la institucién de heredero en favor del cényuge (art. 814.2. 2.° del Cédigo
Civil)—, legados y mejoras que deberan respetar la legitima estricta®. Y si la
pretericiéon no intencional de hijos o descendientes es de todos los legitimarios,
la cuota intestada sin reducciones porque quedan anuladas todas las disposicio-
nes patrimoniales®; aqui es donde, entendemos, la pretericién queda totalmente
desligada de la legitima.

Aungque para establecer la distincion entre pretericion intencional de algunos
y la no intencional de todos, el legislador presuma en el primer caso que el error
solo ha sido determinante en la institucién de heredero y en el segundo en toda
la distribucién del patrimonio, entendemos que en el primer caso el testador de
haber conocido la existencia de otro hijo tal vez no hubiera ordenado las mandas
y legados o no lo hubiera hecho como lo hizo (deja, ademas, bastante a salvo
la institucién de heredero en favor del cényuge), con lo cual en ambos casos la
voluntad del testador esta viciada por error y en ambos casos deberia comportar
la nulidad de la institucién y de todas las disposiciones patrimoniales. Como
afirmaba ROCA SASTRE «puede darse el resultado de que un padre por creer
equivocadamente que uno de sus hijos ha muerto lo omita en su testamento y
distribuya en este su herencia, o gran parte de ella, en legados y mejoras a favor
de sus restantes hijos, encontrandose dicho hijo preterido por error, reducido su
derecho a poder tnicamente reclamar su legitima estricta (cf. Sentencia del 2 de
julio de 1904). No es mas grave que esto cuando dicho hijo preterido es tnico y los
legados estan ordenados a favor de personas extraias»®'. Y, como apunta LOPEZ
BELTRAN DE HEREDIA, «al caer la institucién de heredero, conservandose los
legados no inoficiosos, es obvio que pierde el instituido. E incluso si entendemos
que al caer la institucién de heredero se abre la sucesién abintestato en regla, en
esa sucesion abintestato participaran todos los hijos (o descendientes de ulterior
grado, en su caso), pudiendo el (o los) legatario recibir en concepto de heredero
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abintestato una atribucién patrimonial, no prevista por el testador, a costa del
contenido material de la institucién de heredero anulada»32.

El Profesor MIQUEL trae acertadamente a colacién la STS de 4 de mayo de
1966 (RJ 1966, 2290) que resuelve un problema de voluntad del testador en un
caso en el que es de aplicacion el Derecho cataldn. La Sentencia dice asi: «Que
exigido por el Derecho Romano, al que ha de acudirse para determinar, cémo
ha de ser mencionado el péstumo para no conceptuarlo preterido, que tanto
para instituir, como para desheredar, se requiere la designaciéon nominativa de
los herederos necesarios, esta exigencia comprende, indudablemente, también a
los “postumis sui” —Digesto, 28, 3, 3, 5—, ya que al ser legitimarios del paterfa-
miliar en ellos concurre, aun acrecentada, la razén que justifica la necesidad de
designar nominativamente al hijo que se deshereda, sin que esta exigencia, como
la doctrina cientifica advierte, suponga una consignaciéon de nombre, del que al
estar [¢concebido?] se carece, sino simplemente una determinacién clara, precisa
y en todo caso individualizada, que notoriamente muestre, cémo el designado, fue
contemplado singularmente al hacer la declaraciéon de voluntad, sin que quepa
una determinacién “inter ceteros”, siempre requirente de suponer comprendido
en ella lo que por no ser mencionado singularmente ni fue contemplado por el
testador ni por ende, sefialado en la forma requerida por el Derecho»®, y sos-
tiene el Profesor MIQUEL que «parece lo més plausible que un testador medio
no quiera que sus hermanos hereden % de la herencia y su hijo 4, salvo que lo
haya establecido claramente asi (recuérdese que era aplicable el Derecho catalan,
en el que la legitima es un cuarto). Entender que esa es la voluntad del testa-
dor que no ha previsto la existencia del hijo, es sencillamente indefendible. El
caso muestra ademas que la pretericiéon importa tanto més cuanto menor sea la
cuantia de la legitima»**. Efectivamente, «la pretericion es tanto mas importante
en un Ordenamiento juridico cuanto mas libertad de testar exista en él, precisa-
mente por ser un problema de falta de declaraciéon de voluntad del testador»3.
Es decir, cuanto mas reducida sea la legitima material, mas importancia tendra
la legitima formal para evitar la pretericiéon no intencional y salvaguardar la vo-
luntad del testador y por ende su libertad. Esta clarisimo que con la pretericion
no intencional en modo alguno se pretende proteger la legitima material. En la
pretericion el testador no dice nada y como no dice nada tampoco dice que no
quiere dejar nada.

Es pacifica doctrina considerar que en el caso de hijos nacidos (y ain mas
concebidos) después de otorgado el testamento, si no se mencionan, la preteri-
cioén es no intencional, siendo la posibilidad de revocar el testamento irrelevante
para esta calificaciéon, como asi resulta de la esclarecedora STS num. 17, 2001
de 23 de enero (RJ 2001, 997) FD 3.°: «se presenta como inadmisible valorar la
inactividad testamentaria de don Fernando Javier entre el 13 de febrero de 1991
y el 5 de febrero de 1994 como producto de su deliberada voluntad de reducir a
su hijo extramatrimonial a la legitima estricta que pudiera corresponderle, lo que
convertirfa en intencional su pretensiéon. Muy al contrario, segiin pacifica doctri-
na, en el caso de que los hijos hayan nacido después de otorgado el testamento
la no intencionalidad de su pretericiéon en el mismo queda demostrada “ex re
ipsa”. Conclusién que todavia se impone con mayor fuerza cuando, como aqui
sucede, el momento de la concepcion del hijo preterido es asimismo posterior a
aquel otorgamiento [...] es cierto que la voluntad del testador ha de considerarse
como realmente relevante —asi lo dispone el articulo 675 del Cédigo Civil— pero
precisamente la concreta voluntad que el testador ha formado en atencién a la
realidad o a la situacién que puede contemplar y valorar en el momento en que
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lleva a cabo el otorgamiento. Si esa realidad se altera después de forma signifi-
cativa y el testador omite otorgar nuevo testamento, revocando, modificando o
adicionando el anterior, su voluntad y su intencién dejan de ser relevantes por no
haber sido debidamente expresadas, y el intérprete ha de limitarse a la consta-
tacion del hecho omisivo o negativo y a la necesaria aplicacién de los preceptos
establecidos para dar solucién a la inactividad del causante».

Como muy acertadamente trae a colacién mi ilustre y docta Maestra, la
Profesora MORETON SANZ, temprana jurisprudencia del TS «aprecia la concu-
rrencia de pretericiéon “si un descendiente no es mencionado en el testamento,
aunque se le hubiesen otorgado donaciones inter vivos con caracter de anticipo
de legitima (SSTS de 17 de junio de 1908 y 17 de junio de 1932)”»%. Es decir,
la donacién recibida por un heredero forzoso no excluye la pretericién a no ser
que el testador mencione en el testamento al hijo y diga que no le deja nada por
haberle hecho una donacién con anterioridad, sea o no sea cierto®. Postura que
tiene algunos detractores®. De todos modos esto es lo que resulta de la STS de 20
de febrero de 1981 (RJ 1981, 534)*° cuando después de constatar que la testadora
«justifica la razén de no dejar nada a este por herencia en el testamento ahora
impugnado y que no es otra que la de “haberle dado ya mucho mas de lo que
por legitima acreditaria”’» dice que no se ha producido «la pretericién del actor
recurrente como heredero forzoso de la testadora, al no haber habido omisién o
falta de mencién del mismo en el testamento». «La pretericién hay que valorarla
con respecto al momento de otorgamiento del testamento, no a la muerte»*. Y
para evitar la pretericién no intencional hay que mencionar o tener en mente al
legitimario en el momento de otorgar el testamento®!.

Merece atencion el caso del hijo “superpéstumo”, es decir, el concebido des-
pués del fallecimiento del causante. El articulo 9.2 y 3 de la Ley 14, 2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida, prevé que el varén pueda
prestar su consentimiento por escrito «para que su material reproductor pueda
ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su
mujer», presumiendo otorgado el consentimiento «cuando el cényuge supérstite
hubiera estado sometido a un proceso de reproduccién asistida ya iniciado para
la transferencia de preembriones constituidos con posterioridad al fallecimiento
del marido». La generacion derivada de la aplicacién de estas técnicas «producird
los efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial» o extramatrimonial.
Pues bien, la omisién en el testamento del hijo concebido y nacido —mediante
la utilizacién de estas técnicas— con posterioridad al fallecimiento del causante
constituird un caso de pretericiéon que se calificard de no intencional o errénea
en el caso de que el consentimiento para la utilizaciéon del material reproductor
se hubiere producido con posterioridad al otorgamiento del testamento*?.

Si no existieran las normas sobre pretericiéon no intencional habria que im-
pugnar por error sobre la base del articulo 767 del Cédigo Civil lo cual exigiria
probar que no se habrian adoptado las disposiciones patrimoniales de haber
conocido o previsto la existencia del hijo preterido®. Aunque tal vez, como en-
tiende JIMENEZ GALLEGO, «el articulo 767 solo puede aplicarse cuando el
testador explica en el testamento la razén por la que instituye a tal persona [...]
El articulo 767 tiene su propio campo de aplicacién y debe distinguirse de los
supuestos del articulo 814»%.

Quedan fuera de la regulacion de la pretericién no intencional del articulo 814
del Cédigo Civil la del cényuge y la de los ascendientes®, que siendo dificiles,
no son imposibles*. Cabe enfocar la resolucién de este problema por la via del
articulo 767 del Cédigo Civil o por la del 814.1 del Codigo Civil. La via de la
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pretericiéon del articulo 814.1 del Cédigo Civil, por la que algunos autores se
inclinan*’, inicamente proporcionara la legitima y resultando vedado el régimen
«privilegiado» del articulo 814.2 del Cédigo Civil, la solucién tendra que venir de
la mano del articulo 767 del Cédigo Civil y «probar la falsedad de la causa de la
institucion, asi como su cardcter determinante»*®. En el régimen de la pretericion
bastara con probar el error sin que sea necesario probar su caracter determinante.

Como la pretericién no intencional no es un problema de legitima sino de
voluntad del testador*’, procede una accién de nulidad ipso iure que debera acep-
tarse de oficio por jueces, notarios y registradores®; mientras que con la accién
de pretericion intencional lo que se pretende es la legitima material, procediendo
una accién rescisoria®’. Este era el criterio del TS hasta que con la Sentencia
nam. 695, 2014, de 10 de diciembre®? (RJ 2014, 6842) se produce un cambio de
doctrina. En su FD 2.° 4. dice: «la cuestion interpretativa que presenta el articulo
814 del Cédigo Civil acerca de la naturaleza de la ineficacia derivada y su relacién
con los regimenes tipicos de la misma, nulidad radical, anulabilidad o rescision,
debe de ser resuelta en favor de este ultimo por razén de su caracter funcional,
parcial, relativo y sanable [...] En primer lugar debe senalarse que la interpreta-
cion rectora del articulo 814 en relacién con la pretericién no intencional de hijos
y descendientes, sin resultar todos ellos preteridos, caso que nos ocupa, lejos de
descansar en la mera literalidad del apartado segundo, esto es, la anulacién de la
institucién de herederos, se apoya en la voluntad testamentaria (voluntas testatoris)
como ley suprema de la sucesién, tal y como establece su parrafo final: “A salvo las
legitimas, tendra preferencia en todo caso lo ordenado por el testador” y confirma
sistematicamente el citado apartado segundo, en donde la referida anulacién de la
institucién de heredero se realiza sin perjuicio de “las mandas y mejoras ordenadas
por cualquier titulo” [...] el vicio o defecto que presenta la declaracién testamenta-
ria no responde a una ineficacia estructural, propia de la nulidad o anulabilidad,
sino a una ineficacia funcional que parte, en todo caso, de la validez estructural
de lo ordenado por el testador para purgar o ajustar a Derecho los efectos que
resulten lesivos de dicha declaracion [...] el criterio sustentado viene confirmado
tanto por la posibilidad de renunciabilidad de la accién de impugnacién por pre-
tericién y su no declaracion de oficio, como por la validez de la transaccion al
respecto; pero, sobre todo, tal y como expresamente destaca la Sentencia citada
de 3 de noviembre de 2014 (nam. 587, 2014), por la interpretacion sistematica
que a estos efectos cabe establecer entre los articulos 764 y 814 del Cédigo Civil
en orden a la preferencia de la validez testamentaria aun en el supuesto de que
carezca de institucion de heredero o que dicha institucién resulte ineficaz».

Esta Sentencia lo que hace es seguir a pie juntillas la doctrina de VALLET
DE GOYTISOLO quien considera que nos encontramos ante una accion rescisoria
de tipo personalisimo sobre la base de que la pretericién es un vicio que puede
sanarse si los herederos forzosos mueren antes que el testador; si el heredero
forzoso preterido fuere indigno de suceder al testador y este sabiéndolo no se
lo remitiere de acuerdo con el articulo 757 del Cédigo Civil; o si los preteridos,
teniendo capacidad suficiente al respecto, renunciaran a ejercitar su accién de
impugnacioén o transigieren con los instituidos herederos®. Por el antecedente
histérico de la absorcién del «ius dicendi nullum» por la «querella inofficiosi
testamenti»>* y «por la consideracién de que el vicio de que tratamos es sanable
y no produce una nulidad absoluta ni automética. Por ello, parece que la accién
de impugnacion, a la que da lugar, semeja mas una accién de rescisién que de
nulidad o anulacién. A mi juicio, nos hallamos ante una accién rescisoria de tipo
personalisimo, como la querella inofficiosi testamenti»>.
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Ahora bien, como sostiene GAGOS, la convalidacién no es incompatible con
la nulidad de la institucién puesto que el legitimario puede renunciar a sus de-
rechos hereditarios al no ejercitar la accién de pretericion, en consecuencia «no
resulta necesario atribuir naturaleza rescisoria a la accién de pretericién para
poder explicar la referida convalidacién que de la institucién de herederos se
produce en los casos de renuncia del legitimario preterido o convenio de este
con los instituidos»>¢. ;

Como nos recordé la Profesora MORETON SANZ, la DGRN ya en su Reso-
lucién de 10 de mayo de 1950 sostenia que «si los preteridos convienen con los
instituidos en no impugnar la instituciéon hereditaria y en distribuir y adjudicar
los bienes, seran validas las particiones del caudal relicto, porque los interesados,
seguin la Sentencia de 7 de noviembre de 1935, “pueden, de comuin acuerdo,
prescindir de las disposiciones testamentarias y crear una situacion juridica de
plena y absoluta eficacia”»".

Por nuestra parte, entendemos que dado que la rescisiéon® —que pertenecien-
do al ambito del contrato faculta a una de las partes para pedir la extinci6on®—
presupone un negocio juridico valido®, no cabe hablar de esta figura al tratar
de la pretericién errénea y si de anulabilidad® puesto que el error es un vicio
que afecta a un elemento esencial del negocio juridico: el consentimiento, es
decir, la voluntad®?. Por supuesto que comporta una ineficacia estructural. El TS
habia hablado de nulidad dado que implica violacién de normas imperativas. En
cualquier caso nos parece un despropésito hablar de rescisiéon. La disquisicion
no es baladi puesto que el plazo de cuatro afos en la rescisién es de caducidad,
eso si, para los sujetos a tutela (o patria potestad) y para los ausentes se empieza
a contar desde el cese de la incapacidad y desde que se conozca el domicilio,
respectivamente (art. 1299 del Cédigo Civil). Caso de tratarse de nulidad el plazo
seria de prescripcién de quince afios.

En cuanto a la particién, el TS, interpretando el articulo 1080 del Cédigo
Civil, en Sentencia nium. 325, 2010, de 31 de mayo® (RJ 2010, 2653) FD 4.° dis-
puso que «las demandadas al practicar la particion, tenian conocimiento (hecho
probado e indiscutido) de la existencia de su hermana, coheredera, como ellas,
de la herencia de su padre, por lo menos en cuanto a la legitima. El prescindir
de la misma implica caer en la sancién de nulidad, que establece el articulo
1080 del Cédigo Civil al concurrir mala fe en los sujetos de la particién». Pues
bien, la STS de 10 de diciembre de 2014 analizada, en su FD 2.° 5. declara que
«la ineficacia que contempla la Sentencia recurrida concuerda sustancialmente
con el citado régimen de rescindibilidad que reclama la parte recurrente y que
se desarrolla, en la medida de lo posible, respetando la validez de lo ordenado
por el testador».

El articulo 814.3 del Cédigo Civil dispone que «los descendientes de otro
descendiente que no hubiere sido preterido representan a este en la herencia del
ascendiente y no se consideran preteridos»®. Es el derecho de representacion
en la sucesién testada contenido en una disposiciéon desubicada®. El Profesor
LASARTE después de referirse a que cierto sector doctrinal que considera que
nos encontramos ante un lapsus técnico del legislador y aunque otro entienda
que tal «derecho de representaciéon deberia restringirse a cuanto correspondiera
por legitima al descendiente fallecido»®, sostiene que «si bien es cierto que el
legislador lo que realmente buscaba era evitar la pretericién de los descendientes
de un descendiente premuerto que son, a su vez, legitimarios, puede colegirse
que la norma viene a introducir un verdadero derecho de representacién en la
sucesion testamentaria, aunque especial y limitado para el caso especifico que
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contempla, a saber, la premoriencia del instituido en primer lugar y solo respecto
a sus descendientes [...] si no se les considera preteridos, es precisamente porque
se entiende que son llamados en la misma medida que lo fue el representado. Asi,
el representante o, mejor, los representantes, ocuparia/an la posiciéon exacta del
representado en la herencia del ascendiente comtin, extendiéndose naturalmente
su sucesién tanto a los derechos como las obligaciones»®”. MADRINAN VAZQUEZ
entiende que «nos encontramos ante una norma permisiva de la representacién
en la sucesion testamentaria para el caso especifico que contempla y solo para
tal supuesto, ya que si el legislador hubiera querido introducir un derecho de
representacion de caracter general en la sucesion testada, lo habria realizado re-
gulando el supuesto en la seccién propia de la representacion sucesoria. Por ello,
debe entenderse que la inclusién de la representacion en el articulo 814 implica
que solo ahi se admite la representacién y con una finalidad muy especifica, a
saber, evitar un supuesto de pretericion»®. Es decir, «el especial derecho de re-
presentacién consagrado no se extiende mas que a favor de los descendientes en
los que concurra la cualidad de legitimarios, y por ello no cubrira la mejora —y
menos el tercio libre— cuando aquella o este queden atribuidos a persona que
no ostente esa doble condicién»®. Contrario sensu, si se trata de descendientes
que retunan la cualidad de legitimarios, la representacion lo cubrira todo, y ello
sobre la base de la presunta voluntad del causante.

El ultimo parrafo del articulo 814 del Cédigo Civil dispone que «a salvo las
legitimas tendra preferencia en todo caso lo ordenado por el testador»™. REY
PORTOLES considera que «este tltimo parrafo convierte en dispositivo —para el
testador— todo el instituto de la pretericion, con tal de que queden indemnes las
legitimas»"'. En contra se manifiesta con toda la rotundidad el Profesor MIQUEL
quien después de afirmar que las normas sobre pretericiéon no intencional no son
dispositivas afirma: «Me parece una contradiccién creer que el testador pueda
disponer una regulacién para el caso de su error o imprevision [...] La renuncia
a la ley aplicable en perjuicio de un tercero no es admisible de la misma manera
que no es renunciable la accién revocatoria de donaciones por superveniencia o
supervivencia de hijos. No es lo mismo evitar que se produzca la pretericién no
intencional que establecer reglas para el caso de la pretericién no intencional,
distintas de las legales. Si estas clausulas ademas se establecen para reducir los
derechos de los hijos extramatrimoniales, me parece que sobran los comentarios
sobre su ilicitud»™. O como dice LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, «el dltimo
parrafo del articulo 814 nos remite a la voluntad real del testador» y «jamas sa-
bremos cual hubiera sido su voluntad real de conocer la existencia del preterido,
puesto que partimos de la base de que no la conocia»™.

En cambio, en la pretericién intencional, tal vez quepa que el testador esta-
blezca un orden de reducciones diferente.

Una tultima cuestion. Los herederos forzosos preteridos disponen de dos ac-
ciones: la accién de pretericién y la accién de peticién de herencia. Se trata de
dilucidar si la segunda trae causa de la primera, con el consiguiente orden de
prelacién en su ejercicio o, por el contrario, si se puede ejercitar directamente
la accién de peticién de herencia. Pues bien, este es el criterio sustentado por
la STS nam. 725, 2002, de 9 de julio (RJ 2002, 8237) cuando en su FD 6.° dice
que «la accién de peticion de herencia se ha tratado en la doctrina como la que
ejercita el heredero frente a quien detenta la herencia y se ha ampliado en la
jurisprudencia a la que ejercita la persona para que se le declare heredero y se
le atribuya la cuota que le corresponde. Este es el caso que contemplé6 la Sen-
tencia de 6 de noviembre de 1998 en que se pidi6 y se dio lugar a ser declarado
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heredero y, asimismo, se ordené “llevar a cabo la particién de la herencia por los
tramites de la testamentaria, adjudicandose al actor la cuota correspondiente”».
No difiere de la anterior lo que resulta de la argumentaciéon de la STS num.
339, 2015, de 23 de junio (RJ 2015, 2547) que considera la accién de peticién
de herencia instrumento apto para obtener un titulo que habilite a los preteri-
dos para ser parte en la sucesién. «Es por lo que puede llegar a sugerirse que
este equiparacion jurisprudencial de la accién de pretericién [...] y la accion
de peticién de herencia, erradica, en cierta manera, el sentido “teérico” que la
doctrina otorga a la praeteritio. Si la obtencién de condicién de legitimario [...]
no se supedita a la institucion de la pretericion se sugiere que la misma carece
de practicidad: evoca la desaparicién de la histérica praeteritio»™ . Aunque no es
nada desdefiable apuntar que la accién de pretericién al tratarse de una accién
personal prescribe a los cinco afios (art. 1964.2 del Cédigo Civil) mientras que la
accién de peticion de herencia lo hace a los treinta (art. 1963 del Cédigo Civil).

II. LA PRETERICION EN LOS DERECHOS FORALES
1. EL CASO NAVARRO: ESPECIALIDADES

En Navarra existe pretericién sin que haya legitima material de los descen-
dientes™, sin que haya portio debita. La institucién en la legitima se puede hacer
en forma colectiva (Ley 269). Consiste en la atribucién formal a cada uno de los
legitimarios de cinco sueldos febles o carlines por bienes muebles o una robada
de tierra en los montes comunes por inmuebles, y no tiene contenido patrimonial
exigible (Ley 267 FN). «Mediante clausulas inter ceteros en el testamento o pacto
sucesorio basta para cumplir con el mandato imperativo de la legitima foral,
incluso mediante clausulas a favor de “mis hijos” o “los que tengan derecho a la
legitima en el momento de apertura de la sucesiéon”. Dicha mencién inter ceteros
servira para evitar la pretericion». La pretericion tiene por efecto la nulidad de
la institucién de heredero, dejando a salvo las demas disposiciones, y tinicamente
podran ejercitar la acciéon de impugnacion el legitimario preterido o sus herederos
(ley 271 FN). No distingue entre pretericiéon intencional y no intencional. Queda
claro que la importancia de la legitima formal aparece en sistemas sin legitima
material. Sirve para acreditar que el causante tuvo presentes a los legitimarios
en el momento de otorgar testamento”. La pretericién da lugar a la sucesion
abintestato, lo que muestra el interés por la voluntad presunta del testador.

No hay pretericién (Ley 270):

— Cuando el disponente hubiera dotado a los legitimarios

— Cuando les hubiera atribuido cualquier liberalidad a titulo mortis causa.
— Cuando los hubiere desheredado justamente.

— Cuando hubieren renunciado a la herencia.

— Cuando hubieren premuerto sin dejar descendencia con derecho a legitima.

La Ley 154 establece que «las disposiciones a titulo lucrativo, por actos inter
vivos o mortis causa, pueden hacerse a favor del concebido, e incluso a favor de
los hijos atin no concebidos de persona determinada que viva al tiempo de la
donacién o al de la muerte del testador». Esto permitira evitar la pretericiéon en
el caso de que con posterioridad al otorgamiento del testamento se autorice la
utilizacién del material reproductor para la fecundacién post mortem.
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2. CUESTIONES SOBRE LA PRETERICION EN EL PaAfs Vasco
A) Régimen general

En el Pais Vasco, la Ley 3, 1992, de 1 de julio, del Derecho civil Foral del Pais
Vasco (LDCF) en su articulo 54 permitia, al tratarse de una legitima colectiva,
distribuir libremente la legitima entre los legitimarios, o elegir a uno solo de ellos,
apartando a los demas sin férmula especial de apartamiento, y la pretericion
no intencional conferia derecho al preterido a reclamar una cuota igual a la del
sucesor de igual grado menos favorecido.

El articulo 48.2 de la Ley 5, 2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco
(LDCV) dispone que «el causante esta obligado a transmitir la legitima a sus
legitimarios, pero puede elegir entre ellos a uno o varios y apartar a los demaés,
de forma expresa o tacita», el 48.4 que «la pretericién, sea o no intencional, de
un descendiente heredero forzoso, equivale a su apartamiento» y el 51.2 que «la
pretericion de todos los herederos forzosos hace nulas las disposiciones suce-
sorias de contenido patrimonial». Es decir, que solo la pretericién de todos los
legitimarios da lugar a la sucesion abintestato. En la Ley de 1992 la pretericién
no intencional daba derecho al preterido a reclamar una cuota igual a la del
sucesor de igual grado menos favorecido (art. 54 parrafo 3.°), en la actual regu-
lacion cuando la pretericién no intencional no es de todos los legitimarios, nada
ocurre. GALICIA AIZPURUA clama diciendo que «merece la pena subrayar que
la solucién adoptada por la LDCV no tiene parangén entre los ordenamientos
civiles espafioles, ya que en todos, a la vista del vicio que la voluntad del causante
sufre en estas hipétesis, se anuda a ellas alguna consecuencia especial»™. Si son
preteridos erréneamente todos los legitimarios, son nulas las disposiciones de
contenido patrimonial, si no son preteridos erréneamente todos, no pasa nada.

a) Régimen especial del Valle de Ayala

En el Valle de Ayala, en cambio, la regulacién de 1992 en su articulo 134
disponia: «1. Los que ostenten la vecindad foral podran disponer libremente por
testamento, manda o donacién, a titulo universal o particular, apartando a sus
herederos forzosos con poco o con mucho, como quisieren o por bien tuvieren.
2. Se entendera por herederos forzosos los descendientes, ascendientes y el cén-
yuge, en los casos establecidos en el Cédigo Civil»™, y que «el heredero forzoso
preterido no intencionalmente podra reclamar su legitima. La instituciéon de he-
redero y demads disposiciones testamentarias se reduciran en cuanto perjudiquen
a dicha legitima» (art. 137). En caso de pretericién no intencional la legitima se
determinara con arreglo al Cédigo Civil, si son preteridos todos los descendientes,
estos tendran derecho a la legitima larga. Si tinicamente es preterido alguno de
ellos tendra derecho a recibir tanto como el legitimario menos favorecido y, como
minimo, la legitima estricta (art. 138).

Si bien no esté en el origen del Fuero®, mediante «la necesidad de apartar
a los herederos forzosos [...] el legislador colmaba una necesidad esencial: se
aseguraba de que la exclusion sucesoria, por el de cuius, de sus parientes mas
cercanos habia sido realizada adrede y a plena conciencia, descartando al tiempo
cualquier hipotético error (cualquier desvario) en la formacién de su voluntad
mortis causa»®'. Aunque parecia una institucién protectora, no tanto de la vo-
luntad del testador como de la legitima.
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La Ley de 2015 en su articulo 89 dispone que «1. Los que ostenten la vecindad
civil local ayalesa pueden disponer libremente de sus bienes como quisieren y
por bien tuvieren por testamento, donacién o pacto sucesorio, a titulo universal
o singular, apartando a sus legitimarios con poco o mucho. 2. Se entiende por
legitimarios los que lo fueren con arreglo al articulo 47 de esta ley» y segun el
articulo 90.2 «La omisién del apartamiento producira los efectos que se establecen
en el articulo 48.3». Es decir «la omisién del apartamiento equivale a apartamien-
to tacito». Entiende GALICIA AIZPURUA que esto ultimo podria considerarse
una presuncién en favor de la pretericién intencional, «pero ¢significa esto que,
de acreditarse fehacientemente el caracter erréneo de la pretericion, tiene el pre-
terido accién para reclamar? O sea: ¢las hip6tesis de pretericién errénea parcial
se hacen acreedoras a algin remedio, tal cual acontecia en la LDCF de 1992, o
ha de seguirse por el contrario la solucién establecida con alcance general en
el articulo 48.4 la LDCV? La conclusién légica consiste en mantener que, pese
a la ausencia de una remisién expresa a este ultimo precepto (probablemente
achacable a un lapsus del legislador), sus prescripciones deben, con base en una
interpretacién integradora y sistematica de la Ley, aplicarse también en Ayala, con
lo que la pretericién no intencional de un descendiente heredero forzoso equivale
a su apartamiento. En cuanto a los casos de pretericiéon total, solo la errénea
propiciara la nulidad de las disposiciones sucesorias de contenido patrimonial
(art. 51.2), mientras que la hecha adrede supondra la exclusion definitiva de los
legitimarios atendida la libérrima libertad dispositiva del vecino ayalés»®2.

3. EL SUPUESTO EN ARAGON Y EL GRADO PREFERENTE

En Aragén, se entenderan preteridos los legitimarios de grado preferente que,
no siendo favorecidos en vida del causante ni en la sucesion legal, no hayan sido
mencionados en el pacto o testamento, o en el acto de ejecucién de la fiducia
(art. 503.1 CDFA), no considerandose preteridos «quienes en el momento de
la delacion de la herencia son legitimarios de grado preferente por sustituciéon
de un ascendiente que no habia sido preterido» (art. 503.1). La pretericion se
presume intencional, salvo prueba en contrario (art. 505.2). Se prescinde del
término «legitima formal» que empleaba la Compilacién. No existe una legitima
formal distinta de la material. Por otra parte, se da un concepto de pretericiéon
cosa que no hace el Cédigo Civil.

Para que no haya pretericion sera suficiente «cualquier mencion del legitima-
rio en cualquier parte o cldusula del testamento o escritura en la que se ordene
la sucesion, aun sin disposiciéon alguna a su favor ni exclusién expresa de la
legitima o de beneficios sucesorios» (art. 504.1). «<Es también suficiente cualquier
atribucién de caracter simbdlico o de valor irrelevante» (art. 504.2). Digno de
alabanza, dice el Profesor MIQUEL®, lo que disponia el articulo 189.3 de la Ley
de Sucesiones y hoy 504.3 CDFA: «No es mencién suficiente, respecto de los
nacidos después de otorgarse el testamento o la escritura, el uso de expresiones
no referidas expresamente a ellos. Tampoco es mencion suficiente la referencia
a un descendiente como fallecido cuando en realidad vive».

Es decir, para resultar preterido es necesario no haber sido favorecido en vida
o en la sucesion legal, o no haber sido mencionado en el pacto, en el testamento
o en el acto de ejecucion de la fiducia, o sea que «la pretericién consiste por
tanto en una infraccién, frente al descendiente inmediato que no ha recibido
liberalidades computables, del deber de legitima formal»®. La pretericién en
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Derecho aragonés es basicamente una infraccion de la legitima formal y no cabe
duda de que es una consecuencia de la libertad de testar relativa que supone la
legitima colectiva®.

El legitimario preterido intencionalmente tiene derecho a reclamar la legitima
colectiva frente a terceros cuando exista lesion de la misma (art. 507), asi como
alimentos en los términos del articulo 515%.

El legitimario preterido no intencionalmente «tiene derecho, salvo previsién
distinta del disponente, a una porcién del caudal relicto igual a la que después
de la reduccién corresponda al menos favorecido por aquel. Esta porcién se
formara reduciendo proporcionalmente la participacion de los restantes legitima-
rios, aunque estos tendran derecho a pagar al preterido su parte en metalico...»
(art. 508.1). Se convierte la legitima del preterido, caso de que los restantes legi-
timarios opten por pagar en dinero, en una pars valoris. Pero «cuando todos o el
unico legitimario de grado preferente hayan sido preteridos no intencionalmente y
no haya sido designado heredero o legatario ningtin otro descendiente, se produce
la delacion legal de todo el caudal relicto» (art. 508.2). Y «el preterido no inten-
cionalmente tendrd, ademas, el derecho que pueda corresponderle a reclamar la
legitima colectiva frente a terceros, cuando exista lesién de la misma» (art. 508.3).

Hay que tener en cuenta que dado que se puede disponer en favor del concep-
turus —el articulo 325.1 establece que «en la sucesion voluntaria puede disponerse
a favor de los hijos no concebidos de persona determinada viva al tiempo de
la apertura de la sucesién»—, ello evitara la pretericién no intencional en caso
de fecundacién post mortem cuando el consentimiento para la utilizaciéon del
material reproductor se hubiere producido con posterioridad al otorgamiento
del testamento.

4. PRESUPUESTOS PARA LA PRETERICION EFECTIVA EN EL CODIGO CIVIL CATALAN

En Catalufia, segin el articulo 451-16 CCCat para que un legitimario se
considere preterido es preciso que no se le haya hecho ninguna atribucién en
concepto de legitima o imputable a ella®” y que tampoco haya sido desheredado®,
pudiendo el preterido intencionalmente exigir lo que por legitima le corresponda.
La pretericién errénea —que poco tiene que ver con la legitima y mucho con
la voluntad del testador®— cuando se refiere a hijos o descendientes que han
nacido o devenido legitimarios con posterioridad al otorgamiento del testamento,
o cuya existencia el causante ignoraba en el momento de testar, concede accién a
legitimario para pedir la nulidad del testamento, con las excepciones siguientes:

— Si ha sido instituido heredero tnico el cényuge o conviviente en pareja
estable.

— Si ha sido instituido heredero tnico a un hijo u otro descendiente y al
otorgar testamento tenia mas de un hijo o un hijo y una estirpe del hijo
premuerto.

— Si la relacion de filiacion en virtud de la cual deviene legitimario ha que-
dado legalmente determinada con posterioridad a la muerte del causante.

Estas excepciones no se contemplaron en la version inicial de la Compilacién
de 1960, si bien aparecieron (art. 141) a raiz de la Ley 13, 1984 de 20 de marzo,
pasando al articulo 139 por obra de la Ley 8, 1990, de 9 de abril, de modifica-
cién de la regulacion de la legitima, y con ligeras modificaciones al Cédigo de
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Sucesiones y al CCCat. LAMARCA I MARQUES las justifica diciendo que lo que
esta protegiendo el precepto es la presunta voluntad del testador en favor de sus
hijos, si hay circunstancias que permiten descartar esta voluntad presunta u otros
supuestos excepcionales en los que no parece razonable mantener los efectos de
la presuncién, procede suavizar la regla, dando lugar tinicamente a la accién para
reclamar la legitima®. Por nuestra parte, consideramos que estas excepciones
significan que la proteccién del cényuge o conviviente sobreviviente heredero
unico o del hijo también tnico heredero prima sobre una voluntad del testador
que produce sus efectos aun cuando se haya conformado erréneamente, de una
voluntad testamentaria que de no existir el error tal vez hubiese sido distinta. Por
otra parte, mientras que los péstumos matrimoniales podran pedir la ineficacia
del testamento, no lo podran hacer aquellos cuya filiacién se haya determinado
legalmente con posterioridad a la muerte del causante, que normalmente seran
extramatrimoniales. No hay razén que explique el distinto tratamiento discrimi-
natorio por razén de filiaciéon. Es de una mas que dudosa constitucionalidad®!.

El reconocimiento genérico del derecho de legitima a quien corresponda o
la atribucién de un legado simple de legitima a favor de los hijos no excluye la
accion de pretericion errénea.

La accién para impugnar el testamento por pretericién errénea caduca a los
cuatro anos de la muerte del testador. Antes eran cinco.

5. BALEARES. MALLORCA Y MENORCA

En Mallorca y Menorca, la pretericion intencional de un legitimario da lugar
a la correccion del testamento a fin de garantizar la intangibilidad cuantitativa de
la legitima (art. 46.1 CDCB)®2. Dado que no se prevé un régimen de reducciones
se plantea si procede la aplicacién de los articulos 814 y 820 del Cédigo Civil,
ante lo cual GRIMALT SERVERA considera que se debera tener en cuenta que
en Mallorca y Menorca el testamento debe contener indefectiblemente la insti-
tucién de heredero, y que el heredero, salvo que el testador haya dispuesto otra
cosa, tiene derecho a la cuarta falcidia, con lo que la reduccién de la institucion
debera simultanearse con la de los legados de modo que al heredero siempre le
quede la cuarta parte del haber, amén de que con arreglo al articulo 39.3 hay una
serie de legados que no son reducibles y la parte que de dichos legados debiera
reducirse no afectara a los demas legados reducibles®.

La pretericiéon no intencional de hijos o ascendientes permite al preterido
pedir la anulacién del testamento en el plazo de cuatro afos a contar desde el
fallecimiento del causante (art. 46.2 CDCB), con las siguientes excepciones: a)
Cuando el testador ha instituido tnicos herederos a sus hijos, descendientes o
cényuge; b) Cuando la filiacién del preterido resultare de procedimiento judicial
de investigacién de paternidad iniciado con posterioridad al fallecimiento del
causante; ¢) Cuando el testador, respetando las legitimas, hubiese ordenado que
valga el testamento aun en el supuesto de pretericiéon no intencional.

Con respecto a estas excepciones vale repetir lo dicho para Cataluna. En
relacién con la letra C), inicamente decir que si el testador respeta las legitimas
no hay pretericién que valga.

No distingue entre la pretericiéon de alguno y la pretericién de todos, vy,
por otro lado, se anula no la institucién sino el testamento, es decir, también
las disposiciones de caracter no patrimonial resultan afectadas, lo que parece
excesivo.
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En Ibiza y Formentera, dado que no hay reglas propias, sera de aplicacién
supletoria la regulacién del Cédigo Civil.

6. EL NUEVO DERECHO CIVIL GALLEGO

En Galicia es la Ley 2, 2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia, la
que regula por primera vez la pretericién (arts. 258 a 261), y lo hace de una forma
muy parecida a la del Cédigo Civil comun, hasta el punto de que reproduce al
pie de la letra el famoso parrafo 3.° del articulo 814 del Cédigo Civil que ha dado
lugar a la polémica sobre el derecho de representacién en la sucesién testada.
Aungque la pretericién no intencional no producira sus efectos si los preteridos
concurrieran a la particién con los instituidos (art. 260), caducando la accion de
pretericion a los cinco anos de la muerte del causante (art. 266).

Tampoco la ley gallega ofrece una definicién de pretericién lo que hace que
surjan casos dudosos de pretericién o desheredacion injusta o sin expresion de
causa, u otros supuestos. Difieren levemente en los sujetos preteribles: con inde-
pendencia de si la pretericién es intencional o no, son preteribles los descendientes
y el conyuge, quedando excluidos los ascendientes. No aparece la referencia a la
institucion del cényuge que no se anulara si no perjudica las legitimas®.

III. CUESTIONES SOBRE DERECHO COMPARADO®
1. EEUU

En EEUU dieciocho Estados han adoptado sustancialmente el «Uniform Pro-
bate Code» que en su § 2-302 declara:

«a) Si un testador no dispone en su testamento nada en favor de su
hijo nacido o adoptado después de otorgado dicho testamento, el hijo
omitido recibe una cuota hereditaria igual a la que habria recibido si
el testador hubiera muerto intestado, a no ser que:

1. Del mismo testamento resulte que la omisién fue intencional,

2. Si al otorgar el testamento el testador tenia otros hijos y ha des-
tinado la mayor parte de la herencia al otro progenitor del hijo omitido;

3. El testador ha dispuesto en favor del hijo fuera del testamento
y la intencién de que la disposicién haga las veces de una disposicion
testamentaria aparece por palabras del testador, por la cuantia de la
disposicién o por otros indicios.

b) Si al tiempo del otorgamiento del testamento el testador omite
hacer alguna disposicion en favor de un hijo tinicamente por creer que
este hijo ya ha muerto, el hijo recibe una cuota de la herencia igual a
la que habria recibido si el testador hubiera muerto intestado».

El «Probate Code» de California en § 90 declara: «Si un testador
omite disponer en su testamento en favor de alguno de sus hijos, o en
favor del descendiente de un hijo premuerto, bien haya nacido antes o
bien después del otorgamiento, antes o después de la muerte del testa-
dor, y dicho hijo o descendiente no han sido favorecidos por ninguna
disposicién y no han obtenido una parte equivalente de los bienes del
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testador por via de anticipo, a no ser que del testamento resulte que
dicha omisién fue intencional, tal hijo o descendiente sucede en una
cuota de la herencia del testador igual a la que le hubiera correspondido
si este hubiera muerto intestado».

En realidad hay dos grandes tipos de estatutos relativos a la pretericién: los
de tipo Missouri y los de tipo Massachusetts.

En los de tipo Missouri que para que se abra la sucesién intestada utilizan
las siguientes expresiones: “ni sea nombrado ni favorecido”, “ni favorecido ni
mencionado”, “no nombrado”, “no favorecido”, “ni favorecido ni desheredado en
el testamento”, “a no ser que sea favorecido o mencionado en el testamento”. En
este tipo de estatutos, para evitar la pretericion la intencién ha de derivar del
testamento, no se admite la prueba extrinseca.

En los de tipo Massachusetts, se admite la prueba extrinseca para probar
que la omisién era intencional en los Estados cuyo estatuto establece que
el hijo omitido o su descendencia tiene derecho a una cuota de herencia «a
menos que aparezca que tal omision fue intencional y no causada por error
o accidente».

Entendiendo por desheredado al privado de su cuota intestada, «en EEUU
se repite constantemente, a proposito de la pretericién, que la finalidad de los
estatutos no es impedir que un testador pueda desheredar a sus hijos ni compe-
lerle a efectuar disposiciones en su favor. Su propdsito es inicamente evitar que
un hijo sea desheredado por descuido o inadvertencia del testador al otorgar su
testamento»®.

2. GrAN BreTaNa: INGLATERRA Y Escocia

En Inglaterra, a diferencia de lo que ocurre en los Estados Unidos, no se
regula la pretericién no intencional de hijos, descendientes y demas allegados, los
cuales tnicamente podran reclamar la provision que les corresponda. Esto pone
de manifiesto que si bien se tiene en gran consideracién la libertad de testar, no
se tiene en tanta la libertad para testar, la autonomia, por cuanto no existe un
instituto que haga que devenga ineficaz una voluntad viciada.

Tampoco en Escocia, en donde los legal rigths equivalen a la legitima, existe
una regulacién de la pretericién no intencional. Unicamente cabe reclamar la
legitima. Vale lo dicho para Inglaterra.

3. ALEMANIA

En Derecho aleman, no se contempla la pretericién intencional, solo la pre-
tericiéon no intencional (§2079)°7 o desconocimiento de la existencia del legiti-
mario en el momento de otorgar testamento o nacido o llegado a ser legitimario
después. Dice el §2079: Una disposicion de iltima voluntad puede ser impugnada
si el causante ha omitido a un legitimario existente al tiempo de la muerte del cau-
sante, cuya existencia era desconocida para él al tiempo de otorgarse la disposicion,
o el cual ha nacido o ha llegado a ser titular de la legitima iinicamente después
del otorgamiento. La impugnacion queda excluida siempre que se entienda que el
causante hubiera adoptado la (misma) disposicion incluso con conocimiento de
la situacion fdctica®®.

436 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 759, pags. 421 a 447



La pretericion: entre la libertad para testar y los derechos fundamentales ...

Este ultimo inciso deja claro que lo que se protege es la voluntad del testador.
Se permite la indagacién de la voluntad del testador.

Por otra parte, el §2078.1 BGB trata del error en el acto y en el contenido
de la disposicién, y el §2078.2 BGB trata del error en los motivos, lo que hace
pensar que el §2079 BGB representa una modalidad concreta del error en los
motivos. En ambos casos la accién es la de anulabilidad —de la disposicién, no
del testamento— dando lugar a la sucesién intestada. La legitimacion activa la
ostenta la persona sobre la cual ha recaido el error, en el caso del §2078.2 BGB,
y el preterido en el supuesto del §2079 BGB. La accién de impugnacién por
pretericién prescribe al afio a contar desde que tuvo conocimiento de la causa
de impugnacién, con un limite de treinta afios (§2082 BGB)*.

4. FraNCIA

Por el contrario, el Derecho galo no prevé la pretericién. No exige la men-
cién del legitimario. Esto se debe a la configuracién de la reserva francesa que
a diferencia de lo que ocurre con la legitima del Codigo Civil espafol el Code
sefiala los bienes que puede distribuir libremente el testador correspondiendo el
resto a los legitimarios. Tanto el que no ha recibido lo suficiente como el que
no ha recibido nada, tienen derecho a reclamar lo que por legitima les corres-
ponda. Habra que acudir a las normas que regulan la privacién de la reserva,
procediendo tinicamente una accién personal de reduccién de las disposiciones
inoficiosas. Dado que la libertad de testar es escasa, no ofrecen demasiado interés
la pretericion errénea y la legitima formal'®.

5. IraLa

En Italia el Cédigo Civil en su articulo 687 ordena la revocacion ipso iure de
las disposiciones a titulo universal o particular realizadas por quien al tiempo de
otorgarlas no tenia o ignoraba tener hijos o descendientes. Dice asi: Le disposizioni
a titolo universale o particolare (588), fatte da chi al tempo del testamento non aveva
o ignorava di aver figli o discendenti, sono revocate do diritto per lesistenza o la
sopravvenienza di un figlio o discendente legittimo del testatore, benché postumo, o
legittimato (280 e seguenti) o adottivo (291, 314-396), ovvero per il reconoscimento
di un figlio naturale (250 e seguenti).

La revocazione ha luogo anche se il figlio é stato concepito al tempo del testa-
mento, e, trattandosi di figlio naturale legittimato, anche se é gia stato riconosciuto
dal testatore prima del testamento e soltanto in seguito legittimato.

La revocazione non ha invece luogo qualora il testatore abbia provveduto al
caso che esistessero o sopravvenisero figlio o discendenti da essi.

Se i figli o discendenti non vengono alla successione e non si fa luogo a rap-
presentazione (467 e seguenti), la disposizione ha il suo effetti.

IV. REFLEXIONES CONCLUSIVAS
I. A lavista de lo que sucede en el Derecho comun, en los Derechos forales

y en el Derecho comparado, cabe concluir con el Profesor MIQUEL diciendo que
«estos datos muestran que la pretericion estd mas ligada a la libertad de testar y
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a la sucesién intestada que a la legitima y que es tanto mas importante cuanto
mayor sea la libertad de testar»'°'.

II. Un sistema de absoluta libertad de testar, es decir, de ausencia absoluta
de legitima material, obliga a establecer indefectiblemente la legitima formal y
a regular los efectos de la pretericion no intencional a fin de salvaguardar la
voluntad del testador y, por ende, su libertad. La legitima formal «esta repre-
sentada por la carga de mencionar a los hijos en el testamento para claridad
de la voluntad del testador respecto de ellos o, si se quiere, para dejar constan-
cia de que usa la libertad de testar teniéndolos en cuenta con independencia
de si se les hace o les ha hecho atribuciones patrimoniales. Se manifiesta en
la sancién de la pretericiéon no intencional»'®?. La pretericién no intencional
estd directamente relacionada, no con la legitima, sino con la ineficacia de la
disposicién testamentaria, esto, claro esta, en el caso de que la pretericién no
intencional abra paso a la cuota intestada, cosa que, como hemos visto, no
ocurre siempre. La importancia de la legitima formal crece a medida que se
reduce la legitima material, es decir, a medida que amplia la libertad de testar.
Es lo que ocurre en muchos Estados de Norteamérica en los que no existiendo
una legitima material se contempla la pretericién no intencional sin que se
dé ninguna importancia a la intencional. Significativamente, en Luisiana, el
tnico Estado en el que se contempla la legitima, no se regula la pretericiéon
no intencional'®.

III. En la medida en que desaparece la legitima material cobra rigor la
legitima formal. Cuando existe libertad absoluta de testar ya no es el legislador
el que vela, a su manera, por los hijos, sino el causante en el ejercicio de su
libertad y de su responsabilidad, y por esto se exige que el testamento contenga
una rigurosa declaraciéon de conocimiento de todos los legitimarios.

IV. En cualquier caso, la voluntad presunta de la sucesion intestada debe
prevalecer sobre la voluntad testamentaria viciada por error o ignorancia. Solo
asi se respetara la autonomia, la libertad para testar.
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articulo 14 CE podemos afirmar con MORETON SANZ que hasta el momento es pacifico que
las sucesiones abiertas antes de la Constitucién de 1978 se regiran por la legislacion vigente
en aquel momento, a las abiertas con posterioridad se les aplicara el principio de igualdad, y
las posteriores a la Ley 11, 1981 se atendran a lo que alli se dispone (Vid. MORETON SANZ,
Marfa Fernanda, Cuestiones litigiosas sobre la pretericién intencional y errénea: efectos y
consecuencias de la tutela de la legitima cualitativa sobre la sucesion testamentaria, RCDI,
nuam. 722, noviembre-diciembre 2010, p. 2897). El TS en su Sentencia num. 224, 1995, de
17 de marzo (RJ 1995, 1961) FD 13 con respecto a lo que dispone la DT 8.* «Las sucesiones
abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se regiran por la legislacion anterior y las abiertas
después por la nueva legislacion» afirma, a propésito de las sucesiones abiertas a partir del
29 de diciembre de 1978, que «la doctrina jurisprudencial al ocuparse de casos semejantes
al presente de manera clara establece la prioridad de la Constituciéon Espafola, articulo
14 sobre la legalidad subsistente y, con ello, la inaplicabilidad de la disposicién transitoria
en cuanto a la legalidad anterior que solo puede tomarse en consideracién en tanto sus
preceptos discriminatorios se tengan por derogados». La misma Profesora MORETON se
plantea, apoyandose en la SAP de Barcelona de 19 de marzo de 2010, la superacién de la
actual doctrina jurisprudencial, asi «<habra de ventilarse si sobre los testamentos otorgados
antes de la Constitucién puede o no apreciarse la igualdad y el derecho a mantener una
relacion familiar. Asi la cuestion girara en torno al momento en que se otorgé testamento

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 421 a 447 441



Fernando Carol Rosés

y a la existencia o no de «relacién o apego familiar» entre el causante y sus hijos no ma-
trimoniales. Como decimos, es posible que pueda concurrir no tanto un cambio de linea
jurisprudencial, como la incorporacion de los efectos del articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos en la pretericién de hijos o hijas no matrimoniales» [ibidem, p. 2906].

14 Gracias a la presencia de los Profesores ALBALADEJO y DE LA CAMARA en la
Comisién de Codificacién.

15 Basicamente, un trasunto de la Ley 24 de Toro.

¢ «Es el ejemplo tipico de un “cruce” de regulaciones: la pretericiéon y la protecciéon
de legitimas, aunque el “péndulo” estaba del lado de la pretericién» (JIMENEZ GALLEGO,
Carlos, La pretericion: una reforma necesaria, cit., p. 709).

17 MIQUEL GONZALEZ, José M.*, Legitima material y legitima formal, AAMN, T. IL,
curso 2008, 2009, pp. 507 y sigs.

15 MORETON SANZ, Maria Fernanda, Cuestiones litigiosas sobre la pretericion..., cit.,
p. 2895.

¥ Cuando aqui hablamos de «reduccién» estamos hablando de lo mismo que en los
articulos 654 y 656 del Codigo Civil. No se abre la sucesién intestada.

20 Aqui podemos considerar incluidos el negocio fundacional y las disposiciones modales.

2 Probablemente habra quien considere que nos encontremos ante una desheredacion
sin expresiéon de causa, aunque la STS de 23 de enero de 1959 (RJ 1959, 125) distingue
entre la pretericion intencional que tiene lugar cuando no hay una voluntad declarada del
testador, por un lado, y la desheredacién que implica una voluntad declarada, por otro.
O como en la doctrina, CASTAN: la pretericién es «una privaci()n de la legitima hecha
tacitamente, a diferencia de la desheredacién, que es una privacién por modo expreso»
(CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espariol Comiin y Foral, t. V1, v. I, Los particulares
regimenes sucesorios. La sucesion testamentaria. La sucesion forzosa, 8.* ed., Reus, Madrid,
1979, p. 681).

22 Y con respecto a la desheredacion injusta es mas que dudoso pensar que una voluntad
considerada injusta para unos efectos pueda ser considerada justa para otros, por tanto, no
cabe suponer, si el testador se equivocé sobre la existencia de la causa de desheredacién o
si esta no ha sido probada, que el testador quiso reducir al legitimario a la legitima estricta,
es decir, recibira la parte alicuota de los dos tercios excepto la de la parte empleada vali-
damente en mejorar. Aunque siempre cabe argumentar, de acuerdo con la tesis dominante
(que encuentra apoyo en la STS de 23 de enero de 1959), la aplicacién del mismo régimen
a todo tipo de desheredacion conforme al articulo 851 del Cédigo Civil, entendemos con el
Profesor MIQUEL, que solo en los casos de causa insuficiente, pero cierta, y en los casos
de causa falsa en el sentido de mentida cabra pensar que fue voluntad del testador no dejar
nada al legitimario cuya legitima se vera reducida a la estricta (Vid. MIQUEL GONZALEZ,
José M.?, Notas sobre «La voluntad del testador», RJUAM, num. 6, 2002, pp. 170 y sigs.).

2 Por todos, BOLAS ALFONSO: «la pretericién es un engranaje mas del mecanismo
legal que acttia en proteccién de las legitimas» (BOLAS ALFONSO, Juan, La pretericién
tras la reforma..., cit., p. 183).

24 MIQUEL GONZALEZ, José M.*, Notas sobre «La voluntad del testador», cit., p. 162.

%5 Ibidem, p. 163.

26 Ibidem, p. 164.

27 Vid. BLANCO PEREZ-RUBIO, Lourdes, La pretericién «no intencional» en el Cédigo
Civil espafiol. Un estudio doctrinal, en Autonomia e heteronomia no Direito da Familia e no
Direito das Sucessées (Actas Congreso Internacional FDUP, Porto 2 y 3 de octubre de 2015),
Helena Mota y Maria Raquel Guimaries, coords., Almedina, Coimbra, 2016, pp. 522 y sigs.

28 Esta era la regulacion que existia antes de la reforma de 1981 en que no se distinguia
entre pretericion intencional y no intencional, y era de todos los herederos forzosos en linea
recta. La nueva regulacion ha reducido los efectos de la pretericiéon intencional y los ha
aumentado en el caso de la no intencional de todos los descendientes.

2 Nos parece atinada la consideracién del Profesor LASARTE cuando dice que «la
inoficiosidad de mandas y legados implica que todas las atribuciones patrimoniales que
puedan comprenderse dentro del tercio de libre disposicion, a titulo de legado, mantienen
su validez. La pretericion recupera su papel de institucion protectora de las legitimas, pero
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sin afectar al tercio de libre disposicién. En caso de superar dicho tercio, las mandas habran
de ser reducidas conforme a las reglas generales» (LASARTE ALVAREZ, Carlos, Principios de
Derecho civil VII. Derecho de sucesiones, Marcial Pons, octava edicion, Madrid, 2013, p. 203).

30 Lo que no quita, si la cuota intestada no cubre la legitima, que deba procederse a
la reduccion de las donaciones inoficiosas. Esto es una manifestacion de la legitima en la
sucesion abintestato.

31 ROCA SASTRE, Ramén Maria, en KIPP, Theodor, Derecho de sucesiones, t. V, vol. 1,
2. ed., Bosch, Barcelona, 1976, p. 98.

32 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, Carmen, Algunos problemas de la pretericién no
intencionada de los hijos o descendientes, RCDI, nim. 585, marzo-abril 1988, p. 367.

33 La STS nam. 325, 2010, de 31 de mayo (RJ 2010, 2653) FD 3.° nos recuerda que
«como esta Sala tuvo ocasién de declarar en la ya lejana Sentencia de 1 de julio de 1969,
la pretericion ha de resultar exclusivamente del testamento, por ser este la expresién mas
solemne de quien dispone de sus bienes para después de su muerte evitando formular hi-
potesis sobre la posible causa de la omisién del heredero, ya que la presunta voluntad del
causante carece de toda eficacia si no aparece del propio testamento».

3% MIQUEL GONZALEZ, José M.?, Notas sobre «La voluntad del testador», cit., p. 168,
nt. 31.

3 Ibidem, p. 175.

36 MORETON SANZ, Maria Fernanda, Cuestiones litigiosas sobre la pretericién..., cit.,
p. 2891.

37 Vid. MIQUEL GONZALEZ, José M.?, Legitima material y legitima formal, cit., p. 511.

3% Segiin LACRUZ BERDEJO «imponer al causante un deber de mencionar al legitimario
en el testamento parece un plus indtil e irracional: un rito sin contenido, arrastrado por una
tradicién superada» (LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil V. Sucesio-
nes, 4.* ed., revisada y puesta al dia por Joaquin Rams Albesa, Dykinson, 2009, p. 399). Asi
lo entendid, como obiter dicta, la STS nam. 725, 2002, de 9 de julio (RJ 2002, 8237) FD 5.2
al formular «el concepto de pretericion intencional: omision de los legitimarios en el testa-
mento, sabiendo que existen y que no han recibido nunca nada en concepto de legitimans.

3 Magistrado ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Martinez.

4 SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa, Pretericiéon por omisién del legitimario, RCDI,
nuam. 700, marzo-abril de 2007, p. 826.

4 «Si el testador dispone que lega la legitima a quienes por ley corresponda, no habra
pretericion si se ve el problema solamente como falta de cobertura de la legitima, pero si
se contempla como un defecto de voluntad, esta clausula no evitard la pretericion de los
hijos que el testador no tenia en mente al establecerla, como decidi6 la acertada Senten-
cia de 4 de mayo de 1966» (MIQUEL GONZALEZ, José M.%, Legitima material y legitima
formal, cit., p. 513).

# Vid. BLANCO PEREZ-RUBIO, Lourdes, La pretericién «no intencional»..., cit., pp. 527
y sigs.

# Vid. MIQUEL GONZALEZ, José M.?, Notas sobre «La voluntad del testador», cit.,
pp. 179 y sigs.

# JIMENEZ GALLEGO, Carlos, La pretericién: una reforma necesaria, cit., p. 712.

4 «Si se parte de la hipétesis de que la ignorancia acerca de la existencia de un ascen-
diente vicia la voluntad en menor grado que esa misma ignorancia respecto de los descen-
dientes, la hipétesis no siempre responders a la realidad» (LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA,
Algunos problemas de la pretericién no intencionada..., cit., p. 379).

4 «...que la pretericién no fue voluntaria, sino producto de la verosimil esperanza de
sobrevivir la testadora, joven, a la madre de provecta edad» [STS num. 878, 1997, de 14
de octubre (RJ 1997, 7408) FD 3.°].

47 Hay autores que propugnan esta solucién (Vid. LASARTE ALVAREZ, Carlos, Princi-
pios de Derecho civil VII. Derecho de sucesiones., cit., p. 201; Vid. COBACHO GOMEZ, José
Antonio, Notas sobre la pretericiéon, RDP, 1986, p. 413).

4 BOLAS ALFONSO, Juan, La pretericién tras la reforma..., cit., p. 227.

4 Con razon el Proyecto de Cédigo Civil de 1836 contemplaba la pretericiéon no intencio-
nal del hijo legitimo nacido o legitimado después de haber testado (art. 2326 1.°) al regular
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la ineficacia del testamento (Libro Cuarto «De las sucesiones hereditarias», Titulo 2.° «De la
sucesion testamentaria», Capitulo 6.° «De la nulidad e invalidacién de los testamentos...»)
y no al regular las legitimas. ROCA SASTRE afirma que «en el C.c. aleman, la pretericion,
en el sentido de omisioén de legitimarios en el testamento del causante, es tratado como un
supuesto que extravasa el campo legitimario para pasar a constituir un caso de impugnacién
del testamento por causa de error (24,11,2,d), mas no asi en nuestro C.c. el cual contempla
la pretericién como un suceso estrictamente legitimario» (ROCA SASTRE, Ramén Maria,
en KIPP, Theodor, Derecho de sucesiones... cit., p. 97).

50 Segun la STS num. 878, 1997, de 14 de octubre (RJ 1997, 7408) FD 3.°: «Cierto que
bajo la vigencia de este precepto, se distinguia por la doctrina entre pretericién errénea o
involuntaria de legitimarios y la intencional y que a esta se la equiparaba con la deshere-
dacion para salvar el testamento, pero tal doctrina, que inspiré la reforma del precepto, no
es aplicable al presente caso, en que se ha declarado por la Sala y su criterio es racional
y légico, que la pretericién no fue voluntaria, sino producto de la verosimil esperanza de
sobrevivir la testadora, joven, a la madre de provecta edad. No permitian tampoco las prue-
bas apreciar causas de desheredacion. Esto sentado queda como cuestion decidir si puede
la Audiencia tener por nulo un testamento sin que medie peticién expresa, y la solucién
afirmativa que es la dada por la Sentencia recurrida es la razonable, porque criterios pre-
viamente formales no pueden prevalecer sobre los substanciales, porque pedida la nulidad
de la declaracion de herederos, ese pedimento solo puede tener como razén de fondo para
obtenerla, que el testamento fuera valido, y porque la nulidad de este, no pedida formalmen-
te, ha sido esgrimida como excepcién contra la demanda de nulidad del auto de declaracién
de herederos. Y sabido es que un acto nulo permite ser tenido como tal cuando realmente
lo es, incluso de oficio, por los Tribunales, y esgrimirse como excepcién, como sucede por
ejemplo en las tercerias de dominio, en que los ejecutados demandados pueden oponerse
frente a quien demanda la propiedad de un bien con fundamento en contrato nulo. No se
puede hablar de indefension, porque en el presente litigio estan todos los interesados en
mantener las respectivas posturas. En consecuencia, el testamento nulo con arreglo al viejo
articulo 814, da paso a la apertura de la sucesion legitima, segin el tenor del articulo 912,
y no se infringen ninguno de los preceptos invocados».

51 La accion de pretericién intencional es una accién rescisoria y el plazo de prescripcion
serd de cuatro afios, mientras que la accién de pretericiéon no intencional, tanto total como
parcial, es una accién de nulidad y prescribird a los quince afios. Tanto en un caso como
en otro los unicos legitimados para instarla seran los herederos preteridos o sus causaha-
bientes (Vid. BOLAS ALFONSO, Juan, La pretericién tras la reforma..., cit., pp. 232 y sig.).

32 Magistrado ponente: Excmo. Sr. Francisco Javier Ordufia Moreno.

3 Vid. VALLET DE GOYTISOLO, Juan, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, t. XI..., cit., p. 185.

5 Vid. Ibidem, p. 190.

55 Ibidem, pp. 189 y sig.

% GAGOS, Clara, Efectos de la pretericién no intencional de un legitimario. Sentencia
de 10 de diciembre de 2014, CCJC, num. 100, enero-abril de 2016, p. 102.

57 Vid. MORETON SANZ, Maria Fernanda, Cuestiones litigiosas sobre la pretericién...,
cit., p. 2892.

3% «Un procedimiento que se dirige a hacer ineficaz un contrato validamente celebrado,
y obligatorio en condiciones normales, a causa de accidentes externos mediante los que
se ocasiona un perjuicio econémico a alguno de los contratantes, o de sus acreedores»
(MUCIUS SCAEVOLA, Q., Cédigo Civil, t. XX, Sociedad Editorial Espafiola, 1904, p. 866).

3 Por haberse producido una lesiéon o perjuicio a los contratantes o a terceras personas.

6 Vid. ALBALADEJO GARCIA, Manuel, Derecho Civil II, Derecho de obligaciones. Parte
general, Bosch, Barcelona, 1970, p. 344.

o «Si la pretericion es la intencional o deliberada, el testador ha omitido de forma
consciente la mencién a un legitimario, y siendo premisa en el Derecho testamentario la
apreciacion de la voluntad del causante y no siendo esta materia una especialidad, no se
sanciona al testador que ha omitido deliberadamente a uno de sus legitimarios, sino que
antes bien, se entiende que siendo esa su voluntad, al preterido solo le cabe instar la acciéon
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de reduccion o rescisoria. En cuanto a la pretericion no intencional autoriza, frente a la
voluntaria, al ejercicio de la accién de anulabilidad por la que la finalidad de la demanda
sera la de la anulacion de las disposiciones testamentarias o, cuando menos, la de la ins-
titucién de heredero» (MORETON SANZ, Maria Fernanda, Cuestiones litigiosas sobre la
pretericion..., cit., p. 2896).

%2 «La accién nacida de la pretericién no intencional, errénea, en cuanto dirigida a
corregir un vicio de la voluntad del disponente, es de anulabilidad» (LACRUZ BERDEJO,
José Luis, Elementos de Derecho Civil V. Sucesiones..., cit., p. 407).

9 Magistrado ponente: Excmo. Sr. Xavier O’Callaghan Munoz.

o4 El legislador espafiol se mira en el § 2069 BGB que preceptua lo siguiente: «Si el
testador hubiese llamado a uno de sus descendientes y este muere después de hecho el tes-
tamento, se admitira, en caso de duda, que sus descendientes estan llamados en la medida
en que puedan entrar reemplazéndole en el orden de la sucesion legal».

% Con anterioridad a la Ley 11, 1981, de 13 de mayo, puesto que el articulo 766 del
Coédigo Civil disponia y dispone que «el heredero voluntario que muere antes que el tes-
tador... no transmite ningtin derecho a sus herederos, salvo lo dispuesto en los articulos
761 y 857», un sector doctrinal (avalado por el TS) consideré que para el caso de que el
legitimario instituido heredero falleciese antes que el testador cabia la aplicaciéon analégica
de la representacion prevista para los casos de desheredacién e indignidad (arts. 857 y 761
del Cédigo Civil), mientras que otro sector doctrinal, con el apoyo de la DGRN, entendi6
que la omision en el testamento de los nietos de un hijo fallecido constituia un claro caso de
pretericion, asi VALLET DE GOYTISOLO sostuvo con rotundidad que «la mencién del padre
premuerto no excluye la pretericion de su estirpe si esta no ha sido llamada en sustitucion
vulgar de aquel o mencionada en cualquier otra forma que no dé lugar a la pretericién»
(VALLET DE GOYTISOLO, Juan, Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer.
Las legitimas, t. 1, Tratado préctico y critico de Derecho civil, vol. LVIII, Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, Madrid, 1974, p. 627).

% LASARTE ALVAREZ, Carlos, Principios de Derecho civil VII. Derecho de sucesiones...,
cit.,, p. 203.

7 Ibidem, pp. 24 y sig.

¢ MADRINAN VAZQUEZ, Marta, La pretericién en el Derecho civil de Galicia, Dereito,
vol. 16, num. 1 (2007), p. 294: https: dspace.usc.es, bitstream, 10347, 7876, 1, pg_287-296_de-
reitol6-1.pdf Vid. El derecho de representacion en la sucesion testada, Aranzadi, Pamplona,
2009.

® LANZAS GALVACHE, Joaquin y RODRIGUEZ LOPEZ, Félix, El Derecho de repre-
sentacién del articulo 814 parrafo 3.° del Cédigo Civil, RCDI, nam. 586, mayo-junio de
1988, p. 941.

0 Una mayor concrecién nos la ofrece el articulo 46.2 3.° de la Compilacién balear cuan-
do dispone que no procedera la accion de anulacion «si el testador, respetando las legitimas,
hubiere ordenado que valga el testamento aun en el supuesto de pretericiéon no intencional».

I REY PORTOLES, Juan Manuel, Comentario a «vuela pluma» de los articulos de
Derecho sucesorio (por ahora los siete primeros) reformados por la ley 11, 1981 de 13 de
mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen
econémico del matrimonio, RCDI, nim. 549, marzo-abril de 1982, p. 359.

2 MIQUEL GONZALEZ, José M.?, Legitima material y legitima formal, cit., pp. 508 y
sig., nt. 34.

3 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, Carmen, Algunos problemas de la pretericién no
intencionada..., cit., p. 385.

% ATXUTEGI GUTIERREZ, Jon, La pretericién y la peticién de herencia ¢Constituyen
pretensiones, finalmente, auténomas a disposicion del legitimario? STS de 23 de junio de
2015, CCJC, nim. 101, mayo-agosto de 2016, p. 163.

75 «El Derecho navarro nos ofrece un ejemplo de cémo, en ausencia de legitima material,
cabe que actte la pretericiéon a modo de legitima formal» (VALLET DE GOYTISOLO, Juan,
El deber formal de instituir herederos a legitimarios..., cit., p. 67).

76 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, El testamento viciado por pretericién no in-
tencional..., cit., p. 127.
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7 «No faltaron ciertamente en el proceso compilador voces que, en consideracion al
principio de libertad dispositiva y al caracter meramente formulario de la legitima foral,
propusieron su supresion; pero sobre ellas terminé prevaleciendo el mantenimiento de su
exigencia, en garantia de la efectiva contemplacion de los hijos o descendientes més proxi-
mos del disponente al tiempo de ordenar libremente la sucesion en sus bienes por actos de
ultima voluntad, a través de una institucién simbolica excluyente del olvido de aquellos en la
disposiciéon» (STSup de Navarra nam. 21, 2008, de 1 de diciembre (RJ 2009, 1454) FD 3.°).

8 GALICIA AIZPURUA, Gorka, La nueva legitima vasca (Ley 5, 2015, de 25 de junio,
de Derecho Civil Vasco), Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num. 5, 2016, parte
Tribuna (BIB 2016, 21192), p. 14.

7 Como refiere URTIARTE LEBARIO, el apartamiento se habia hecho en el pasado «con
un real, una teja y el arbol mas infructifero y lejano» (URIARTE LEBARIO, Luis Maria, El
fuero de Ayala, Imprenta Hijos de M.G. Hernandez, 1912, p. 130). El articulo 135.2 de la Ley
de 1992 estableci6 que la pretericion intencional «se considerara apartamiento tacito». La
Sentencia de la AP de Alava, Seccién 1.2, num. 4, 2004, de 14 de enero (JUR 2006, 228524)
FD 2.° asume la unanime tesis doctrinal segin la cual no es necesario apartar con bienes.

80 «En los antecedentes histéricos (Capitulo XXVIII, del Fuero de 1373), no se reque-
ria, para disponer libremente de los bienes, el apartamiento, pues este fue introducido en
el Acuerdo de 1487, cuando hablaba de apartar a «sus fijos e parientes con poco o con
mucho, como quisieren o por bien tuvieren»» (DE LA PENA CADENATO, José Maria, «El
Derecho foral de Alava: El Derecho de la Tierra de Ayala», documentacion entregada en la
comparecencia ante el Parlamento Vasco el dia 12 de junio de 2007: http: www.parlamento.
euskadi.net, irud, 08, 00, 008848.pdf: p. 7).

81 GALICIA AIZPURUA, Gorka, La nueva legitima vasca..., cit., pp. 30 y sig.

8 Tbidem, p. 31.

8 Vid. MIQUEL GONZALEZ, José M.?, Legitima material y legitima formal, cit., p. 520,
nt. 55.

8 CARNICERO GIMENEZ DE AZCARATE, Rafael M., La pretericién de herederos en el
Derecho comtn y en el Derecho aragonés, Cuadernos Lacruz Berdejo, ntm. 1 (2004): http:
derecho-aragones.net, cuadernos, document.php?id=170&format=print: p. 4.

85 Esta vinculacién de la legitima formal a la libertad de testar nos la muestra CARNI-
CERO GIMENEZ DE AZCARATE cuando dice que «manifestacién atn mas absoluta de la
libertad de testar, la encontramos en la practica testamentaria de instituir heredero a un
extrafo habiendo hijos, extrapolada y ratificada respecto de las donaciones por el Fuero De
Donationibus de 1398 que, equiparando a estos efectos las donaciones a las sucesiones mortis
causa, permitia la donacién universal a favor de un extrano habiendo hijos (el equivalente
a la institucion de heredero a favor de un extrafo), y con la tnica prevencién del nombra-
miento de los hijos con esa referencia patrimonial puramente simbélica cumplimentada
con la clausula de legitima foral» (ibidem, p. 3).

86 Vid. SERRANO GARCiA, José Antonio, La legitima en Aragén, RDCA, 2010-XVI,
p. 115: http: ifc.dpz.es, recursos, publicaciones, 30, 96, 02serrano.pdf

87 Se trata de un concepto material y no formal de pretericion.

8 La distincién entre pretericién intencional y pretericién errénea ya resultaba de la
ley 2.2, titulo II, libro 6.°, volumen 1.° de las Constituciones de Catalufia y del Privilegio
concedido por Pedro III a la ciudad de Barcelona en 1339 (ley tunica, titulo I, libro 6.°,
volumen 2.° de las Constituciones de Catalufia) que acab6 extendiéndose a toda Catalufa.

8 «Esta claro que con esta accién no se esta protegiendo el derecho a la legitima, sino
que se esta presumiendo un defecto de la voluntad del testador (defectus voluntatis), que ha
ordenado su sucesion de acuerdo con unos presupuestos que posteriormente cambian. Se trata,
pues, de un supuesto de modificacién sobrevenida de los fundamentos negociales, de la base
del negocio que en este caso es el testamento [...] Se trataria de una norma similar a la del
articulo 422-13, que presupone que todo testador habria revocado su testamento en caso de
crisis conyugal o de pareja [...] La regla es homéloga a la de supervivencia o superveniencia de
hijos en caso de donacion (art. 531-15) (LAMARCA I MARQUES, Albert, en Comentari al llibre
quart del Codi Civil de Catalunya, relatiu a les successions, Joan Egea i Fernandez, Josep Ferrer i
Riba (dirs.), Laura Alascio Carrasco (coord.), v. II, Atelier, 2009, p. 1386). La traduccion es mia.
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% Vid. Ibidem, pp. 1387 y sig.

ol Vid. MIQUEL GONZALEZ, José M., Legitima material y legitima formal, cit., p. 520,
nt. 54.

9 La regulacion de la pretericion data de 1990, en la redaccién originaria de la Com-
pilacién de 1961 no se contemplé.

9 Vid. GRIMALT SERVERA, Pedro, Los derechos legitimarios en el Derecho Civil Balear,
en Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 1627
y sigs.

% Vid. MADRINAN VAZQUEZ, Marta, La pretericién en el Derecho civil de Galicia,
cit.,, pp. 285 y sigs.

% Seguimos en el examen del Derecho comparado, basicamente, a MIQUEL GONZALEZ,
José M., Legitima material y legitima formal, cit., pp. 521 y sigs.

% MIQUEL GONZALEZ, José M.?, Legitima material y legitima formal, cit., p. 524.

°7 En la sistematica del BGB (Buch 5, Abschnitt 3, Titel 1). En cambio, la legitima,
pflichheil, se regula en Buch 5, Abschnitt 5.

% Traduccién de GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, en El testamento viciado por
pretericion no intencional..., cit., p. 28.

% Vid. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, en El testamento viciado por pretericién
no intencional..., cit., pp. 28 y sig.

100 «La consideracién del abintestato como la situaciéon «normal» y el testamento como
la excepcién, aunque algo menos tras la reforma de 2006, pueden haber tenido influencia
en esta cuestién» (JIMENEZ GALLEGO, Carlos, La pretericiéon: una reforma necesaria,
cit., p. 737).

100 MIQUEL GONZALEZ, José M.?, Legitima material y legitima formal, cit., p. 525.

102 Tbidem, p. 500. Queda fuera del articulo 814 del Cédigo Civil la pretericién no in-
tencional de ascendientes y conyuge, supuestos un tanto dificiles.

103 Vid. Ibidem, p. 520.
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