Algunos problcmas de la preteri-
cién no intencionada de los hijos
o descendientes

Anulacién de la institucidn de heredero y respeto
a lo ordenado por el testador (parrafos segundo,
nimero 2 y quinto del articulo 814 del

Cddigo Civil.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. EL VALOR DE LA POR-
CION LEGITIMA DEL PRETERIDO.—III. LA ANULACION DE LA INS-
TITUCION DE HEREDERO: A) El hijo o descendiente legitimario instituido
heredero. B) El descendiente no legitimario instituido heredero. C) El no des-
cendiente instituido heredero—IV. LA VOLUNTAD DEL TESTADOR: A) El
respeto a la legitima. B) El respeto a lo ordenado por el testador.—V. SOLU-
CION QUE SE PROPONE.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El pérrafo segundo del articulo 814, tras su modificacién operada por
la Ley de 13 de mayo de 1981, se refiere a la pretericién no intencional
de los hijos o descendientes, y en su ndmero 2 dice: «En otro caso (es
decir, no resultando preteridos todos los hijos o descendientes) se anularé
la institucién de heredero, pero valdran las mandas y mejoras ordenadas
por cualquier titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obs-
tante, la institucién de heredero a favor del cényuge sélo se anulard en
cuanto perjudique a las legitimas».

Sin embargo, el péarrafo dltimo del propio articulo dice: «A salvo
las legitimas tendrd preferencia en todo caso lo ordenado por el testador».
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La lectura combinada de estos dos pérrafos del mismo articulo provo-
ca de inmediato una gran perplejidad, pues nada més opuesto, se piensa,
a lo ordenado por el testador que anular la institucién de heredero. Para
salvar las legitimas respetando la voluntad del testador no hay por qué
anular la institucién de heredero, basta simplemente reducir las atribu-
ciones de los legitimarios no preteridos, sea cual sea el titulo de atribu-
cién y en la proporcién necesaria para que el preterido no intencional-
mente cobre su legitima.

La legitima global es siempre la misma, sea cual sea el ndmero de
hijos o descendientes del testador. Lo tinico que sucede tras el adveni-
miento del preterido es que disminuye el importe de la legitima indivi-
dual, al incluir al legitimario, excluido no intencionalmente, en el divisor.

Cierto es que ignoramos de qué forma hubiera distribuido el causante
sus bienes de haber conocido la existencia del preterido, pero sabemos
de qué forma ha distribuido sus bienes entre los legitimarios conocidos
y la anulacién de la institucién de heredero perjudica, probablemente, al
legitimario a quien el testador haya instituido como tal, en contra, nor-
malmente, de su voluntad.

La anulacién de la institucién de heredero, en casc de pretericién no
intencional de alguno de sus hijos o descendientes, tendria razén de ser
si los legitimarios necesariamente hubieran de recibir su porcidn legitima
mediante la institucién de heredero. En ese caso seria precisa tal anula-
cién para que el preterido recibiera como heredero abintestato lo que
por error del causante no recibié por testamento. Siendo ldégico, en ese
supuesto, el respeto a mandas y mejoras que, por definicién, serian atri-
buciones independientes de la legitima estricta.

El pérrafo segundo, nimero 2, del vigente articulo 814, recoge la
regla que el originario articulo 814 establecia genéricamente para todos
los supuestos de pretericidn, adecuada al Derecho de Castilla (1); pero
resulta que en el Derecho de Castilla, inmediatamente anterior al Cé-
digo Civil, como nos explica GOMEZ DE LA SERNA: la institucién de here-
dero no era necesaria para la validez del testamento, mas habfa perso-
nas que sucedian necesariamente, aunque el testador no las hubiere ins-
tituido o hubiere instituido a otras distintas. Estas personas eran los
«herederos forzosos», nombre tomado no de la necesidad de adir la he-
rencia, sino del derecho indisputable a suceder en calidad de heredero (2).

(1) VaLLer DE GovTisoLo, J.: «La pretericién después de la reforma de 13
de mayo de 1981», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
ndmero 11, Madrid, 1983, pédgs. 104-105.

(2) GOMEZ DE LA SERNA, P., y MONTALBAN, J. M.: Elementos del Derecho civil

y penal de Espafia, 4* ed., corregida y aumentada, tomo segundo, Madrid, 1851,
paginas 19-20.
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Por ello, el testamento se invalidaba, «en cuanto a la institucién de
heredero, permaneciendo a salvo los demds capitulos:

1. Si habiendo herederos forzosos fuesen instituidos los extramos.

2. Por nacimiento del péstumo no instituido, llamandose péstumo
para este efecto no tan s6lo al que nace después del fallecimiento de su
padre, sino también después que éste ha otorgado su dltima voluntad.

3. Por la querella de testamento inoficioso sentenciada a favor de
los desheredados» (3).

Cesaba esta queja (la de testamento inoficioso), entre otras, cuando
el padre dejase a su hijo en concepto de heredero parte de su legitima,
en cuyo caso sélo tenia accién para reclamar el resto. Esto no era exten-
sivo a cuando le dejase una manda, porque entonces podia el hijo enta-
blar la querella, a no ser que recibiese lo que se le dejaba sin hacer
protesta alguna (4). ’

Sin embargo, hoy, la doctrina mayoritaria considera, en base princi-
palmente al articulo 815, que el legitimario no es per se heredero, aun-
que el Cédigo Civil le denomina «heredero forzoso» y que la legitima
puede serle atribuida por cualquier titulo (5). '

Ese articulo 815, como es sobradamente conocido, procede del pro-
yecto isabelino, introduciendo conscientemente una modificacién en el
ordenamiento histérico. Asf resulta de los comentarios de GArcia GOYE-
NA al articulo 645 de tal proyecto: «Por Derecho Romano y Patrio, para

(3) GOMEZ DE LA SERNA, P., y MONTALBAN, J. M,, ob. cit.,, pégs. 65-69; la cita
textual del texto, pédgs. 67-68.

(4) GOMEz DE LA SERNA, P., y MoNTALBAN, J. M., pdg. 69. No procede aqui
efectuar un analisis histérico completo y riguroso de la pretericién y deshereda-
cién. Por ello hemos elegido la obra de los Catedrdticos de Jurisprudencia de la
Universidad de Madrid, donde de manera sencilla y esquemética se expone el
estado de la cuestién en la época inmediatamente anterior al Cédigo Civil.

Para un magistral estudio de los antecedentes histéricos: VALLET DE GOYTISO-
L0, J.: «El deber formal de instituir herederos a legitimarios y el actual régimen
de la pretericién en los derechos civiles espafioles», ADC, 1967, pags. 449 y sigs.,
y Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer, t. 1,y Las legiti-
mas, vol. 11, Madrid, 1974, pags. 902-913.

También puede verse: GARCIA-BERNARDO LANDETE, A.: «Pretericién formal y ma-
terial y nulidad de la institucién», ADC, t. XII, afio 1969, pégs. 313-330.

(5) En este sentido, puede verse: Roca SASTRE, R. M.*: «Naturaleza juridica
de la legitima», artfculo publicado en la RDP, afio 1944, recogido en el vol. II de
Estudios sobre sucesiones, Valencia, 1981, pags. 37-71, especialmente pégs. 64-67.

VALLET DE GoyTIsoLo, J.: Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de
disponer, t. 1, y Las legitimas, vol. 1, p4gs. 190-212, y vol. II, pags. 730-754.

Es también la tesis que en sus manuales propugnan ALBALADEJo, Dfez Picazo
y GULLON, Lacruz y PuiG BRUTAU, y también la de otros grandes juristas, como
DE 1A CAMARA, entre otras, en Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima

en el Cédigo Civil, Centenario de la Ley del Notariado, seccién tercera, vol. I,
Madrid, 1964, pdgs. 744-748.

6
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que tuviera lugar la disposicién de este articulo, era preciso que lo dejado
fuese a titulo de heredero; faltando éste, el testamento era nulo, aunque
se dejase integra la legitima...; se atendia mas al honor del titulo, que
a la realidad de la cosa o al valor de lo dejado» (6). Sin embargo, de la
lectura de los comentarios del propio GArRcia GOYENA a los restantes
articulos del proyecto de Cédigo Civil de 1851, referidos a la regulacién
de las legitimas, bajo el epigrafe «De los herederos forzosos y de las
mejoras», articulos que él mismo redactd, no parecen deducirse las con-
clusiones a las que posteriormente ha llegado la doctrina (7), que mayo-
ritariamente niega que el legitimario deba ser heredero, pese a que el
Cédigo Civil le denomine «heredero forzoso».

Que el contenido material de la legitima puede ser atribuido por
cualquier titulo queda claro, dado el tenor literal del articulo 815 del
Cédigo Civil. Lo que ya no resulta tan evidente es determinar si el
legitimario es o no heredero. Obviamente, no intentaré resolver aqui tan
espinosa cuestidn, todavia sometida a debate apasionado entre algunos
de nuestros grandes civilistas (8).

Pudiera quiza proponerse una distinta interpretacién del articulo 815:
tal articulo lo que querria decir es que el legitimario, aunque el testador
le haya atribuido su legitima via donacién o legado, es per se heredero,
y heredero forzoso, con independencia de que el testador le haya o no
instituido, pero no puede hacer caer el testamento para llegar a ser here-
dero abintestato si su legitima material estd cubierta. No le hace falta,
ya que es heredero por disposicién de la Ley y ademés ha visto concre-
tada su cuota en un legado o una donacién. Para ello habria de admitirse
un tercer tipo de delacién: la forzosa, y salvar el obstdculo que para la
admisibilidad de. ese tercer tipo de delacién pudiera suponer el articu-
lo 658 del Cédigo Civil, entendiendo que la sucesién «por disposicién
de la Ley» es de dos tipos: abintestato o legitima y forzosa o legitimaria.
O bien considerar implicita, a estos efectos, en todo testamento, la cldusu-
la ut valeat omni melior modo, en el sentido que le dio MATIENZO, segiin
el cual, todo lo que se le dejase al hijo por cualquier titulo con cargo

_{6) Garcia Govena, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espafiol, t. 1, vol. 11, Madrid, 1852, reimpresién, Barcelona, 1973, pag. 96.

(7) GaArcia GoOYENA, F., ob. cit., pégs. 88-100.

(8) Al respecto, puede verse la interesante polémica entre VALLET y PERA:
PENA BERNALDO DE QUIRGS, M.: «La naturaleza de la legitima», ADC, t. XXXVII,
octubre-diciembre 1985, pags. 850-907; VALLET pE GoyTisoLo, J.: «Observaciones
en torno a la naturaleza juridica de la legitima. A propésito de un trabajo de
MANUEL PERA BERNALDO DE QuIrRGs», ADC, t. XXXIX, enero-marzo 1986, pagi-
nas 4-67; PENA BERNALDO DE QUIRGS, M.: «La naturaleza de la legitima», nota final,
ADC, 1. XXXIX, abril-junio 1986, pags. 571-579.
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a su legitima, se entendia dispuesto a titulo de heredero (9) (advertimos
que no mantenemos ninguna de las dos soluciones, simplemente las suge-
rimos como hipétesis).

En cualquier caso, es indudable que el legitimario, aunque vea con-
cretada su porcién en un legado o una donacién, tiene derecho a una
«cuota», a una parte alicuota del total resultante al sumar al relictum
menos deudas y cargas, sin comprender entre ellas las 1mpuestas en el
testamento, el donatum.

En nuestra opinién, ser legitimario es tener un titulo especial que
atribuye derechos especificos, y esa condicién de legitimario deriva siem-
pre de la Ley, jamds de la voluntad del testador. En realidad, el legiti-
mario, como tal, no es ni tiene por qué ser heredero, ni donatario, ni lega-
tario, es simplemente legitimario o «heredero forzoso», como le denomina
el Cédigo Civil. Ello no significa que ese titulo de «heredero forzoso»
tenga las mismas notas definitorias que el titulo de heredero voluntario
o abintestato, en suma, «el forzoso» cualifica. No por llamarse «heredero
forzoso» es un heredero que forzosamente deba ser igual al heredero
voluntario o al heredero abintestato, pero tampoco el legitimario que ha
recibido una donacién o un legado en pago de su legitima es un legatario
o un donatario como cualquier otro.

El legitimario instituido heredero tiene derecho a cobrar su porcidén
legitima antes que los legatarios, caso contrario carecerian de sentido los
articulos 817 y 820 del Cddigo Civil. Tiene derecho a solicitar la reduc-
cién e incluso anulacién de legados o donaciones, derechos que cualquier
otro heredero no tiene. No creo que la posibilidad de solicitar tal reduc-
cién o anulacién suponga principalmente freno a la libertad de disponer,
como se ha dicho (10), pues el testador dispone si asi lo desea y tal
disposicién serd inatacable si el legitimario no actia; es el legitimario
quien tiene derecho no ya a «frenar», sino a solicitar tras la muerte del
causante, la reduccién o anulacién. Pensemos que hoy, después de la
reforma del Cédigo Civil, operada por la Ley de 24 de octubre de 1983,
no se puede solicitar la declaracién de prodigalidad en defensa de un
hipotético derecho a la legitima. Hoy la legitima parece ser una parte
alicuota de todos aquellos bienes que el testador no pudo o no quiso
gastar, y no los gasté puesto que los doné o los dejé morir. Pero en vida,
la libre disponibilidad de su patrimonio no depende de los. hipotéticos
derechos de los presuntos legitimarios; sin pensar en ellos como presuntos

(9) VALLET DE GoyrtisoLo, J.: El deber formal de..., ob. cit., pég. 10, citando
a MATIENZO.
(10) VALLET DE GOYTISOLO, ].: - Panorama del Derecho de sucesiones, t. I, Fun-

damentos, pag. 523: «La legitlma corresponde a un sistema de reglamentac:lén
negativa o freno...».
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legitimarios, puede hacer con su patrimonio lo que desee, y que aquéllos
no puedan hacer nada para evitarlo en su calidad de hipotéticos «here-
deros forzosos». Es cuando el testador ya no vive y, por tanto, poco ha
de importarle, cuando pueden atacarse aquellos actos dispositivos que
lesionen los derechos de los legitimarios actuales. Son los legitimarios
vivos los que a la muerte del causante pueden exigir su porcién. Prima,
pues, en nuestra opinién, el aspecto activo y desde la perspectiva del
legitimario. En ese aspecto, el instituido heredero que no sea legitimario
ha de pasar por los actos realizados por el causante en vida, aplicindo-
sele la doctrina de los actos propios (11); pero al legitimario, aunque
haya sido instituido heredero por el causante, no se le aplica tal doctrina
cuando actia en defensa de los derechos que como «heredero forzoso»
o «legitimario» le corresponden,

La institucion de heredero puede ser condicional (art. 790 del Cédigo
Civil) o modal (art. 797 del Cddigo Civil), puede estar gravada con man-
das o legados (art. 858 del Cddigo Civil), se admite la sustitucién (ar-
ticulos 744 y sigs. del Cédigo Civil); en cambio, el legitimario debe
recibir lo que por tal concepto le corresponda, sin gravamen, condicién
ni sustitucién de ninguna especie (art. 813 del Cddigo Civil).

En suma, se coloca respecto a la herencia del causante, en posicién
distinta a la del heredero voluntario. No es, aunque haya sido instituido
heredero en el testamento, un heredero mds.

No coincido con quienes consideran al legitimario instituido herede-
ro como «cualquier otro heredero», pero protegido por la Ley contra los
actos gratuitos de su causante que le perjudiquen (12), pues el «heredero
forzoso» o legitimario, en su calidad de tal, es como cualquier otro
«heredero forzoso» o legitimario, hayan recibido unos u otros su porcién
legitima por via de institucién de heredero, por via de legado o por via
de donacién. En su condicién de legitimario tiene una posicién juridica
especifica, igual a la de los demas legitimarios y distinta a la de los
herederos, legatarios 0 donatarios no legitimarios.

Creo, como ha afirmado el Tribunal Supremo en Sentencia de 6 de
diciembre de 1952 (entre otras), que pueden coexistir en una misma per-

(11} Por todos, Puic Brutau, ].: Fundamentos de Derecho civil, t. V, 22 ed.,
volumen I, Barcelona, 1975, pdg. 248.

(12) Puic Brurau, J.: Fundamentos de Derecho civil, t. V, 32 ed., vol. III,
Barcelona, 1983, pdgs. 7-8.

VALLET DE GOYTISOLO, J.: Limitaciones..., t. 1, y Las legitimas, vol. 1, ob. cit.,
pagina 77.

Lacruz Berpejo, J. L., y SancHO REBULLIDA, F.: Elementos de Derecho civil,
tomo V, y Derecho de sucesiones, Madrid, 1981, pdg. 492, cita nim. 2, y pdgs. 433-
434, citando a VALLET.
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sona la doble cualidad de heredero forzoso y voluntario, cualidades que
no se confunden.

En la sucesidn abintestato, el «heredero forzoso» conserva su condi-
cién de tal a efectos de cdlculo de su porcidén legitima, imputacién de
donaciones y reduccién de las inoficiosas (entre otras) e incluso la posi-
bilidad de reduccién o anulacién de legados si la sucesién se ha deferido,
«en parte, por voluntad del hombre y, en otra parte, por disposicién de
la Ley» (art. 658). Derechos que no tiene como heredero abintestato,
sino como legitimario o «heredero forzoso».

Los legitimarios, aunque no hayan sido instituidos herederos por el
causante y se les haya atribuido su porcién legitima mediante un legado
o una donacién, no son tampoco legatarios o donatarios como cualquier
otro. En su condicién de legitimarios tienen las mismas facultades que
el legitimario instituido heredero.

Si, como opina PERNA, los legitimarios hubieran de ser herederos, el
legitimario instituido favorecido con un legado no podria impugnar por
pretericién la institucién de heredero (art. 815), pero no quedaria elimi-
nada su condicién de heredero, pues el testador no podria trasmutar con
el legado un llamamiento hereditario que no se funda en su voluntad, sino
que viene impuesto por la Ley (13). En el supuesto de que el contenido
de la legitima resultare enteramente cubierto con la imputacién de dona-
ciones, el legitimario continuaria siendo heredero, y como tal, participaria
en la titularidad del caudal relicto, desde la aceptacién, aunque después,
tras las operaciones de liquidacién no recibiera nada o tenga un saldo
negativo, como puede sucederle a cualquier heredero (14).

Con independencia de la cuestién de si el legitimario es o no heredero
per se o debe o no ser heredero, lo que hemos querido significar aqui es
que su posicién juridica, en cuanto a legitimario, es una posicién juridica
especifica, similar a la de los demds legitimarios y diversa de quienes no
lo son.

Partiendo de esta premisa, lo 16gico seria que a todos los legitimarios,
independientemente del titulo de atribucién elegido por el causante para
satisfacerles el importe de su porcién legitima individual, se les tratara
de igual modo cuando aparezca ese otro legitimario que fue preterido no
intencionalmente, pues al fin y al cabo es otro mds de las componentes
del grupo. Pero no sucede asi.

Aceptando la opinién doctrinal mayoritaria, solamente el legitimario
instituido heredero por el testador (o ¢l que lo sea abintestato) es here-
dero, pero el legitimario cuya porcién ha sido cubierta mediante un legado

(13) PeRA BERNALDO DE QUIRGS, M.: La naturaleza de la legitima, ob. cit.,
paginas 874-875.
(14) PERA BERNALDO DE QUIRGS, M., ob. ult. cit., pags. 882-883.
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es un legatario. Por tanto, mientras el legado no sea inoficioso, a quien
se perjudica, cuando aparece el no intencionalmente preterido, es al legi-
timario instituido heredero, pues el legado quedard intacto y la institu-
cién de heredero se anula.

Por otra parte, si el preterido como tal legitimario no tiene por qué
ser heredero, tampoco parece 16gico hacer caer la institucién de heredero
a favor de un extrafio y mantener los legados.

Si los legitimarios son herederos, en el sentido que opina PENA, tam-
poco tendria demasiado sentido anular la institucién de heredero a favor
de un hijo o descendiente, con la atribucién patrimonial inherente a ella
y prevista por el testador, respetando las atribuciones efectuadas a favor
de otros hijos o descendientes mediante legado o donacién.

MiaueL ha afirmado, probablemente con razén, que en la pretericién
no intencional de hijos o descendientes se protege la cuota abintestato,
encontrdndose este tipo de pretericién sdlo en una cierta relacién con las
legitimas (15), cuestién de la que nos ocuparemos mds adelante; pero
cllo no es obstaculo para que, como inmediatamente trataremos de demos-
trar, no pueda entenderse injusta la anulacién de la institucién de here-
dero, respetando legados.

Aceptando la opinién doctrinal mayoritaria, segin la cual el legitima-
rio no es per se heredero, veamos las consecuencias del pérrafo segundo
del ndmero 2 del articulo 814 y su relacién con el pérrafo dltimo del
propio articulo.

It. EL VALOR DE LA PORCION LEGITIMA DEL PRETERIDO

1.2 El valor global de la legitima, existiendo hijos o descendientes,
supuesto que estamos encarando, es 2/3 del valor total que resulte de
sumar al importe de los bienes que quedaren a la muerte del causante,
tras deduccién de deudas y cargas, sin comprender entre ellas las im-
puestas en el testamento, el importe de las donaciones colacionables
a efectos de cémputo de las legitimas (art. 818, en relacién con el art. 808,
ambos del Cédigo Civil).

Es decir, la legitima global es = a 2/3 del valor del relictum — deu-
das y cargas 4 donatum. ,

El valor de la legitima global larga permanece inalterable, pese a la
existencia de hijos o descendientes preteridos.

2° El valor de la cuota concreta que cada uno de los hijos o des-

(15) MiquEL, J. M.*: «De la herencia. Comentarios a los articulos 761-814»,
en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Madrid, 1984, pags. 1294-
1295. : : i
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cendientes ha de recibir en concepto de legitima individual larga depende
de su ntimero. Por tanto, la existencia del preterido provoca la reduccion
de la porcion concreta a percibir por cada uno de los legitimarios no
preteridos.

El dividendo permanece idéntico, pero se incrementa el divisor.

3.° Para calcular la legitima del preterido podemos efectuar dos
operaciones:

a) Calcular la porcién legitima de los no preteridos y asignar al
preterido igual porcién.

Es decir, se prescinde del preterido en el divisor.

El testador, cuando calculé la cuota legitima de cada uno de sus
«herederos forzosos», si lo hizo, hubo de efectuar esta operacion, pues
desconocia la existencia del preterido. (NGtese que nos estamos refiriendo
a la pretericién no intencional.)

b) Incluir al preterido en el divisor, lo cual provoca la reduccién
de la porcién concreta que por legitima corresponde a cada uno de los
demds hijos o descendientes legitimarios.

Esta creo que es la solucién correcta y no puede coincidir con las
previsiones del testador,

El profesor LaAcrRuz nos dice: «Lo que se reduce no es la legitima de
los restantes coherederos: no se le hace un sitio al nuevo legitimario en la
mesa donde comen los demds para compartir con ellos las mismas vian-
das, sino que:

1. Se le reenvia a participar de la porcién asignada a los instituidos
herederos, y sdlo si ésta no es suficiente se dirigird contra los legatarlos
(y agotados los legados, contra el donatario).

2. Bien entendido que, como ya se intuye, a la vista de la posibilidad
subsidiaria de cobrar la legitima a costa de la reduccién de legados y do-
naciones, la cantidad a cobrar no es una alicuota de la institucién de
heredero, ni tampoco del entero caudal relicto, sino de la masa compu-
table, que puede ser muy superior, hasta el punto de que la pretensién
del legitimario abarque toda la institucién de heredero o todo el caudal
relicto» (16).

Estamos totalmente de acuerdo con el profesor LAcrUZ: la presencia
del preterido no provoca la reduccién de la legitima de los restantes
herederos forzosos, en el sentido de que no se le hace un sitio entre los
demads legitimarios, pues solamente se reducirdn los legados y donaciones
efectuados en favor de los legitimarios cuando la porcién asignada al

(16) LAcruz BEerDEjO, J. L., y SancHO REBULLIDA, F.: Elementos..., t. V, ob. cit.,
péagina 525.
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instituido heredero sea insuficiente para cubrir la cuota legitima del pre-
terido y, en su caso, la del propio legitimario que fue instituido.

Pero contemplando la cuestién desde un diferente punto de vista, no
cabe duda que la presencia del preterido, al aumentar el niimero de
legitimarios, provoca la reduccién de la porcidén individual que a cada
uno corresponde en concepto de legitima. Es obvio que si permanece idén-
tico el dividendo, pero se incrementa el divisor, el cociente disminuye.

En este sentido, aunque las donaciones o legados efectuados en favor
de un legitimario, imputables a su cuota legitima, no deban reducirse
si con la anulacién de la institucién de heredero cubrimos la cuota del
preterido, los legitimarios «legatarios» o «donatarios» pueden verse afec-
tados. Esto sucederd cuando el legitimario haya recibido una donacién
o un legado cuyo valor sea igual o superior al que resulte de distribuir la
cuota legitima global entre todos los legitimarios, incluido el preterido,
pero menor del que hubiere resultado de no incluir al preterido en el
divisor. Incluyendo al preterido en el divisor, el legitimario, legatario
o donatario, habrd de conformarse. Excluyendo al preterido, el legitima-
rio hubiera podido solicitar el complemento de su legitima, segiin esta-
blece el articulo 815 del Cédigo Civil (17).

Asi es que los legitimarios, donatarios o legatarios, pueden verse
afectados por la presencia del preterido, aunque no tengamos que reducir
legados o donaciones, si al disminuir su porcién legitima individual no
pueden pedir, en su caso, el complemento de la legitima.

También resultaran afectados si a consecuencia del advenimiento del
preterido el legado o donacién resultare inoficioso. Pero quien resultard
afectado, en todo caso, es el legitimario instituido heredero, pues la insti-
tucion no se reduce, se anula.

(17) Lo aclaramos con un ejemplo: Relictum — deudas + donatum, es decir,
caudal computable = 15.000.000.

Legitima global larga = 10.000.000.

Si el testador tiene cinco hijos conocidos y capaces de heredar, el valor de la
legitima individual larga = 2.000.000,

Aparece un sexto hijo a quien el testador crefa muerto. Ahora el valor de la
legitima individual larga = 1.666.666 (prescindiendo de decimales).

Si uno de.los legitimarios hubiera recibido un legado imputable a su legftima
por importe de 1.700.000, no incluyendo al preterido en el divisor, podria pedir el
complemento hasta 2.000.000.

Incluyendo al preterido en el divisor, como la legitima individual se reduce
a 1.666.666, ha recibido més de lo que «por legitima le corresponde» y no puede
pedir ningdn complemento.
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III. LA ANULACION DE LA INSTITUCION DE HEREDERO

A) El legitimario instituido heredero y la anulacion
de la institucion de heredero

El legitimario instituido heredero queda perjudicado en relacién a los
demds hijos o descendientes legitimarios del testador que recibieron su
porcién legitima mediante un legado o una donacién.

1. No existiendo pasivo o cuando éste sea minimo en relacién al
activo del caudal relicto, parece obvio que el testador al instituir here-
dero universal a uno de sus hijos, salvando mediante atribuciones a titulo
distinto la legitima de los demaés, desed favorecer al instituido, aunque la
legitima de los no instituidos, prevista por el testador, sea su legitima
individual larga.

Al caer la institucién de heredero, conservdndose 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 sucesién abintestato participardn todos los hijos (o des-
cendientes de ulterior grado, en su caso), pudiendo el (o los) legatario
recibir en concepto de heredero abintestato una atribucién patrimonial,
no prevista por el testador, a costa del contenido material de la institu-

cién de heredero anulada (18).
LAcrRuz propuso en su dia, en referencia al texto del articulo 814 en
su anterior redaccién, que en €l caso de pretericién errénea, si uno de

(18) Tomando las cifras del ejemplo anterior:

Caudal computable = 15.000.000.

Legitima global larga = 10.000.000.

El testador legé bienes a cuatro de sus hijos por importe de 2.000.000 a cada
uno de ellos.

Instituyé heredero al quinto de sus hijos suponiendo que recibiria bienes por
importe de 7.000.000, es decir, bienes cuyo valor alcanza més del triple de lo
previsto para cada uno de los otros cuatro hijos.

Aparece el sexto hijo, cuya existencia ignoraba el testador.

Ahora la legitima individual corta tiene un importe de 1.666.666.

Anulamos la institucién de heredero y se abre la sucesién abintestato.

No podemos repartir bienes por importe de 7.000.000 entre todos los hijos
a partes iguales, pues entonces ni el preterido ni quien fue instituido heredero
cobrarfan su legitima.

N A:itribuimos bienes por valor de 1.666.666 al preterido y al que fue instituido
eredero.

Queda un remanente de 3.666.668.

El remanente lo distribuimos en partes iguales entre los seis hijos, entregando
bienes por valor de 611.113.

Cada uno de los cuatro hijos legatarios gana bienes por valor de 611.113.

El instituido heredero pierde bienes por valor de 4.722.231.
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los legitimarios fue instituido heredero y otros favorecidos con legados,
«si de la distribucién hecha en el testamento se desprende la voluntad
del testador de igualar a todos los legitimarios, cabria eliminar la des-
igualdad producida por la pretericién, considerando a los legados como
instituciones ex re certa, o bien entendiendo implicita la voluntad del
testador de que los legatarios colacionen (art. 1.037)» (19).

Aunque nuestro caso es diferente, pues de momento nos planteamos
el supuesto en que el testador quiso desigualar a sus hijos, podemos in-
tentar aplicar la solucién propuesta por LAcruz. Pero considerar un
legado, qué es un legado, como una institucién ex re certa, cuando re-
sulta que seglin el Cédigo Civil, el heredero instituido en cosa cierta
serd considerado como legatario, no parece posible, médxime cuando la
voluntad del testador acerca del titulo de la atribucién aqui estd clara.
Entender implicita en el testamento la voluntad del testador de que los
legatarios colacionen tampoco soluciona el problema (20).

Pudiera tal vez sostenerse que la sucesién abintestato se abre sola-
mente para el que fue instituido heredero y el preterido, entendiendo que
estd clara la voluntad del testador de que los legitimarios, a quienes dejé
su legitima por via de legado, no fueran herederos. La solucién no parece
convincente, pues si ha de abrirse la sucesién abintestato, lo serd con
todas sus consecuencias. Pero en cualugier caso, tampoco soluciona la
cuestién el eliminar a los legatarios de toda participacién en la sucesion
abintestato (21).

La solucién legal aparece todavia mds injusta si tenemos en cuenta
que el legitimario instituido heredero no perderd valores sobre un papel,
sino bienes concretos, mientras que el legatario conservard (si el legado
no es inoficioso) los bienes determinados que el padre aparté para él,
incluso cuando el legado sea de parte alicuota si el testador ha efectuado
la particién. En cambio, al caer la institucidn de heredero, los bienes

(19) LaAcruz BERDEJO, J. L., v SANcHO REBULLIDA, F.: Derecho de sucesiones,
volumen II, Barcelona, 1973, pag. 178.

(20) En nuestro ejemplo: los legatarios traen a la masa el valor de su legado.
El total a repartir tiene un valor de 15.000.000 (el total caudal computable).

Corresponde a cada uno recibir bienes por valor de 2.500.000.

Dado que los legatarios ya recibieron su legado por valor de 2.000.000, se les
adjudican bienes por valor de 500.000.

El instituido heredero y el preterido recibirdn bienes por valor de 2.500.000.

Los legatarios ganan bienes por valor de 500.000.

El instituido pierde bienes por valor de 4.500.000.

(21) En nuestro ejemplo: se reparten bienes por valor de 7.000.000 entre el
que fue instituido y el preterido.

Cada uno recibe bienes por importe de 3.500.000.

El instituido heredero pierde bienes por valor de 3.500.000 y los legatarios se
quedan como estaban.
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que al legitimario instituido heredero hubieran correspondido en tal con-
cepto han de entrar en la particién que se efectde con el preterido.

La discriminacién en contra del hijo o descendiente instituido serd,
pues, en muchas ocasiones no sélo cuantitativa, sino también cualitativa.
En las herencias econémicamente importantes el perjuicio cuantitativo
puede ser sustancial, pero el perjuicio cualitativo puede serlo en cualquier
tipo de herencia, incluso en las més modestas (pensemos en la vivienda
compartida por el hijo/a instituido heredero con sus padres, a quienes
atendia...).

2. Mi4s grave aln si la anulacién puede afectar al tercio de mejora
atribuido a titulo de herencia (22).

VALLET entiende que: «El anterior texto del articulo 814 habia sus-
citado dudas en algunos supuestos, como los de mejora de cuota atribuida
a titulo de herencia, de mejora embebida en la institucién de heredero
universal y de disposiciones de tercio libre a titulo de heredero hechas
con la finalidad de desigualar a los descendientes. Hoy, el texto del
articulo 814, péarrafo segundo, al referirse literalmente a las «mejoras
ordenadas por cualquier titulo», ha disipado toda duda para los primeros
de los supuestos antes discutidos. En cuanto a los otros dos me inclino
igual que antes de la reforma, por su consideracién también como mejora
y por su consiguiente validez, a no ser que el testador no las habria
otorgado en perjuicio del preterido o preteridos» (23).

De aceptarse 1a tesis de VALLET resolveriamos parcialmente la cues-
tién. Pero el mantenimiento de tal tesis no nos parece facil v ademads,
como veremos, no resuelve terminantemente el problema.

a) En cuanto a la mejora de cuota atribuida a tftulo de herencia,
creo que no ofrece la menor duda: dado el actual texto del articulo 814,
pérrafo segundo, nimero 2, deberd mantenerse. No le afecta la anulacién
de la institucién de heredero.

Ya en su dia, y pese al tenor literal del articulo 814 en su anterior
redaccidén, que no era tan explicito como el actual en este punto, ALBA-
LADEJO habia sostenido que quedaban a salvo de la nulidad de la insti-
tucién de heredero las mejoras a titulo de herencia, dado que el articu-
lo 814 exceptuaba de la nulidad a todas las mejoras, sin distincién, y sobre
todo la salvedad seria innecesaria en relacién a las mejoras hechas me-
diante manda (legado), por lo que habia de referirse necesariamente a las

(22) LAcruz BERDEjo, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F., ob. ult. cit,, pags. 524-
525, en este sentido.

(23) VALLET DE GOYTISOLO, J.: «Comentario al articulo 814 del Cédigo Civil»,
en Comentarios al Cdédigo Civil y compilaciones forales, bajo la direccién de
M. ALBALADEJO, 2.* ed., Madrid, 1982, pags. 202-203.
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hechas mediante disposicién a titulo universal. Es decir, habian de man-
tener su efectividad todos los legados aun no siendo mejoras, y todas las
mejoras aunque no fueran legados (24).

b) La mejora embebida en la institucién de heredero sélo existird
en cuanto haya asignacién voluntaria en tal calidad, expresa o tdcita (25),
sin que, siguiendo la opinién del propio VALLET, podamos admitir una
mejora presunta (26).

El supuesto mds normal serd aquel en el cual el testador, después de
reconocer a todos sus hijos la legitima estricta, instituye heredero a uno
sélo de ellos. Entonces la porcién del instituido en el testamento serd
la de dos tercios del haber, més su parte viril en el tercio de la legitima
estricta (27).

En definitiva: si existe esa asignacién voluntaria, en concepto de
mejora, expresa o técita, nos encontraremos con una mejora de cuota,
atribuida a titulo de herencia, lo que nos reconduce al supuesto anterior.
Caso contrario, no existird mejora.

¢) En cuanto a las disposiciones del tercio libre a titulo de here-
dero hechas con la finalidad de desigualar a los descendientes, no acaba
de convencerme su calificacién como «mejora».

Y, en cualquier caso, no parece ser ésa la mejora a la cual se refiere
el articulo 814. La mejora propiamente dicha es aquella a la que se
refiere el articulo 808, que contrapone el tercio de libre disposicién a los
dos tercios de legitima, y aunque nos parece exacta la opinién de GonzA-
LEZ PALOMINO, segln el cual «la mejora s6lo es legitima cuando el tes-
tador no ha dispuesto de ella: cuando no es mejora» (28), también es
cierto que las disposiciones en concepto de mejora en favor de un des-
cendiente provocan la disminucidén de la cuota que en concepto de legi-
tima han de recibir los demds, mientras que las disposiciones imputables
al tercio de libre disposicién dejan intacta la cuota legitima larga.

De sostenerse la tesis de VALLET, cuando el testador dispusiera de
toda la porcidn libre a titulo de herencia a favor de uno de sus hijos
y por el mismo titulo le atribuyera su cuota legitima individual larga,
salvando mediante atribuciones a titulo distinto la legitima individual
larga de los demds, ¢cémo cobraria el preterido?

(24) ALBALADEJO, M.: «Para una interpretacién del articulo 814.1 del Cédigo
Civil», RDP, 1967, pags. 1043-1045.

(25) Sobre este punto, puede verse: PuiG BRUTAU, J.: Fundamentos de Dere-
cho civil, t. V, 52 ed., vol. III, Barcelona, 1984, p4gs. 49-50.

(26) VALLET DE GoyrtIsoLo, J.: «La mejora técita», AAMN, t. VIII, 1954,
péaginas 16-18 y 139.

En el mismo sentido, Puic BRrutau, ]., ob. dlt. cit., pags. 49-51.

(27) VALLET DE GovTisoro, J., ob. ult. cit., pégs. 53-54.

(28) GonzALEzZ PALOMINO, J.: «El acrecimiento en la mejora», AAMN, t. II,
1950, pig. 556.
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La cuestién resulta compleja, pues si salvamos la institucién, en cuan-
to a la parte libre, considerdndola mejora, hemos de proceder a una
redistribucién de los tercios y entender que todos los hijos (incluido el
heredero) recibieron su legitima individual corta, mas una parte de la
porcién libre, dado que cualquier disposicién en concepto de «mejora»
disminuye la cuota que por legitima han de recibir los no favorecidos con
ella. Anulamos la institucién de heredero antes de reducir mandas y esa
«mejora» (que no es mejora, pero que consideramos como tal); el insti-
tuido heredero continiia perjudicado, pues continuara perdiendo mds que
los restantes legitimarios (29).

3. Por otra parte, si €l testador ha querido igualar a sus hijos, dis-
tribuyendo su herencia entre ellos en partes iguales, pero a uno le insti-
tuye heredero y a los otros no, incluso aunque los haya nombrado lega-
tarios de parte alicuota, no podemos sostener que ha utilizado la parte
libre para mejorar a nadie. Al caer la institucién de heredero, el insti-
tuido como tal queda perjudicado.

Puede sostenerse que en este tiltimo supuesto la solucién la aporta el
pérrafo dltimo del articulo 814, entendiendo que la voluntad del testador
es clara y que si desed tratar cuantitativamente por igual a sus hijos, el
preterido habrd de recibir una cantidad de bienes igual a los demaés,
a costa de disminuir las atribuciones de éstos en la misma porcién.

Aunque pasemos por alto el problema de la igualdad cualitativa de
los lotes (dificil si existen legados de cosa especifica o adjudicaciones
particionales sefialadas en cosa determinada), como opina MIQUEL (en
un punto sobre el que nos detendremos mas adelante), el respeto a la
voluntad del testador, en caso de pretericién no intencional de hijos
o descendientes, es una cuestién dificil y a la «voluntad del causante
se le reconoce el poder de regular el contenido de la sucesién, pero no

(29) Por ejemplo: caudal computable = 600.

El testador tiene dos hijos conocidos; legé a uno de ellos bienes cuyo valor
alcanzaba un tercio de su herencia (bienes por valor de 200 o un legado de un
tercio de la herencia) e instituye heredero al otro, suponiendo que recibird dos
tercios del caudal relicto (en nuestro caso, bienes por valor de 400).

Aparece el preterido: Si entendemos que el instituido fue «mejorado en el
tercio libre», entenderemos que ha sido mejorado en un tercio integro de la heren-
cia; consecuentemente, la legitima queda reducida a la corta.

Respetamos el contenido de la institucién de heredero hasta alcanzar el valor
de 200, pero tenemos que distribuir el resto al caer la institucién. Ahora, aunque
la legitima global corta continia teniendo un valor de 200, la individual corta
vale 66,66. Atribuimos bienes por valor de 66,66 al preterido y otro tanto al que
fue instituido heredero. Nos queda un remanente de 66,68, que habremos de dis-
tribuir entre los tres hermanos, pues al caer la institucién los tres se han conver-
tido en herederos abintestato. El que fue instituido heredero por el testador, aunque
conserva bienes por valor de 200 en concepto de mejora, pierde, a consecuencia
de la aparicién del que fue preterido, bienes por valor de 111, y el que fue nom-
brado legatario gana bienes por valor de 22,22,
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el de determinar en qué casos tendrd lugar la validez o nulidad de sus
disposiciones ni, por tanto, las consecuencias de defecto de su volun-
tad» (30).

Como ya hemos expuesto, LACRUZ sostuvo para este supuesto la posi-
bilidad de considerar el legado como institucién ex re certa o bien obli-
gar a que los legatarios colacionen (31).

La primera solucién no parece ser adecuada, dado el tenor literal
dal articulo 768 del Cédigo Civil y habida cuenta, ademds, que la volun-
tad del testador acerca del concepto en que ha dispuesto de sus bienes
es clara (art. 686 del Cédigo Civil). El que los legatarios colacionen tam-
poco soluciona la cuestidn, si entendemos con el propio LACRUZ que
colacién significa «tomar de menos en la masa hereditaria», pero no res-
tituir a la misma el eventual exceso (32).

B) El descendiente no legitimario instituido heredero

Los nietos, en vida de su padre, no son legitimarios del abuelo, pero
pueden ser mejorados por éste, entendiendo con VALLET y Puic Brutau
que nuestro Cédigo Civil no admite la mejora presunta (33). Del solo
hecho de que el abuelo haya instituido al nieto (u otro descendiente
de ulterior grado no legitimario) no podremos presumir su voluntad de
mejorarle.

(30) MiaueL, J. M*: «De la herencia. Comentario a los articulos 761-814»,
en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Madrid, 1984, pégs. 1289-
1290.

(31) Lacruz BerpEjo, J. L., y SancHo REBULLIDA, F.: Derecho de sucesio-
nes, ob. cit., p. 178.

(32) Lacruz BERDEJO, J. L., y SANcHO REBULLIDA, F.: Elementos..., t. V, ob. cit.,
pagina 185.

En nuestro ejemplo primitivo: caudal computable = 15.000.000.

El testador quiso igualar a sus cinco hijos conocidos: asigné a cuatro de sus
hijos un legado por valor de 3.000.000, instituyendo heredero universal al otro,
que habria de recibir bienes por valor de una cantidad igual, es decir, 3.000.000.

Aparece el preterido: se han de repartir bienes por valor 15.000.000 entre seis,
Como no hemos de reducir los legados en tanto no sean inoficiosos, calculamos la
legitima del instituido y del preterido, que suman un total de 3.333.332.

Con la anulacién de la institucién de heredero no tenemos bastante, pero no
reduciremos los legados hasta agotar los bienes comprendidos en la institucién
de heredero (como afirma el propio LAcRruz, ob. dlt. cit., pég. 525).

En suma: el instituido heredero salva su legitima y pierde todo lo demés.
Los legatarios sélo ven reducido su legado en la proporcién necesaria para cubrir
la legitima del preterido. El instituido heredero pierde 1.333.334 y sus hermanos,
legatarios, 333332, probablemente a repartir, en este caso, en partes iguales, es
decir, 83.333 cada uno de ellos.

(33) Véase cita 26.
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a) Si existe mejora propiamente dicha, el nieto conservard los bienes
que comprenda la institucién de heredero en tal concepto, y en cuanto
no sea inoficiosa.

b) Si no existe mejora en sentido técnico, el nieto instituido herede-
ro por el testador, al anularse la institucién de heredero quedard apartado
de la sucesién.

Normalmente, el apartamiento del nieto serd contrario a la voluntad
del testador, pues quien teniendo descendientes de mejor grado, instituye
como heredero al grado ulterior es obvio que desea favorecerle en con-
cepto de tal.

El supuesto que estamos encarando es aquel en el que existen hijos
o descendientes legitimarios no preteridos y algln otro preterido.

El testador puede:

— Instituir al nieto no legitimario e instituir a todos o algunos de
los hijos o descendientes legitimarios. Es obvio que deseé que
fuera tan heredero como sus hijos (o descendientes de ulterior
grado legitimarios). Por tanto, al aparecer el preterido, lo 16gico
serfa que conservara en la sucesién el puesto que le asigné el
testador y la atribucién patrimonial consiguiente en cuanto no sea
inoficiosa, pues el testador le colocd junto a los legitimarios y el
preterido es otro més.

— El testador puede preferir como heredero al nieto, salvando me-
diante atribuciones a titulo particular las legitimas. Si el testador
salvé expresamente la «legitima larga» de sus «herederos forzo-
sos» es casi imposible considerar al nieto mejorado, resultando
absurdo que por la presencia del preterido, el nieto elegido como
heredero, preferido a los demds descendientes (incluso a su propio
padre y demds hijos del testador), sea apartado de la sucesidn.

La cuestién puede adquirir tintes dramdticos si quien aparece es el
nieto desconocido, hijo no matrimonial del hijo premuerto, que viva
holgadamente con el otro progenitor sin haber intentado jamds ponerse
en contacto con los abuelos, mientras que el apartado de la sucesién sea,
como es de prever, un nieto muy cercano en afecto a abuelo/a y que
tal vez se ocupé de ellos en la vejez.

Ciertamente, el parrafo dltimo del articulo 814 puede ofrecer alguna

solucién, pero, como veremos, en caso de pretericién no intencional, su
aplicabilidad no es tan sencilla.
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C) Los no descendientes instituidos herederos

Ese no descendiente instituido puede ser el cényuge, otra u otras
personas pertenecientes al circulo familiar (padres, hermanos, otros pa-
rientes) o un extrafo.

1. El cényuge: recibe un tratamiento especial, pues la institucién
de heredero a su favor «sélo se anulard en cuanto perjudique a la le-
gitima».

Tal frase puede entenderse de dos formas:

a) Unicamente procede la anulacién de la institucidén inoficiosa
y en cuanto lo sea, pues s6lo la institucién inoficiosa perjudica propia-
mente a las legitimas.

b) Al igual que en los supuestos del parrafo primero, la institucién
de heredero se reduce antes que legados y mejoras.

Con esta segunda interpretacién, la reduccién (més exactamente que
anulacién) de la institucién con cardcter previo a la de los legados y me-
joras continda siendo arbitraria.

2. Los demds instituidos no descendientes: estd claro que quien te-
niendo hijos o descendientes conocidos, hipétesis de la que partimos, ins-
tituye heredero a un extrafio, desea que esa persona llegue a ser heredero
y reciba, en concepto de tal, la atribucién patrimonial correspondiente, y
ello pese a tener hijos o descendientes conocidos y recordados en el tes-
tamento.

Sin embargo, atendiendo al tenor literal del articulo 814, 2, 2.°, el no
legitimario instituido heredero quedara apartado radicalmente de la suce-
sién. Nada recibird, en contra de 1a evidente voluntad del testador.

Excepto en el supuesto en el cual el testador haya previsto la even-
tual pretericién no intencional de alguno de sus hijos o descendientes,
regulando sus efectos, donde, salvando las legitimas parece que habremos
de respetar su voluntad, como ordena el pdrrafo Gltimo del articulo 814,
en los demds, la conciliacién del pérrafo dltimo del articulo 814 y del
parrafo 2, nimero 2, del propio articulo serd en la prdctica muy dificil.
Sélo cabe la contrarreforma de la reforma o no atender al tenor literal
de uno de los dos pérrafos.

Bien estd que se presuma que el testador de haber conocido la exis-
tencia del preterido lo hubiera tenido en cuenta. Bien estd que el prete-
rido cobre su legitima. Pero si, segin parece deducirse del propio ar-
ticulo 814, de lo que se trata es de salvar la voluntad del testador respe-
tando las legitimas, no parece nada claro ese apartamiento radical de la
sucesién del extrafio instituido heredero, cuando los legatarios pueden
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mantener sus legados. Quien teniendo hijos conocidos y recordados en
su testamento —supuesto que estamos encarando— instituye heredero
a quien no es hijo o descendiente, parece obvia su voluntad de que lle-
gue a ser heredero, pese a contar con sus hijos o descendientes,

Mantener los legados a favor de extrafios y anular la institucién de
heredero es un absurdo, si lo que se pretende es respetar la voluntad del
testador. Como opina REY PORTOLES, no hay razén para estimar que los
legados obedezcan a una voluntad mads especifica (y, por tanto, mds mere-
cedora de salvacién) del testador que la institucién de heredero (34). En
todo caso, mds bien podemos suponer lo contrario.

Ese no legitimario instituido heredero, al que venimos llamando «ex-
trafio», puede ser un «extrafio» al circulo familiar, pero mds cercano en
afecto al testador que sus propios hijos o nietos.

Quizé fuera posible, en algin supuesto, aplicar por analogia lo dis-
puesto con respecto al cényuge viudo en el propio articulo 814, 2, 2.°, si
ese «extrafto» hubiere estado conviviendo con el testador como si de un
matrimonio se tratase. Es decir, reducir, en tal caso, la institucién de
heredero, en cuanto perjudique las legitimas. Solucién que apuntamos
como hipdtesis y con muchas reservas. Tal vez pueda apoyarse en el canon
hermenéutico de la «realidad social» a que nos remite el articulo 3-1 del
Cdédigo Civil.

En otros casos, la solucién es problemadtica.

Coincido totalmente con REy PorTOLES cuando estima que la anu-
lacién de la institucién de heredero no es menos arbitraria en el supuesto
de que el beneficiado por el testamento no sea uno de los descendientes,
sino persona distinta, por ejemplo, un extrafio. «Si es verdad que a éste
lo ha preferido el testador a los descendientes que a la sazdn tenia y no
preterid, (cdmo saber si la misma anteposicién la hubiera mantenido en
confrontacién con un péstumo? Pero aun admitiendo que el legislador
presuma que la preferencia al extrafio habria persistido en el animo del
causante, en presencia también del legitimario, involuntariamente olvi-
dado, {no ha reparado dicho legislador en' que €l mecanismo elegido por
él —anulacién de la institucién de heredero— puede provocar un resul-
tado contrario a la idea de que se parte? Por ejemplo, si a ese extrafio se
le habia beneficiado con institucién universal, en tanto que se satisfizo con
legados las legitimas de los descendientes no preteridos, pues mientras
¢stos conservan su atribucidén, aquél ve decaer totalmente la suya. En el

(34) Rey PortoLEs, J. M.: «Comentario a ‘vuelapluma’ 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», Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, nim. 549, marzo-abril 1982, p4g. 339.

7
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articulo 644 del Cédigo Civil, si el donante tenia un descendiente, y a pe-
sar de ello dond a un extrafio, el advenimiento de un nuevo legitimario en
linea recta descendente no faculta para revocar la donacién; el articu-
lo 814, 2, 2.°, en cambio, en vez de limitarse paralelamente a salvaguardar
la legitima del preterido y aun a costa de la de otros descendientes no
omitidos y postergados al extrafio, comprimiéndola al aumentar el divisor,
decreta una caprichosa anulacién de la institucién, que lo mismo puede
perjudicar a dicho extrafio que a los demds descendientes, que a un
tercero distinto de aquéllos y de éstos» (35).

La anulacién de la institucidon de heredero resulta, pues, discrimina-
toria para con el instituido, bien sea éste otro legitimario, bien sea uno
no legitimario (nieto en vida de su padre, ascendientes, otro pariente
o un extrafio al circulo familiar). Ademads, en la préctica resultard muy
dificil de conciliar con lo dispuesto en el parrafo ultimo del propio ar-
ticulo. Ese pérrafo dltimo, en combinacién con el segundo, nimero 2,
es de por si un semillero de pleitos, pues ya a priori cabe sostener que
la anulacién de la institucién de heredero, manteniendo legados, no res-
peta, en todo caso, lo ordenado por el testador.

Cierto es que tratdndose de pretericiébn errénea jamds llegaremos
a conocer cudl hubiera sido la voluntad real del testador de haber cono-
cido la existencia o supervivencia del descendiente a quien preterié. Lo
Gnico que sabemos es la forma en que ha dispuesto de su patrimonio
para después de su muerte, contando con algunos de sus hijos o descen-
dientes (supuesto al que nos referimos) y omitiendo a otro u otros por
error. Pero si lo que se pretende es respetar la voluntad del testador
dentro de lo posible, no hay razén para contradecir su voluntad mani-
festada en testamento o interpretarla arbitrariamente.

IV. LA VOLUNTAD DEL TESTADOR Y LA PRETERICION
NO INTENCIONAL DE ALGUNO DE LOS HIJOS
O DESCENDIENTES

El articulo 814 se inicia con la siguiente frase: «La pretericién del
heredero forzoso no perjudica a la legitima». Y el dltimo pdrrafo del
propio articulo dice: «A salvo las legitimas tendrd preferencia, en todo
caso, lo ordenado por el testador».

(35) REey PortoLEs, ]. M., ob. cit., pdg. 350, cita nim. 10.
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De ambos enunciados parece deducirse que hoy el instituto de la
pretericién pretende salvar la legitima material de los herederos for-
z0s0s (36).

La pretericién ha perdido el caricter formal que tuvo originariamente,
lo cual es l6gico si partimos de la base de que el «heredero forzoso» no
tiene derecho a ser instituido por el testador.

En tal sentido, si, como parece, el legitimario no tiene por qué ser
heredero, carece de sentido anular la institucién para que el preterido
pueda cobrar su cuota legitima como heredero abintestato. Simplemente
con recibir su porcién debida quedan a salvo sus derechos.

Probablemente en la razén histdrica se encuentre la base de la actual
redaccién del parrafo 2.°, ndmero 2, del articulo 814, que venimos co-
mentando, pero entendemos que hoy ese planteamiento resulta incoherente
y artificial (37).

La voluntad del testador tiene un limite: el respeio a la legmma de
sus «herederos forzosos», pero tal vez en la pretericién no intencional se
proteja no sélo o no tanto la cuota legitima, cuanto la cuota abintestato,
en todo o en parte de lo que a continuacién nos ocupamos,

A) El respeto a las legitimas

La frase con que comienza el articulo 814 pudiera parecer innecesa-
ria por evidente, pero, como afirma REY, «ante el arrastre histérico de la
figura esa frase con que comienza el articulo 814 resulta clave para
comprender el nuevo alcance que se ha querido dar a la pretericién (38).

La infraccidn- del primitivo deber formal de mencionar a los legiti-
marios carece hoy de verdadera trascendencia, por ello entendemos de
nuevo con REY que: «La frase inicial del articulo 814 no sélo no es
superflua o sobreentendible, sino que en cuanto rectificacién de un cri-
terio histérico resulta béasica y decisiva. Ni siquiera cabe reprocharle el
que no se circunscribiese a la pretericién intencional de cualquier legi-
timario y a la involuntaria del conyuge y descendientes, porque asi tam-
bién se destaca el aspecto material de la pretericién no intencional de
descendientes: si las drasticas medidas del pérrafo segundo son insufi-
cientes por existir copiosas donaciones computables, aun asi han de que-

(36) En este sentido, BoLAS ALFONSO: «La pretericién tras la reforma de 13
de mayo de 1981», AAMN, t. XXV, pdg. 204, citado por MiaueL, J. M.*, ob. cit.,
pégina 1287, cita nim. 12.

(37) En este sentido, REy PorTOLES, J. M., 0b. cit., pag. 338, en relacién al
decaimiento prioritario de la mst1tuc16n de heredero en los supuestos del pérrafo
primero del articulo 814.

(38) REey PortoLEs, J. M., ob. cit., pég 334,
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dar salvaguardadas, como minimo, las legitimas de esos descendien-
tes» (39).

Queda claro que el hijo o descendiente preterido ha de recibir, cuan-
do menos, su porcién legitima. Pero falta por resolver el importante pro-
blema de si la pretericién no intencional es o no un vicio o defecto de
las disposiciones testamentarias de cardcter patrimonial o, por el contra-
rio, s6lo tiene relacién con que la legitima queda cubierta (40).

MIQUEL entiende que asi como en la pretericién intencional sdlo se
busca que la legitima quede cubierta, la pretericién no intencional no se
relaciona con ese objetivo, sino mas bien con que las disposiciones patri-
moniales testamentarias se hagan teniendo en consideracién a los hijos
o descendientes, a los que, en otro caso, se les atribuye una cuota intes-
tada total o parcialmente. No se trata de garantizar, por tanto, la legitima
estricta, sino la cuota abintestato en todo o en parte, y que la pretericion
no intencional supone un defecto de voluniad, una voluntad basada en la
imprevisién o el error. La pretericién no intencional se refiere a un pro-
blema de ineficacia o invalidez del testamento, o mejor, de las disposi-
ciones patrimoniales testamentarias, y, por tanto, proporciona la cuota
intestada en todo o en parte (41).

No dudo de lo acertado de esta opinidn, pero si la pretericién no in-
tencional de hijos o descendientes supone un defecto de voluntad que
provoca la invalidez o ineficacia del testamento, es 16gica la solucién que
ofrece el nimero 1 del propio pérrafo segundo del articulo 814: anula-
cién de todas las disposiciones testamentarias de caracter patrimonial.

Ya, en su dia, habrd sostenido Roca que «lo 1égico seria que asi
como en la pretericidén intencional solamente debiera producir el efecto
de dejar a salvo la legitima del preterido, al igual que en la desheredacién
injusta, que en el fondo es una pretericién intencional expresa, en cambio,
la pretericién errénea debiera dejar totalmente sin efectos el testamento,
andlogamente a lo que se establece en la revocacién de donaciones por
supervivencia o superveniencia de hijos. Con la postura del Cédigo de
anular exclusivamente tal institucién de heredero, dejando subsistentes
legados y mejoras en cuanto no fueran inoficiosos, puede darse el resul-
tado de que un padre por creer equivocadamente que uno de sus hijos ha
muerto lo omita en el testamento y distribuye, en consecuencia, en éste
su herencia, o gran parte de ella, en legados y mejoras a favor de sus

(39) REey PorrtoLEs, J. M., ob. cit.,, pdg. 335.
(40) MiqueL, J. M2, ob. cit., pdg. 1286.
(41) MiqueL, J. M*, ob. cit., pdgs 1286-1287.
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restantes hijos, encontrdandose dicho preterido, por error, reducido a po-
der tnicamente reclamar su legitima estricta» (42).

A lo que afiadiriamos, o lo que es atin més grave: el hijo recordado
por el testador, instituido heredero por éste puede quedar reducido a su
legitima estricta, mientras sus hermanos legatarios reciben el importe
integro de sus legados no inoficiosos e incluso mas de lo previsto por el
testador si entendemos que ellos también participan en la sucesidn ab-
intestato que se abre a consecuencia de la anulacién de la institucién.

Anuldndose todas las disposiciones testamentarias de cardcter patri-
monial, todos los hijos reciben igual porcién en la sucesién abintestato;
consecuentemente, la medida tiene la ventaja de no ser discriminatoria
para con el hijo instituido heredero, cuando los demds no lo fueron, y,
ademds, proporciona al preterido su integra cuota abintestato. Ninguno
de los hijos podrd, pues, considerarse perjudicado en relacién a los demas.
Sin embargo, entendiendo que el testamento es invilido o ineficaz por
defecto de voluntad, al estar basada la voluntad en la imprevisién o el
error, habriamos de sostener igualmente la anulacién de todas las dispo-
siciones de cardcter patrimonial cuando el testador incurra en pretericién
no intencional de sus ascendientes —que son herederos abintestato cuan-
do lo sean «forzosos», es decir, a falta de hijos o descendientes~—, puesto
que tampoco entonces sabremos cuél hubiera sido su voluntad de haber
tenido presente al ascendiente. Y no sucede asi. Si se parte de la hipdtesis
de que la ignorancia acerca de la existencia de un ascendiente vicia la
voluntad en menor grado que esa misma ignorancia respecto de los des-
cendientes, la hipdtesis no siempre respondera a la realidad.

Por otra parte, puede sostenerse que es imposible llegar a conocer
cudl hubiera sido la voluntad del testador cuando creyendo no tener des-
cendencia tiene algin hijo o descendiente de ulterior grado (hipdtesis del
parrafo segundo, ntim. 1, del art. 814), y por ello aqui se anulan todas
las disposiciones de caracter patrimonial. Diversamente, quien teniendo
hijos o descendientes, a los cuales recuerda en su testamento, ha prete-
rido a otro, ya ofrece una pauta del sentido de su voluntad segin haya
actuado respecto a los hijos conocidos, y por ello las medidas adoptadas
por el legislador son menos drasticas. Si esto fuera asi, la disposicién
contenida en el articulo 814, 2, 2.°, resulta arbitraria y caprichosa (43).

En sus propuestas de Derecho constituyente, VALLET sostuvo que la
pretericion errdnea, debida a la sobrevivencia de hijos que se creian falle-
cidos o al ulterior nacimiento de otros hijos, en principio, deberia dar

(42) Roca SAsTRE, R. M.*: Notas a Kipp, en el tomo V del Tratado de Dere-
cho civil de ENNECCERUS, Kirp y WoLF, vol. II, trad. de la 8.* revisién alemana,
Barcelona, 1951, pdg. 287.

(43) Asi la califica REy PortoLEs, J. M., ob. cit., pdg. 353.
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lugar a la invalidacién no sélo de la institucién de heredero, sino de las
demds disposiciones de tipo patrimonial, a no ser que de la interpreta-
cién del testamento, conforme al articulo 675 del Cédigo Civil, resulte
que la voluntad del testador fuera otra. Asi, en caso de pretericién de
todos los hijos o del hijo dnico, 1a nulidad de la institucién de heredero
debe ser total; en cambio, de tener més hijos el testador y haberles
instituido por. igual y haber otorgado alguna disposicién en favor del
conyuge viudo en usufructo o de la totalidad de la parte libre, deberia
entenderse que su intencién es mantener esta disposicién por no poder
presumirse que en la intencién del testador se hallara la de favorecer al
hijo o hijos preteridos mds que a los instituidos (44).

En este sentido, el articulo 141 de la Compilacién catalana es modé-
lico, cuando en su pérrafo tercero dice: «Sin embargo, 1a pretericién del
legitimario que sea hijo o descendiente del testador, nacido o que haya
Ilegado a ser legitimario después de otorgado el testamento, o cuya exis-
tencia ignoraba el causante al testar, constituird pretericién errénea y con-
ferira al legitimario preterido accién para obtener la nulidad del testa-
mento, salvo que los instituidos herederos fuesen el cényuge o descen-
dientes del testador, en cuyo caso los preteridos erréneamente s6lo po-
drédn reclamar su legitima».

Como hemos mantenido, la anulacién de la institucién de heredero,
cuando el instituido sea un extrafio, no acaba de parecernos justa, pero
en cualquier forma, consideramos que la regulacién ofrecida por el ar-
ticulo 141 de la Compilacién catalana para este punto es muchisimo
mejor que la del Cddigo Civil, pues, al menos, respeta la institucién
cuando el heredero es el cényuge o los descendientes del testador; caso
contrario, se concede al preterido accién para obtener la nulidad del
testamento sin caer en el absurdo de respetar legados no inoficiosos
(a favor de quien sea), mientras se anula la institucién de heredero (sea
quien sea el instituido, excepto el cédnyuge).

En suma: si lo que realmente se pretende es que el preterido no
intencionalmente cobre su cuota abintestato, entendiéndose el testamento
invalido o ineficaz por defecto de voluntad, la solucién que ofrece el
articulo 814, en su péarrafo 2.°, nimero 1, es la 16gica; la solucidén del
nimero 2, aun de aceptarse aquellas premisas, continda siendo, en buena
medida, absurda. Después de todo, y a pesar del esfuerzo doctrinal, al
objeto de llegar a demostrar que el legitimario no es heredero ni tiene
por qué serlo, tal vez el nimero 2 del parrafo 2.° del articulo 814 indique
que los legitimarios, al menos, los hijos o descendientes, tienen derecho

(44) VaLLer pE Govrisoro, J.: El deber formal..., ob. cit, pags. 102-103,
y Limitaciones del Derecho sucesorio..., t. 1, y Las legitimas, vol. 11, ob. cit., p4-
gina 944, :
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a ser herederos, sélo asi tiene sentido la anulacién de la institucién, res-
petando las demds disposiciones no inoficiosas de caracter patrimonial.

Ya dijo GARc{A-BERNARDO que la pretericidn supone «el desconoci-
miento de la cualidad de heredero latente en el legitimario, exteriorizada
en el no reconocimiento de esa cualidad, en la no negacién o en la no
atribucién material de su participacién en la herencia; es un acto contra-
rio a la Ley de las legitimas, que reconoce al legitimario una cualidad en
potencia de heredero, que sblo el testador puede confirmar, revocar
o desviar, y si no lo hace en su testamento, esto contraria la Ley de las
legitimas.

La pretericion es la infraccion a la libertad de testar en atencidn a la
cualidad de heredero latente en el legitimario» (45).

Sélo admitiendo esa cualidad de heredero, «latente en el legitimario»,
puede entenderse la reduccion prioritaria de la institucién, en caso de
pretericién intencional de los hijos o descendientes o pretericién de los
demds herederos forzosos, y la anulacién de la institucién, en caso de
pretericién no intencional de alguno de los hijos o descendientes.

Aunque éste fuera el sentido del articulo 814, nos resistimos a consi-
derar justo el mecanismo elegido por el legislador para salvar la condicién
del heredero latente en el legitimario (si tal condicién potencial existie-
ra), pues es perfectamente compatible la concurrencia en una misma
sucesién de un heredero voluntario (o varios) y de un heredero abintestato
(o varios), como se deduce del articulo 912, 2.°, o del propio articu-
lo 814, 2, 2.°, cuando permite mantener la institucién del cényuge en
cuanto no perjudique a las legitimas. Asi que no hay razén para atacar
la institucion de heredero con preferencia del resto de las disposiciones

patrimoniales del causante, aunque el preterido deba ser heredero ab-
intestato.

Aunque, ciertamente, si nuestro sistema legitimario es el negativo
o de freno, donde sdlo hay dos modos de adquirir por testamento o ab-
intestato, no originando la legitima un tercer género sucesorio —Ila suce-
sidén forzosa—, no vemos, como afirma GARCfA-BERNARDO, cdmo adqui-
rirfa el legitimario sin anular la institucién o reducir las disposiciones
inoficiosas (46); mas creo, con LACRUZ, que la adquisicién del legitima-
rio no se opera siempre necesariamente a través de las formas canénicas
de la sucesién voluntaria y la abintestato, pues existen supuestos en que

(45) GARCIA-BERNARDO LANDETE, A.: Pretericidn formal y material y nulidad
de la institucién, ob. cit., pag. 361. :

(46) GARCIA-BERNARDO LANDETE, A., 0b. cit,, pag. 350.
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el legitimario recibe los bienes en cumplimiento del deber de legitima
y por modo distinto a la sucesién testada, por obra de la Ley (47).

Y, en definitiva, /qué mas da?, si el articulo 814 no pretende que
el hijo o descendiente preterido inintencionalmente, cuando concurre a la
sucesién del ascendiente con otros hijos o descendientes no preteridos,
cobre integra su cuota gbintestado, dado que respetando legados y mejo-
ras puede verse reducido a su legitima estricta, no hay por qué preocu-
parse si va a recibir su porcién por delacién abintestato o delacién for-
zosa; en cualquier caso, los efectos, en cuanto al preterido se refiere,
van a ser idénticos. E incluso, de admitirse que el preterido recibe su
porcién por delacién forzosa, nos evitariamos el plantearnos si los legi-
timarios legatarios deben participar o no en la sucesién abintestato, pues
un llamamiento abintestato a favor de algunos de los descendientes no
es légico, mientras que un llamamiento legal especifico no tiene por qué
afectar a quienes no corresponda.

B) El respeto a lo ordenado por el testador

Salvar las legitimas, dando preferencia en todo caso a lo ordenado
por el testador, serd incompatible, en la mayoria de los supuestos, con la
anulacién de la institucién.

Para dar preferencia, en todo caso, a lo ordenado por el testador, sal-
vando las legitimas, existe una solucién sencillisima: enviar al preterido
a compartir la legitima con los demds legitimarios y reducir, en su caso,
las atribuciones inoficiosas.

Como ya hemos expuesto, la presencia del preterido provoca la dis-
minucién de la legitima individual de los restantes legitimarios, perma-
neciendo idéntica cuota legitima global. Si no existe mejora (y tal no
puede presumirse), la legitima del preterido serd la larga, pues no hay
razdn para suponer que quien no mejord a ninguno de los hijos o des-
cendientes conocidos iba a mejorarlos de haber tenido presente al ig-
norado.

No obstante, a MIQueL le parece dudoso que los efectos de la prete-
ricién no intencional puedan ser determinados por el testador, pues es
distinto que la voluntad del testador sea ley de la sucesién o que el
testador pueda establecer de modo distinto las consecuencias de los su-
puestos de hecho a como lo hacen las normas,

Por ello entiende que aun en el supuesto de que el testador haya
previsto eventualmente la pretericién no intencional de alguno de sus

(47) LaAcruz BEerpEjo, J. L., y SanNcHo REBULLIDA, R.: Elementos..., vol. V,
obra citada, pag. 435.
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hijos o descendientes, el problema consistird en decidir qué grado de
concrecién o determinacién hay que exigir para que las posibles previ-
siones del testador excluyan los efectos de la pretericién no intencional,
bien entendido que, salvo que se sea muy generoso, lo que sucederd es
que tales previsiones, como su mismo nombre indica, excluirdn el su-
puesto de hecho de la pretericién no intencional. Si, por el contrario,
no lo excluye, entiende que los efectos seran los de la norma, es decir,
o no hay pretericién no intencional porque el testador ha previsto la
supervivencia o superveniencia de hijos o descendientes con la necesaria
concrecién o, por el contrario, hay pretericién no intencional y entonces
no cabe que el testador prevea consecuencias distintas a las del articu-
lo 814 (48).

Sin embargo, VALLET entiende que la frase «en todo caso», del
parrafo dltimo del articulo 814, debe entenderse que también incluye
la pretericién no intencional y total. Pero ahi habrd que ahondarse en la
intencién real del testador. Es una puerta abierta —sin otra limitacién
que el respeto a las legitimas— que deja al testador ese Gltimo pérrafo
del nuevo articulo 814, y si bien el testador no puede imponer que
habiéndola, no haya pretericién, en cambio, si puede regular los efectos
de toda pretericién, salvo en cuanto afecte a la legitima estricta de los
preteridos, e incluso mitigar las consecuencias de la no intencional (49).

(48) Miauer, J. M.*, ob. cit., pégs. 1288-1289 y 1290.

(49) VALLET DE GoytisoLo, J.: La pretericién después de la reforma de 13
de mayo de 1981, ob. cit., pags. 109-110.

Entre las posibles previsiones testamentarias apoyadas en el pérrafo 814, en-
tiende que son de destacar para la pretericién no intencional las siguientes:

En la parcial, se puede prever que la institucién no sea invalidada sino tan
sélo en cuanto lesione la legitima estricta de los preteridos. Muchas veces el testa-
dor querrd establecer estas previsiones. Asf, cuando sea su voluntad que a sus
hijos les sustituyan vulgarmente tan s6lo sus descendientes matrimoniales respecti-
vos, tratard de evitar el riesgo de posibles pretericiones de los descendientes no
matrimoniales de sus hijos no incluidos en la sustitucién vulgar de éstos, bien
sea que ya hubieren nacido o que nazcan después de otorgado el testamento.

Para solucionar estos casos, y en especial el de pretericién err6nea total, el
testador tiene dos caminos:

Uno es el de instituir sélo en la legitima mds estricta o bien legédrsela o reco-
nocérsela a quienes legalmente les corresponda, insistiendo que se incluyen en el
{lamamiento todos los descendientes nacidos y nacederos, y disponer del resto del
haber conforme su voluntad. Solucién que tal vez tiene el defecto de «comparti-
mentar» la herencia.

Otro camino es el de insertar determinadas cldusulas, como, por ejemplo:

«Reconozco la legitima estricta minima que corresponda a cualquier persona
que no sea descendiente matrimonial mfo.»

«Es mi voluntad que en caso de haber incurrido en cualquier supuesto de
pretericién, errénea o intencional, total o parcial, el preterido o preteridos no
teng(:;\n derecho sino a la legitima estricta méds reducida que en Derecho corres-
ponda.»

O bien, al exponer que otorga testamento:
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Tal opinién coincide, en buena medida, con la sostenida por ALBA-
LADEJO, cuando la norma no hacia alusién alguna a la voluntad del
testador (50).

REY PORTOLES va aln més lejos cuando entiende que «el tltimo
parrafo del remozado articulo 814 convierte en dispositivo —para el
testador— todo el instituto de la pretericién con tal de que queden
indemnes las legitimas», y que, «si bien se mira, este apéndice del pre-
cepto puede dar un juego inusitado si se acoge a él, valientemente, la
jurisprudencia» (51).

A continuacién, el citado autor nos dice: «Ya hemos visto las defi-
ciencias de la nueva regulacidn, especialmente en la determinacién de los
efectos de la pretericién no intencional. Si los resultados ciegos y auto-
maéticos a que conduce el articulo 814, 2, se pueden evitar demostrando
que, a pesar de la probada inintencionalidad del olvido, la voluntad,
incluso ahora, (por qué no?, implicita del testador hubiera sido la de
originar unas consecuencias menos demoledoras, pues bienvenida sea la
atenuacién que nos lleva a una solucién justa, lo mismo que si la inter-
pretacién nos inclina en otro sentido de efectos mds contundentes» (52).

«...y que quiero que valga integramente aun en caso de pretericién, aunque
fuere err6nea y total, sin perjuicio de las legftimas més reducidas y estrictas que
correspondan al preterido o preteridos.»

Esta dltima férmula recuerda la que antes, como de estilo, se establecia en
Catalufia (que ahora no hace falta a partir de la Compilacién): «Ordeno este
testamento, con el que revoco cualquier otro anterior, y que quiero que si como
tal no vale o si con el tiempo no valiere, se sostenga como codicilo o en aquella
forma que en Derecho mejor valiere». (Es decir, una férmula que incluia las
viejas cldusulas codiciliar y omni moliori modo.)

Igual en Panorama del Derecho de sucesiones, ob. cit., pags. 471-472.

(50) ALBALADEJO, M.: Para una interpretacién del articulo 814.1, ob. cit.: Es
el sentido de todo ese articulo, pero se pueden citar especialmente las pdginas 1025
a 1028; asi, en pdg. 1025: «Yo creo que siendo inviolable la legitima, en lo que
vaya contra ella no es soberana la voluntad del testador, pero en lo que no la
viola debe respetarse tal voluntad, aunque haya habido pretericién», y en las pa-
ginas 1025 y 1026: «Sin duda, el articulo 814 es norma cogente respecto a que no
pueden prevalecer las disposiciones testamentarias en cuanto perjudiquen la legfti-
ma del preterido, pero aparte de eso, comoquiera que en materia de sucesiones
hay que partir del principio de que la voluntad del testador es soberana y no
tiene mdas tope que el de las legitimas, esa voluntad ha de respetarse, menos en
lo que sea preciso para cubrir aquéllas, lo mismo si consta el deseo de que los
legados se anulen antes que la institucién de heredero, que si consta que deba
anularse cierta parte de esta institucién antes que otra, que si consta el de que
dicha institucién se anule s6lo en lo que sea necesario para cubrir la legitima».

Si los instituidos fueran el cényuge o descendientes del testador, caso contrario,
se le concede al preterido accién para pedir la nulidad del testamento, sin caer
en el absurdo de respetar los legados. no inoficiosos, anulando totalmente la insti-
tucién de heredero.

(51) Rey PorTOLES, J., ob. cit, pag. 359.

(52) Rey PorTOLES, J., 0b. cit., pdgs. 359-360.
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En esa linea de pensamiento nos movemos, aunque extraemos del
pérrafo tltimo del articulo 814 sus ltimas consecuencias.

V. LA DIFICIL CONCILIACION DEL PARRAFO ULTIMO
DEL ARTICULO 814, CON EL NUMERO 2 DEL
PARRAFO 2.° DEL PROPIO ARTICULO, Y SOLUCION
QUE SE PROPONE

Entiendo que el pérrafo dltimo del articulo 814 nos remite a la vo-
luntad real del testador. Su combinacién con el parrafo 2.°, ntmero 2,
del propio articulo es realmente muy dificil, dado que jamds sabremos
cudl hubiera sido su voluntad real de conocer la existencia del preterido,
puesto que partimos de la base de que no la conocfa.

Consecuentemente, el parrafo Gltimo del articulo 814 puede conver-
tirse en un semillero de pleitos si, como dice REY, «se aduce sin escripu-
los, con el solo propésito de dilatar la reparacién de omisiones, quiza de
miembros no pertenecientes a lo que hasta la reforma entendiamos por
familia o incluso dentro de miembros no bien avenidos de la misma.
Una vez mds, los méargenes de arbitrio judicial pueden convertirse en un
aliciente para el litigio» (53).

Al objeto de evitar estos previsibles efectos de la norma, asi como
las injustas consecuencias a que, seglin entendemos, llevaria la aplicacién
del articulo 814, 2, 2.° interpretado literalmente, proponemos la si-
guiente:

El parrafo dltimo del articulo 814 no manda investigar la voluntad
real del testador, sino que presume que lo ordenado por él responde
a su voluntad.

Ese pérrafo dltimo dice: «A salvo las legitimas tendra preferencia,
en todo caso, lo ordenado por el testador». Luego guedando a salvo las
legitimas tendremos que respetar, en todo caso, lo ordenado por el tes-
tador en el testamento, salvo que del propio testamento se deduzca que
otra hubiera sido su voluntad de haber conocido la existencia del pre-
terido.

Consecuentemente, si quien teniendo hijos o descendientes ha preteri-
do a alguno de ellos, recordando a los demés, interpretaremos el testa-
mento en los siguientes términos:

1) Si el testador ha previsto la eventual pretericién no intencional
de alguno de sus hijos o descendientes y regulado su sucesién para tal

(53) REey PorroLESs, J., ob. cit., pdg. 360.
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hipGtesis, a tal regulacién atenderemos siempre que queden a salvo las
legitimas.

Aunque creemos con MiouEL que es dificil que alguien, sin tener
presentes a los hipotéticos preteridos, prevea las consecuencias de una
eventual pretericién.

2) Si del tenor del testamento se deduce cuédl hubiera sido su vo-
luntad de haber conocido la existencia de otro hijo o descendiente, a ella
atenderemos. Por ejemplo: si ha igualado cuantitativamente a sus hijos,
aunque a uno le haya instituido heredero y a los demas los haya nom-
brado legatarios, la porcién del preterido se obtendra reduciendo por
igual todas y cada una de las atribuciones patrimoniales a favor de los
demds hijos, sin tener en cuenta su titulo de atribucién.

3) En otro caso: damos preferencia a lo ordenado por el testador,
salvando la legitima del preterido.

Para ello, el preterido percibiria su cuota reduciendo las porciones
de bienes correspondientes a cada uno de los demés hijos o descendientes
que hubieran de imputarse a la legitima, sin tener en cuenta el que tales
bienes se hayan recibido por titulo de herencia, legado e incluso donacién.

Es decir, el preterido cobrard su legitima mediante reduccién de las
atribuciones pro legitima efectuadas en favor de los no preteridos y, en
su caso, mediante reduccién de atribuciones inoficiosas.

La reduccién de tales atribuciones se hard, en cuanto a su valor, en
una proporcién idéntica con respecto a cada uno de los legitimarios no
preteridos, pues al colocar al preterido en el divisor, la cuota concreta
a percibir en concepto de legitima (larga, corta o corta méas lo que se
dispuso en concepto de mejora, si en tal concepto no se agotd la porcién
total disponible) por cada legitimario disminuye en una porcién exacta-
mente igual.

Proponemos esta solucién por lo siguiente:

1) La existencia de un legitimario no previsto por el testador pro-
voca la disminucién de la cuota legitimaria individual de los demds.

b) La anulacién de la institucién de heredero existiendo hijos o des-
cendientes no preteridos seria 1égica si todos los legitimarios hubieran de
recibir su porcién por via de institucidn de heredero. Es injusta e ilégica
cuando un legitimario ha sido instituido heredero y los demds han reci-
bido su porcién a titulo distinto.

c) Si la anulacidén de la institucién de heredero provoca la apertura
de la sucesién abintestato en regla, la presencia del preterido no inten-
cionalmente provoca el llamamiento como herederos abintestato de aque-
llos hijos o descendientes a quienes el testador no deseé como herederos.
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Por el contrario, la presencia del preterido provoca el apartamiento
de la sucesién de quienes habiendo sido instituidos por el testador, y que,
por tanto, dese6 que lo fueran, no lo sean abintestato.

Contando con el parrafo dltimo del articulo 814, entenderemos que
es absurdo apartar de la sucesién a ese «extrafio» instituido heredero
por el testador, Quien teniendo hijos o descendientes conocidos, a quienes
recordd en su testamento, hipétesis de la que partimos, instituye a quien
no lo es, obviamente desea que ¢l instituido llegue a ser heredero, a pesar
de tener descendencia conocida. {Por qué no va a quererlo como here-
dero si aparece un descendiente desconocido?

d) Si hemos de mantener mandas y mejoras y el legitimario no
tiene por qué ser heredero, {por qué hemos de anular la institucion?

Es absurdo privar del titulo de heredero y de todo el contenido pa-
trimonial inherente a la institucién a quien el testador desed como tal
heredero, y concedérselo a quien no deseb el testador o a quien no tuvo
presente, manteniendo integros los legados no inoficiosos.

En ningln lugar estd dicho que con ello se respete mds la voluntad
del testador, a lo que, al parecer, aspira ahora el articulo 814, si hemos
de atender a su parrafo dltimo.

e) Lo ordenado por el testador, que tiene preferencia en todo caso,
dejando a salvo las legitimas, es lo que manifestd en el testamento. Por
tanto, en lo que no afecte a las legitimas respetaremos la voluntad del
testador.

No podemos olvidar que estamos tratando del supuesto en el cual
el testador conocia la existencia de alguno de sus hijos o descendientes,
a quienes recordd en su testamento, diverso de aquel otro en el cual el
testador desconocia la existencia de cualquiera de sus hijos o descen-
dientes y las distintas consecuencias en orden a la revocacién de dona-
ciones de una y otra hipdtesis (54).

/) Por ultimo, aun siendo consciente de que esta solucién puede
ser considerada poco ortodoxa, creo que no puede calificarse de herética.
Cierto es, como advierte LACRUZ, que la solucién aqui propugnada podia
haber sido la adoptada por el legislador, pero no lo es (55); sin embargo,
entiendo que aunque no lo sea, puede llegar a serlo. Evidentemente, no
es la solucién que adopta el parrafo 2, namero 2.°, del articulo 814, pero
dando preferencia al pérrafo dltimo del propio articulo es posible llegar

(54) Por todos: ALBALADEJO, M.: Derecho civil, t. 11, Derecho de obligacio-
nes, vol. 2.°, Madrid, 1982, pag. 145.

LAcrRuz BERDEJO, J. L.: Elementos del Derecho civil, t. 11, Derecho de obliga-
ciones, vol. 3.°, Barcelona, 1979, pag. 65.

(55) LAcruz BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F.: Elementos..., t. V., ob. cit.,
péagina 524.
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a tal solucién o, cuando menos, sugerirla, y, {por qué no?, si nos lleva a
conclusiones menos arbitrarias.

Entre los diversos parrafos de un mismo articulo no hay por qué dar
preferencia a unos sobre otros, salvo que la propia Ley la sefiale. Aqui
si atendemos al tenor literal del articulo 814, el parrafo dltimo parece
decretar esa preferencia a su favor. Para salvar las legitimas, respetando
en todo caso lo ordenado por el testador, es una solucién enviar al prete-
rido a cobrar su legitima donde quiera que se encuentre; existiendo otros
hijos o descendientes recordados por el testador en su testamento, la legi-
tima del hijo o descendiente ignorado se encuentra en las atribuciones
patrimoniales efectuadas a los demés e imputables a su legitima, que son
las que devienen «excesivas» por la presencia de un legitimario mds. Las
liberalidades a favor de persona que no sea hijo o descendiente legitima-
rio seran o no inoficiosas con total independencia de la aparicién del hijo
preterido, pues la eventual inoficiosidad de las liberalidades a favor de
extrafio no dependen del nimero de legitimarios.
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