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RESUMEN: En el presente trabajo se realiza, a través de un recorrido por
los pronunciamientos judiciales mas recientes sobre la materia, una revisién
critica de las cuestiones (sustantivas y procesales) mas controvertidas (no una-
nimemente resueltas por la doctrina ni por la jurisprudencia) que suscita el
articulo 814 del Cédigo Civil, precepto que regula la pretericiéon testamentaria,
institucién protectora de la intangibilidad cuantitativa de la legitima que puede
definirse como la omisién o silencio de un heredero forzoso en el testamento, a
sabiendas (intencional) o por descuido o ignorancia (no intencional o errénea).

ABSTRACT: In this article, by going through the most recent judicial decisions
in this area, we will carry out a critical review of the most controversial (substan-
tive and procedural) issues raised by art. 814 of the Spanish Civil Code, which have
not yet been unanimously answered by scholars or the Courts. This is a precept
which regulates testamentary preterition, representing an institution that protects
the quantitative intangibility of forced shares, which may be defined as the omis-
sion or silence of a forced heir in a will, this either done either in full knowledge
(intentionally) or as a result of oversight or ignorance (unintentional or by mistake).
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I. APROXIMACION AL CONCEPTO DE PRETERICION

Partiéndose de que el Diccionario de la Lengua Espanola define la palabra
«pretericion», en su tercera acepcién, como la «omision, en la institucion de he-
rederos, de uno que ha de suceder forzosamente, segiin la ley»', la STS de 31 de
mayo de 2010 establece que esta institucion? «viene regulada por el articulo 814 del
Cddigo Civil, redactado por la Ley de 13 de mayo de 1981, que produjo un cambio
sustancial en su regulacion. En todo caso exige la omision de todos o alguno de los
legitimarios en el contenido patrimonial del testamento, sin haberles atribuido en el
mismo o anteriormente ningtin bien y que le sobrevivan. La intencional se produce
cuando el testador sabia que existia el legitimario preterido, al tiempo de otorgar
testamento y la no intencional o errénea, cuando el testador omitié la mencion de
legitimario hijo o descendiente ignorando su existencia, siempre al tiempo de otorgar
testamento (ast la distinguen las sentencias de 30 de enero de 1995, 23 de enero de
2001 y 22 de junio de 2006» (FJ 1.°)3.

Segtn la denominada jurisprudencia menor, existe pretericiéon cuando el he-
redero forzoso no haya recibido nada del causante por actos inter vivos ni mortis
causa, y ademas cuando ni tan siquiera es nombrado en su testamento. No es
otra cosa sino la privacién total tacita de la legitima del heredero forzoso por
parte del testador. Los efectos juridicos de la misma son diversos en el caso de
que la pretericion sea intencional (a sabiendas) o no intencional (errénea) por
descuido o ignorancia*.

Importante es subrayar que la pretericion requiere despojo u omisién integros
de la legitima, de modo que cuando el legitimario recibe una asignacion (sea por
negocio juridico inter vivos o mortis causa) que satisface su derecho a la porcién
que legalmente le corresponde, no se trata de pretericién sino de insuficiencia
de legitima, procediendo el ejercicio de la accién de complemento de la misma
ex articulo 815 del Cédigo Civil®.

En relacion con lo apuntado, en la SAP de Pontevedra (Seccién 3.%) de 13
de diciembre de 2007, se ventila el supuesto de un testador con dos tnicas hijas,
no existiendo pretericién (ni intencional ni tampoco no intencional), puesto que
en el testamento ninguna de las dos fueron omitidas, sino que una de ellas era
instituida heredera mientras que a la otra hija solo le otorgaba un legado de
determinados bienes: «la demandante entiende obligada la institucion de herede-
ros de todos los legitimarios pero esta tradicion del Derecho Romano ya no estd
vigente con el Cédigo Civil, por lo que es posible la atribucion de una parte de la
herencia como legado, como sucede en este caso. El legado otorgado a la actora
no es compatible con su pretericion. En este sentido el Tribunal Supremo, ya en
sentencia de 23 de abril de 1932 explicaba que “no existe pretericion cuando el
testador, lejos de omitir, mencione en su ultima voluntad la persona del heredero
forzoso, aunque no le instituya, pero dejindole manda especial e inferior a lo que
por legitima le corresponda”. En sentencia de 30 de enero de 1973 acepta el caso
de un testador que declara que su hija “estd completamente pagada vy satisfecha en
todos cuantos derechos pudieran corresponderle en mi herencia”. Y la sentencia de
17 de julio de 1996 mantiene que no hay pretericion cuando el testador, aunque
no designe heredero al legitimario, le lega bienes suficientes para cumplir con lo
dispuesto en la Ley sobre legitimas.

En el testamento litigioso es claro que la voluntad del testador ha sido cubrir
la legitima de su hija Maria Antonieta mediante el legado que le otorga, con ex-
clusion por tanto de la pretericion y sin infraccion tampoco de la institucion de
heredero» (FJ 1.°).
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De acuerdo con ello, en el FJ 2.° de su sentencia, la AP afirma: «otra cosa es
que ese legado sea suficiente para cubrir la totalidad de su legitima. A esto se refiere
la pretension subsidiaria en base a que puede estar perjudicada en sus derechos
legitimarios. Es posible como hipdtesis, pero no estd probado.

La demanda solo plantea ese perjuicio formalmente, sin contenido material.
La misma Jurisprudencia ya referida admite en aquellos casos la accion de com-
plemento de la legitima prevista por el articulo 815 del Cédigo Civil, por lo que
es admisible su ejercicio. Pero es evidente que habrd de hacerse sobre la base de
la realidad del perjuicio al que se refiere su peticion. En este juicio no se prueba
perjuicio alguno con el pretexto de desconocerse la masa hereditaria, y tampoco
es procedente dejarlo sin mds para el tramite de ejecucion de sentencia como se
pretende, pues el Tribunal carece de unas minimas bases para hacerlo».

Asi las cosas, la pretericion supone un olvido o exclusion (sean deliberados
o involuntarios) de disposicién a favor de un pariente del causante con derecho
a legitima®. La pretericién, como relego, omisién o falta de mencién de alguno
de los herederos forzosos, se desenvuelve, en particular, en el &mbito testamen-
tario’ y en la intangibilidad cuantitativa de la legitima. Es algo diferente de la
desheredacién, en tanto en cuanto no hay privacién explicita sino mera elipsis
del afectado; el testador de forma voluntaria o no intencional omite, de entre
sus herederos, a uno o a todos, privandoles de las legitimas correspondientes?.

II. EL ARTICULO 814 DEL CODIGO CIVIL Y SUS SUCESIVAS REDACCIONES

La pretericiéon se regula en el articulo 814 del Cédigo Civil, precepto que
contiene la reaccién del Ordenamiento Juridico ante la omisién testamentaria
de un sucesor por ministerio de la ley y que ha recibido diversas redacciones.

La primitiva de 1889 y vigente hasta 1958 era la siguiente: «La pretericién de
alguno o de todos los herederos forzosos en linea recta anulard, sea que vivan al
otorgarse el testamento, o sea que nazcan después de muerto el testador, la institu-
cion de heredero; pero valdrdan las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas.

La pretericion del viudo o viuda no anula la institucion, pero el preterido conser-
vard los derechos que le conceden los articulos 834 a 835, 836, 837 de este Cédigo.

Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador la institucion
surtird efecto».

En la redacciéon vigente desde 1958 hasta 1981 se suprimiria el inciso «sea
que vivan al otorgarse el testamento, o sea, que nazcan después de muerto el testa-
dor» (con la finalidad de evitar equivocos sobre la omision de los hijos llamados
cuasi-postumos, es decir, nacidos en vida del padre pero con posterioridad al
otorgamiento del testamento®), quedando, por tanto, del siguiente tenor literal:
«La pretericion de alguno o de todos los herederos forzosos en linea recta anulard
la institucién de herederos, pero valdrdin las mandas y mejoras en cuanto no sean
inoficiosas.

La pretericion del viudo o viuda no anula la institucion, pero el preterido
conservard los derechos que le conceden los articulos 834 a 839 de este Codigo.

Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador, la institucion
surtird efecto».

Y la Ley 11/1981, de 13 de mayo, volveria, nuevamente, a modificar su texto
con el fin de armonizarlo con los mandatos constitucionales, en concreto, a la
equiparacion de los hijos ante la ley con independencia de su filiacién ex articu-
los 14 y 39.2 CE!°, ampliando el ambito subjetivo de los legitimarios e incluyendo,
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ademas, la distincién entre pretericién intencional e involuntaria'!, desconocida
en las anteriores redacciones del precepto'?, de manera que la nulidad de la ins-
titucién de heredero deja de ser el tnico efecto de la pretericién testamentaria.
Literalmente, el articulo 814 del Cédigo Civil, pasa a expresar lo siguiente: «La
pretericion de un heredero forzoso no perjudica la legitima. Se reducird la institucion
de heredero antes que los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias.

Sin embargo, la pretericion no intencional de hijos o descendientes producird
los siguientes efectos:

1.°  Si resultaren preteridos todos, se anulardn las disposiciones testamentarias
de contenido patrimonial.

2.° En otro caso, se anulard la institucion de herederos, pero valdrdan las
mandas y mejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas y otras
no sean inoficiosas. No obstante, la institucion de heredero a favor del
conyuge solo se anulard en cuanto perjudique a las legitimas.

Los descendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan
a este en la herencia del ascendiente y no se consideran preteridos.

Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador, el testamento
surtird todos sus efectos.

A salvo las legitimas tendrd preferencia en todo caso lo ordenado por el tes-
tador»'3.

Como senala Varrier FuenzaLipa'4, la actual redacciéon del articulo 814 del
Codigo Civil procede de la reforma de 1981 pues, como consecuencia de la equi-
paracion de las filiaciones, se estimé que podian aumentar los casos de pretericion
en la linea recta y que la nulidad de la institucién de heredero, establecida por
la redaccién anterior, era una reaccién excesiva, y de aqui que se recuperara
la antigua distincién de la pretericién a secas, hoy llamada intencional, cuyos
efectos se contraen a la reduccién de la mencionada institucién, y la pretericién
errénea o no intencional de los descendientes, tinica para la que se mantienen
los graves efectos destructivos del régimen anterior. A esto se une la preocupa-
cién por los descendientes de los hijos premuertos, a los que se les confiere un
derecho de representacién, como lo hizo la STS de 6 de diciembre de 1952, y
no se consideran por ello preteridos. En fin, se quiso resaltar la prevalencia de
la voluntad del testador, quedando a salvo la legitima, en una norma que, bien
mirada, deberia encabezar el articulo 815.

Como era de esperar, el cambio sustancial (como lo califica la ya citada STS
de 31 de mayo de 2010), operado por la reforma de 1981, plantearia no pocos
problemas de Derecho Transitorio, sobre los cuales han coexistido jurispruden-
cias encontradas del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. Hasta el
momento es pacifico que las sucesiones abiertas antes de la entrada en vigor de
la Constitucioén se regiran por el Derecho vigente en aquel momento, se ajuste o
no al principio de igualdad'?; a las sucesiones que se abran después de la entrada
en vigor de la Constitucién y antes de la Ley 11/1981, les sera de aplicacién las
prescripciones constitucionales sobre la igualdad. Por ultimo, las que se hayan
producido después de la Ley 11/1981 se ventilaran por sus dictados.

En definitiva, es evidente que el legislador de 1981, al introducir las dos
clases de pretericién, consciente o equivocada del causante, pone todo el peso en
la voluntas testatoris'® que, como es sabido, en el ambito de la sucesion testada,
es ley suprema de la sucesion (sin perjuicio, naturalmente de las normas impe-
rativas establecidas por el CC, v.gr. en materia de legitimas): dicat testator et erit
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lex voluntad eius (Dig. 35, 1, 19). Por tanto, la interpretacién testamentaria viene
presidida por la regla de la preponderancia de la voluntad real del testador'” y
asi se plasma explicitamente en el inciso final del articulo 814 del Cédigo Civil:
«a salvo las legitimas tendrd preferencia en todo caso lo ordenado por el testador»'.

III. EL CARACTER INTENCIONAL O NO DE LA PRETERICION TESTAMEN-
TARIA Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS

Como establece la antes citada STS de 31 de mayo de 2010, «los efectos son
bien distintos: mientras en la intencional se rescinde la institucion de heredero en
la medida que sea precisa para satisfacer la legitima y si no basta, se rescinden los
legados a prorrata, en la errénea de alguno de los hijos o descendientes, se anula
la institucion de heredero y si no basta, los legados» (FJ 1.°). Por tanto, si en la
pretericion deliberada del testador la accion de reduccion o rescisoria tiene como
finalidad la de conseguir un resultado econémico para el legitimario omitido, si
bien respetando las disposiciones testamentarias de las que se detrae su derecho,
en la errénea procede anular la institucién de heredero vy, en su caso, las dispo-
siciones patrimoniales contenidas en el testamento'.

La diferente intensidad de las consecuencias de la pretericién (menor en la
intencionada que en la provocada por equivocacién) conduce a discernir, en el
caso concreto, cuando la omision realizada en el testamento responde a la inten-
cion o al error del testador, como reconoce la SAP de Alicante (Seccién 6.%) de 22
de septiembre de 2010: «hemos de tener en cuenta que la distincion es importante
porque los efectos que la ley atribuye a una y otra son muy diferentes, toda vez
que en tanto que la pretericion intencional no da lugar a la nulidad del testamento
sino solo a que el preterido pueda reclamar lo que por legitima le corresponda,
la pretericion errénea conlleva esta nulidad, y la parte actora ahora apelante, no
solicita la legitima sino la nulidad radical o parcial del testamento, declardndola
heredera universal o subsidiariamente de la declaracion de heredera respecto de las
dos terceras partes de la herencia y, en consecuencia, la apertura de la sucesion
intestada, y ello solo es posible si la pretericion, que en su caso pudiera haberse
producido, hubiera sido por causa de error» (FJ 1.°).

Son muchos los pronunciamientos judiciales que giran alrededor de la ca-
lificacion de la pretericion testamentaria. Veamos algunos de los mas recientes.

En la SAP de Sevilla (Seccién 5.%), de 18 de marzo de 2012, se ventila un
supuesto en el que el testador, conocedor de la existencia de un hijo extramatri-
monial anterior al otorgamiento del testamento, instituy6é herederos a sus hijos
anadiendo la expresion «y a los demds que tenga en lo sucesivo». El hijo biolégico,
basandose en dicha expresion testamentaria, considera que ha de reconocérsele
su condicién de heredero testamentario. La AP considera: «hemos de ratificar
la acertada apreciacion de la prueba que efectiia el juez a quo, siendo totalmente
correcta su valoracion de que la pretericion del hijo extramatrimonial del serior
Bernardo en el testamento que este otorgé el aiio 1971 fue intencional. No es solo
que no podamos aceptar o compartir la forzada interpretacion que de la expresion
testamentaria de “los demds [hijos] que tenga en lo sucesivo” realiza el apelante,
sino que ha quedado evidenciado claramente en este proceso a través de la prue-
ba practicada, entre ella la documental del juicio de filiacion que se siguié en el
Juzgado niimero 1 de Coria del Rio, que cuando el sefior Bernardo otorgé el testa-
mento conocia perfectamente que tenia un hijo no matrimonial y sin embargo no
le reconocié la cualidad de heredero ni en el momento del otorgamiento ni durante
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los arios posteriores hasta su fallecimiento, nada menos que diecisiete avios. En el
anterior juicio de filiacion quedé acreditada la relacion de noviazgo entre el serior
Bernardo y la madre del actor, que esta quedd embarazada en aquella época, la
posterior ruptura de los novios. La sentencia que declaré la filiacion habla de una
“posesion por notoriedad piiblica” de la condicion de hijo bioldgico, ya que los
vecinos del pueblo vienen reconociendo desde siempre al demandante como hijo
extramatrimonial del fallecido seior Bernardo. También declara dicha sentencia,
“la pacifica aceptacion publica y privada de la paternidad en el entorno vecinal e
incluso familiar de aquel de quien se reclama que autoriza apreciar una situacion
proxima a la posesion de estado o equivalente reconocimiento tdcito”.

Ast pues, no puede quedar duda de que nos hallamos ante una pretericion
intencional por parte del testador, que estd claro que no quiso reconocer en vida
la condicion de heredero del demandante ni, por consiguiente, la de hijo extra-
matrimonial. De ninguna manera puede considerarse al demandante incluido en
la expresion testamentaria “los demds que tenga en lo sucesivo”, pues el testador
era conocedor de la existencia de este hijo bioldgico anterior al otorgamiento del
testamento» (FJ 2.°).

También es calificada de intencional la omisién testamentaria de una hija
por la SAP de A Corufia (Seccién 4.%) de 30 de enero de 2013: «no nos encon-
tramos ante un supuesto en el que la hija hubiera nacido tras el fallecimiento
del padre o arios después de haber otorgado testamento (STS de 23 de enero de
2001 y 22 de junio de 2006), sino que habia nacido veinticinco aios antes de que
don Alberto otorgase el acto de tiltima voluntad en la que fue preterida, teniendo
ademds perfecta constancia de tal omision, que merece por ello el calificativo de
intencional» (FJ 2.°).

Y en la SAP de Valladolid (Seccion 3.%) de 7 de febrero de 2013, don Pruden-
cio, conocedor del embarazo de dofia Andrea, con quien habia mantenido una
relacién extraconyugal, otorga testamento en el que instituye como herederos a
los dos hijos que ya tenia de su matrimonio y a los posibles futuros hijos que
tuviera dentro del mismo matrimonio. El hijo extramatrimonial (cuya filiacién
fue posteriormente determinada) interpone demanda contra los tres hijos matri-
moniales, la cual es desestimada tanto en primera como en segunda instancia:
«cuando dovia Andrea pone en conocimiento de don Prudencio en el mes de di-
ciembre de 1977 que se encuentra embarazada porque ha tenido la primera falta
(...) le promete que una vez trascurran dos o tres meses se ird a vivir con ella a
una casa que tiene en Benidorm.

No es cierto que tenga tal casa. Don Prudencio comenta con su amigo don
Fabio el problema que se le presenta, teniendo en cuenta su estado de casado (tras-
currian las Navidades de 1977), y este le remite al notario sefior Barbero, amigo de
sus padres para que le asesore.

Ast las cosas, don Prudencio procedio a otorgar testamento cuando ya sabia el
estado de embarazo de dovia Andrea. En ningtin momento se ha puesto en tela de
juicio de que en aquellos momentos se discutiera si el causante del embarazo era
don Prudencio o cualquier otro.

Entendemos que a través del testamento don Prudencio manifesté su voluntad
v la postura que quiso adoptar ante el futuro nacimiento del hijo de dofia Andrea.
No quiso saber nada de su futuro hijo, y su manifestacion ante ese nacimiento
fue la de otorgar testamento a pesar de que no es frecuente dicho acto a la edad
de treinta y seis afios. Y es muy significativa la declaracion que en el mismo se
hace de que “instituye herederos a sus dos hijos Covadonga y Gervasio y a los que
pudiera tener de su actual matrimonio”.
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A través de dicha manifestacion podemos ver de forma clara cémo don Pru-
dencio, conocedor del embarazo de dovia Andrea, se quiso asegurar de que ese hijo
quedaba excluido en su sucesion. No sufrié ningiin error en el sentido de olvido,
sino que todo lo contrario, afirmé que solo nombraba herederos a los posibles fu-
turos hijos que tuviera pero dentro de su actual matrimonio. Esos y solo ellos eran
nombrados herederos. Dejaba abierto un portillo a futuros hijos, pero tinicamente
cuando esos hijos lo fueran dentro de su matrimonio. Y no a futuros matrimonios,
sino al matrimonio actual.

Con ello entendemos que la pretericion del actor fue intencional y que el otor-
gamiento del testamento fue la respuesta que dio don Prudencio cuando conocio
el embarazo de la madre del actor» (FJ 4.°).

En la SAP de Asturias (Seccién 6.%), de 22 de abril de 2013, se aborda un
caso similar a los ya descritos (paternidad del causante respecto del actor, quien
interpone demanda contra los instituidos herederos, sus sobrinos, al declarar
aquel en su testamento que era soltero y no tenia descendientes), si bien su
interés reside en que el JPI consideré que la pretericiéon no era intencional, ba-
sandose, para ello, de un lado, en que la sentencia firme de reconocimiento de
la filiaci6én extramatrimonial del actor respecto del causante testamentario habia
sido dictada con posterioridad a su fallecimiento y, de otro, en lo declarado en
el testamento por el propio causante en cuanto a que no tenia descendencia.
Los demandados interponen recurso de apelacién contra el fallo de instancia, la
cual es revocada parcialmente por la AP en cuanto considera que la pretericién
de que fue objeto el actor en el testamento otorgado por su padre «ha de ser ca-
lificada de intencional, sin que a ello se oponga la circunstancia de que el testador
no hubiera mantenido relaciones paterno-filiales con el actor ni hubiera reconocido
formalmente su paternidad, esta la conocia, dado que su hijo tras su nacimiento
residio en la misma pequeria localidad en que todos los vecinos se conocen muchos
arios antes de otorgar el citado testamento hoy rector de su sucesion, por lo que
es légico concluir que ese conocimiento piiblico y notorio de la filiacion también
alcanzaba al padre, razén por la que aun cuando la declaracion legal de filiacion
fue declarada con posterioridad a su fallecimiento, el conocimiento previo de la
misma y su negativa a reconocerlo en el testamento no puede mds que ser calificada
de intencional, de la que derivan por ello las consecuencias legales, en que estdn
conformes todas las partes, que no son otra que las de mantener la validez de la
institucion de herederos efectuada en el testamento, bien que la misma no puede
perjudicar a la legitima del actor, que en este caso no se discute por los demandados
que al ser el vinico hijo y descendiente del causante, lo es la larga comprensiva de
los dos tercios de la herencia, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 808 y
823, ambos del Cédigo Civil» (FJ 3.°).

De una atenta lectura del articulo 814 del Cédigo Civil, podemos distinguir
las consecuencias juridicas de cada clase de pretericion, teniéndose en cuenta
que la intencional se refiere a cualquier legitimario, en tanto que la errénea o
involuntaria se circunscribe a los hijos y descendientes?.

1. PRETERICION INTENCIONAL (ART. 814, pro. 1.° CC)
Si el testador deliberada o conscientemente omite a un legitimario en el
testamento, existiendo otros no preteridos, el heredero forzoso preterido solo

puede reclamar su participacion en la legitima estricta (tal y como se deduce
de los arts. 814, pfo. 1.° y 808, pfo. 2.° CC), en cuyo caso se reduce (no anula,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 742, pags. 679 a 699 685



Estudios Jurisprudenciales

intentdndose, por consiguiente, respetar en lo posible la voluntad del testador)
la institucion de heredero antes que los legados, mejoras y demas disposiciones
testamentarias?!. Por tanto, al ordenar el precepto la reduccién de la institucion
de heredero antes que las mejoras, se llega al resultado de que el hijo preterido,
de existir otras personas mejoradas, solo tiene derecho a reclamar lo que por
legitima estricta le corresponda?, no pudiendo, por tanto, reclamar su parti-
cipacién en la legitima integra (tercio de legitima estricta y tercio de mejora).
En el caso enjuiciado por la STS, de 8 de octubre de 2010, la demandante,
hija adoptiva de los testadores, habia sido preterida intencionalmente por am-
bos. La AP revocé la sentencia de primera instancia (la cual declaraba nulo uno
de los testamentos), declarando la pretericion intencional de la demandante y
manteniendo la validez de ambos testamentos, de manera que ordené la reduc-
cién de sus disposiciones patrimoniales hasta el extremo de salvaguardar los dos
tercios de la legitima que corresponden a la actora. Algunos de los demandados
recurren en casacion pretendiendo, esencialmente, que se niegue que la actora
sea hija adoptiva, por razén de que no se otorgé escritura publica de adopcion,
como exigia el Codigo Civil en la redaccién dada por la mencionada Ley de 1970.
Al respecto, se pronuncia el TS en el FJ 2.° de su sentencia, analizando las dos
cuestiones, la constitucion de la adopcién simple y los efectos de la pretericion:

«l. (...) En el tiempo de producirse la adopcion (1983) el Cddigo Civil vi-
gente en esta materia venia redactado por la Ley 7/1970, de 4 de julio, que habia
derogado el texto segiin Ley de 24 de abril de 1958 y a su vez fue derogado por
la Ley 21/1887, de 11 de noviembre SIC, con ciertas modificaciones anteriores y
posteriores. Segiin aquel texto del Cédigo Civil se distinguia entre adopcion plena
y simple vy en ambas se daba una fase judicial en la que se emitia la declaracion
de voluntad de los adoptantes ante el juez y auto de este aprobando la adopcion;
la fase notarial, otorgamiento de la escritura ptiblica; y la fase registral, inscripcion
en el Registro Civil.

Se habia planteado en aquel tiempo cudl era el momento de perfeccion del ne-
gocio juridico de la adopcion. Ciertamente, habia unanimidad en la consideracion
de que su naturaleza era de negocio juridico de Derecho de Familia, naturaleza que
desaparecio con la reforma de 1987, pasando a ser un acto de Derecho piiblico,
acto de autoridad. Como tal negocio juridico débase entender que se perfecciona
con las declaraciones de voluntad vy el auto aprobdndola, opinion mantenida tanto
doctrinalmente como por la sentencia de esta Sala, de 6 de febrero de 1982, que
admitié la adopcion en un caso en que la adoptante fallecié tras el auto y acepté
que los albaceas otorgaran la escritura. El articulo vigente en aquel tiempo disponia:
aprobada judicialmente la adopcion, se otorgard escritura ptiblica, que se inscribi-
rd en el Registro Civil correspondiente. La escritura ptiblica no era mds que una
ratificacion de lo expresado ante el juez que, a su vez, la habia aprobado; no era,
por ello, mds que un elemento ad probationem, no ad solemnitatem. Esta es la
posicion de esta Sala, que reitera la doctrina de la mencionada sentencia de 1982.

2. La pretericion, también modificado el Cédigo Civil en este y otros muchos
temas, por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, comprende dos casos, las llamadas in-
tencional y errénea, segiin el testador conocia o no la existencia del legitimario que
ha olvidado, ya que la pretericion no es otra cosa que el olvido del legitimario en el
sentido de falta de atribucion de bien alguno en concepto de legitima.

El primer pdrrafo del articulo 814 del Cédigo Civil se refiere a la pretericion
intencional al disponer: la pretericion de un heredero forzoso (quiere decir legiti-
mario) no perjudica la legitima. Se reducird la institucion de heredero antes que
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los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias. La demandante, hija
adoptiva de los testadores, ha sido preterida por una y otro, sabiendo que era hija;
pretericion intencional, por tanto. En el testamento de la madre dejando su insti-
tucion de heredera para un momento posterior como heredera fideicomisaria que,
por cierto, nunca se cumplio. En el del padre, totalmente, pues distribuyé toda su
herencia en legados, sin incluirla a ella.

Se podrd discutir la conveniencia de mantener la legitima en el tiempo actual,
pero mientras se recoja en el Codigo Civil no pueden los padres ignorar la existencia
de la hija legitimaria que, en este momento, nada ha percibido de la herencia de sus
padres porque nada le fue atribuido. A ello hay que aviadir lo ya apuntado sobre
el principio de igualdad de los hijos, sea cual fuere su filiacién, que proclaman el
articulo 14 de la Constitucion Espatiola y el 108 del Cédigo Civil que, tal como
expresa la sentencia de 6 de febrero 1997, “una cosa es la eficacia de la adopcion
simple, que se mantiene incoélume y otra su inclusion en el concepto de hijo, sin
discriminacion, que debe mantenerse a ultranza desde la Constitucion y desde la
reforma del Cédigo Civil, de 13 de mayo de 1981, a todos los efectos que se refieran
a hijo o hijos en abstracto...”».

En el caso de pretericion intencional total, esto es, el testador omite cons-
cientemente a todos sus hijos y descendientes, estos pueden reclamar su legitima
entera, pues, en virtud de lo establecido en el articulo 808 del Codigo Civil, el
testador solo puede disponer libremente de una tercera parte de la herencia, de
modo que un extrano solo puede percibir como maximo una tercera parte de la
herencia, recibiendo los herederos forzosos los otros dos tercios (legitima corta y
mejora). De este modo, se ha de reducir la institucién de heredero y, en su caso,
los legados en dos terceras partes.

En el caso de que exista un tnico heredero forzoso deliberadamente preterido,
siendo el conyuge supérstite el tnico instituido heredero, a aquel corresponde,
asimismo, la legitima larga, como establece la SAP de Las Palmas (Secci6n 5.%),
de 28 de abril de 2009: «...no se puede privar al iinico heredero forzoso existente,
en el que concurre la condicion de hija, del denominado tercio de mejora para con
ello beneficiar al cényuge viudo o a un tercero, destacando en relacion a la viuda
que su legitima se concretard en todo caso al derecho de usufructo sobre el tercio
destinado a mejora. De todo ello, resulta que al concurrir la demandada, como viuda
del causante y como tinica heredera instituida, con la demandante, como heredera
forzosa en su calidad de hija del causante, la primera solo puede concretar sus
derechos hereditarios en los términos sefialados en el articulo 834 del Cédigo Civil
y sobre el tercio de libre disposicion, sin que tales derechos (el legal v el derivado
de su condicion de heredera voluntaria), puedan afectar a los legitimos vy legales
derechos de la demandante, los cuales no solo se extienden sobre el tercio de la legi-
tima estricta, sino también sobre el tercio de mejora, con las limitaciones que sobre
este tltimo recaen como consecuencia de la legitima que corresponde al conyuge
supérstite. En definitiva, y como bien se indica en la resolucion de primera instan-
cia, la demandante, ahora apelada, como hija v tinica descendiente del causante,
tiene derecho a los dos terceras partes del haber hereditario y la demandada, ahora
apelante, como viuda del causante, al usufructo del tercio destinado a mejora, y,
como tinica heredera voluntaria instituida por el testador, tiene derecho a la parte
de libre disposicion restante» (FJ 1.°).

Interesante resulta la SAP de Alicante (Seccién 6.%), de 22 de septiembre de
2010, que conoce de un supuesto en el que el JPI desestimé la demanda interpues-
ta por la hija biolégica en la que solicitaba la nulidad del testamento pese a ser
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preterida intencionalmente por su padre, al considerar que, consiguientemente,
procedia tnicamente la reduccién de la cuota de los otros herederos para conse-
guir su legitima y no la nulidad del testamento, la cual solo es posible solicitar
en caso de pretericién no intencional o por error, que no era el caso. Interpuesto
recurso de apelacion, este es estimado por la AP: «...no debe realizarse reduccion
de legitima alguna al corresponderle las dos terceras partes del haber hereditario
segiin lo previsto en el articulo 808 en relacion con el articulo 823 del Cédigo Civil
en consecuencia y a pesar de la pretericion intencional de la actora en el testamento
de su padre, y no siendo procedente reducir la institucion de heredero al no existir
otros herederos forzosos, debe estimarse el recurso interpuesto en cuanto a la nulidad
parcial del testamento, declarando a la actora dovia Antonieta heredera de las dos
terceras partes del haber hereditario de su padre don Segundo, correspondiendo a
la demandada el usufructo del tercio destinado a mejora (art. 834 del CC)» (FJ 1.°).

Cuando el tunico heredero forzoso sea intencionadamente preterido y concu-
rra con legatarios tios o sobrinos del causante, tampoco le corresponde la legitima
estricta o corta, como fueron los casos enjuiciados por la SAP de A Corufia (Sec-
cién 4.%), de 7 de mayo de 2004; la SAP de Lugo (Seccién 1.%), de 20 de febrero
de 2013 o la SAP de Asturias (Seccion 6.%), de 22 de abril de 2013, pues aquellos
no pueden ser mejorados al no ostentar la condicién de hijos y descendientes del
difunto como exige el articulo 808 del Cédigo Civil, sin perjuicio de los bienes
que les puedan corresponder del tercio de libre disposicion.

Omitido conscientemente un hijo y ante la falta de previsiéon testamentaria
al respecto, ¢es voluntad o no del testador preterir también a la posible y futura
descendencia del hijo preterido para el caso de premoriencia de este? De otra
manera, el caracter (intencional o erréneo) de la pretericion del legitimario omi-
tido y premuerto al causante, ¢afecta a la estirpe de igual modo?

La cuestién es afrontada por la SAP de Asturias (Seccién 7.%), de 30 de
mayo de 2008, cuyo FJ 2.°, dado su enorme interés, pasamos a transcribir: «la
peculiaridad del supuesto hace que carezcamos de decisiones jurisprudenciales
que hayan tratado casos andlogos. En la doctrina, LLEDO YAGUE, citando a VALLET,
sostiene que el tipo de pretericion del padre condiciona la del hijo. Entiende que
la solucién que ofrece la Compilacion catalana puede aceptarse para el Cédigo
Civil por argumentacion a simili. Dispone el pdrrafo V del articulo 141 de la
Compilacion catalana que el descendiente del causante que resulte ser legitimario
por derecho de representacion vy resulte preterido segiin las normas anteriores, no
tendrd derecho a ejercitar la accion por pretericion errénea, si no hubiese podido
ejercerla su representado de haber sobrevivido al causante. Lo cual quiere decir que
si el legitimario preterido lo fue intencionalmente sus descendientes no tendrian
derecho a ejercitar la accion de nulidad derivada de la pretericion no intencional
o errdnea, es decir, solo tendrian derecho a su cuota legitimaria y no a su total
cuota “abintestato”. En otras palabras, el cardcter de la pretericion del legitimario
omitido —intencional y/o errénea— estigmatiza o vincula a la estirpe a la que
afecta de igual modo. Por tanto, segiin los referidos autores, si el legitimario ha sido
preterido intencionalmente, el descendiente de este en ningiin caso podrd demostrar
una pretericion errénea en su favor, ya que él no puede argiiir error, que por otra
parte no podia existir cuando vivia su padre (que fue preterido intencionalmente),
y ellos —los descendientes— no eran herederos forzosos. Solamente tendrdn derecho
a la legitima, y la razén habria que buscarla en el hecho de que, a fin de cuentas,
la pretericion no deja de ser una desheredacion tdcita, y sabido es que los hijos
o descendientes del desheredado ocupardn su lugar y conservardn los derechos de
herederos forzosos respecto de la legitima, luego mutatis mutandis en la preteri-
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cion los descendientes del legitimario preterido ocupardn su lugar respecto de la
legitima exclusivamente.

Es evidente que la Compilacién catalana no es de aplicacion al supuesto que
nos ocupa, pero aporta un criterio de interpretacion que, como muy bien defiende el
referido autor, resulta conciliable con la normativa del Cédigo Civil, que no contiene
prevision especifica al respecto.

Existen, no obstante, a nuestro juicio, otros motivos que apoyan la tesis de di-
chos autores, y conducen a la conclusion de que en el presente caso, hubo pretericion
intencional. En primer lugar, establece el pdrrafo tercero del articulo 814 del Cédigo
Civil 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
decir, se presume que el testador que no omitié a un hijo suyo —heredero forzoso—
que premuere, tampoco quiso preterir a los hijos de este, y por eso reconoce a los
nietos un derecho de representacion en la herencia del abuelo. Siguiendo el mismo
razonamiento, habrd de presumirse que el testador que omite en el testamento a
un hijo suyo —heredero forzoso—, que premuere, quiso también preterir a los hijos
v descendientes de este, ya existentes o por nacer, independientemente, por tanto,
de que hayan nacido ya o no en la fecha en que se otorgé el testamento, salvo
que este contenga alguna prevision al respecto, por lo que, en tal caso, no solo
habrd pretericion de los nietos, sino que, ademds, esta serd intencional, salvo que
se pruebe lo contrario, vy dard lugar a que los nietos representen a su padre en la
herencia del abuelo, pero solo en lo que se refiere a la legitima que corresponderia
a su padre. En segundo lugar, como dice la sentencia de la Audiencia Provincial
de Lugo, Seccion 1.% de 22 de febrero de 2007, una interpretacion conjunta de la
Jurisprudencia escasa del Tribunal Supremo recaida sobre tal institucion juridica
(sentencias de Tribunal Supremo de 12 de mayo de 2005, 29 de octubre de 2004,
9 de julio de 2002, 23 de enero de 2001, 6 de abril de 1998, 13 de julio de 1985,
9 de octubre de 1975 e incluso mds antiguas) conducen a entender que la regla
general debe ser la pretericion intencional, que ademds tiene efectos mds leves,
siendo la excepcion, la pretericion errénea la que debe probarse. La version vigente
del articulo 814 trata en su dltimo inciso, de despejar el campo de accion de la
voluntad del testador a la que no opone otro limite que las legitimas. La voluntad
del testador es ley prevalente, por lo que al heredero forzoso no hay que reconocerle
mds de lo que rigurosamente le reconoce la Ley (sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de julio de 1985), debiendo reducirse la institucion de heredero “antes que
los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias”. Y es que, como seviala
la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 19, de 10 de marzo de
2005, ‘el articulo 814 del Cédigo Civil no establece presuncion alguna a favor de
una u otra clase de pretericion, pero se entiende por la doctrina que ha de ser la
regla la pretericion intencional, en funcion de que tiene efectos menos rigurosos,
siendo la excepcion la pretericion errénea y deberd esta probarse por quien la alega,
para lo cual serdn utilizables los medios demostrativos extrinsecos al testamento
(sentencia del Tribunal Supremo del 9 de julio de 2002)”.

En consecuencia, procede calificar la pretericion de los actores como intencional,
por haberlo sido la de su padre, que premurié a la causante, con la consecuencia de
que procede reducir la institucion de heredero efectuada en el testamento de dovia
Secundina, en la medida suficiente para respetar la legitima de los demandantes,
que, en todo caso, serd la legitima estricta, pues, como expresa la sentencia del
Tribunal Supremo, de 9 de julio de 2002, el efecto de la pretericion intencional se
equipara al de la desheredacion injusta (art. 851), de modo que el preterido, como
el desheredado injustamente, tiene derecho a la legitima, pero solo a la legitima
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estricta o corta, es decir, un tercio, ya que la voluntad del causante, soberano de su
sucesion, fue el privarle del todo y si por Ley se le atribuye, no se puede extender
a una parte (legitima larga) que corresponde a su libre disposicion (entre hijos) y
que voluntariamente nunca le quiso atribuir (en el mismo sentido, sentencias del
Tribunal Supremo, de 13 de julio de 1985; 5 de octubre de 1991, 6 de abril de 1998
v 9 de julio de 2002, y sentencias de esta Audiencia Provincial de Asturias, de 26
de octubre y 7 de diciembre de 2005 [Seccion 5.%], y 6 de noviembre de 1997 y 19
de diciembre de 2005 [Seccion 6.%])».

2. PRETERICION NO INTENCIONAL O ERRONEA (ART. 814, pro. 2.° CC)

Si se trata de un error del testador y esta ignorancia afecta a la totalidad de
los hijos y descendientes o bien al tnico hijo o descendiente?, el articulo 814,
parrafo 2.°, nimero 1.° del Cédigo Civil establece que, en tal caso, «se anulardn
las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial» y, por tanto, se procede
a la apertura de la sucesién intestada por ser nulo el testamento de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 912.1.° del Cédigo Civil. En este supuesto, como
sefiala LasaRTE ArvarEz, el testamento es «papel mojado en relacion con los bienes»*.

En cambio, si se trata de un error del testador y esta ignorancia no afecta a
todos los hijos y descendientes, de modo que algunos son designados testamen-
tariamente como herederos o legatarios, el articulo 814, parrafo 2.°, nimero 2
del Codigo Civil sefiala que, en tal caso, «se anulard la institucion de herederos,
pero valdrdn las mandas y mejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas
y otras no sean inoficiosas», de modo que se sigue el mismo orden que en la pre-
tericion intencional, con la especialidad de que la institucién de heredero a favor
del conyuge se invalida solamente en la medida en que perjudique la legitima.

Asi, la SAP de Murcia (Seccién 1.%) de 21 de junio de 2010, habiendo sido
preterido erréneamente un hijo por el testador (el demandante) y no los otros
herederos forzosos (los demandados), considera que «es ajustada a Derecho la
declaracion de anulacion de la institucién de herederos realizada en el testamento
a favor de estos tltimos, debiendo en consecuencia percibir los tres hijos, en partes
iguales, las dos terceras partes de la herencia, legitima amplia, manteniéndose la ins-
titucion de heredera del conyuge viudo, que se concreta conforme al testamento a la
cuota legal usufructuaria prevista en el articulo 834 en relacion con el 807 del Codigo
Civil, manteniéndose el legado a la misma del tercio de libre disposicion» (FJ 3.°).

En relacion a la calificacion de la pretericion como no intencional o errénea
se pronuncia el TS, en su sentencia de 23 de enero de 2001: «segiin pacifica
doctrina, en el caso de que los hijos hayan nacido después de otorgado el testa-
mento la no intencionalidad de su pretericion en el mismo queda demostrada ex
re ipsa». Conclusion 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.

En definitiva, ha de entenderse:

a) Que el causante no se hallaba animado de especiales intenciones en cuanto
a su hijo extramatrimonial, en el momento de expresar su tiltima volun-
tad ante el notario autorizante de su tinico testamento. Simplemente, no
podia presumir que llegase a producirse su nacimiento, por lo que la no
referencia al mismo es légica y su pretericion debe ser calificada de no
intencional.
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b) Que la inactividad del causante respecto a llevar a cabo un nuevo otor-
gamiento tras el nacimiento y reconocimiento de su sexto hijo en el ario
1991, no puede servir de elemento interpretativo respecto al contenido de
la voluntad testamentaria expresada el 2 de diciembre de 1988.

Por lo tanto, vinicamente puede afirmarse que don Fernando Javier —fuera o
no conocedor de las consecuencias juridicas de su conducta— se limité a dejar las
cosas como estaban vy, pudiendo hacerlo, no volvié a testar al objeto de establecer
diferencias en cuanto a las porciones hereditarias correspondientes a uno y otros
hijos. Este silencio ha de interpretarse como conformidad de que se produjera el
efecto que las leyes establecen para tales casos, que no es otro que el prevenido
en el segundo pdrrafo, supuesto segundo del articulo 814 del Cédigo Civil, como
acertadamente ha entendido el Tribunal de instancia». De este modo, la pretericién
es errénea cuando el testador omite a un legitimario que nacié o fue conocido
con posterioridad al otorgamiento del testamento, como sefialan las STS de 22
de junio de 2006 y 31 de mayo de 2010.

A fin de dar estricto cumplimiento a los limites de extensién del presente
trabajo, permitasenos remitirnos al articulo 451-16.2.° del Cédigo Civil de Ca-
talufa en relacién a la pretericién errénea (vid. infra nota 13) y a la STSJ de
Cataluiia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.%) de 10 de septiembre de 2012, de
interés al realizar una exposicion de los diversos cambios normativos operados en
la regulacién de la pretericion (art. 367 CS, art. 141.3 CDCC de la Ley 19/1984,
sustituido por el art. 139 por la Ley 8/1990, que modificé la CDCC por lo que
se refiere a la legitima).

IV. LA/S ACCION/ES DE IMPUGNACION DEL TESTAMENTO POR PRETERI-
CION: ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES

Consistiendo la pretericiéon en la omisién de un heredero forzoso en el tes-
tamento, la accién o acciones (¢una o dos?) sucesorias de ella derivadas son el
medio con el que cuenta el legitimario para defender sus expectativas legitimarias
cuando estas han sido lesionadas por el testador con su silencio.

Como ya se ha apuntado, la accién de pretericién en reclamacion de legitima
hereditaria (reduciendo o anulando, segun el caracter de la pretericién, la ins-
titucién de heredero) es distinta de la accién de complemento por insuficiencia
de la atribucién legitimaria (art. 815 CC). Tampoco puede confundirse con la
accién de peticion de herencia®, la cual, en palabras del TS, en su S. de 23 de
marzo de 2006, es una «accién que tiene el heredero (o coheredero) para obtener,
a través del reconocimiento de su titulo hereditario, los bienes que componen el
patrimonio hereditario que le corresponde (sentencias de 20 de junio de 1992, 27
de noviembre de 1992, 12 de julio de 2002)» (FJ 2.°)%.

La reduccién o anulacién de la institucién de heredero por causa de prete-
ricion ha de ser solicitada a instancia del legitimario preterido, quien, en con-
secuencia, puede renunciar a su acciéon de impugnacién o transigir mediante la
aceptacion de bienes que los designados herederos le entreguen como compen-
sacion de su legitima?’.

Dado que el articulo 814 del Cédigo Civil no establece ninguna presuncién
en favor de una u otra clase de pretericion?, quien ejercite la accién por prete-
ricién debe probar la calificacion del silencio del testador en consonancia con
los efectos que pretenda®.
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De este modo, la SAP de Madrid (Seccién 21.%), de 27 de marzo de 2007,
considera: «para la correcta aplicacion del articulo 814 del Cédigo Civil es imprescin-
dible precisar si la pretericion de los hijos o descendientes ha sido o no intencional.
Pero no existe precepto alguno que, en ausencia de prueba concluyente de que el
testador tuvo o no voluntad de preterir, haga prevalecer la intencionalidad o la no
intencionalidad de preterir. Ante lo cual, si tenemos en cuenta que la pretericion no
intencional tiene efectos mds devastadores para el testamento que la intencional (que
los desencadena mds leves), que las personas fisicas son seres conscientes, libres
y responsables por lo que cuando omiten a un heredero forzoso en su testamento
es porque nada han querido dejarle y la regla procesal de distribucion de la carga
de la prueba que se desprende del articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, debemos concluir que es la demandante, hijo o descendiente
del causante, como legitimario preterido al que incumbe la carga de la prueba de
que su pretericion fue no intencional vy, si no logra acreditarlo, debe partirse de una
pretericion intencional. Pero en el buen entendimiento de que en aquellos casos de
nacimiento posterior al testamento, llegar a ser legitimario después del testamento
y supervivencia de hijo que se creia fallecido, basta con probar en si esos hechos
para sin mds calificar de no intencional la pretericion, salvo que ello se desvirtiie
con la prueba de la parte contraria» (FJ 7.°).

Para la SAP de Sevilla, de 28 de marzo (Seccién 5.%) de 2012, es a la parte
actora «a la que corresponde la carga de probar que la pretericion fue errénea o
no intencional, conforme sostiene constante jurisprudencia (sentencias del Tribunal
Supremo, de 13 de julio de 1985, 6 de abril de 1998, 23 de enero de 2001, 12 de
mayo de 2005, 29 de octubre de 2004, entre otras). La pretericion no intencional
solo puede presumirse cuando se deduzca sin dificultades esa falta de intencion,
esto es, cuando se trate de un error, de un mero defecto de transcripcion o la pre-
tericion resulte del contenido de las propias disposiciones testamentarias sin que de
su conjunto se deduzca que tal fuese la intencion explicita del causante» (FJ 2.°).

Interesante resulta la SAP de Jaén (Seccién 2.%), de 8 de febrero de 2013, en
la que se recurre la sentencia de instancia por la que se desestimaba integra-
mente la demanda en la que se ejercitaba acciéon de nulidad de la institucién de
heredero efectuada en el testamento otorgado por el causante, por haber sido
desheredada la actora, madre y hermanas sin causa, debiendo, pues, considerar
al causante fallecido abintestato y a los citados herederos intestados, asi como
la ampliaciéon de la misma en la que subsidiariamente se solicita la misma de-
claracion de nulidad por haberse producido una pretericién no intencional, con
el efecto de que se declarara la nulidad de las disposiciones testamentarias de
caracter patrimonial, declarando herederos a los antedichos. La actora interpone
recurso de apelacion esgrimiendo como motivo la infraccién de lo dispuesto en
los articulos 813 y concordantes del Cédigo Civil, en relacién con los articulos
848 y siguientes del Codigo Civil, y manifestando al respecto que admitida la
pretericion, aun intencional del causante en el citado testamento, debi6 estimarse
parcialmente la demanda presentada en cuanto que las consecuencias o efectos de
tal pretericién serfa la nulidad de la institucién de heredero efectuada en lo que
afectare a la legitima de los herederos forzosos. La AP responde: «es cierto, como
se alega en el escrito de recurso que el hecho de haber solicitado solo la nulidad de
la institucion de heredero por causa de pretericion no intencionada, no obstaba a la
apreciacion de la pretericion intencionada estimada en atencion a que al tiempo de
otorgar testamento el causante si tenia conocimiento de los legitimarios que omitia,
pues no se puede entender con ello se altere la causa petendi y en consecuencia estd
habilitado este Tribunal por el principio general iura novit curia, no incurriendo
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en incongruencia alguna al concederse menos de lo solicitado en base a un mismo
fundamento y asi debié entenderse en la resolucion recurrida» (FJ 2.°).

El momento temporal relevante para apreciar la omisién de un legitimario
y la calificacién que esta ha de recibir, no es el de la muerte, como sostiene la
STS de 12 de mayo de 2005%, sino el del testamento, conforme a la STS de 22
de junio de 2006%!, seguida por la posterior de 31 de mayo de 2010.

En cuanto al plazo de prescripcién de la accion (o acciones), ni la doctrina
ni la jurisprudencia son unanimes en cuanto a la naturaleza juridica de la accién
derivada de la pretericién no intencional, si la misma es de nulidad, anulabilidad
o rescision y, como consecuencia de ello, el plazo para su ejercicio (inexistente
en el primer caso, cuatro anos en los otros dos*?)*,

V. CONCLUSIONES

I. La pretericién es la omision, intencionada o no, de un legitimario en el
testamento, constituyendo una institucién juridica protectora de la intangibilidad
cuantitativa de la legitima.

II. La pretericion se regula en el articulo 814 del Cédigo Civil, precepto que
ha recibido diversas redacciones. En la actualmente vigente, procedente de la Ley
11/1981, al introducir la distincién entre pretericién intencional y no intencional,
el legislador quiso resaltar la prevalencia de la voluntas testatoris, ley suprema
de la sucesion, quedando a salvo la legitima.

III. La diferente intensidad de las consecuencias de la pretericién (menor
en la intencionada que en la provocada por equivocacién) conduce a discernir,
en el caso concreto, cuando la omision realizada en el testamento responde a la
intenci6n o al error del testador.

IV. El caracter (intencional o erréneo) de la pretericién del legitimario omi-
tido estigmatiza o vincula a la estirpe a la que afecta de igual modo.

V. La accién (o acciones) de pretericiéon no puede confundirse con la de
complemento de la legitima, ni con la de peticién de herencia; el legitimario
preterido debe probar la calificacién del silencio del testador como intencional
0 erréneo en consonancia con los efectos que pretenda; el momento temporal
para apreciar la omisién es el del testamento y sobre la naturaleza juridica de
la accién (nulidad, anulabilidad o rescisién) y consiguiente plazo de ejercicio,
no existe unanimidad doctrinal ni jurisprudencial.
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NOTAS

! DRAE, 22. edicion, 2001 (http:/lema.rae.es/drae/?val=preterici%C3%B3n).

2 Acerca de sus origenes historicos, vid. Linares Noci, R. (1992), «La pretericién: su
origen y evolucién en el Derecho Romano», en Derecho y Opinién, 141-150 y (1993). «La
pretericion en el Derecho Histoérico espafiol», ibidem, pags. 247-260.

3 Y en la misma linea, en su STS de 8 de octubre de 2010, afirma que «la pretericion...
comprende dos casos, las llamadas intencional y errénea, segiin el testador conocia a no
la existencia del legitimario que ha olvidado, ya que la pretericion no es otra cosa que el olvido
del legitimario en el sentido de falta de atribucion de bien alguno en concepto de legitima»
(FJ 2.°).

4 Asi se pronuncian, entre otras, las sentencias de la AP de A Corufia (Seccion 4.%), de
7 de mayo de 2004 y 20 de diciembre de 2006.

5 Como precisa Rovo MartiNgEz, M. (1951), Derecho Sucesorio mortis causa, Sevilla, Edel-
ce, pag. 244, «caracteriza, por ultimo, a la pretericion la inexistencia total o absoluta de
disposicién a favor de un heredero forzoso..., pues si el defecto consiste en una asignacion
insuficiente o menor de lo que el legitimario tiene derecho a recibir, no se produce la con-
secuencia peculiar de la pretericién, y el respeto a la ley se restablece mediante una simple
accién de suplemento o complemento de legitiman».

¢ Rovo MartiNEZ, Derecho Sucesorio mortis causa, cit., pag. 243.

7 Como indica Lasarte Awvarez, C. (2005), Principios de Derecho Civil, VII, Derecho de
Sucesiones, Madrid, Marcial Pons, pag. 265: «si el causante no ejercita su facultad de otor-
gar testamento, evidentemente, no puede omitir a ninguno de sus herederos forzosos, ni
se producira lesion de las expectativas legitimarias de estos, pues las reglas de la sucesiéon
intestada embeben las legitimas. Por tanto, el &mbito propio de la pretericion se circunscribe
a la sucesién testamentaria para el supuesto de que alguno de los legitimarios sea omitido
en el testamento, de tal manera que la legitima no solo se ve protegida en sentido material,
sino también formal, pues el causante estd obligado a tener en cuenta a sus herederos
forzosos en el caso de que decida otorgar testamento».

8 MoreTON Sanz, F. (2010), «Cuestiones litigiosas sobre la pretericién intencional y erré-
nea: efectos y consecuencias de la tutela de la legitima cuantitativa sobre la sucesion testa-
mentaria», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 722, pag. 2891.

® Rovo MarTiNEZ, Derecho Sucesorio mortis causa, cit., pag. 242.

10 Para MoRETON SaNz, Cuestiones litigiosas..., cit., pag. 2894, «como en otras tantas ins-
tituciones, la entrada en vigor de la Carta Magna también produjo un importante cambio
sobre la pretericién. En este sentido, el propésito principal de esta Ley 11/1981, de 13 de
mayo, fue la adaptacion expresa de las previsiones del Cédigo Civil a su dictado. En su
virtud, supuso que hijos e hijas no matrimoniales fuesen equiparados en derechos a los
que si tuviesen este origen».

Al respecto, se pronuncia la STS de 23 de enero de 2001: «Desde la promulgacion de la
Constitucion en 1978, todos los hijos ostentan los mismos derechos, sin posible discrimina-
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cion en atencion a que tengan o no la condicion de matrimoniales, segiin se desprende de lo
prevenido en los articulos 14 y 39 de dicha norma.

En desarrollo de dichos preceptos se ha modificado en 1981 el Cédigo Civil y particu-
larmente, en lo que aqui interesa, el articulo 108, segundo pdrrafo, con cardcter general, y
el 931 respecto a la sucesion hereditaria de los padres, dan cumplida aplicacion al principio
fundamental de que se trata.

En consecuencia y de acuerdo con la normativa vigente, si cualquier progenitor omite hacer
uso de la facultad que le concede el articulo 662 del Codigo Civil, respecto a la regulacion del
curso vy destino de sus bienes, después de su fallecimiento, una vez acaecido este, la herencia
se repartird a partes iguales entre sus hijos, ya sean matrimoniales, extramatrimoniales o
adoptivos.

Por ello, quien realmente desee establecer alguna diferencia, debe otorgar testamento ha-
ciendo uso, en él, de las facultades de disposicion que respecto a dos de los tercios de su haber
hereditario le atribuyen los pdrrafos segundo vy tercero del articulo 808 del Cédigo Civil» (FJ 3.°).

11 Al respecto, vid. Boras ALronso, J. (1982), «La pretericién tras la entrada en vigor de
la reforma de la Ley de 13 de mayo de 1981», en Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, XXV, 177-238, y Liares Nocr, R. (1988), «La pretericiéon intencional y no intencional
después de la reforma de 13 de mayo de 1981», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
ndm. 588, pags. 1491-1582.

12 Para VALLET DE GovtisoLo, J. B. (1993), «Sub articulo 814», en C. Paz-Ares, L. Diez-
Picazo, R. Bercovitz y P. Satvapor (dir.), Comentario del Cédigo Civil, T. I, Madrid, Ministerio
de Justicia, pag. 2014, «la reforma de 13-V-81, que dio redaccién totalmente nueva a este
articulo, resucita la distincion entre la pretericion facta scienter y la ab ignoranter, definidas
por Bartoro, partiendo de una distincion de efectos (los de la Novela 115 y auth Ex causa,
para aquella, y de D. 31, 81 y Codex 6, 39, 1, para esta) y de la cual no faltaron autores
castellanos (Antonio GomEz y Luis bE MoLiNa) que hicieran aplicacién. La nueva regulacion
presenta una diferencia fundamental con la del ius commune. En este, la pretericion ab igno-
ranter se referia exclusivamente a hijos legitimos péstumos. En la reforma de 1981, el articu-
lo 814.11, refiere la pretericion no intencional a hijos o descendientes que sean legitimarios».

13 El articulo 451-16 del Cédigo Civil de Catalufia dispone:

«l. Es preterido el legitimario a quien el causante no ha hecho ninguna atribucion en
concepto de legitima o imputable a esta y que tampoco ha sido desheredado. El legitimario
preterido puede exigir lo que por legitima le corresponde.

2. Si el legitimario preterido es un descendiente del causante que ha nacido o ha deve-
nido legitimario después de haberse otorgado el testamento o un descendiente cuya existencia
el causante ignoraba en el momento de testar, tiene accion para que se declaren ineficaces
el testamento v, si procede, los codicilos otorgados por el causante, por causa de pretericion
errénea. Se exceptiian los siguientes casos:

a) Si el causante ha instituido heredero tinico, en toda la herencia, al cényuge o al con-

viviente en pareja estable.

b) Si el causante ha instituido heredero tinico, en toda la herencia, a un hijo o a otro
descendiente y en el momento de otorgar testamento tenia mds de un hijo o al menos
un hijo y una estirpe de hijo premuerto.

¢) Si la relacion de filiacion en virtud de la cual se deviene legitimario ha quedado legal-
mente determinada después de la muerte del causante.

3. El legitimario por derecho de representacion solo puede ejercer la accion de pretericion

errénea si el representado, en caso de haber sobrevivido al causante, hubiera podido hacerlo.

4. El simple reconocimiento genérico del derecho de legitima a quien corresponda o la
atribucion de un legado simple de legitima a favor de todos los hijos no excluye el derecho de los
legitimarios a ejercer la accion de pretericion errénea si procede de acuerdo con los apartados 1 a 3.

5. La accion para impugnar el testamento o los codicilos por causa de pretericion errénea
caduca a los cuatro arios de la muerte del testador».

4 Varrier Fuenzaviba, C. (2010), «Sub articulo 814 del Cédigo Civil», en A. DomiNGUEZ
Luewmo (dir.), Comentario al Cédigo Civil, Madrid, Lex Nova, pags. 931-932.

15 Sirva de ejemplo de los problemas de Derecho Transitorio que suelen surgir con ocasién
del cambio normativo de 1981 en esta materia, la reciente SAP de A Corufia (Seccién 5.%),
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de 8 de octubre de 2013, acerca de la determinacién de la filiacién paterna no matrimonial
tras el fallecimiento del padre en el afio 1963. En tal supuesto, se aplica lo dispuesto por la
Disposicion Transitoria 8.* de la Ley 11/1981, segtn la cual: «las sucesiones abiertas antes de
entrar en vigor esta Ley, se regirdn por la legislacién anterior...» y, dado que el fallecimiento
del causante habia ocurrido en el afio 1963, no es aplicable a la sucesion del fallecido el
articulo 807 del Cédigo Civil en su nueva redaccién dada por la Ley de 1981, de modo que
aquella debe regirse por la antigua versién del citado precepto, conforme a la cual «son
herederos forzosos... los hijos y descendientes legitimos respecto de sus padres y ascendientes
legitimos». Por consiguiente, se niega la cualidad de legitimario al demandante y de los
derechos hereditarios derivados de la misma.

16 Como senala MoRETON Sanz, idem, pag. 2894, «el trasfondo o la esencia de ambas
clases de pretericiones reside en la apreciaciéon de la fundamental voluntad del testador,
toda vez que esta tltima ilumina la interpretacion del testamento, hasta el extremo de hacer
entender que si el causante ha omitido en el momento de otorgar testamento a alguno de
sus legitimarios, es precisamente porque su voluntad ha sido la de limitar, sin desheredar,
sus derechos. Tendra, por tanto, derecho a percibir la legitima, pero no més».

17 STS de 20 de julio de 2012.

18 Diez-Picazo, L./GULLON, A. (1995), Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Madrid, Tecnos, pag.
486, deducen de dicho inciso que la regulacion de los efectos que sefiala el articulo 814 del
Cédigo Civil a la pretericién es meramente dispositiva y no imperativa: «asi, pues, puede
haber querido [el testador], por ejemplo, la reduccién de los legados antes que la institucion
de herederos o de las mejoras».

19 La reduccién o, en su caso, nulidad a causa de la pretericion afecta solo a las disposi-
ciones patrimoniales contenidas en el testamento, de modo que las no patrimoniales, como
el reconocimiento de hijos, el nombramiento de tutor, las designaciones de albaceas o conta-
dores-partidores, agradecimientos, previsiones sobre las exequias, etc., no resultan afectadas.

20 En este sentido, se pronuncia LASARTE ALvAREz, Principios de Derecho Civil..., cit.,
pag. 266: «dado que la pretericién no intencional (conforme al propio tenor literal del
art. 814) ha de entenderse referida exclusivamente a los «hijos y descendientes», no que-
da otro remedio que entender que la omisién de los restantes legitimarios (ascendientes
y conyuge viudo) ha de encontrarse necesariamente comprendida en la regulacion de la
pretericién intencional».

2l Seguin la SAP de Sevilla (Seccién 5.%), de 28 de marzo de 2012, «el articulo 814 del
Cddigo Civil dispone que la pretericion de un heredero forzoso no perjudica la legitima, re-
duciéndose la institucion de heredero antes que los legados, mejoras y demds disposiciones
testamentarias. Ello significa que en el supuesto de pretericion intencional se mantiene la
eficacia de la institucion de heredero producida en el testamento, con solo reducirla en lo que
cuantitativamente afecte a la legitima del heredero forzoso preterido. La omision voluntaria que
la pretericion intencional significa no tiene mds alcance que el previsto para la desheredacion
que, segun el articulo 851 del Cédigo Civil anula la institucion de heredero tan solo en cuanto
signifique perjuicio al desheredado sin causa o sin eficiencia de la causa en que se base la
desheredacion, con pervivencia de los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias,
en lo que no perjudiquen la legitima del desheredado por ser en el terreno de los principios la
solucion mads justa, equivalente y equiparable, toda vez que cuando el testador conoce la exis-
tencia de un heredero forzoso y sin embargo lo ignora en absoluto en el testamento omitiéndolo
en él o lo deshereda sin expresion de causa o con la que contradicha no es probada o que sea
de las no establecidas por la ley para desheredar, estd poniendo de manifiesto que el testador
no quiso privar al preterido o desheredado de todo su patrimonio y por tanto que tinicamente
es de respetarle la legitima, como porcion que la ley imperativamente le reconoce y de la que
por tanto no puede verse privado, lo que en definitiva es consecuencia de reconocimiento de
que la voluntad del testador, que es la ley prevalente en toda disposicion testamentaria, fue
no reconocer al heredero forzoso mds que lo rigurosa y estrictamente reconocido por la ley
(sentencia del TS de 13 de julio de 1985)» (FJ 2.°).

22 LasaRTE ALVAREZ, op. cit., pag. 267.

2 LaSARTE Awvarez, Principios de Derecho Civil..., cit., pag. 268, plantea el supuesto de
un hijo extramatrimonial, habilmente ocultado al otro cényuge, a quien se designa en el
testamento heredero universal ante la inexistencia de ascendientes del causante.
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24 LASARTE ALVAREZ, op. cit., pags. 268-269, quien afnade: «el testamento desaparece y ha
de atenderse exclusivamente a las reglas de la sucesion intestadan».

25 En la SAP de Cadiz (Seccién 7.%), de 2 de julio de 2012, se ejercité la actio petitio
hereditatis y no la accién derivada de la pretericion.

26 Para un mayor estudio de la acciéon de peticion de herencia, vid. Vivas-Teson, L.
(2012), «La restitucién de bienes hereditarios al heredero: cuestiones controvertidas sobre
la accién de peticién y las relaciones entre el heredero aparente y el real», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 733, pags. 2867-2892.

27 V. VALLET DE GoyTisoro, J. B. (1993), Sub articulo 814, cit., pag. 2019.

28 Para Lacruz BERDEJO, J. L. (1988), Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones,
Barcelona, Bosch, pags. 550-551, pese a no existir dicha presuncién a favor de una u otra
clase de pretericién, la omisién intencionada del legitimario constituye la regla general,
mientras que la errénea es la excepcion.

2 Linares Noci, La pretericion intencional y no intencional..., cit., pag. 1541, y Diez-Picazo/
GuULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 1V, cit., pag. 485.

30 «La pretericion es la omision de un legitimario en el testamento, sin que el mismo haya
recibido atribucién alguna en concepto de legitima; lo cual no puede advertirse hasta que
haya muerto el causante, con testamento y haya sido examinado este; no se puede hablar de
pretericion respecto a un acto producido antes de la apertura de la sucesion» (FJ. 3.°).

31 Se advierte que estos conceptos vienen referidos al testamento, no a la muerte. Es decir
(como mantiene la sentencia de primera instancia), que la pretericion se produce si en el tes-
tamento se omite al legitimario, sin importar que en la apertura de la sucesion, producida por
la muerte del causante, este haya sabido o no de la existencia de aquel. No se tiene en cuenta
la pretericion al tiempo de la muerte, segiin conozca o no de la existencia del legitimario, sino
al tiempo del testamento» (FJ 2.°).

32 El articulo 451-16 del Cédigo Civil de Cataluna, en su nimero 5 establece: «5. La
accion para impugnar el testamento o los codicilos por causa de pretericion errénea caduca
a los cuatro avios de la muerte del testador». Vid. la SAP de Barcelona (Seccién 13.%), de 6
de noviembre de 2013.

3 Para la SAP de Cadiz (Seccién 7.%), de 2 de julio de 2012, entiende que «no tiene
naturaleza rescisoria sino mds propiamente de nulidad de la institucion de heredero al infrin-
girse normas imperativas, concretamente las reguladoras de la institucion de la legitima, aun
cuando sus efectos no sean los inherentes a toda declaracion de nulidad sino los especifica-
mente regulados en el articulo 814 del Cédigo Civil y a la que estiman es aplicable el plazo
general de quince arios al ser de naturaleza personal, declarativa de la condicién de herederos
legitimarios vy del derecho que tienen a la cuota que les corresponde sobre el tercio de la legi-
tima estricta o corta» (FJ 1.°).

Por la nulidad en caso de pretericién no intencional se inclina también la AP de Ma-
drid (Seccién 11.%) en el FJ 4.° de su sentencia de 3 de julio de 2012: «estimamos que en
el supuesto como el que nos ocupa de pretericion no intencional la naturaleza juridica de la
accion que asiste al heredero preterido se acomoda mejor a la nulidad absoluta, no sometida
a plazo, que a la anulabilidad, pues se afecta a la intangibilidad de la legitima y no en forma
que permita su complemento o subsanacién, sino afectando a la propia determinacion de los
herederos legitimarios llamados a la sucesion por expresa disposicion legal y sin posibilidad
de omision por el testador salvo la concurrencia de justa causa de desheredacion, y todo ello
de manera no intencional, lo que es tanto como decir sin el consentimiento del testador en
el momento en el que se hace el testamento, no pareciendo ello incluirse en la posibilidad de
rescision de los articulos 1290 a 1299 del Cédigo Civil, y expresando el articulo 814 del Cédigo
Civil en cuanto a la pretericion no intencional que si son preteridos todos los herederos, “se
anulardn las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial”, y en otro caso, “se anulard
la institucion de herederos”, lo que desde luego no conduce necesariamente al articulo 1301
del Cédigo Civil en relacion con los supuestos del articulo 1300 del Cédigo Civil.

(...) Llegados a este punto, la Sala va a desestimar el motivo del recurso en parte con
argumentos coincidentes con la sentencia apelada, pues en principio estimamos que estanos
en presencia de un supuesto que se acomoda a la nulidad absoluta que no hace aplicable el
plazo del articulo 1301 del Cédigo Civil, y ademds porque aun en el supuesto de que se esti-
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mara que el supuesto es de anulabilidad, el ejercicio del derecho en el juicio de testamentaria,
con manifestacion expresa de mantener vivo el ejercicio de la accion invocando el derecho del
legitimario preterido permitiria entender sin dificultad interrumpido el plazo conceptuado como
de prescripcion, y sin perjuicio de que en otro caso, de estimarse no ejercido el derecho por la
madre en aquel juicio de testamentaria al ser el mismo un procedimiento inadecuado, tendria
el menor a su disposicion el ejercicio de la accion una vez alcanzada la mayoria de edad».
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