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I. LA PRETERICION FORMAL Y MATERIAL

A. FEvVoLUCION DE LA PRETERICION Y DE LA DESHEDERACION EN EL
DERECHO ROMANO

De Ia evolucién que la deshederaciéon y la pretericion han sufrido en
Roma, nos hemos ocupado en nuestra monografia “La legitima en el
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Codigo civil” y a ella nos remitimos (1) asi como a la bibliografia
alli citada (2). Aqui nos limitaremos a resaltar las lineas generales
de la evolucién deteniéndonos en la Novela CXV y siguiendo funda-
mentalmente a Vocr (3).

a) la pretericion en el Derecho civil y en el pretorio. En el ius
civile “sui heredes aut imstituendi sunt aut exheredandi’, distin-
guiéndose con relacién a los sui heredes la institucion, la deshedera-
cién (éxheredatio) y la pretericion. “El suus, segtin Vocr (4) tiene un
derecho a suceder, que le viene inmediatamente de la ley (5): al pater
estd permitido o reconocer este derecho, con la institutio o revocarlo,
con la exheredatio. De los dos actos, la institutio tiene valor recognos-
citivo, la exheredatio valor destructivo. Si la institutio tuviese, para
los sui, valor constitutivo, no seria necesaria exheredatio en caso de
nombramiento de extranei: valdria la misma norma que hay para estos
ultimos, los cuales recibiendo el testamento la -cualidad de herederos,
no debian ser excluidos de él mediante una adecuada disposicién.

“Concebida la institutio de los sui como acto recognoscitivo de
una cualidad legal, de ello deriva que su funcién propiamente cons-
titutiva se limita sé6lo a la determinacién de la cuota: con ella no se
quiere atribuir al pater otro poder que aquel de alejarse del para-
digma paritario de la sucesién ab intestato.

“Concebida la exheredatio como poder de revocacion de una cuali-
dad legal, deriva de ella la regla, segiin la cual su existencia v va-
lidez es la condicio wuris de una valida institucién de extrafios. El
derecho del extrafio surge en cuanto el derecho del suus sea revoca-
do: la delacién al extrafio esta condicionada a la ausencia de delacién
al suus.”

El Derecho pretorio extiende el precepto del tus civile sobre los
herederos necesarios a los liberi: liberi aut instituendi sunt aut ex-
heredandi y si el testamento no respeta este principio, es invocable la
bonorum possessio contra tabulas (6); mas asi como “la norma civil
es recta: Invidlido el testamento, son invdlidas todas las disposicio-
nes. La norma pretoria no tienc csta rvectitud: Caido el festamento,

(1) Editada en Oviedo, Graficas Lux, 1964, pags. 5 y ss. 96 y ss. 102 y ss. 106
y 130.

(2) A la que agregamos la obra de ScuurLz Derecho romano clasico, trad. de
Santa Cruz TEIGEIRO. Barcelona, Bosch, 1960, pags. 258 y ss., que no aporta
nada decisivo al tema y ha sido manejada por Voct en su Diritto ereditario
romano, Milan, Giuffré, Vol. I, 1963, la cual constituye el éstudio mas profundo
en la materia, aunque no sea el mas amplio.

(3) Ob. y vol. cits., pags. 632 a 740.

(4) Ob. cit., pags. 646 y s.

(5) La explicacién de ScruLz (Ob. cit., pig. 257) “Los juristas republica-
nos desearon siempre salvar la herencia para los sui, pero no se aventuraron
a impugnar abiertamente el testamento del padre y, por esta razén, se abstu-
vieron de toda intervencion en el testamento, cuando el testador los habia ins-
tituido o desheredado”, no es convincente. Convence mis la explicacién por
la Ley que por el deseo de los juristas.

6) Voci, ob. y vol. cits.,, pags. 647 y s.
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algunas disposiciones son comsideradas eficaces, y -asi las lineas del
instituto son complicadas por razones de oportunidad”; v. g. pago de
legados. “En realidad la bonorum possessio contra tabulas no tiene
una naturaleza sola: su fin fundamental es aquel de actuar una su-
cesion ab intestato; pero mo quiere por esto excluir un homenaje, li-
mitado o la voluntad del testador (7)"

Tanto en el Derecho civil como en el pretorio la posicion de
los sui heredes y de los liberi no se resuelve en una polaridad de
institucion y desheredacion, sino que exigen un tercer género para
su recto funcionamiento, la pretericidn, que no es instituciéon de he-
redero ni desheredacidon testamentaria, sino olvido, -omision de una
u otra, ‘

En esta fase si no habia institucion ni desheredacién, surgia un
tercer género, la pretericion, que ni el legado ni el fideicomiso im-
pedian:

Institucion y desheredacion se referian a la cualidad de heredero
y nada tenian que ver con el legado ni con el fideicomiso. Era tan
viable el prelegado como el legado a favor de un sui heredes o un
liberi desheredado; sin embargo el legado a favor de un heredero ne-
cesario no instituido ni desheredado no enervaba la pretericion cau-
sando la nulidad del testamento y la consiguiente sucesién intestada o
una especie de derecho de acrecer, o la nulidad parcial de] testamento,
segiin los diversos casos.

En este periodo la pretericion es el unico limite impuesto al tes-
tador en favor de los sui heredes y de los liberi. Unos y otros sélo
tienen derecho a su cuota intestada, si son preteridos. Si son deshe-
redados quedan excluidos de la sucesion intestada. La legitima como
“portio debita” o cuota del haber liquido herencial no existe y el
testador no puede tener el deber juridico de satisfacerla. El testamento
nunca puede ser inoficioso, contrario a los deberes de piedad hacia los
mis intimos parientes, porque éstos aun no son deberes juridicos.

by La inoficiosidad—Con la admisién de la querele inofficiost
lestaimenti aparece un nuevo concepto, la inoficiosidad. “Con la ex-
heredatio el testamento es perfecto: los hijos del testador no tienen
ningin remedio contra él. Es deéber del padre evitar una desheredacion
injusta: mas se trata de un deber moral, no juridico”

“Este deber moral se transforma en juridico cuando la deshere-
dacién injusta tiene por sancion la invalidez del testamento: esto se
logra con la querela inofficiosi testamenti” (8).

Vocrt habla de un deber del padre de evitar una desheredacion, mas
esta palabra hay que entenderla en sentido de inoficiosidad, es decir,
negacién de una justa participacién en el as hereditario. Si el testador
no deshéreda ni instituye al heredero necesario, mas le hace un

(7) Voct, ob. y vol. cits., pdg 667 ¥ l) (37.5) 3, 7
(8) Vocr, ob. y vol. cits., pag. 670.
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legado, hay pretericidon, aunque el legado sea superior a la “portio-
debita”. Esta fue fijada en la practica judicial sobre el ejemplo de:
la ley Falcidia en una cuarta de la herencia intestada.

La “portio debite” tenia su fundamento en el deber de afecto,
offictum pietatis, hacia los parientes intimos y podia ser cumplido
por el testador a titulo ,de herencja, legado, fideicomiso.y donacion.
mortis causa, no de donacién inter vivos ni de constituciéon de dote.

El testadon no tiene el deber de dejar la “portio debita” a una
persona que no la merece e incluso puede eximirse de dejarla, si cree
poder tutelar los intereses del heredero necesario con un medio mejor-
que la Institucion directa (exheredatio bona mente facta). La deshere-
dacién es inatacable, si se realiza con justa causa, lo cual decidia el
juez.

Aunque Vocr parece referir la justa causa a la inatacabilidad de
la evheredatio, no es del todo exacto, pues no afecta ni a ésta ni a la
institutio directamente, sino indirectamente, a causa de provocar la
querela la caida del testamento. La justa causa legitima al testador
para incumplir el deber de piedad con quien no lo merece, hace
oficioso el testamento. La justa causa se entronca con la inoficiosidad.
y no con la desheredacion.

Si el testador deheredaba a un heredero necesario y existia una
justa causa; v. g. ejercicio de un oficio torpe, determinadas faltas.
contra el testador, mala conducta, la exhéredatio era tan inatacable
como si 10 hubiese justa causa o como si hubiese hecho la exheredatio
y un legado de una cuota o cosa equivalente a la “portio debita”.
Justa causa de inoficiosidad y legado enervaban la querela inofficiosi
testamenti, pero no afectan a la desheredacion.

Si para la inoficiosidad no habia justa causa, el testador debia
enervar la guerele con un legado, un fideicomiso o una donacitn
martis canse; si la habia, la querela no podia ejercitarse; pero la ex-
heredatio en uno y otro caso era inatacable.

En esta época la privacién total o parcial de la “portio debita™
afectaba a los deberes de piedad del testador hacia los herederos ne--
cesarios sean sui turis o liberi, no habia pretericién si los instituia o
desheredaba, sino inoficiosidad, impiedad y la querela inofficiosi tes-
tamenti lleva a la caducidad del testamento y a la apertura de la su-
cesion intestada, consiguiendo el heredero toda la herencia, si es tnico
o una cuota de ella, si son varios, no teniendo que cumplir los legados
(10). La querela presupone un testamento perfecto y sélo es ejercita-
ble cuando no se puede recurrir a otros institutos creados a favor de
los herederos necesarios; v. g. si hay pretericion de un suus o de un
liberi no procede la querela (11).

Las notas de la pretericion y de la desheredaciéon después de in-
troducida la querela inofficiosi testamenti son:

(9) Voci, ob. y vol. cits,, pags. 676 y ss.
(10) Vocr, ob. v vol. cits,, pag. 683 y D (5,2) 8§, 16.
(11) Voci, ob. y vol. cits,, pags. 698 y ss.
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La Gnica forma de evitar la pretericion es la institucion o deshere--
dacion.

La exheredatio no requiere justa causa, mas si la hay se evita ade-
mas de la pretericion por la exheredatio, la querela, porque no hay
inoficiosidad.

La evheredatio no necesita justa causa y evita siempre la prete-
riciéon. La quercla es inseparable de la inoficiosidad, salvo justa causa..

La exheredatio y el legado, fideicomiso o donacién mortis causae
superiores en 1/4 a la cuota intestada del heredero necesario impiden,
aquélla, la pretericion, y éstos (legado, etc.), la guerela, porque no
hay inoficiosidad.

La instituciéon en menos de 1/4 de la cuota intestada del heredero
necesario impide la pretericién, porque no hay desheredacion, pero no la.
querela, a menos que reciba prelegados y donaciones mortis cansa, que
sumados a la cuota o cosa en que consista la institucion igualen o-
superen a la cuarta; es decir, no haya inoficiosidad.

La pretericién soélo la impide la institucién o la desheredacién,
no habiendo sufrido alteracion por la admision de la gquerela. Esta
solo la evita una justa causa de privacion de la “portio debita” o la
atribucién al suus heres o al liber a titulo de institucién, legado, pre-
legado, fideicomiso o donacién mortis causa de una cosa o cuota
igual o superior a la cuarta parte de su cuota intestada; es decir, el.
cumplimiento del deber de piedad.

Hay pretericién unicamente cuando el suus heres o el lLiber no
es instituido ni desheredado.

Hay exhercdatio cuando un suus heres o un liber no es instituido,
mas si privado de su cualidad de heredero.

Hay inoficiosidad cuando a un suus heres o a un liber instituido
0 desheredado se le asigna por via de herencia, legado fideicomiso.
o donacién mortis cause una cosa o cuota inferior a su “portio debita’.
En este periodo aparecen los rasgos de la legitima moderna, como
“portio debita”, que en rigor implica una limitacién a las facultades
dispositivas del testador en favor de los sui heredes y de los liberi
concretando cuantitativamente en el haber liquido herencial, cuya
limitacion coexiste con la anterior, llamada pretericién.

c) Actio ad implendan legitimam e imputaciones a la “portio-
debita” de actos inter vivos.—En el afioc 361, Costancio establece
un nuevo medio de enervar la querela inofficiosi testamenti a inicia-
tiva del testador, quien puede disponer que la cuota del heredero
necesario se complete al arbitrio de buen vardm, si resultase inferior-
a la debida (12).

Justiniano introduce la actio ad implendan legitiman:. el afio 528
(13) y el heredero necesario sélo. puede exigir el complemento de.
la “portio debita”, que ahora se llama “portio legitima”, aunque el.

(12) Vocr, ob. y vol. cits., pags. 730 y s.
(13) C (3,28) 30, pr. y (3,28) 31.
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testador no dispusiese que se reintegrase arbitratu boni viri, ya .que
se funda en la ley y es la propia ley la que evita la caducidad total
o parcial del testamento por inoficiosidad parcial, o sea, por li no
asignacion de la “portio legitima” integra. '

A diferencia del régimen anterior, los actos a titulo gratuito nter
vivos empiezan a imputarse a la. “portio debita” o “legitima” para
enervar la querela inofficiosi testamenti, asi la constitucion de dote,
la donatio propter nuptias y también la donacién simple, pero en ésta
es necesaria la clausula de imputacion (14).

Estas innovaciones en cuanto afectan a la inoficiosidad tienen esta
relevancia :

El régimen de la pretericién no sufre alteracién alguna.

La inoficiosidad, en cambio, se mitiga, se reduce en estos térmi-
1n0s: La asignacion al heredero necesario de una “portio debita”
inferior, si el testador prevé el complemento, su previsiéon impide
la querela; mas a partir del afio 538, aunque no ordene que se rein-
tegre la “portio legitima”, la propia ley la impide por el mecanismo
de la “actio ad suplendam legitimam”.

Si el testador constituyé dote, hizo donacién propter nupticas
0 donacion simple con imputacién expresa a la “portio debita”, la
“actio ad implendam legitimamn” no procede, si sumado el valor de
la dote o donaciéon a lo dejado por via de institucién de heredero,
legado o donacidn mortis causa iguala o supera la protio debita.

Si el heredero necesario sélo recibe del testador dote, donacién
Propter muptias o donacién con cliusula de imputacién que cubre la
“portio debita” no procede la querela ni la “actio ad implendam le-
gitimam”, y si no alcanzan para cubrirla, el heredero necesario per-
judicado sélo puede ejercitar la Gitima, no la querela.

Obsérvese que la enervacion de la inoficiosidad mediante los actos
entre vivos referidos, no altera el sentido de la pretericién, cuya
esencia sigue consistiendo en la institucién de heredero o en la revo-
cacion de esta cualidad y no en la atribucién de una cuota o cosa
del haber herencial y tampoco el concepto de inoficiosidad, que no
exige la atribucién de la cuota o cosa por via de institucién, legado
o fiedeicomiso, sino que admite que puedan ser extrahereditarias, como
lo pone de relieve la posibilidad de cumplir los deberes de piedad
por via de donacién mortis causa, que es independiente del testamento,
que se adquiere antes de morir el causante, en el Gltimo instante de
su vida, y que ahora se extiende a otros actos independientes de la
validez del testamento, como son las dotes, donaciones propter nuptias
y donaciones simples con cldusula de imputacion. .

La “portio legitima™ era una limitacion meramente cuantitativa de
las facultades dispositivas del testador en beneficio exclusivo de los
herederos necesarios, mas a partir del afio 529 se empieza a dibujar

(14) C. (3.28) 29: C (3,28) 30,2; (3,28) 352 y D. (52) 25 pr. Vocrt, ob. y
vol. cits.,, pags. 732 y ss. :



Pyetericion formal y material y nulidad de la institucién 319

en ella, aunque con caracteres muy tenues, otra caracteristica, la de
ser, ademds, una limitacién cualitativa, ya que debe ser dejada libre
de cargas (modus), gravamenes y de condiciones y plazos, que se
consideran no puestos en el testamento (15).

d) La Novela CXV.

1) Innovaciones—Introduce en el objeto de nuestro tema im-
portantes innovaciones.

I. Ascendientes y descendientes tienen derecho a la legmma (16)

ademas deben ser instituidos herederos. No es necesario que la
institucién sea en toda la cuota, siempre que el resto venga atribuido
por otro titulo. La ausencia de institucién por si sola es una lesién
del derecho del heredero necesario (17).

II. La exclusién de la herencia esta justificada solo en los casos
taxativamente indicados en la ley y siempre que el testador no haya
perdonado al ofensor.

III. La exclusiéon de la herencia no requiere una desheredacmn
expresa, aunque si la mencion de la causa de la exclusién, con refe-
rencia a una persona o a un grupo de personas. El viejo régimen de
la exheredatio se debe, pues, considerar caducado (18).

IV. El heredero necesario injustamente descuidado (preterido)
tiene un derecho de impugnacion, que conduce a la rescision del tes-
tamento; la asignacién de una cutoa inferior a la debida permite el
ejercicio de la “actio ad wmplendam legitima™. La rescision afecta
tnicamente a las instituciones de herederos, ya que las otras dispo-
siciones permanecen validas (19) (20).

No siendo licito al ascendiente “preterir o desheredar en su tes-
tamento” al descendiente, ni por medio de una donacién cualquiera,
de un legado, de un fideicomiso o de cualquier otro modo satisfa-
cerles la porcion debida por las leyes, a no ser que se pruebe que
son ingratos y que los padres hayan insertado en su testamento deter-
‘minadamente las mismas causas de ingratitud” (Nov. CXV, Cap. III
pr.), y tampoco “a los descendientes preterir a sus ascendientes o de
algun modo hacerlos completamente extrafios a los bienes sobre los
que tienen la facultad de testar, a no ser que hubiesen designado
especialmente en sus testamentos las causas que enumeraremos” (No-
vela CXV, Cap. IV pr.), pretericién y exheredatio se funden en este
aspecto.

El ascendiente o descendiente que sea heredero necesario debe
ser instituido, y si no lo es, hay pretericion, ya que ahora la exhe-

(15) C. (3,28) 32.

(16) Su cuantia fue alterada el afio 536 por la novela 18 cap. 1, pero esta
cuestion no afecta a este estudio.

(17) Nov. 115, cap. '3 pr.

(18) Nov. 115, cap. 3 y cap. 4.

(19) Nov. 115, cap. 5.

(20) En estos cuatro apartados resume Vocr (Ob. cit., pags. 738 y ss.) las
alteraciones introducidas por la Nov. 115, cap. 3, 4 y 5 pr.
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redatio no es medio viable para excluir la pretericion. Esta sélo-
la excluye la institucién de heredero; si falta, hay pretericion, pues
el legado, la donacion inter vivos o mortis causa y el fideicomiso-
no la excluyen y la evheredatio es inadmisible en principio.

No obstante, la exheredatio puede enervar la pretericién, si hay
una justa causa, expresada en el testamento y enumerada en la Ley..

¢Qué cambios se han producido?

1. La exheredatio como medio de excluir la pretericién estid en
plano muy distinto de la institutio. La trilogia institucién de here-
dero, desheredacion y pretericion al ser la institucién necesaria desapa-
rece y la no institucién de un ascendiente o descendiente causa,
en principio, pretericion, aunque se le haya desheredado, pues la
exheredatio no tiene valor juridico, es decir, equivale a pretericion,.
si no va acompafiada de una causa legal y expresada en el testa-
mento, lo que en el régimen anterior a la Novela CXV del afio 542
no era necesario para la plena eficacia de la desheredacion (privacion
de la cualidad de heredero y no de participacién en la herencia),.
ya que el heredero necesario desheredado podia recibir a titulo de
legado la “portio debita”.

2. Desheredacion injusta y pretericion estan equiparadas y la.
desheredacion injusta es pretericion.

Desheredacion y atribucién al desheredado de su “portio legitima”
por via de legado, de donacién mortis causa o de imputacion en dona--
cidén entre vivos es también pretericion, y lo es porque el ascendiente
o descendiente que sea heredero necesario debe ser instituido here--
dero, ya que la Nov. CXV, Cap. V pr, dice: “... Porque es la sola
intencién de nuestra serenidad estirp'lr por parte de los padres v de
los hijos la injuria de la pretericion y de la desheredacion...”, y des-
heredacién existe cuando no se instituye heredero, sxlenc1esele 0 no
en el testamento.

3. La inoficiosidad o incumplimiento por el testador de sus.
deberes de piedad hacia sus descendientes .o ascendientes, excluida
la desheredacion, impuesta con caracter necesario la institucién de
los legitimarios y admitida la actio ad implendam legitimam, si no hay
pretericion, la querela ha perdido sus funciones primordiales, que le-
fueron arrebatadas por la pretericion al extender su amblto y por
la accidon de suplemento de la legitima.

2. La inoficiosidad.

Desmenucemos la inoficiosidad después de la Nov. CXV.

La funcién de la querela inofficiosi testamenti era tutelar al here-
dero necesario su ‘“portio debita”, tanto si era instituido en cuota
0 cosa menor a su cuantia, como si era desheredado; mas después.
de la Novela citada, no cumple esa funcion.

En el caso de institucién en cosa o cuota menor a la “portio legi-
tima”, si no se habia recibido el resto por legado, fideicomiso, dona--
cion inter vivos o wmortis causa, no procede la querela, sino la “actio
ad implendam legitimam”, en lo que es decisiva la Novela CXV,.
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Cap. V. pr. “... mandamos ciertamente que de ningiin modo se inva-
lide el testamento en este punto (si algunos hubiesen sido nombrados
herederos, aunque se les hubiese ordenado que se contentaren con
ciertos bienes), pero que todo lo que se les haya dejado de menos
de su porcion de legitima que se les complete por los herederos con
arreglo a nuestras otras leyes...”.

Si hubo pretericién, antes y después de la Novela CXV, la querela
no jugaba, no procedia, como hemos dicho, ya que es remedio sub-
sidiario.

St hubo desheredacién injusta sin atribucion de la portio legitima
0 con atribucién de la misma a titulo de legado, donacién o fidei-
comiso, como la Novela equipara ambos supuestos de desheredacion
a la pretericién, no hay razon para el ejercicio de la querela, va que
ésta no procede en los casos de pretericion. . '

Si la inoficiosidad se funda en una causa justa, ni antes de la
citada Novela ni después de ella procede la quercla inofficiosi testa-
menti, porque son precisamente las causas de exclusién de la “portio
debita” o de la “portio legitima’, como resulta claramente de las
constituciones 11, 19 y 23 del T. XXVIII del L. III del Cédigo y de
los cap. III y IV de dicha Novela.

La inoficiosidad como causa de la querela queda excluida en las
hipotesis en que juegue la actio ad nnplendam legitimam, en los casos
-de desheredacion justa e injusta y en los supuestos de pretericion.
Por tanto, la inoficiosidad no puede causar la querela inofficiosi tes-
tamenti, no legitima para su ejercicio.

Mas la inoficiosidad no era un concepto simple en funcidén exclu-
siva de legitimar para el ejercicio de la querela, sino que estaba inte-
grado por otros elementos, que siguen desempefiando una funcion
en materia de legitimas y que se elaboran para la inoficiosidad,
tales son la “portio debita”, ahora “portio legitima”, que era la me-
dida de la inoficiosidad, cuyo concepto tiene plena relevancia juridica
hoy, y las imputaciones como concepto al servicio de la integracidn
de la “portio debita” y luego de la “portio legitima”, que podian
recibirse antes y después de la Novela CXV por diversos titulos
(herencia, legado, fideicomiso, donacion mwortis causa, dote y dona-
cion inter vivos),

La imputacién corrige y evita la inoficiosidad. La accién de suple-
mento de la legitima tiene su reverso en la inoficiosidad, que es la
medida de la lesion de la legitima, y se corrige mediante la reduccion
de la dote, donacion o disposicion mortis causa.

La querela inofficiosaec donationis y la querela inofficiosae dotis
son los instrumentos de defensa contra las donaciones y dotes que
lesionan la “portio debita” y solo atacan la donacién o dote en cuanto
basta para la reconstitucién de la “quarta” (21) o a partir de la
Novela XVIII de la legitima.

@21 C. (329 5 (329) 7; y (3,29) 8; y respecto de las donaciones y C
«3,30) 1 en cuanto a la dote. .
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Una vez que la querela inofficiosi testamenti no tiene posibilidad
de ‘provocar la invalidez total o parcial del testamento, porque la deshe-
redacion injusta estaba equiparada a la pretericién, la desheredacion:
justa excluia la querele y la accion de suplemento de la legitima
estaba destinada a conservar la validez del testamento y, en conse-
cuencia, a excluir también la querela, y la inoficiosidad ya no es causa
de nulidad o anulabilidad del testamento, obtenida-por el ejercicio
de’la querela, sino que éste se invalida por la pretericién y la deshe-
redacion injusta, que excluyen la querela como accién subsidiaria o se
conserva vilido y se corrige la lesion con la ‘accién de suplemento.
Al dejar de ser la inoficiosidad la causa de la querela, cumple otros
fines extrafios a ella, principalmente, ser medida de la lesion a efectos
de la reduccién pertinente y reintegro de la “portio legitima™ en
andlogos términos a la querela tnofficiosae donationis vel dotis,

Con esto pretendemos resaltar dos cosas: Que la querela inofficiost
‘estaments como accién invalidadora del testamento es incompatible
con el nuevo régimen introducido por la Novela CXV, y sin conexion
alguna con la pretericién, que nunca la tuvo, ni antes de la citada
Novela, porque no era ejercitable, si habia pretericion, ni ahora,
porque no es viable su ejercicio, ya que sus dominios fueron repar-
tidos entre la pretericion (a2 la cual se equipara la desheredacion in-
justa) y la accién de suplemento de la legitima. Por tanto, la querela
nunca tuvo relacién con la pretericion, salvo en el momento de repar-
tirse sus despojos, es decir, de su defuncion.

Ll concepto de inoficiosidad elaborado en aras a la querela, muerta
ésta juridicamente, se puso al servicio de la accién de suplemento de
la legitima, que es una’accién de reduccién semejante a la que engen~
draban las dotes y donaciones inoficiosas. Por tanto, la accién de
reduccién de las disposiciones inoficiosas o de suplemento de la legi-
tima es la HEREDERA de las querclae, pero con signo opuesto a la
wmofficiosi testamenti, ya que su objetivo era y es conservar el testa-
mento, no invalidarlo, como la vieja quercla inofficiost testainenti.

La accién de suplemento de la legitima es una accién personal,
una accion rescisoria de una disposicién (donacién, legado, institucién
de heredero) valida y perfecta, pero que causa lesion a un legitimario.

3. La pretericion y la desheredacion.

La pretericion es el desconocimiento por el causante en su testa-
mento de ese vinculo intimo que le ligd en vida al legitimario y que
se refleja sucesoriamente en la cualidad de heredero. El Derecho
romano justinianeo decretd la invalidez del testamento donde se exte-
riorizaba semejante voluntad, aunque ya el Derecho pretorio prin-
cipié a salvar en parte esa voluntad.

La desheredacion injusta es la negacién sin razén digna de tutela
de ese vinculo intimo que tiene el reflejo sucesorio referido. E1 Dere-
cho romano justinianeo la equiparé a la pretericion.

Es la falta de institucién del legitimario, infundada, lo que auna
pretericion y desheredacién.



Pretericion.-formal y material y nulidad de la institucion 323

La desheredacion justa es la negacién fundada de ese .vinculo
intimo. y, por tanto, de esa cualidad de. heredero. El Derecho romano-
justinianeo -tutelé esa voluntad testamentaria.

-La inoficiosidad es el reconocimiento de ese vinculo erréneamente
valarado. El Derecho romano justinianeo corrigié esa valoracién erré-
nea, respetando la voluntad del testador o donante en todo lo demds,.
siguiendo en esto la evolucion resaltada por Broxpr, del favor de la
stitucién al favor del testamento (22).

Pretericion y desheredacién injusta tienen su fundamento en la
designacién imperativa y legal de los parientes intimos, que debe ser:
reconocida por el causante con la institucién de heredero; deshereda-
cion justa en la dispensa de esa ley, e inoficiosidad en el incumpli-
miento parcial de los deberes de piedad hacia ellos. Si al incumpli-
miento parcial de estos deberes se une el desconocimiento o la nega-
cién del intimo vinculo parental, prevalece la pretericién o la deshe-
redacion injusta sobre la inoficiosidad por razones jerarquicas de la
ofensa al pariente y a la ley. Es mas grave desconocer o negar que
reconocer y no cumplir,

Resumiendo, y resaltando la evolucién de la pretericion y Ia inofi-
ciosidad en el Derecho romano, diremos: '

Que la pretericién se explica por la posicién juridica del suus
heres y del liber frente al causante, que potencialmente encierra la
cualidad de heredero. En el suus heres y en el liber late la cualidad
de heredero y esta vida latente, que estas posiciones juridicas encie-
rran, tiene su momento solemne y decisivo a la muerte del causante,
quien puede desentenderse de ella, si no hace testamento, en cuyo caso
surge con pleno vigor, siendo suus heres o liber heredero ab intestato
0 possessor sine tabulae, puede reconocerla (institucién de heredero)
0 revocarla (desheredacion) en su testamento, pero no puede desco-
nocerla, ignorarla (pretericion). '

La pretericién hasta la Novela CXV tiene su fundamento y expli-
cacién en la potencialidad del suus heres y del liber para ser herederos
del causante y la limitacion impuesta a éste de reconocerla o revocarla,
limitacién que no cumple, que infringe, si la desconoce (pretericion).

La novela CXV traduce con mas fuerza esa potencialidad del le-
gitimario, al exigir al causante el reconocimiento de us cualidad de
heredero (heredero necesario) y no permitirle la revocacién a su libre
arbitrio, alterando el concepto de pretericion que ahora es tanto la
omision o silencio en el testamento del heredero necesario como la re-
vocacion arbitraria o injusta de su cualidad de heredero necesario.

La institucién y desheredacién tuvieron hasta el afio 542 como re-
verso la pretericion y su funcién era limitar la libertad de testar, si
el testador cumplia con la instituciéon o desheredacién de los sui heredes
o de los liberi, su voluntad tenia plena tutela en cuanto disponia de

(22) Sucesion testamentaria y donacién. Traduccién espafiola de Fairen:
(Manuel), Barcelona, Bosch, 1960, pigs. 7 y ss.
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su herencia, si incumplia, incurria en pretericidn y se invalidaba el tes-
tamento, surgiendo con plenitud de vida la cualidad de heredero la-
tente en el preterido. Después de la novela CXV la desheredacion no
alternd con la institucion, a menos que fuere justa, y el testador tenia
que instituir, de lo contrario incurria en pretericion, en la cual quedé
absorbida la vieja desheredacion; el dilema era institucién o preteri-
cién, y ésta era por omision o por desheredacion injusta, la justa
se conservo al lado de la institucién y se la modelé como la ingratitud
de la inoficiosidad.

La pretericion en los dos momentos del Derecho romano es formal,
€s no instituciéon o no desheredacién del suus heres o del liber o no
institucion del descendiente o ascendiente.

4. Imposibilidad de la inoficiosidad total.

La inoficiosidad fue en el Derecho romano desde su nacimiento
incumplimiento del deber de piedad del testador hacia los sui heredes
y los liberi, cuyo deber se concretaba en la disposicién de una cuota
de su patrimonio a favor de ellos en el testamento o por. donacidn
mortis cause y que mas tarde se pudo hacer también por via de dote,
donacion propter nuptias y donacion simple en que asi se expresara.

En un principio la inoficiosidad total y la parcial estaban equipa-
radas y la quercla inofficiosi testamenti era la tutela de la portio
debita que actuaba invalidando un testamento perfecto (sin preteri-
cibén), es decir, rescindiéndolo retroactivamente y sin salvar los le-
gados.

Después se mitigé su rigor cuando el testador se habia equivocado
en el cilculo de la portio debita. Error patente, cuando el testador
declaraba que se completase la diferencia entre lo dejado y la portio
debita, cuyo error excluia la querela.

Justiniano el afio 528 decreta, que el suplemento de la legitima
proceda, aunque no se funde en un error de calculo y, por tanto, el
suus heres o el liber instituidos o desheredados, a quienes el causante
hubiese dejado por via de institucién, legado, dote o donacién snter
wiwos o mortis causa menos de su portio legitima. La nueva actio ad
wmplendam legitimani, tiene como funcion primordial el favor testa-
menti, mision que cumple excluyendo la querela y sus efectos destruc-
tivos.

La novela CXV conserva la accién de suplemento de la legitima,
mas sélo en el caso de que descendiente o ascendiente sean instituidos.
Si hay pretericién o desheredacién injusta, equiparadas en el nuevo
régimen y ambas o mejor la pretericion, ya que las dos son la misma
cosa, excluye la inoficiosidad, como causa de la querela inofficiosi
testamenti ya que es remedio subsidiario. Si descendientes o as-
cendientes son instituidos en cosa o cuota inferior a su portio legitima
y nada pueden imputar a ella por otro titulo inter vivos o mortis
causa, procede la actio ad implendam legitimam, pues el favor testamen-
i sigue presidiendo la evolucion.

La inoficiosidad total era una hipétesis de plena viabilidad antes
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de la novela CXV, después de ella es impensable tanto mediante una
institucion de cuota, como ex re certa. Respecto de ésta, la cuestion
es evidente, la cosa tiene un valor que admite un complemento y no
hay inoficiosidad total. En cuanto a aquélla hay que distinguir: si
¢l activo es igual o inferior al pasivo, no hay, portio legitima, ni ino-
ficiosidad, y tampoco suplemento, ni de cero ni de algo negativo; si el
pasivo es inferior al activo no hay inoficiosidad total, sino una cuota
del haber liquido que hay que pagar en bienes herenciales con o sin
suplemento (23).

IZs pues evidente que la inoficiosidad total después de la novela
CXV y mientras el legitimario tenga que ser instituido heredero para
mmpedir la pretericion, es impensable (24).

5. Lfectos de la pretericién,

Los efectos de la desheredacion injusta estan nitidamente deter-
minados en la novela CXV, cap. 11I, 14, incisos pentiltimo y antepe-
naltimo y cap. IV, 9, equiparandose en este mismo parrafo, en su
inciso final, pretericion y desheredacién, lo mismo que en el cap. III
pr. v en el 1V pr., siendo predicable el tratamiento juridico para la
pretericion y la desheredacién injusta que los citados parrafos 14 y
9. dictan: no tiene validez alguno el testamento “en cuanto a la
institucion de herederos”, disponiendo que, rescindido el testamento
se les den los bienes del difunto a los que ab intestato son llamados
a la herencia de él, teniendo, por supueso, su vigor los legados o los
fideicomisos, las libertades, los nombramientos de tutores y los de-
mas capitulos.

Se habla de rescindir y de invalidar, aunque en rigor estamos
muy cerca de la nulidad de la instituciéon de heredero, si siguiendo a
Broxpr (25) vemos en el testamento el molde donde pueden vaciarse
una pluralidad de negocios juridicos y muy lejos de una institucién
vilida, pero que por ser lesiva para los herederos necesarios, es res-
cindible. Rescision que en la época de la quercla inofficiosi testamenti
era total y retroactiva, cuyo concepto difiere notoriamente del moderno
de la rescision,

Los efectos de la pretericiéon y de la desheredacion injusta se cons-
truyen en la novela CXV sobre la huella del Derecho pretorio en la
regulacion de la bonorum possessio contra tabulas y no sobre el molde
de la querela inofficiosi testamenti, que si bien en el curso de los
tiempos conservo la denominacién, su funcidn habia desaparecido
absorbida por la pretericion, la desheredacion y la accién de suple-
mento de la legitima.

¢) Conclusiones.

Autes de la aparicién de la quercla inofficiosi testamenti esa la-

(23) En los supuestos de que fuese necesario cjercitar la querela inofficiosac
donationis wcl dotis, la inoficiosidad sigue siendo impensable.

(24) Ya veremos si después del Cédigo civil puede hablarse o no de ino-
ficiosidad total.

(25) Ob. cit., pags. 17 y s.
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tente posicion juridica de heredero insita en la cualidad de suus leres
y de libey podia estirparla el testador tinica y exclusivamente con la
cxheredatio, de lo contrario o la reconocia, con la institutio heredis o
dejaba al arbitrio del siuts hieres o del liber su nacimiento, si los pre-
teria, ya que podian impugnar el testamento.

En el régimen de la querela inofficiosi testamenti la exheredatio
no fue por si sola suficiente para estirpar esa latente posicién de he-
redero insita en la cualidad de suus heres y de liber, sino que debia
de ir acompafiada de disposiciones testamentarias a titulo singular o
donaciones #tortis causa que cubriesen la portio debita, en un prin-
cipio, y una parte de ellas mas tarde, aunque también se extirpaba
la cualidad latente de heredero, si a la exheredatio, se acompafiaba una
justa causa que dispensara de los deberes de piedad hacia el deshere-
dado. Faltando la evheredatio surgia la cualidad de heredero mediante
el ejercicio del ins dicendi nullum, si no habia institutio heredis: fal-
tando la atribucion de la portio debita o de una justa causa que dispen-
sase su atribucion, aunque hubiese exvheredatio, surgia a la querela
y caido el testamento con su ejercicio, nacia la posicién juridica de
heredero en el liber o en el suus heres, mas nacia como sancién a la
inoficiosidad del testado vy como estado potencial que irrumpia en
actual.

Después de la novela CXV solamente la desheredacién justa
puede extirpar la posicion latente de heredero insita en el descendiente
o ascendiente. No existiendo justa causa expresada en el testamento,
descendiente o ascendiente serin herederos siempre, bien por institu-
cion hien por el ejercicio del s dicendi nullim tanto si habian sido
preteridos como desheredados injustamente.

La posicion juridica de heredero latente en los herederos necesa-
rios evoluciona vigorizdndose en el curso del tiempo, evolucién v vi-
gorizacion que culmina en el Derecho romano con la novela CXV.

La pretericion en su esencia ha tenido en el Derecho romano dos
modalidades: hasta la novela CXV, desconocimiento de la cualidad
de heredero latente en los sui heredes y en los liberi, desconocimiento
concretado alternativamente en la no institucién o en la no deshereda-
cién, y después de ella, desconocimiento o negacién infundada de la
cualidad de heredero latente en los descendientes o ascendientes del
testador polarizado en la no institucién de heredero.

La pretericion es el desconocimiento por el testador de la posicién
juridica de heredero latente en el heredero necesario.

La inoficiosidad fue, en principio, la negacion total o parcial de
los deberes de piedad hacia los parientes intimos del testador o cau-
sante (Portio debita), y después fue el contenido econémico minimo de
la posicion juridica del heredero necesario, o sea, la medida de esos
deberes (portio legitima).

En la dltima fase del Derecho romano gran parte de la
desheredacion, la injusta, emigro a la pretericion y la inoficiosidad a
ella correlativa se asentd también en la pretericion. El resto de la
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desheredacion, la justa, se nutrio de la dispensa de los deberes de
piedad hacia los intimos parientes y los restos de la inoficiosidad ya
habian sido devorados por la accién de suplemento de la legitima, la
cual tuvo como base una inoficiosidad parcial, aun en su modalidad
extrema, cuando el contenido econémico de la instituciéon de heredero
era una accion de reduccion de donaciones o legados, ya que en estos
casos se adquiria el importe de la reduccién por via de institucion de
heredero y no ab intestato, a diferencia del régimen anterior, donde
la inoficiosidad parcial al legitimar, en un principio para la querela
mofficiosi testamenti, adquirian los perjudicados ab intestato y cuando
facultaban solo para exigir el suplemento de la “portio legitima”
(desde el aflo 528 hasta el 542) adquirian de un modo andmalo,
e lege”.

B. IEVOLUCION LEGAL DE LA PRETERICION Y LA DESHEREDACION EN
CASTILLA

Nos hemos detenido especialmente en el periodo del Derecho ro-
mano transcurrido enre los afios 528 y 542 en que se promulgan las
Constituciones 30 y 31 del titulo XXVIII del libro III del Cédigo
y la Novela CXV, porque son las disposiciones que han conmovido
fundamentalmente el régimen legitimario modificando sustancialmente
el anterior: y porque han sido recibidas por nuestras Partidas, el
Cuerpo legal cuya doctrina ha sido la base de nuestro sistema legi-
timario.

Hemos resaltado, que la querela inofficiosi testamenti ha perdido
su funcion con la aparicién de la actio ad tmplendam legitimamn y la
imposibilidad de la inoficiosidad total ante una imperativa institucion
del heredero necesario y que de ella nos ha quedado el nombre con
otro contenido, con otra funcion.

Hemos considerado que la Novela CXV es una docena de afios
posterior al Corpus luris Civilis y, por tanto, los textos del Cédigo,
del Digesto, sobre todo, y de las Instituciones deben ser entendidos y
aplicados en cuanto no se opongan a la misma, en cuanto no la con-
tradiga, en cuanto no sean incompatibles con ella.

a) Las Partidas.

El problema de la pretericion y de la desheredacion se plantea en
nuestro Derecho histérico con la recepcion del Derecho romanc en el
Codigo de las Siete Partidas promulgado el afio 1256. En la época
visigética y durante el periodo de la Reconquista que discurre hasta
el reinado de Alfonso X el Sabio, nuestro sistema legitimario discurre
por cauces germanicos (26), cauces que no cierran las Partidas, pero
yue empiezan a socavar (27).

(26) Véase rucstra obra “La legitima en el Cédigo civil”. Gréficas Lux.
Oviedo 1964, pags. 32 y ss.
(27) Véase nuestra obra cit., pag. 34.
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La pretericion y la desheredacién pueden existir tanto en un ré-
gimen sucesorio de naturaleza germanica, como en un régimen suceso-
rio de naturaleza romana, mas entre ambos hay una diferencia esencial,
que la pretericién y la desheredacion provocan una delacidon forzosa,
un tercer género sucesorio, que no es ni delacion testada ni intestada,
en los sistemas germanicos, o una delacion intestada, previa anulacion
total o parcial de la delacién testamentaria, en los sistemas romanos.
En aquéllos no tienen relevancia juridica y el testador es desconside-
rado plenamente en su ltima voluntad, disponiendo la ley forzosamente
por él; en éstos tienen plena relevancia juridica y el testador es des-
considerado por la Ley como tal, mas no como hombre, de ahi que
se anule la disposicion tltima, pero no dispone la ley por él forzosa-
mente, sino supletoriamente ; la Ley impone al testador unos limites, si
éste no los cumple, no considera su voluntad, no le concede eficacia
juridica.

Por estas razones no nos detenemos en los influjos germanicos de
nuestro Derecho historico.

Las Partidas han recibido la actio ad implendam legitimamn (28)
pero adaptando la constitucidn del afio 528 a la Novela CXV al re-
ferirla al hijo instituido heredero, institucion que no era necesaria
en el Derecho vigente al promulgarse la Constitucion 30 libro IIT,
T. XXVIIT del Cédigo y la han recibido en estos términos “Otrosi
dezimos que dexando el padre al fijo alguna cosa en su testamento
como heredero, maguer non le dexasse toda la su patre legitima que
deue auer segtin derecho, por todo esso decimos, que non podra
quebrantar el testamento; mas podria demandar, que aquellos que le
menguaua de la su parte que deuia auer, que gelo cumpliessen” (P. 6.
T. 8° L. 5.°, parrafo 3.°).

La necesidad de instituir heredero al hijo en su parte legitima
y no por medio de mandas, en cuyo caso puede quebrantarse el
testamento, sancionada en la novela CXV, cap. III, pr. es recibida
también en la L. 52 T. VIII P. 6. '

En materia de desheredacion justa la L. 10 T. VIII P. 6.2 recibe
también la doctrina de la novela CXV, cap. IIT exigiendo la razon
cierta por la cual deshereda, nombrando al desheredado y diciendo
sefialadamente que por aquella razén lo deshereda, ya que de otra
manera no valdria el testamento.

Respecto a la desheredacién injusta la P. 6 T. VIII L. 1.* admite
la querella para quebrantar el testamento en lo que lo hubiese des-
heredado al hijo o nieto y la funda en que el testamento es hecho contra
el oficio de piedad y de merced que el padre habria de tener con el hijo.
En este punto la doctrina recibida es la anterior a la novela CXV vy
modificada por ésta, modificacion recibida en L. 5.2 T. VIII P. 6.4, en
cuanto exigia dejar la legitima a titulo de herencia y en la equipa-

(28) C. (3,28) 30 pr., y 31.
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racion entre desheredacion injusta y pretericion, que, como veremos,
las Partidas son oscuras en este punto.

En materia de pretericion la citada Ley 1.* recibe también el con-
cepto anterior a la Novela CXV (la cual equipard pretericion v des-
heredacion injusta en su Cap. IIT, pr. y Cap. IV pr.; y 9 inciso
final) ya que contrapone la pretericién a la no institucion y no des-
heredacién y ordena que un testamento donde se omita al heredero,
sin instituirle ni desheredarle, “non se quebrantaria; pero non vale
nin es nada E porende, pues que non deue valer non se puede que-
brantar...”. Y en la L. 10 T. VII P. 6® da el mismo concepto de
pretericion, Aunque la recepcion de la doctrina de la novela CXV
podria defenderse sosteniendo que la desheredacion referida en el con-
cepto de pretericion era la justa, no se concilia con los efectos que pre-
dica para la pretericién, diversos de los predicados para la deshe-
redacion injusta, no sélo en la P. 62 T. VIIT L. 1.2 citada, sino
también en la P. 6.2 T. VIIT L. 4.2, que fija un plazo de cinco aiios
para querellarse.

Por otra parte el ultimo inciso de la L. 10 T. VIII P. 6* equipara
desheredacion y pretericion cuando el testador hace una u otra sin
expresar la causa, aunque ésta exista y pueda el heredero probarla,
ya que éste no debe ser oido sobre esta razonm, cuya doctrina es ar-
moénica con Ia novela CXV cap. III, pr. que exige “que los padres.
hayan insertado en su testamento v determinadamente las mismas cau-
sas de ingratitud”,

Iin cuanto a los efectos de la desheredacion se concretan en la
L. 62 T, VIII P. 6. en términos muy diversos a los de la querele
inofficiosi testamenti y muy semejantes a los consagrados en la no-
vela CXV Cap. 1II, parrafo 14 y Cap. IV parrafo 9, cuando dice
“Otrosi dezimos que como quier que el fijo o el nieto, que fuese
desheredado, lo quebrantase por alguna de las razones sobredichas,
con todo esso las mandas que fueron escritas... non se embarguen nin
se desaten por esta razon”.

b) El Ordenamiento de Alcala.

La necesidad de instituir heredero al legitimario, se puso en entre
dicho en los siglos xvIiI y xvitr y no a la promulgacion (en el afio
1348) del Ordenamiento de Alcald, cuya tnica Ley del Titulo XIX
suprimié el requisito de la institucién de heredero para la validez
del testamento.

c) Las Leyes de Toro.

La Ley XXIV de Toro, quizas para resolver la cuestion que
plantea la mejora, cuestion extrafia al Derécho romano y a las
Partidas, en los casos de pretericion y desheredacién equipara una y
otra en cuanto a los efectos en estos términos: “Cuando el testa-
mento se rompiere o anulare por causa de pretericion o exheredacion,
en el cual oviere mejoria de tercio o quinto, no por eso se rompa
y menos deje valer el dicho tercio, o quinto, como si el dicho testa-
mento no se rompiere”. Doctrina plenamente acorde con la citada
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novela CXV, si bien como dice Lramas v Morina (29), se compren-
den Jos legados bajo el nombre de mejoras de tercio y de quinto.

C. LA PRETERICION, DESHEREDACION E INOFICIOSIDAD EN EL
Cépico civin

Se puede afirmar sin exageracién, que el régimen romano jus-
tinianeo es el vigente en Espafia, desde la recepcion del Derecho ro-
mano hasta la promulgacién del C. c., ya que en materia de prete-
ricion y desheredacién hubo en nuestro Derecho histérico mas que
innovaciones interpretaciones y discusiones por copiar las partidas
reglas de regimenes sucesorios anteriores e incompatibles; v. g. L. 1
T. 8§, P. 62

Las modificaciones de nuestro primer Cuerpo legal en la materia,
tomadas del proyecto de 8 de mayo de 1851, han sido profundas y
progresivas.

El C. c. sigue alineado en los regimenes sucesorios romanos (30).

a) Los caracteres de nuestro régimen legitimario son:

1. No es necesaria la institucién de heredero del legitimario,
resolviendo el problema del legado como titulo sucesorio que impide
la pretericién sin ser desheredacidon, pero planteando la cuestién de
la donacién al legitimario. (Articulo 815.)

2.° Pretericién y desheredacién injusta tienen tratamiento ju-
ridico distinto. (Articulos 814 y 851.)

3.° La desheredacion es privacién de la cualidad de heredero
de un legitimario. El titulo de legatario y también en algunos casos
el de donatario evitan la pretericién y son ajenos a la deshereda-
cion. (Articulo 851 en relacién con el 815.)

4.° El suplemento de la legitima es complemento de un titulo de
heredero, como antes, pero también de un legado y también en algunos
casos de una donacién. (Articulo 815 en relacion con el 814.)

5.2 El suplemento de la legitima y la cuota del desheredado se
adquieren ab intestato, previa reduccion de la disposicién inoficiosa
(articulo 609, 658, 659, 661) y no por un tercer género sucesorio,
que seria, sin duda, explicar o justificar la adquisicién por ministerio
de la ley, o ex lege al amparo de los articulos 815 y 851 (31).

6.° La inoficiosidad es la medida de la vulneracion de la legitima
y de la correlativa e inseparable reduccién de la disposicién inoficiosa,
cuya figura no legitima para la querela inofficiosi testamenti, sino para

(29) Comentario critico-juridico-literal a las ochenta y tres Leyes de Toro.
Imprenta de Repullés. Madrid 1827. Tomo 1, pig. 273.

(30) Véase nuestra ob. cit., pags. 76 y ss.

(31) Véase nuestra ob. cit, pags. 66 y s. y 71 y s., donde se estudia este
problema en atencién a la profunda critica de Garcia VaLpecasas (Guillermo):
La legitima como cuota hereditaria y como cuota de valor R. D. Priv., Nov. de
1963, pags. 968 y ss.
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Ja accion de reduccion, cuyo reverso es la accion de suplemento de
la legitima (articulos 634 y ss., 815, 817, 820 y ss.) (32).

7.2 La inoficiosidad total es un concepto en funcién de la querela
mofficiosi testamenti, cuyo valor juridico algido lo alcanza con la
apariciéon de la actio ad implendan legitimam, fundada en la Ley
y no en la voluntad del testador, ya que es la tmica causa o fuente
de la quercla en el periodo que va desde el afio 528 hasta el 542, a
partir del cual, como hemos demostrado, la inoficiosidad total no tiene
relevancia juridica por haberla absorbido la desheredacion injusta o la
pretericion y ser impensable en otro caso, el de institucién del here-
dero necesario. El Cédigo civil no ha resucitado, como veremos, este
concepto, estéril tanto para la desheredacién injusta, donde lo im-
portante es la desheredacién en el testamento y no la inoficiosidad,
que incluso puede ser parcial, si hubo donacién, como para la pre-
tericion, que si no hubo disposicion en el testamento, existe, como
se induce del articulo 815, que exige dejar algo al legitimario por
cualquier titulo, no mencionarlo simplemente o revocandole el titulo
de lo dejado, de un lado, v €l complemento de lo que falte, de otro,
y cero o nada, no tienen complemento ni suplemento, sino todo o inte-
gridad.

8.2 Ll favor testammenti o principio de la conservacion del testa-
mento, ademas de la disposicion general del articulo 743, nuestro
‘Cédigo civil consagra tres expresas disposiciones en materia de prete-
ricion, inoficiosidad y desheredacién injusta en los articulos 814, 815
y 851,

9.° No creemos que el Cddigo civil, aunque literalmente lo diga,
haya podido consagrar una herencia sin heredero (articulo 891), lo
que es relevante en materia de pretericion, porque la iusitutio ex
recerte esti cobijada en su espiritu, aunque no en su letra (33).

) Pretericién, deheredacion e inoficiosidad total.

Hemos llegado a la conclusion que la esencia de la pretericién
en el Derecho romano ha sido “el desconocimiento del testador de
la posicién juridica de heredero latente en el heredero necesario”.

Fste desconocimiento tuvo dos variantes fundamentales en el curso
histérico de ese Derecho: una, anterior a la Novela CXV, que se
manifestaba cuando el testador no instituia ni desheredaba al suus
heres o al liber, y otra, después de dicha novela, cuya sustancia y
esencia ha sido recibida y vivida por nuestro Derecho historico, que
se manifestaba cuando el testador no instituia heredero al descen-
diente o ascendiente sin justa causa.

Tin una y otra fase, institucion y desheredacion eran las dos
figuras juridicas que impedian la pretericion y la apertura de la

(32) Véase nuestra ob. cit., pags. 140 y ss.

(33) En nuestra obra “La legitima en el Cédigo civil”, citada, pags. 122 v
siguiente hemos sostenido el criterio contrario de la posibilidad de la herencia sin
hercdero, que ahora nos ofrece la duda que expresamos en el texto, mas no
-vamos a plantearla en esta ocasion.
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sucesion intestada. £l nacimiento de la posiciéon juridica de heredero
que esti germinando, que estaba latente en el heredero necesario,
lo impedia la desheredacion, si bien en la primera fase la deshere-
dacién excluyente de la pretericion, era aquella expresa, que revocaha
el titulo de heredero, que extirpaba esa cualidad del heredero nece-
sario, y en la segunda, la desheredacion excluyente era también ex-
presa, mas la revocacion de la cualidad de heredero tnica y exclu-
sivamente era valida, si se fundaba en una justa causa; es decir, que
sblo la desheredacion que era justa impedia la pretericién: la injusta,
no; la revocacion sin justa causa era ineficaz y no impedia la pre-
tericion.

En el Derecho romano la pretericion evoluciond, ampliandose a
expensas de la desheredacién, incluyendo en su contenido la deshe-
redacion injusta (34).

En el Cédigo civil, el concepto de pretericidn se restringe, no sblo
con relacién al de la Novela CXV, que es el de nuestro Derecho.
histérico, sino también respecto al Derecho romano anterior.

Al deslindar nuestro primer Cuerpo legal la pretericion de la
desheredacion, regulando aquélla en los articulos 814 y 815 (33), y
ésta en los articulos 848 y ss., destacandose entre ellos el articulo 831,
relativo a la desheredacién injusta, que es institucion diversa de la
pretericion.

Por esto 1ltimo, nuestro C. ¢. vuelve al sistema romano anterior
a la Novela CXV, para el cual la desheredacion, sea o no justa,
excluye siempre la pretericion, separindose de nuestro Derecho his-
torico.

Pero no es ésta la unica restriccion que impone al ambito de la
pretericion; hay otra limitacion nueva en nuestro Derecho, que tiene
su consagracion en el articulo 813, y consiste en la posibilidad de im-
pedirse la pretericién, no sélo con la desheredacion y la institucion,.
sino también a titulo de legado y con ciertas restricciones, como ve-
remos, a titulo de donacién inter wivos, ya que la mortis causa esti
excluida, segun la interpretacion que nos parece mas segura.

“El heredero forzoso a quien el TESTADOR HAYA DEJADO POR CUAL-
QUIER TiTULO menos de la legitima que le corresponda, podrd pedir
el complemento de la misma.” (Art. 815.)

Sin la frase “por cualquier titulo”, quizds la interpretacién de
nuestro C. c. nos llevase al concepto de pretericién propio del Derecho.
romano anterior a la Novela CXV y posterior a la promulgaciéon
en el afio 538 de las constituciones que consagran la actio ad supplen-
dam legitimam, es decir, que la pretericion comprenderia todos los.

(34) Si la causa no se expresaba en el testamento, aunque existiese y se
probase, habia ddshederacion injusta, o sea, pretericion (Nov. CXV cap. 111
pr. y cap. IV pr. y L. 10 T. VIII P. 6.*).

(35) EI articulo 815, como hemos sostenido en nuestra monografia citada,
pagina 103, es esencial para fijar el concepto de pretericion en el C. c.
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casos en (ue ¢l legitimario no fuese instituido ni desheredado justa
o injustamente. La expresion herederos forzosos seria acorde con su.
concepto y la legitima del viudo y de los hijos naturales una excep-:
cion a la cualidad de heredero de los legitimarios,

Si suprimimos la citada frase del articulo 813, la pretericion ven-
dria definida en el articulo 814 y limitada en los articulos 848 y ss.,
especialmente en el 851,

Reducida la actuacién de la querela inofficiosi testamenti en un
primer periodo, que va desde la constitucion de Constancio, el afio 361,
hasta las de Justiniano, el afio 528, a la inoficiosidad parcial impre--
vista por el testador, reducida en el segundo, que va desde el afio 528.
hasta el afio 342, en que se promulgd la Novela CXV, a la inoficiosidad
total en el caso de desheredacion injusta, y desaparecida la querela
en el ultimo periodo, después de dicha novela, siendo imposible su
actuacion fundada en una inoficiosidad total, porque la desheredacion
injusta estaba embebida en la pretericion y la institucion impedia la
inoficiosidad total, el concepto de inoficiosidad total quedd sin coi-
tenido y fue estéril.

El concepto de inoficiosidad total no fue recibido en nuestro De-
recho histérico, ni tuvo vigencia; mas el régimen de nuestro Codigo
civil se encuentra muy proximo real o aparentemente al segundo pe-
riodo del Derecho romano, en que la inoficiosidad total es la tnica.
causa de la querela.

Entendemos que esta proximidad es real si el Cédigo civil ha
resucitado el concepto de inoficiosidad total del Derecho romano ante--
rior a la Novela CXV, no recibido en nuestro Derecho histérico, o que
esta proximidad es aparente, si el Cddigo civil considera que la inofi-
ciosidad total es imposible, no porque la institucion de heredero o la.
desheredacion justa la impidan, ya que en defecto de aquélla o de
ésta hay pretericién, como ocurria en nuesro Derecho historico ins-
pirado en la Novela CXV, sino porque ahora la impiden, ademas,
el legado y en algunos casos la donacién, como equivalentes funcio-
nales de la instituciéon de heredero del legitimario, que implican el
reconocimiento por el testador de su posicion juridica, que extirpa su
latente cualidad de heredero intestado, y en defecto de ellos, como
veremos, hay desheredacion injusta o pretericién, figuras que hacen
superflua la inoficiosidad total, la cual no existe o encuentra una
tutela mds enérgica en la pretericion o en la desheredacion injusta,
ue hacen irrelevante la referida inoficiosidad total.

Il Cédigo civil no ha vuelto sobre el concepto de inoficiosidad
total, segn creemos: mas para ello es preciso fijar el concepto de
pretericion y previamentc el de desheredacion.

1) La desheredacion,

IEn materia de desheredacion, el concepto ha sido siempre revo-
cacion de cualidad de heredero latente en el legitimario.

l.a desheredacion principié por impedir no sélo la pretericion,
sino cualquier ataque al testamento de parte de los sui lieredes y de
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los kiberi; mas tarde evitd solamente la pretericion, pero no el ata-
que al estamento si éste era inoficioso, bastando la inoficiosidad par-
cial, en un principio, v exigiéndose la total cuando se consagrd la
actio ad supplendan legitimamn (36), y, por tltimo, fue pretericion,
si la desheredacién no era justa e independientemente de la inofi-
ciosidad (37), es decir, aunque los deberes de piedad se hubiesen cum-
plido integra o parcialmente con legados, habia pretericién.

El fenémeno ocurrido en esta tltima fase, la de la Novela CXV,
ha sido repetidamente explicado por nosotros: equiparada la deshe-
redacion injusta a la pretericion, el cumplimiento o incumplimiento
de los deberes de piedad no tenia relevancia juridica, ya que tenia
una tutela mdis enérgica en la pretericion, lo que hacia superflua la
querela inofficiosi testamenti, y otra especifica en la actio ad supplen-
dam legitimane,

En el Derecho romano anterior a la Novela CXV y posterior a la
aparicion de la querela, la desheredacion era incompatible con la ins-
titucion, pero no con el legado; institucion y desheredacion excluian
la pretericién y el legado la querela cuando la inoficiosidad parcial
dej6 de ser causa de ésta, En el Derecho romano posterior a la citada
Novela, la desheredacién era también incompatible con la institucidn,
pero sélo la desheredacién justa y la institucion excluian la preteri-
cion; pero la desheredacién injusta v el legado no excluyen Ia prete-
ricién, y al haber pretericidn, a pesar de la desheredacién, no procede
la querela, que era remedio subisdiario.

En el Codigo civil la institucion y la desheredacion, sea ésta justa
) mJusta son incompatibles v ewlu;en la pretericién como en el
régimen romano anterior a la Novela CXV, pero el legado no excluye
ahora la querela, sino la pretericion, lo que le distingue del Derecho
romano y estd de acuerdo con el articulo 815.

Creemos que este razonamiento nos lleva a una solucién impor-
tante y que destaca la diferencia entre el régimen de nuestro C. c¢. en
materia de legado hecho a un legitimario y el régimen romano ante-
rior a la Novela tantas veces citada, v es que en el Derecho romano
cuando la inoficiosidad parcial quedé tutelada por la actio ad supplen-
dam legitimamm y no por la querela inofficiosi testamenti, el legado
coadyuvaba a la desheredacion haciendo inatacable el testamento, ayuda
innecesaria en caso de institucion del legitimario, mientras que en
el Caodigo civil el legado no exige una previa desheredacién y limita
o reduce el Ambito de la pretericién en el sentido de excluirla, aunque
no haya institucién ni desheredacién. Por esto nos parece claro que
el legado a favor del legitimario tiene una funcidén negativa de la pre-

(36) La institucién impidié siempre la inoficiosidad total, pero, antes de
introducirse la actio ad implendam legitimam el testamento podia ser atacado por
la gquercla, a pesar de la institucion, si habia inoficiosidad parcial.

(37) No habia inoficiosidad en caso de ingratitud, porque esta C\lmla de
los deberes de piedad hacia los mas intimos parientes.
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tericidén en el mismo plano que la institucion y la desheredacién y con
un valor juridico o funcién positiva en materia de legitimas seme-
jante a la institucién y diversa de la desheredacion, pero asi como
la institucién es incompatible con la desheredacién, el legado es com-
patible con la institucion (prelegado) y también con la desheredacion,
lo mismo que en el Derecho romano, aunque, a diferencia de este
Derecho, el legado es incompatible con la pretericién.

Por tanto, el concepto de desheredacién de nuestro C. c. es el
romiano anterior a Ja Novela CXV: negacién a un legitimario de su
«cualidad de heredero y, si distinguimos la negacién de un hecho de
su desconocimiento, tenemos que aceptar que la desheredacion es la
privacion expresa a un legitimario de su cualidad de heredero (38).

La desheredacion es incompatible con la institucidn y compatible
con el legado, que desempefia en materia de pretericién una funcién
equivalente a la institucion de heredero, que es un subrogado de la
misma a los efectos impeditivos de la pretericién. Son compatibles
legado y desheredaciéon porque aquél es una disposicion impeditiva
.de la pretericion, mas no es un reconocimiento de la cualidad de
heredero, lo que seria incompatible cou la desheredacién, que es la
negacion de esa cualidad de heredero latente en el legitimario.

La tutela de la inoficiosidad total o parcial, en caso de deshe-
redacion justa, es inaceptable en el régimen legitimario de nuestro
Cédigo civil, porque precisamente la justa causa de desheredacion ex-
presada en el testamento exime legalmente del cumplimiento de los
deberes de piedad hacia los legitimarios vy, por tanto, no hay inofi-
ciosidad.

En caso de desheredaciéon injusta, la inoficiosidad, sea total o
parcial, no tiene relevancia juridica en nuestro Codigo civil, el cual
tutela la desheredacion injusta anulando “la institucién de heredero
en cuanto perjudique al desheredado™ (articulo 831), cuya tutela hace
superflua la de la inoficiosidad (39).

Si la inoficiosidad esta embebida en la instituciéon de heredero,
ésta se anula en cuota igual a la legitima del desheredado. Anulada
la institucion parcialmente, se abre la sucesién intestada en cuanto
a ella y seran declarados herederos el legitimario desheredado, si es
unico, o todos los legitimarios, incluso los instituidos y los que sean
legatarios y por via de imputacion en la particién se adjudicara al legi-
timario desheredado bienes suficientes para cubrir su legitima, con-

(38) La institucién es el reconocimiento de cualidad de heredero latente
en el legitimario y el legado un subrogado de ese reconocimiento limitado al
efecto impeditivo de la pretericion, por esto la desheredaciéon no es incompatible
con el legado hecho al legitimario, como ocurria en Roma, aunque alli deshe-
deracién y legado tenian misiones diversas; aquella impeditiva de la pretericién,
¢l legado ajena a ella y enervadora de la inoficiosidad.

(39) Si la inoficiosidad no reside en la institucién sino en legados o dona-
ciones, debera exigir la reduccién de los mismos y su declaracion de heredero
intestato, que serd el titulo adquisitivo de la reduccion.
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forme a los articulos 1.075, 1.061 y 1.062, en relacion estos ultimos con
la pardcion hecha por el contador testamentario o judicial.

Si la inoficiosidad es parcial, por existir donaciones, la solucién
es idéntica, pero el desheredado imputard a ‘su cuota las donaciones
y el resto lo recibird en bienes herenciales.

Si hay desheredacion injusta y no hay inoficiosidad, por cubrir
las donaciones la cuota del desheredado, no juega el articulo 851,
ya que no hay necesidad de anular parcialmente la institucion, porque
ésta no perjudica al desheredado, tampoco hacerle heredero intestado,
porque, de un lado, no procede Ia apertura, ya que no hay bienes
que adjudicar (articulos 764 y 912, 2¢), y de otro, el articulo 815
ha negado al legitimario el honor del titulo de heredero (40).

Hasta aqui nos hemos limitado a fijar el concepto de deshereda-
cion en nuestro C. c., resaltando estas notas: Es la negacion de la
cualidad de heredero a un legitimario. Es incompatible con la insti-
tucién de heredero, tanto si es justa como si es injusta. IZs compa-
tible con las donaciones al desheredado. s también compatible con
los legados (41). No es pretericion, ni aun la injusta.

IXl cambio introducido por C. c. en materia de desheredacion ha
sido éste: la desheredacion injusta no es pretericion y, a diferencia de
ésta, anula la institucion de heredero en cuanto perjudica al deshe-
redado, mientras que la pretericién la anula totalmente. Il legado.
imputable a la legitima del legitimario es extrafio a la desheredacion,
¢s ajeno a ella.

2) La pretericion y el articulo 815.

Hasta ahora sabemos que la desheredacidn, sea justa o injusta,
es distinta de la pretericion y es, ademds, incompatible con ella en.
nuestro C. c. La distincién tiene su base legal en el cotejo de los
articulos 814 y 848 vy ss., que predicm distintos efectos juridicos
para una y otra: nulidad de la institucién en la pretericion (articu-
lo 814), nulidad parcial en la desheredacion injusta (articulo 851)

(40) ILEste problema, que no hemos visto planteado, sirve para fijar si hay
0 no pretericion en caso de donacion a un legitimario imputable a su legitima.
y en qué supuestos. Es un problema dé¢ zona limite, en ningin caso procede la
acciéon de complemento, en caso de la deshederacion y prevalece ésta, a pesar
del 815 y la donacién porque el supuésto dd hecho de este articulo es de
pretericién, no de desheredacién. No existiendo pretericidon, sino desheredacion y
no habiendo inoficiosidad a causa de las donacionés, el articulo 851 no puede
entrar en juego, no hay nada que anular en aras a la legitima del deshereda-
do. Si hubiese pretericién, como su efecto no se mide, como veremos, por la
legitima, sino por la nulidad de la institucién, que las donaciones la cubran
0 no, no tiene relevancia juridica.

(41) Creemos que la compatibilidad con los legados, aunque parezca ex-
traiia, no lo es. En el caso de la deshederacion justa €l testador puede querer
condonar una deuda del desheredado (legado de perddon o liberacion) o darle:
una cosa, pero no quicre qué sca su hercdero abintestato ni aun que pueda
exigir el suplemento de su legitima. En el caso de la injusta, la cuestion es
mas chocante, pero no imposible y pueden existir las razones dadas pura la
justa, aunque no podria impedir la satisfaccion de su legitima al amparo-

del 851.
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y validez de la institucion oficiosidad de la misma y de las demas
disposiciones testamentarias y exclusion del desheredado como here-
dero abintestato en la desheredacion justa (articulo 813, en relacion
con los articulos 848 y ss.).

Pero el concepto de pretericion no podemos buscarlo tnicamente
en el articulo 814; este concepto hay que inducirlo del articulado
relativo a la desheredacion, de un lado, como ya hicimos, y de otro,
del articulo referente a la accion de suplemento de la legitima, que
es como hemos afirmado en otra ocasion (42), una accién de reduccion
de disposiciones inoficiosas, donaciones {articulos 634 v ss.), institu-
ciones de herederos v legados (articulos 818, 820 y ss.), y este ar-
ticulo es el 815.

La funcién del suplemento de la legitima ha sido impedir la gque-
rela inofficiosi testamenti en aras al principio de conservacion del
testamento (favor testamentr).

TEsta mision se consagra en el articulo 815 del C. c., el cual, si
quiere darsele un sentido idealmente romano, no admite otra inter-
pretaciéon que entender la accion de suplemento de la legitima, como
la medida de la lesién de ésta, cuyo reverso es la accion de reduc-
cion de la disposicion inoficiosa v no ver en el articulo 815 una
adquisicién er lege (lo que contraria al sistema legitimario romano
ideal. ya que seria un modo de adquirir auténomo. es decir, que no
se adquiriria por testamento ni abintestato), sino una accion de re-
duccion, cuyo titulo adquisitivo seria el de heredero intestado del
legitimario lesionado.

Si en el articulo 815 queremos ver la consagracion de la accion
de suplemento de la legitima, nos desviamos del arquetipo de un
ideal y puro sistema legitimario romano. Obsérvese que el articulo 817
legitima a los legitimarios para ejercitar la accion de reduccion de
las disposiciones testamentarias inoficiosas, y el articulo 6535 los legi-
tima para la reduccién de las donaciones inoficiosas; si en el ar-
ticulo 8135 vemos una accién de suplemento de la legitima, tendriamos
que verla como una accién no evolucionada desde el afio 528 y retrd-
grada con relacion al afio 542, en que el legitimario, al tener que ser
instituido heredero, tenia en su institucion, normalmente, titulo para
adquirir el suplemento o reduccion, mientras que en el C. c., pudiendo
ser el legitimario un legatario, no tendria otro titulo adquisitivo del
suplemento, en este caso, que la ley referida en el articulo 609 gené-
ricamente como titulo adquisitivo y concretada, entre otros casos, en
€l articulo 815, y no hay duda que esta interpretacién nos desvia
de un sistema legitimario romano puro.

Ahora bien, si en el articulo 815 vemos, no el modo de adquirir
el suplemento, sino una exclusién de la pretericion, que en el fondo
no fue otra cosa la esencia y la funcion de la actio ad umplendam
legitimam, tenemos dos consecuencias importantes: una, ue no nos

42) V¢ase nucstra ob. cit, pags. 140 y ss.
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desviamos del ideal sistema legitimario romano o de limitacién de la
libertad de testar y no incurrimos en la creacién de un tercer género
sucesorio (la sucesién forzosa) para dar titulo adquisitivo al legiti-
mario de lo reducido, si fuese un legatario. El legitimario adquiriria
como heredero testamentario, si su cuota hereditaria no esta fijada
rigidamente en el testamento, o como heredero intestado en los demas
casos, o sea, cuando su cuota como heredero testamentario no admita
el acrecimiento, aunque si los legados caducados y cuando sea lega-
tario o, en su caso, donatario. Otra, que el verdadero sentido del
articulo 815 no puede ser la inoficiosidad, regulada explicita y espe-
cificamente en los articulos 654 y ss. y 817 y concordantes, sino la
pretericion,

En el Derecho romano la inoficiosidad total o parcial, entendida
como incumplimiento de los deberes de piedad, discurre en un prin-
cipio al margen de la pretericion y tiene su tutela en la querela inoffi-
ciost testamenti. Aparecida la actio ad supplendam legitimam en el
afio 528 (42 bis), la inoficiosidad parcial queda al margen de la que-
rela v el suplemento se pide con dicha accion.

IZste ultimo periodo es el mas afin a nuestro Cédigo civil, La que-
rela no procede en caso de inoficiosidad parcial, sino la accién de
suplemento, lo mismo que en el C. c., y no hay pertericién, aunque el
legitimario no sea instituido heredero, sino inoficiosidad parcial, lo
mismo también que en el C. c. Mas, como decimos, hay afinidad de
régimen y no identidad. Las diferencias se centran: en el Derecho
romano, el legado inferior a la portio legitima exige la previa deshe-
recdacion, v si no hay evheredatio, hay pretericion, a pesar del legado.
En el C. c. basta el legado para impedir la pretericion.

En el Derecho romano, hahiendo desheredacién, no hay pretericion
ni inoficiosidad total, si hubo donacién inter vivos o mortis causa,
mas ])uede haher inoficiosidad total y jugar la querela, si no hubo do-
nacion. En el C. ¢, si hay desheredacién, nunca hay pretericién, haya

habido o no donacién inter vivos (la mortis causa no la creemos via-
ble), la inoficiosidad total o parcial no tiene relevancia juridica, pues

en ambos casos prevalece la desheredacién por ser tutela juridica
mas enérgica, 0 quizds mejor especifica, y juega el articulo 851 con
su nulidad parcial de la institucién en cuanto perjudica al desheredado
y no la accion de suplemento referida el articulo 815, en caso de
donaciones imputables a la legitima del desheredado.

En el Derecho romano, si hubo desheredacion y justa causa que
exima el testador del cumphmlento de sus deberes de piedad hacia
sus mas intimos parientes, no hay pretericién, ni inoficiosidad. En el

(42 bis) Eu rigor, la constitucién de Constancio del afio 361 por la cual
d testador podia prever la rectificacidon de su error en cl cileulo de la portio
debita 'y ordenar al heredero que entregara la diferencia al suns heres o al
liber perjudicado, implicaba mas bien un legado condicional que una accién
de suplemento propia, como sostuvimos ya en nuestra ob. cit. pag. 16.
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C. c. hay justa causa de desheredacion, no hay pretericion, y el testa-
mento es plenamente valido.

En el Derecho romano, si no hubo desheredacion ni institucion
v se hizo una donacién, hay pretericién y no procede la querela ni la
actio ad implendam legitiman. En el C. ¢. si no hubo institucion,.
desheredacién ni legado a favor del legitimario y si donacién entre
vivos, no hay pretericion, si la donacién se reconocio en el testamento.
como imputable a la legitima del donatario, y hay pretericién, en otro
caso, mas esto sera objeto de analisis mas adelante.

En sintesis, en el Derecho romano y en el periodo comprendido
entre los afios 528 y 542, la institucién y la desheredacion del legiti-
mario evitan siempre la pretericién, lo mismo que en el C. c.; pero
en éste también la impiden el legado a favor del legitimario y la do-
nacién reconocida en el testamento e imputable a la legitima del dona-
tario; mientras que en el Derecho romano, el legado y la donacién, si
no van precedidas o acompafiadas de la desheredacién (43) no impiden
la pretericion. En el C. c. se distingue la desheredacién en justa e
injusta, distincién irrelevante en dicho periodo del Derecho romano. En
el Derecho romano la inoficiosidad total precedida de desheredacion
o es irrelevante, si hubo causa de ingratitud, o es causa de la quercla
inofficiosi testamenti; mientras que en el C. ¢. la inoficiosidad total
0 1o es tal, si hubo justa causa de desheredacién, o es deheredacién
injusta, si no la hubo, o pretericion, porque nada ha recibido el legi-
timario y no siendo viable la accion de suplemento para completar la.
legitima, porque este supuesto es marginal al articulo 813 (el heredero-
forzoso no ha recibido “por cualquier titulo menos de la legitima que
le corresponda” sino que no ha recibido nada (44) en concepto de
legitima) al 851 y a los articulos 848 y concordantes e incide en el
supuesto de hecho del articulo 814.

Cierto que en los casos de desheredacién injusta y pretericion, si
no hubo donacién o donaciones imputables a la legitima del preterido
o desheredado hay inoficiosidad total, pero esta es ‘irrelevante, porque
la tutela del legitimario por via de desheredacion o pretericion es.
prevalente a la tutela de la inoficiosidad, no sélo porque es mas enér-
gica en ¢l caso de pretericion y remedio especifico en ambos su-
puestos, sino también porque la inoficiosidad total, que es negacion
o desconocimiento pleno de la legitima, no tiene medio juridico de
actuarse en nuestro C. ¢, si la sucesion forzosa no es un tercer género-
sucesorio del mismo (45).

(43) En cl caso de institucién del legatario (prelegatario) o del donatario,
no hay en ¢l C. c. pretericién y tampoco la habia en el Derecho romano.

(44) Bien porque el testamento no contiene titulo alguno (falta de mencion
del legitimario o mencién del mismo, sin hacerle titular, es decir, sin nexo entre
¢l sujeto y ¢l objeto, ya que éste falta), bien porque conteniéndolo se rompid
cl uexo entre cl sujeto y el objeto por destruccién o enajenacion de éste y no
cs titular de nada el legitimario, ya que falta el objeto.

(45) Véase nuestra ob. cit. pags. 4t y ss, 53 y ss., 82 y ss., donde plan--
tecamos la cuestién de la sucesiéon forzosa.
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En esta fase de Derecho romano la pretericion hacia irrelevante la
figura de la inoficiosidad total a efectos del ejercicio de la querela
inofficiosi testamenti, que era accidén subsidiaria. En el C. c. la pre-
tericién hace irrelevante la inoficiosidad total, irrelevancia que ocurre
también en la desheredacién injusta, porque son tutelas expresas y
especificas. Incluso, aunque la inoficiosidad fuese parcial a causa
de donaciones, no tiene relevancia alguna para enervar la pretericién
o desheredacion injusta, sin perjuicio de las imputaciones procedentes
de las donaciones para cubrir la cuota abintestato del desheredado.
De ahi la diferencia con el Derecho romano, donde la inoficiosidad
total en caso de desheredacion, si el desheredado no habia sido ingrato
al testador, legitimaba para el ejercicio de la quercla.

Equiparada en la novela CXV la desheredacion injusta a la pre-
tericion y transformadas las causas de ingratitud que eximian de los
deberes de piedad hacia los intimos parientes haciendo oficioso el
testamento en justas y especificas causas de desheredacion, excluyentes
de la pretericion, la inoficiosidad total sélo podia existir en caso de
pretericion propia o simple o pretericién por desheredacion injusta y la
tutela del legitimario por pretericién excluy6 la quergla fundada en
la inoficiosidad total: asi acontece hoy en el C. c. para el cual tanto
la pretericion como Ia desheredacién injusta hacen ftrelevante y su-
perfluo el concepto de inoficiosidad total.

La actio ad suplendam legitimam en el periodo comprendido entre
los afios 528 v 542, encerraba la querela inofficiosi testamenti tanto
en los casos de institucion del legitimario en cosa o cuota inferior a
su portio legitima, como en los de desheredacion, con legado, do-
nacién inter-vivos o mortis causa a favor del desheredado inferiores
a su portio legitima; pero después de la novela CXV, el ambito de
la actio ad supplendam legitimamn quedd restringido al primer supuesto,
es decir, a la institucién del legitimario en cosa o cuota inferior a su
legitima. En la hipétesis de legado o donacién hechos al legitimario
sin institucién, bien pretiriéndole, bien desheredandole injustamente,
su tutela no actud ni por medio de la actio ad supplendam legitiam ni
por medio de la quercla, sino por via de pretericion.

El C. c. volvié a ampliar el dmbito de la accion de suplemento de
la legitima al extender su actuacién a los casos de legado inferior a
la legitima y también, como vamos a ver, a los de donaciones impu-
tables a la legitima reconocidas por el testador, pero no resucité ni se
sirvi6 del concepto de inoficiosidad total, que es consecuencia de pre-
tericion o desheredacion.

El articulo 815 faculta al legitimario para exigir el complemento
de su legitima, si el tastador por cualquier titulo le dejé menos de ella.
Pero el articulo 815 no dice como puede el legitimario pedir o exigir
el complemento o suplemento de su legitima. La doctrina estd de
acuerdo en que no estd facultado el legitimario para anular la insti-
tucién de heredero, ya que el supuesto de hecho del articulo 815
excluye rotundamente la pretericion regulada en el articulo 814. La
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doctrina esta de acuerdo que en caso de institucion de heredero del
legitimario en cosa o cuota inferior a su legitima procede el suple-
mento de la legitima y juega el articulo 815 y no el 814 v también en
el supuesto de legado hecho al legitimario e imputable a su legitima
total o parcialmente e inferior a la misma.

3) La pretericion y la imputacion.

La doctrina no se plantea el problema de si es supuesto de hecho
del articulo 814 o lo es del 815 el legado imputable a la cuota libre
hecho al legitimario o el imputable al tercio de mejora y si se lo
plantea entiende que estin comprendidos ambos casos en el articulo 815.

La doctrina discute si la donacién hecha al legitimario es supuesto
«de hecho del articulo 814, es decir, de pretericién o es hipotesis del
articulo 815, o sea de suplemento de legitima y no distingue, si la
donacion es colacionable o no, si es imputable a la cuota libre, al
tercio de mejora o a la legitima del donatario.

La imputaciéon es una figura juridica inexcusable en un sisterna
legitimario, no sélo cuando en el reparto del donatuan y relictum del
causante o solamente de la herencia, concurren legitimarios y extrafios,
sino también, cuando concurriendo legitimarios solamente hubo dona-
-ciones y legados.

Ia fmputacion es la atribucién de una donacién, de un legado o
de un bien herencial a la cuota libre, al tercio de mejora o a la le-
gitima.

La imputacion en los legados de cosa o cantidad y en las dona-
ciones principia en el acto de otorgarlos y se fija en la particion;
mientras que en las instituciones de herederos se fija en la particion,
v en los legados parciarios puede decidirse al otorgarse el legado o
fijarse en la particion.

La institucién de heredero impide siempre la pretericién, porque
es extrafia a ella la imputacion.

La imputacion es inexcusable en la donacién y en el legado no
parciario.

l.a imputaciéon puede ser un medio de concrecion del legado par-
ciario, que se completa en la particién al adjudicarse bienes heren-
ciales.

a’) La imputaciéon de los legados hechos a un legitimario.

Si no se imputa, impide la pretericion, por razén del favor testa-
menti, cuyo principio esta recogido en el articulo 743, que exige im-
putario a la legitima del legatario.

Si se imputa a la legtiima total o parcialmente, ‘también se impide
la pretericion,

Si se imputa a la cuota libre y no la cubre, hay pretericion,
ya que no puede entrar en juego el articulo 815, pues no hay base
para un suplemento de la legitima, va que el legitimario tiene que re-
clamarla integramente y el concepto de inoficiosidad total es extrafio a
nuestro C. c., ya que no hay otro medio de actuarlo que reconociendo
en la legitima un tercer género sucesorio. De ahi, que sea la pretericién

6
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el medio adecuado para cumplir con la prohibicion especial de disponer
que implica la legitima en cuanto al testador y con el medio de tu-
tela del legitimario para que se le atribuya, como minimo dicha cuota
abintestato. Por otra parte el complemento de cero es absurdo, ya.
que es todo y no complemento (46).

Si el legado no puede imputarse integramente a la cuota libre,
el exceso se imputa a la legitima y juega el articulo 815, no ha-
biendo pretericién (47).

Si el legado se imputa al tercio de mejora, como la mejora solo
es legitima frente a extrafios, no entre descendientes, respecto de:
los cuales sélo es legitima cuando deja de ser mejora, y como en este:
caso es mejora y no es legitima, hay pretericiéon, ya que no hay su-
plemento de cero y no puede jugar el articulo 815 (48).

Si el legado imputado al tercio de mejora excede de éste, el ex~
ceso se imputa a la legitima, conforme al articulo 829 y no hay pre-
tericién, sino que estamos en un supuesto de hecho del articulo
815 (49).

La tutela del legitimario por pretericion, en caso de legado se
apoya: 1. En la inviabilidad de la figura de la inoficiosidad total en
nuestro C. ¢., que por otra parte pugna con un legado, que no es
imputable a la legitima del legatario por expresa voluntad del cau-
sante. 2.° En que el favor testainenti contrariaria abiertamente la vo--
luntad del testador al ser necesario alterar la imputacion contra lo ex-
presamente dispuesto por €él. 3.° En que el suplemento que evita la.
pretericion, es el de la diferencia entre la “portio legitima” del lega-
tario y la cosa o cuota (en caso de legado parciario) atribuida a la
misma y no entre la legitima y el legado que directamente no guardan
relacion, ya que aquélla es una limitacién a la libertad de testar, algo
negativo, y éste es un titulo adquisitivo mortis causa, algo positivo.
Legitima y legado se comunican subterraneamente en el tunel abierto
por la imputacién, 4.° En que superada la negacién de la pretericion
en la institucién o en la desheredacidon, fundida la inoficiosidad total
en la desheredacién injusta y en la pretericién y concretada 1a ino-
ficiosidad parcial en el suplemento de la legitima, como diferencia
entre lo debido al legitimario y lo recibido por éste, no cabe el com-
plemento de cero ni con ello el suplemento de la legitima sin disposi-
cion a ella imputable, ya que la legitima en caso de vulnerarse sélo
puede actuarse en el legitimario, anulando la institucién tota! (pre--
tericién) o parcialmente (desheredacién injusta) o reduciendo la dis-
posicion inoficiosa (donacién, institucion o legado) a fin de que lo-
dispuesto por el testador o donante contrariando la legitima sea ad-

(46) En contra, VALLET DE GoytisoLo: “El deber formal de instituir here-
deros a los legitimarios y el actual régimen de la pretericién en los derechos.
civiles espaioles”. A. D. C, t. XX, fasc. I y separata, pag. 37.

(47) Véase nuestra ob. cit, pags. 183 in fine y s.
(48) En contra, VaLLer peE GOYTISOLO, oh. y lug. cils.
(49) Véase nuestra ob. cit.,, pags. 184 y s., para este caso y para el anterior.
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quirido por el legitimario abintestato y no como heredero forzoso y
en virtud de un tercer género sucesorio, que no estd reconocido como
modo de adquirir mortis causa los derechos reales en el articulo 609
del C. c., ni los créditos en el articulo 1.257, entre otros.

Si en los casos de legados no imputables a la legitima del legatario
por expresa disposicion del testador, ha recibido el legitimario dona-
ciones imputables a ella, shay o no pretericion? Podria argumen-
tarse negativamente, porque hay reconocimiento por el testador, en
el testamento claro es, del legitimario con el legado y suplemento de
la legitima, porque ha recibido una parte de ella con la donacién. La
imputacién de ésta admite suplemento y el legado impide la preteri-
cién. Pero, ;es el legado reconocimiento?

Aunque €ste es para nosotros un caso limite, hay pretericién, por-
que no hay nexo entre legado y donacién, sino una suma aritmética
que no impide la pretericion por falta de articulacidon ‘en el mismo
titulo. La donacién no la impide, porque no la reconoce el testador,
que es quien puede reconocerla y no el donante y el legado lo hace
el testador pero no es imputable a la legitima. Estamos en ambos
casos fuera del articulo 815. Y asi lo veremos cuando lo examinemos
mas detenida v aisladamente. :

Esta tesis de la pretericién a pesar del legado a favor del legitima-
rio, es un poco absurda, si se piensa en el caso extrafio de que el
testador disponga de un legado a favor del legitimario ordenando que
lo impute a la cuota libre y nada disponga en pago de su legitima, mas
si se piensa en la hipétesis de dos legados, uno imputado a la cuota
libre y otro en pago de la legitima y el testador revoca este tltimo en
un testamento posterior o en virtud de destruccién, transformacion o
enajenacion de la cosa legada (50) queda sin efecto; la pretericién
como solucién es quizds la mds justa, tanto si la cosa legada en pago
de la legitima excede con mucho del valor de ésta como si es igual
o inferior a ella, pues en todos los casos lo inico claro de la voluntad
del testador respecto al legitimario, es que el legado no se impute a su
legitima y lo dnico claro en la ley es que ésta debe ser recibida por
el legitimario a titulo de herencia testada o intestada.

b’) La donacién a favor de un legitimario.

La cuestion es mds compleja que en legado, porque al problema
de la imputacién indispensable para que actiie o no el articulo 815, se
une el que el propio articulo plantea al usar la palabra testador, la
frase “cualquier titulo”, en relacién con los articulos 819, 825 y 1.036
que imputan las donaciones a la legitima y, por tanto, el donatario
legitimario ha recibido una cosa o varias del causante imputables a
ellas, lo que en principio le sittan en el caso de exigir un suplemento
y no toda la legitima.

La esencia de la pretericién ha residido en el desconocimiento por

(50) Sobre el articulo 869, en relacion con la legitima, insistiremos mas
adelante,
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el testador de sus legitimarios como herederos en potencia no en
acto. La de la inoficiosidad en el incumplimiento total o parcial de los
deberes de piedad para con los legitimarios, concretados en cosas do-
nadas o en cosas o cuotas de la herencia equivalentes a una fraccion de
ésta. '

La inoficiosidad total después de la novela CXV quedd absorbida
en la pretericiéon, sea simple o propia 0 sea desheredacion injusta,
siendo imposible sin pretericion. La inoficiosidad parcial o era prete-
Ticién o se remediaba con la actio ad supplendam. legitimam, habiendo
sido desterrada en todos los casos la querela inofficiosi testamenti, que
habia nacido como tnica y exclusiva tutela de la inoficiosidad.

En el Derecho romano la donacién no impidié ni afecté nunca a la
pretericion, tanto cuando la institucién o la desheredacion la impedian,
como cuando sola la institucién y la desheredacién justa la evitaban.
La donacién afectaba a la inoficiosidad, impidiendo la quercla cuando
cubria la portio debita; mas tarde, después del afio 528, aun cuando
no la cubriese, por el juego de la actio ad impplemdam legitimam, y
finalmente después de la novela CXV podia evitar esta accion o
reducir la cuantia del suplemento, mas siempre que el donatario fuese
heredero. en otro caso habia pretericion.

In el C. ¢ la cuestion de la donacién presenta afinidades y di-
vergencias con el Derecho romano.

Se reduce el campo de la pretericion excluyéndose de él, no sélo
la desheredacion justa e injusta, sino también el legado u otra dispo-
sicion imputable a la legitima. :

La inoficiosidad total no tiene relevancia juridica en los casos de
desheredacion injusta y pretericién, ya que se transmuté a una y
otra.

La inoficiosidad total no es tal en caso de desheredacion justa y
también carece de relevancia juridica.

La inoficiosidad parcial, en caso de disposici()n singular no im-
putable a la legitima, no es inoficiosidad parcial, sino total, porque la
inoficiosidad es concepto inseparable de la legitima y hay 1)reter1clon
va que no cabe la accién de suplemento de la legitima. sino la atri-
bucion abintestato de toda la legitima como minimo y esto sélo puede
lograrse por via de pretericion.

La inoficiosidad parcial propia se resuelve en el suplemento de la
legitima en caso de institucion de heredero o de legado a favor del
1e01t1m'1r10 mas en el caso de donacién caben tedricamente dos vias,
ia preterlcmn y el suplemento de la legitima. Si procede una u otra
o si procede unas veces una y otras otra, es cuestion de interpre-
tacién del articulo 815 en relacién con el 819, 825 y 1.036 que pasamos
a examinar.

“FE1 heredero forzoso a quien ¢l testador haya dejado por cualquier
titulo menos de la legitinn que le corresponda podra pedir el com-
plemento de la misma.” (Art. 815.)
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“l.as donaciones hechas a los hijos que no tengan el concepto de
mejoras se imputarin a su legitima.” (Art. 819-1)

“Ninguna donacién por contrato entre vivos, sea simple o por
causa onerosa, en favor de hijos o descendientes que sean herederos
forzosos, se reputard mejora si el donante no ha declarado de una
manera expresa su voluntad de mejorar.” (Art. 825.)

“La colaciéon no tendra lugar entre herederos forzosos si el do-
nante asi lo hubiere dispuesto expresamente...”- (Art. 1.036) y la
funcién de la colacién de las donaciones es computarlas “en la re-
gulacién de las legitimas™. (Art. 1.035.)

Del articulo 815 se desprende que la accién de suplemento procede
v, por tanto, excluye la pretericion, cuando el testador haya dejado
por cualquier titulo algo imputable a la legitima.

De los demas articulos y literalmente del 819, se desprende que
las donaciones son en determinados casos imputables a la legitima
del donatario. 4

Por tanto, en principio, la donacién es uno de los titulos por los.
que puede disponerse de algo imputable a la legitima.

Mas el articulo 813 habla del restador y no del testidor o donante,,
luego, la palabra *‘testador’, excluye, en principio, la donacién ya
que es el testador quien tiene que dejar algo y la donacién no es
negocio juridico vaciable en el molde testamentario, sino en el del
contrato.

«'No obstante, toda donacion inter vivos tiene un reflejo sucesorio
que se manifiesta en la imputacion, cuando el donante fallece dejando
legitimarios. De ahi que la donacién como el legado se comunique.
subterraneamente con la legitima del donatario por el tinel de la
imputacion,

Ahora bien, el legado es una disposicion testamentaria y a la vez
un titulo creado por el testador, mediante el cual puede dejar total o
parcialmente la legitima, cumpliendo, sin duda, con los requisitos del
articulo 815; pero la donacién es un titulo creado por el donante y
fuera del testamento, de ahi que falte el requisito del testador exigido en
el articulo 815 y que impide su juego. Es indudable que el testador en
su testamento puede alterar la imputaciéon de lo donado (51) en al-
gunos casos (articulos 827 y 819) mas no en otros (articulos 826 y
1.030).

Cuando el testador altera la imputacion de la donacion o confirma
la imputacién que causd la donacién al otorgarse en el testamento,
estamos en el supuesto de hecho del articulo 815, ya que es el testador
y no el donante quien “por cualquier titulo” (donacion) deja algo
al legitimario con imputaciéon a su legitima,

De ahi, que la donacién sélo impida la pretericidn cuando sea
reconocida en el testamento, alterando la imputacion del bien o hienes
donados, del tercio de mejora o de la cuota libre a la legitima del

(51) Véase sobre e€sto nuestra ob. cit., pags. 187 y ss., y también sobre
dispensa de la obligacidon de colacionar, las pags. 180 y ss.



346 Alfredo Garcia - Bernardo Landeta

donatario (articulo 827) y revocacion de la dispensa de la obligacion
de colacionar hecha en un testamento anterior) u ordenando la impu-
tacion de la donacion a la legitima, sin alteracién alguna.

Si el testador no se refiere en su testamento a la donacion hecha
al legitimario, hay pretericion, porque el supuesto de hecho del ar-
ticulo 815 es la disposicion del testador imputando a la legitima “‘por
cualquier titulo” y no por el donante, lo cual es acorde con el mo-
mento de la pretericion, que es el de la muerte al cual se lleva el
testamento como veremos al estudiar la pretericiéon formal y material
y no la donacion inter vivos.

Si el testador omite en su testamento al legitimario hay pretericion,
ya que el presupuesto evidente del articulo 814 es el testamento y no
la donacién. La pretericién vive y se nutre en el testamento, sin tes-
tamento no hay pretericion en nuestro C. c.

La pretericion para que sea relevante juridicamente ha de tener
lugar en el testamento, subsistir a la muerte del testador bien sea coe-
tanea al testamento, bien sobrevenga- después, incluso muerto el tes-
tador por la ficcidn legal creada en beneficio del concebido. (Art. 29.)

I.a mencion del legitimario ‘sin referencia a la donacién y sin dis
poner por otro titulo de algo imputable a su legitima ;impide la pre-
tericién o no? (52)

Esta cuestion en materia de donaciones, la de legados en los
supuestos de hecho del articulo 869, la mencion del legitimario sin
disposicion por el testador a su favor, ni aun reconociendo una dona-
cién, el legado de cosa ajena a un legitimario, el pago de la legitima
en dinero no herencial, etc., sélo pueden resolverse determinando, si la
mencion del legitimario ha de ser como titular de un derecho, como
elemento personal o sujeto de una titularidad o como mero o simple
conocimiento de sus legitimarios a fin de presumirle un sano juicio al
demostrarnos que recuerda el nombre de pila de todos ellos o al
menos su numero.

IZste problema es el de la relevancia juridica de la distincién de la
pretericion en formal y material.

Antes de entrar en é] vamos a matizar algo mas los casos de pre-
tericion en el Cddigo civil.

4) Casos claros y dudosos de pretericion en el Cédigo civil.

Resumtendo los resultados alcanzados hasta ahora en torno al con-
cepto de pretericién, parece seguro que no existe en los siguientes
supuestos :

1> Cuando el testador deshereda justa o injustamente al legi-
timario.

2. Cuando el testador instituye heredero al legitimario.

3.* Cuando el testador hace un legado al legitimario imputable
total o parcialmente a su legitima.

(52) VarLer pe GoyTIisoLo, ob. cit., pag. 38, excluye la prctcricién si el
testador menciona la condxcxon iam1har del legitimario, aunque sin referirse
a la donacién.
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4.2 Cuando el testador imputa a la Iegitima del donatario una do-
nacion o reconoce en el testamento la imputacién de la donacién a la
]egxtmm sin alterarla.

También hay algin caso claro de preter1c1on como es la omision
absoluta del legitimario en el testamento sin haberle hecho ninguna
donacién o habiéndosela hecho (53). Mas entre los supuestos claros

de pretericion y de exclusién de la misma, hay otros discutidos como
son:

1.» Menci6n del legitimario en el testamento sin disponer nada a
su favor.

2" Mencién del legitimario legindole una o varias cosas, pero
ordenando su imputacion fuera de la legitima.

3." Mencién del legltlmarlo habiéndole hecho una donaciéon impu-
table o no a la legitima, pero sin acordarse de ella en el testamento (54).

4. Mencién del legitimario reconociéndole una donacién, pero
imputable ésta a la cuota libre o al tercio de mejora o pretendiendo
revocar la imputacién para hacerla a la legitima del donatario, siendo
irrevocable la imputacién. .

5. Mencion del legitimario haciéndole un legado imputable o no

a su legitima, pero que deviene ineficaz en los supuestos del articu-

o 869.

6. Mencién del legitimario como legatario de cosa ajena o de
difiero no herencial.

7. Mencion del legitimario en una disposicién a su favor sujeta
a condicién, plazo o gravamen.

8. Mencion del legitimario revocandole una disposiciéon anterior.

De esta casuistica enumeracién se desprende que no hay preteri-
cion cuando hay desheredacién, institucion del legitimario, legado
a su favor imputable a su legitima o donacién con la misma impu-
tacion hecha o reconocida en el testamento.

Las diferencias con el régimen anterior son: la desheredacion
injusta, el legado y la donacién, que ahora excluyen la pretericion
en los casos que vimos.

Las diferencias con el régimen romano inmediatamente anterior
a la Novela CXV son: el legado y la donacién, ésta en algunos
casos, excluyen la pretericién, mientras que en el Derecho romano
posterior al afio 528 excluian siempre la querela inofficiosi testaments,
y si cubrian Ia portio legitima, excluian también la actio ad supplen-
dam legitimam,; pero en el régimen anterior al afio 528 sélo excluian
la querela mofﬂcmsz testamenti, si eran suficientes para cubrir la
legitima ; mas en ningin caso excluian por si la pretericion.

(53) Dec acuerdo, VaLLer pe GovrisoLo, ob. cit., pag. I§7.
(54) El caso expresado en el namero 3.° ha sido examinado por nosotros
como supuesto de pretericién, anticipindolo por razones de exposicion.
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La solucién de los casos dudosos exige el planteamiento de estas:
cuestiones, que en parte ya anticipamos:

1.* Si la menciéon del legitimario es la simple, o es la que im-
plica el elemento personal de un negocio juridico adquisitivo aor tis
causa (legado o institucién de heredero) o inter vivos con repercusion
mortis caisa reﬂeytda en la 1mput'1c1on (donacién inter vivos) o, en
otra palabra, la que individualiza el sujeto de una titularidad, de un
titulo adquisitivo, al cual se refiere evidentemente el articulo 815
del C. c.

2 Si el titulo adquisitivo ha de referirse a una cosa 0 cuota
de la herencia imputable a la cuota legitimaria o basta que sea heren-
cial o dispuesta por el testador por via de donacion; en otros tér-
minos, si el cumplimiento de los deberes de piedad, inseparables,
como veremos, de la disposicion a favor del legitimario, al menos,
parcialmente, ha de hacerse sobre la cuota legitimaria o puede ha-
cerse sobre el relictum o el donatum. De ser cierto lo primero, pre-

valeceria la especial prohibicion de disponer en qué consiste la legi-
tima sobre la adquisicion del legitimario en el relictuin o el (1011al1m1
de suerte que aquél podria reclamar la nulidad o reduccién de la dis-
posicién que por haberse agotado la cuota libre recayese sobre su
legitima, segtin el orden del articulo 820; de ser cierto lo segundo,
habrla un fenomeno equivalente a una alteracion automatica de impu-
taciones contrarias a la voluntad del testador o donante, prevalemendo
el quantim del legitimario sobre la prohibicién de dlsponel en qué
consiste la legitima,

3.2 Si la oficiosidad total o parcial verificada a través de una
donaci6n, sin mencién del legitimario en el testamento o con mencion
ajena a la donacién es o no pretericién,

4.0 Si la inoficiosidad cualitativa 1mp11ca pretericion o si se tiener
por no puestas las condiciones, gravimenes o plazos contrarios a la
intangihilidad cualitativa de la legitima.

D. LA PRETERICION FORMAL Y MATERIAL

La postura que se adopte ante estas tres cuestiones decide en un
sentido positivo o negativo la distinciéon de la pretericion, propugnada
por nosotros, en formal y material.

Si para enervar la pretericion en nuestro C, c. es necesario conferir
al legitimario un titulo adquisitivo de alguna cosa imputable a su
legitima, no bastando la mera mencién o la atribuciéon de alguna cosa
fuera de la cuota legitimaria, sea el hien herencial, sea extraheredi-
tario, es claro que el concepto de pretericion es distinto del que resal-
tamos en las dos fases del Derecho romano: aquella en que los sui
heredes y los liberi habian de ser instituidos o desheredados para
impedir la pretericion y que en caso de desheredacion, aunque nada
recibiesen no habia pretericion, sin perjuicio de que mas tarde apare-
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ciese la inoficiosidad, y aquella otra en que sélo la institucion o la
desheredacion justa impedian la pretericion, mas no el legado ni la
donacidn.

Iin el Derecho romano la desheredacion, y mas tarde sélo la justa,
impedia la pretericion; en el C. c., la desheredacion impide siempre
la pretericién. IZn este caso Ja mencion del legitimario por el tes-
tador privandole expresamente de la herencia excluye la pretericion..

Pero en la Novela CXV la atribucion al legitimario de una cosa
o cuota superior a su legitima, sin instituirle heredero, es pretericion,
la forma, la institucion es la unica disposicién que enerva la prete-
ricion. IE1 cambio respecto al régimen anterior no es tan radical como-
parece; solo afecta a la desheredacion injusta, ahora pretericion y an-
tes desheredacion, mas la institucién era también la tnica disposi-
cién que impedia la pretericion. Es la pretericion que hemos llamado-
formal (33).

En el C. ¢. la atribucion al legitimario de una cosa o cuota igual
o superior a su legitima a titulo de herencia, legado o donacidon, im-
pide la pretericion, si la hace el testador. Es la pretericion que hemos.
llamado material, porque la simple menciéon, que no implique una
titularidad juridica, es pretericion, lo cual resalta que la atribucién
material en concepto de legitima es lo decisivo y no el titulo.

a) La critica de VALLET DE GOYTISOLO.

Esta clasificacion ha merecido a VaLLeET pE GovTisoLo (56) el si-
guiente juicio desfavorable: “La distincion propugnada recientemente -
entre pretericion material y pretericion formal no la creemos acep-
table. La pretericion —segin vimos— consistia en el Derecho ante--
rior al Codigo civil en no instituir heredero ni desheredar a un des-
cendiente o un ascendiente con derecho a legitima. La exclusién del
contenido material de la legitima no era pretericion si se habia deshe-
redado, aunque injustamente, al legitimario, sino inoficiosidad. Iin
cambio, la atribuciéon plena del contenido material de la legitima
a titulo singular no era supuesto de inoficiosidad, sino de pretericion.
Hablar de pretericion material es confundir la inoficiosidad total y la
pretericion. Aquélla tiene como causa la privacion de un contenido
material. La pretericiéon responde a un concepto sustancialmente for-
mal, y aunque ese contenido formal haya evolucionado, al no ser ya.
necesario instituir heredero a los legitimarios en linea recta, segin
hemos visto, careceria de sentido su mantenimiento si se hubiera
confundido con la inoficiosidad total.”

Para avalar el concepto de pretericiéon material en el C. c. habia
citado (57) la opinién de SanNz, donde parece claro, y VALLET DE
GovrisoLo (58) nos objeta que esa clasificacion “no la establece:

(55 Vdase nuestra ob. cit., pigs. 102 y ss. y 108 y ss.
(56) Ob. cit., pag. 39.

(57) Véase nuestra ob. 0lt. cit,, pag. 103,

(58) Oh. cit.,, pag. 39, nota 138.
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ANGEL Saxz FERNANDEZ, pues en lo que Sanz distingue es en la
-obligacion “de contar con los herederos”: en formal ‘‘mencién en
el testamentc” y material “dejacion de los bienes™, pero sin calificar
de pretericion la falta de esa atribucion de bienes™. Si el concepto
de Sanz no es de pretericion material, lo siento, porque sigue pare-
-ciéndome muy claro. Lo que no veo claro es que se e‘<1]'m dos requl-
sitos para la pretericion, se incumpla uno y sea lo mismo que si se
<umpliesen los dos. No atribuyo a SaNz una clasificacion, sino un con-
«cepto, el de pretericion material.

b) Andlisis de esta critica.
1) La mencion testamentaria del legitimario.

Aunque preterir es literalmente omitir, olvidar, silenciar, juridi-
<camente es ain mas restringido el concepto. La mera mencion del
legitimario es pretericion. La mencién del legitimario atribuyéndole
«clertas cualidades personales también lo es. La mencién nombrandole
albacea, contador partidor o adniinistrador de la herencia, tutor,
protutor o vocal del Consejo de familia, implica pretericion. La men-
cion del legitimario haciéndole un legado que después se revoca
o deviene ineficaz por enajenaciéon de la cosa legada, su destruccion
0 transformacién, es pretericion. El reconocimiento en el testamento
«de una deuda real a favor del legitimario, también implica pretericion.

IEn ninguno de los casos relacionados puede el legitimario recla-
‘mar su legitima, ni como heredero testamentario ni como heredero
intestado, si no admitimos la pretericion como medio para que, anu-
iada la institucion, pueda recibirla ad ntestato. Si nuestro sistema
legitimario es el romano, negativo o de freno, donde sélo hay dos
‘modos de adquirir por testamento o abintestato, no originando la legi-
tima un tercer género sucesorio, la sucesion forzosa, no vemos como
adquiriria el legitimario sin anular la institucién o reducir las dis-
posiciones inoficiosas para que el legitimario adquiera ab intestato.

El concepto de inoficiosidad total es desconocido o, si se quiere,
irrelevante en nuestro C. c., ya que esta absorbido en la pretericion
v en la desheredacién injusta, vy si quiere verse. inoficiosidad total
fuera de ellas, hay que admitir que la legitima se adquiere “ex lege”,
«como sucesion forzosa o arbitrar otro medio o modo de adquirir.

La voluntad del testador respecto al legitimario mencionado en
<cualquiera de estas formas no mira ni contempla ningan deber de
piedad hacia él, cuya medida legal y suficiente es la legitima.

Entender que quiso darle el minimo es arbitrario a todas luces
-ver una voluntad testamentaria concretada en la legitima del legiti-
‘mario mencionado es hacer nuestro sistema de sucesion forzosa y no
de freno de la libertad de testar, es componer arbitrariamente la
voluntad del testador. Negar relevancia juridica a esa voluntad en lo
abstracto, en lo inconcreto, por su indeterminacién, es la solucion
a que conduce la pretericion donde es aun mas relevante el no ejer-
<icio de los poderes que respecto a la cualidad de heredero latente en
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legitimario tiene, lo cual causa una responsabilidad en el testador con-
cretada en la disposicion de su herencia.

En los casos de legado a favor de un legitimario revocado por
enajenacion o destruccion de la cosa, referidos en el articulo 869,
VacrLer pE GovrisoLo (59) principia por afirmar “que si el vicio
de pretericion es fundamentalmente de caracter formal, el supuesto
de que vamos a tratar no debe plantearse precisamente con relacién
al objeto... del legado revocado, sino con referencia al testamento cue
contiene la disposicidn...”, y mas adelante dice “que en el testamento
no se habia incurrido en pretericion, puesto que en él se habia legado
al legitimario una cosa entonces existente”. Es evidente que en este
caso no puede haber pretericion, sino inoficiosidad total, en el su-
puesto de que tras la ineficacia del legado no restare al legitimario
derecho derivado de la disposicidon testamentaria.

“Pero el testador, al ordenar el legado, realiza un reconocimiento
del derecho del legitimario expreso o ticito —segiin diga o no que
ordena el legado en pago de la legitima—, a la vez que realiza una
asignacién concreta en pago de este derecho. La revocacion tacita
del legado, lo que revoca en general, y mis o menos totalmente, es
esa asignacion. Pero, en cambio, no creemos que pueda estimarse
que revoque también el reconocimiento de la legitima. Siendo asi,
no hay ni pretericion ni inoficiosidad, sino que resta un genérico
reconocimiento de la legitima hecho sin concrecién para satisfacerla,
ya sea en una institucién de heredero o bien en una asignaciéon de
bienes.”

Esta postura de VaLLET pE GoYTISOLO contraria la naturaleza
romana de nuestro sistema legitimario, que tan magistralmente de-
fendio en sus Apuntes de Derecho sucesorio.

Nosotros disentimos de ella ahora como antes (60), cuando la
habia defendido Camara.

Que el vicio de pretericion sea fundamentalmente formal, después
del Cédigo civil, no lo creemos; que lo haya sido en el Derecho an-
terior, lo hemos sostenido siempre. La pretericion la causaba la no
institucion o la no desheredacion justa (la cual era excepcional).
La institucién (61) necesariamente, como demostramos, implicaba Ia
satisfaccion total o parcial de la legitima, incluso cuando el activo
era imferior al pasivo, porque en este caso no habia legitima. El legado
y la donacion que cubrieran la legitima no impedian la pretericion.
La pretericion era un vicio formal: no institucion.

Tin el C. c. el legado y, con ciertos requisitos, la donacién, im-

(59) Ohb. cit., pags. 42 y ss. de acuerdo con la postura de CAMaRA: “Estu-
dios sobre el pago con metalico de la legitima en el Cédigo civil”. Centenario
de la Ley del Notariado. See. 3%, vol. I. 1. E. Reus, Madrid 1964, pags. 799 y ss.

(60) Véase nuestra ob. cit., pags. 109 y ss.

(61> No vamos a examinar €] supuesto cxcepcional de la institucidén en cosa
ajena, que, en principio, seria un legado y seria muy dificil interpretarlo domo
institucién,
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piden la pretericion en el mismo plano que la institucion de here-
dero. Institucién, legado y donacion son los tres titulos sucesorios.
con los que el testador puede enervar las facultades de impugnacion.
del legitimario o cumplir sus deberes de piedad, y los tres impiden
la pretericion, conforme al articulo 815. Lo fundamental es ahora la
atribucién y no el titulo, es el objeto del negocio juridio mortis
cansa (institucién o legado) o inter wivos (donacion reconocida en
testamento), siendo indiferente el titulo, mientras que en el Derecho
anterior habia un solo titulo, la institucién.

11 C. ¢ ha cargado el peso en la atribucion, en el objeto del
negocio juridico, aboliendo el privilesgio de la institucion como tnico:
titulo viable para la atribucion enervadora de la pretericion. Lo fun-
damental ahora es la atribucion y la forma o titulo con que se haga
es accidental, cualquier titulo apto para una atribucién a la legitima.
(imputacién) es valido en nuestro Codigo civil. La atribuciéon de una
cuota o cosa herencial, que es inseparable de la institucion de here-
dero en una herencia solvente (inica en la que hay cuota legitimaria),
impide siempre la pretericion y la inoficiosidad total y ha pasado con.
el mismo sentido al Coddigo civil. Este, con la admision, ademas,
del legado, y en ciertos casos, de la donacion, impidiendo la prete-
ricion y la inoficiosidad total, lleva a la atribucién y no al titulo,
el problema de la pretericion.

[La pretericién es inseparable del testamento, mas el momento deci-
sivo para calificar la pretericién no es el del otorgamiento del testa-
mento, sino la muerte del testador, en el que se funde por la ficcidn
legal de la retroactividad el nacimiento del pdstumo. La pretericion
del legitimario que premuere al testador no es tal, mientras que la
pretericion del legitimario que adviene a tal por muerte, incapacidad
o desheredacion de otro que lo era al otorgarse el testamento, ki del
cuasi-péstunio y la del pdstumo, es pretericion.

El momento de la pretericion es el de la muerte del causante y no
el del otorgamiento del testamento, y creemos asimismo que lo relevante-
no es la existencia de la cosa al otorgarse el testamento, sino al fallecer
el causante (62), momento en (ue entra en vigor.

La inoficiosidad total era una figura en funcion de la querela
inofficiosi testamenti, irrelevante desde el momento en que fue inse-
parable de la pretericion, y la desheredacion injusta era pretericion.
Tutelandose ésta, era superflua la querela e improcedente como reme-
dio subsidiario. No pudiendo ejercitarse la queérela en los casos de
pretericion, no convencen las posturas que pretendian hacerla un
remedio de la pretericion; para nosotros es mds convincente explicar
que el nombre se conservo, vacio de contenido, para individualizar
ta accién del preterido y con un sentido idéntico al 1us dicendi nulhim.,

(62) En el caso de perecimiento de la cosa legada después de muerto el
testador y “sin culpa del heredero”, o siendo éste culpable, no hay pretericidn.
Si la pérdida fuese causada por eviccion, el problema es otro, o sca, si era.
o no herencial.
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Nuestro C. c. no ha resucitado la figura de la inoficiosidad total,
«ino que siguié fundida en la pretericion y ahora en la desheredacion
injusta y no la ha resucitado, como ya dijimos: 1. Porque seria
un concepto estéril frente a los remedios de la pretericion y la deshe-
redacion injusta, y superflua con estos remedios especificos. 2.° Porque
no puede defenderse en un sistema legitimario romano la figura de
la inoficiosidad total sin afirmar que la legitima es un modo de adqui-
rir mortis causa (sucesion forzosa o sistema germamnico) o explicar
cémo adquiere, con qué titulo adquiere el legitimario lesionado, que no
puede ser como heredero abintestato, ya que el testamento dispone de
toda la herencia y no hay margen para la apertura de la sucesion
intestada. 3.° Porque el suplemento de la legitima es el complemento
de la atribucién de una adquisicion mortis causa conferida en el tes-
tamento o reconocida en el mismo por el reflejo sucesorio de la dona-
cion entre vivos y no el complemento de cero, que no es complemento,
sino todo, siendo éste el sentido histdrico de la accidn de suplemento,
consagrado en el articulo 815, con la novedad de que puede comple-
mentarse 1o sélo la institucion de heredero lesiva para el legitimario,
sino también el legado y con ciertos requisitos la donacién.

Il reconocimiento de la legitima es reconocimiento de la especial
prohibicion de disponer en qué consiste v en nuestro caso no hay tal
reconocimiento, porque el testador dispuso de toda la herencia exclu-
yendo toda asignacion a esa legitima, ya que la hecha quedd ineficaz
en el momento decisivo de la pretericion, la muerte del testador y como
consccuencia de su ineficacia dispuso de toda la herencia excluyendo
toda atribucién al legitimario a quien habia hecho el legado. Si el
testador expresa o implicitamente ordena la subrogaciéon real estamos
ante un legado de cosa herencial al legitimario y no hay pretericion,
mus si no puede inducirse una subrogacion real hay pretericion.

Practicamente los resultados de este reconocimiento son plenamen-
te insatisfactorios, no sélo desde el punto de vista de los moviles que
inducen al testador a la enajenacién o de las causas de la pérdida, sino
también del valor de la cosa legada que puede ser muy superior al de
la cuota legitimaria o igual o inferior a ella. En los dos ultimos casos,
no tendri transcendencia practica, pero en el de tener un valor su-
perior, -si. Tampoco es lo mismo que la enajene (63) para revocar
el legado, porque le paguen un precio desorbitado, porque se traslade

(63) Entendemos contra la letra del articulo 869 (“aunque sea por nulidad
del contrato™), que si ésta estd viciado de error, dolo, violencia, intimidacién
o incapacidad del testador, o es nulo por ser contrario a la ley, no cstamos en
casos de ineficacia del legado, ya que las cosas no salieron de€l patrimonio del
testador, sino que la palabra “nulidad” es utilizada equivocadamente y debe
aplicarse a los supuestos de rescisién, revocacion y resolucién en que el negocio
juridico, rescindido, revocado (donacién) o resuelto es valido y la cosa salid
del patrimonio dcl testador y no hay un precepto convalidante, como el 862-11,
sino, al contrario, que impide la convalidacién. La éxcepcion, en el caso de
retroventa, apoya nusstro ptnto de vista de que la cosa debe salir del patri-
monio del testador c¢n virtud.de un negocio valido, no nulo.
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de residencia, haya perdido utilidad para su hijo, o por eniriamiento
de las relaciones, ni que pierda la cosa legada por un hecho fortuito,
culpable del testador o le sea expropiada.

Por ultimo, un negocio juridico sucesorio (legado) sin objeto o
un titulo sucesorio (legado) sin objeto es nulo. El reconocimiento
genérico de la legitima hecho sin concrecion de bienes para satis-
facerla 0 es un legado parciario o es una disposicidn nula por falta
de objeto. Si del testamento se desprende lo primero, no hay pre-
tericion, si lo segundo la hay.

La mencién del legitimario que enerva la pretericion (64) es tnica
y exclusivamente la referida en el articulo 815, como hemos reitera-
damente expuesto. Y esta mencion es la del heredero forzoso (legi-
timario) “a quien el testador” (otorgante de un testamento) “haya
dejado por cualquier titulo” (titulo adquisitivo: herencia, legado y
donacion, esta en los términos que vimos) “menos de la legitima que
le corresponda” (no en el caso de no dejarle nada). La mencién del
legitimario ha de ser individualizindole en el titulo adquisitivo, con-
firiéndole una titularidad, identificindole como sujeto activo o adqui-
rente en un negocio juridico mortis causa.

La mencion del legitimario extrafia al titulo referido en el ar-
ticulo 815 (63) o la mencién en un titulo adquisitivo ineficaz por falta
de objeto, no: confiere titularidad, no es el titulo referido en el articulo
815, es extrafia a este precepto v no impide la pretericion.

Creemos que los supuestos dudosos incluidos en los niimeros 1.2 y 5.0
son casos claros de pretericion, fundados en que la mencién del
legitimario ha de ser como sujeto de una titularidad consagrada en el
titulo referido en el articulo 815, cuyo titulo ha de ser el modo de
adquirir el objeto a que se refiere el mismo.

Donacion del legitisnario con inencion testamentaria -cxtraita a la
donacion.

Para VALLET DE GoyTIsoLo (66) si la mencion encierra el reco-
necimiento de la condicién familiar del legitimario, a quien el testador
hizo una donacidn, pero sin referirse a ella en el testamento, sino hay
duda de que nada quiere dejarle en el testamento, no hay pretericién.

Nuestra solucion es la opuesta, Ya viene prejuzgada de la inter-
pretacion que dimos al articulo 815, donde la mencién es la propia del
elemento personal de un negocio juridico, del sujeto de un derecho, que
determina su titularidad, su titulo adquisitivo. De ahi, que cualguier
otra mencion es irrelevante a efectos de pretericion.

(64) Prescindimos ahora de la desheredacion injusta.

(65) En contra, VaLLET DE GOYTISOLO, ob. cit, pag. 38, letra e).

(66) “EI deber formal de¢ instituir herederos”, cit., pag. 38, letra {, inciso
iinal.
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A este argumento, debemos afiadir otro, ya aducido o insinuado.
por nosotros, que carga el peso en el momento en que la pretericion
tiene valor juridico.

Este momento se centra y concreta en el acto mismo de la muerte
del testador, al cual se lleva no sélo el momento del otorgamiento.
del testamento, como medio de expresién de la voluntad tltima o pos-
trera, que entra en vigor con la muerte, sino también el nacimiento.
de los legitimarios pdstumos, en virtud de una ficcién legal o .re-
troactividad de su nacimiento al tiempo de su concepcion.

La pretericion es, fuera de la desheredacién injusta, la no atribu-
cién a los legitimarios del testador de su legitima, total o parcialmente.
IZsos legitimarios son los existentes a la muerte del testador, no al
tiempo de hacerse el testamento, hay pretericion tanto respecto de los
cuasi-péstumos y postumos, como los que advienen por premoriencia,
desheredacion justa e incapacidad de los que eran legitimarios al otor-
garse el testamento. Lin la pretericion se valora el momento solemne
del testamento, pero no en el dia de su otorgamiento, sino en el de
12 muerte del testador,

IZ] momento de la donacién, como acto inter vivos, no tiene rele--
vancia juridica alguna a efectos de la pretericion y su reflejo mortis
causa (imputaciéon y colacién) no se lleva al momento del testamento..
£l testamento, como ley de la herencia, no puede desconocer la posi-
cion juridica de heredero Jatente en el legitimario y si la desconoce,
surge la cualidad de heredero del legitimario, como sucesor abintestato,
anulando la institucion de heredero o previa reduccion de las dispo-
siciones inoficiosas.

En el testamento y a efectos de la pretericion, lo esencial es el
momenio de su vigencia y no el de su promulgacion, el testador contem-
pla, no la fecha u hora en que hace el testamento, sino su muerte, el
momento supremo de su vida, en el cual debe tener presente, sin
excusa alguna, sus deberes de piedad hacia sus intimos parientes,.
ahora fundidos en la pretericion,

Por eso la donaciéon no impide la pretericion, es extrafia a su
momento.

Los deberes de piedad pueden hacerse cfectivos sobre el relictum
y el donatum o solamente sobre la curota legitimaria.

IZl problema que aqui planteamos, aunque ya lo hemos anticipado.
en parte, es el de si hay pretericion en e] caso de que por voluntad
expresa del testador o por voluntad ineficaz de éste por contrariar
un pacto sucesorio (mejora en capitulos matrimoniales o dispensa.
contractual de colacién) no se impute el legado o donacion del legi-
timario a su legitima, sino a la cuota libre o al tercio de mejora.

Practicamente el problema puede surgir y con cierta frecuencia.
Los dos casos tipos en que pensamos cuando esto escribimos son éstos:
Un legado al legitimario con imputacion expresa a la cuota libre o
al tercio de mejora y otro legado sin imputacion o con imputacion
expresa a la legitima, habiéndose transformado, enajenado o perdido
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la cosa objeto de este tdltimo legado. Donacién con dispensa de la
obligacién de colacionar o en capitulos matrimoniales con imputacion
expresa en el testamento a la legitima del donatario.

Partimos de que la mejora solo es legitima cuando no es mejora.

_La pretericién es clara para nosotros (67). La voluntad del tes-
tador cuando otorgd el testamento era de mejorar al legatario o de
asignarle algo ademas de la legitima, voluntad que fue también la del
donante y que no puede después cambiar, aunque asi lo pretenda en el
testamento.

La voluntad del testador o del donante de dejar al legatario o
donatario algo fuera de la legitima, no ha cambiado o no puede cam-
.biarse. La voluntad del testador o mas exactamente el negocio juridico
del testador (legado) que se debe imputar a la legitima ha caido, ha
~devenido en ineficaz, en nulo y la voluntad del testador pretendiendo
_alterar la imputacion es nula ab nitio. Ill testador no cumple sus
deberes de piedad, ya que el legado otorgado fuera de la legitima y
ta donacidén no tenian como finalidad cumplir esos deberes, eran
extrafios a ellos. En el caso del legado, pretender salvar el testamento
-de la pretericion mediante un cambio automatico de la imputacion,
no es respetar el principio de conservaciéon del testamento, sino vio-
larlo, ya que el favor testamenti tiene su razén en el respeto a la vo-
luntad del testador y no en contrariarla. En el caso de la donacidn,
.si se pretendiere salvar el testamento se vulneraria la ley del contrato
de capitulos matrimoniales o de donacion.

Pero no es éste el unico argumento en pro de la pretericion. Del
articulo 815 se induce otro de igual valor. Este precepto exige que lo
dejado haya de ser con cargo a la legitima, con imputacion a la legi-
tima, en concepto de legitima. Si el legitimario recibe “por cualquier
titulo” algo en concepto de legitima, aunque sea ‘“menos de la legi-
tima que le corresponde, puede pedir el complemento de la misma”,
pero si lo dejado no es imputable a su legitima, no puede pedir el
suplemento, sino que tiene que exigirla integramente, totalmente.

Creemos que en los supuestos de los numeros 2. y 4.° hay pre-
tericién con la sola excepcién de que estuviesen sujetos a reduccion
-el legado o la donacidn hechos al legitimario e imputables a la cuota
libre conforme al articulo 820, en cuyo caso habria un cambio legal
de imputacion, implicito y necesario por la reduccion. El ejercicio de
la accion de reduccién del legitimario sobre su propio legado, seria
absurda.

Ahora bien, si en la hipdtesis de que lo dejado al legitimario no
sea imputable. a su legitima, hay pretericién, a pesar de integrar el
relictum o el domatumn del testador, de donde se desprende que la le-
gitima ha de recaer sobre bienes imputables a la cuota legitimaria, no
a Ia libre o al tercio de mejora (de lo contrario se comntraviene la

67) En contra VarLer pe GovrisoLo ob. cit, pag. 37, letra c) en cuyo su-
puesto comprende todos los casos de legados cualquiera que sea su imputacion,
vy pag. 38, letra f, inciso final, respecto de las donaciones.
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voluntad del testador o la ley del contrato), en el supuesto que preten-
«da satisfacerse con bienes extrahereditarios o que no hayan integrado
«l donatum del testador (legado de cosa ajena o de dinero no herencial
en pago de la legitima), la solucién debe ser idéntica.

La legitima es una especial y relativa prohibicién de disponer de
una cuota del patrimonio del causante por actos infer wivos gratuitos
«0 mortis causa en beneficio de determinados e intimos parientes y esta
prohibicién no puede ser pensada sobre bienes ajenos.

Los deberes de piedad no pueden ser cumplidos, en nuestro C. ¢. por
Jpersona que no sea el causante, no se admiten intermediarios (68).

Por tanto, los supuestos del namero 6 son de pretericion.

3) La inoficiosidad cualitativa y la pretericion.

La inoficiosidad cualitativa (69) esta regulada en el parrafo 2.°
«del articulo 813, en el nim. 3.2 del articulo 820 y en los articulos
777 y 782 explicitamente. En el caso de que el testador use cautelas
de opcién compensatorios (70) mediante una vocacién hereditaria
-alternativa, no hay cuestion,

i1 problema se plantea, cuando la institucion de heredero o el
legado en que estid designado el legitimario son inoficiosos cualita-
tivamente. ‘

I\n el Derecho romano a la inoficiosidad cualitativa de la legitima
se le dio un tratamiento juridico inspirado en la inoficiosidad cuanti-
tativa, en el sentido de excluir la querela inofficiosi testamenti en aras
al favor tesiamenti, mas en vez de conferir al perjudicado la actio ad
Supplendam legitimam para exigir la diferencia, se suprimia la “con-
dicién, plazo o disposicion, que causa la demora o cualquier gra-
vamen y el asunto marche como si nada de esto se hubiese afiadido
en el testamento™ (71). Un afio después se aclaré la duda, si la su-
presion de la condicidn, plazo, modo o gravamen afectaba a toda la
disposicién o sélo a aquella parte de la misma que contenia la
legitima, resolviéndose que la restitucion de la cuarta (legitima) se hi-
ciese sin demora e integra y “lo demds que reste después de la porcidén
legitima se restituya cuando el estador dispuso (72) y éste fue el
sentido de Ia novela XVIII cap. 11T del afio 536 relativa al gravamen
de Ia legitima con usufructo que exigia que se dejara tanto “... el
usufructo de esta parte legitima... como también la propiedad...”. El
dilema se resolvi6 fraccinando la disposicién, conservandola mas alla
de la *““portio legitima”, cumpliendo la voluntad del testador que sélo
quedaba desconsiderada en la parte que habia contrariado la ley (73).

(68) Para otros argumentos véase nuestra “Legitima en el Cédigo civil”
cit,, pags. 113 y ss. En contra VaLLer DE GOYTISOLO, ob. cit., pags. 39 y s.

(69) Véase sobre su concepto nuestra ob. cit., pag. 139.

(70) Véase sobre las clases de éstas VALLET DE GovTisoLo: Cautclas de
opcién compensatoria de la legitima. Centenario de la Ley del Notariado, Secc. 3.2
Vol. I, Madrid I. E. Reus, 1964, pags. 425 y ss.

(71) C. (3,28) 32 pr., del ano 529.

(72) C. (3,28) 36,1 del afio 530.

(73) Véase sobre esta cuestién en el Derecho histérico VALLET DE GOYTISGLO,
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Pero aqui nos interesa resaltar dnicamente que la inoficiosidad
cualitativa excluia la querele y era ajena a la pretericiéon y que cuando
la inoficiosidad total se fundié en la pretericién en la novela CXV, la
inoficiosidad cualitativa se reguld y corrigié al margen de la prete-
ricién.

En el C. c. la legitima es una cuota del relictum mas, en su caso,
el donatum, respecto de la cual las facultades dispositivas del testador
0, en su caso, del donante estan limitadas. La disposicion comprende
tanto la enajenacion como el gravamen, ademds de la renuncia, que
aqui no interesa, no pudiendo negarse que dispone, quien agrega una
condicién o un plazo.

La legitima es algo negativo, es una limitacion a las facultades
dispositivas 'y esta limitacidn se contraviene cuando se dispone en
perjuicio del legitimario. La disposicidn es algo positivo, es un negocio
juridico (herencia, legado o donacion), que se comunica subterranea-
mente con la legitima en el tinel de la imputacion. Esta comunicacion
subterranea desarticula la facultades de impugnacion del legitimario,
cuando la perforacion del tinel se hace con la maquina del testa-
mento.

Pero el testador puede hacer defectuosa esta comunicacién, no
porque sea pequeiio el arco del tinel, sino por irregularidades en él,
y en este caso se plantea la cuestion, si debe facultarse al legitimario
para superarlas o no, si debe achicar el agua o retirar la tierra y.
piedras del aragayo, aunque el arco del tunel sea superior a su legi-
tima o anicamente hasta que iguale a su legitima, o debe buscar otra via
de comunicacion, la sucesion intestada.

La segunda solucién era la del Derecho romano, como vimos, la
ultima obligaria a cegar el tinel y servirse de la pretericion para
abrir la sucesién intestada y la primera a prescindir de las condiciones,
plazos, modos y gravamenes, es decir, a considerar la unidad de la
disposicion o titulo de heredero o legatario y no la unidad de prohibicién
especial y relativa de disponer y sacrificar la voluntad del testador en
ia diferencia entre la disposicion y la legitima.

¢Cual es Ja postura de nuestro C. ¢.? La solucién no es tinica.

Nos parece evidente que en algunos casos la pretericion esta
excluida y no porque el legitimario haya recibido algo por cualquier
titulo imputable a su legitima, conforme al articulo 815, sino porque
dicta normas especiales diversas de las de reducciéon por inoficiosidad
cuantitativa para sanar la lesién cualitativa del legitimario (74).

En el caso de gravar la legitima con un usufructo o renta vitalicia
el' nim. 3.° del articulo ‘820, a parte de evidenciar que no hay pre-

ob. ult. cit., pags. 461 y ss. 485 y ss., también “La opcién legal del legitimario
cuando el testador ha dispuesto un usufructo o una renta vitalicia que sobre-
pase la porcion disponible”. A. D. C. julio-septiembre de 1962, pigs. 391 y ss.

(74) Prescindimos de la donacién, donde como dijimos en otra ocasién
(La legitima cit, pag. 139) la aceptacion del donatario. legitimario resucive el
problema.



Pretericion formal y material y nulided de la instituciin 359

tericion, resuelve la cuestibn creando una opcién legal a favor del
legitimario perjudicado (75).

Mas la cuestion no es tan clara en los demas supuestos de inofi-
ciosidad cualitativa, expresamente regulados en el C. c., no porque la
exclusion de la pretericién no sea evidente, sino porque no es diafano
su criterio, pudiendo preguntarse, si la nulidad de la disposicion es
total o parcial, si se tutela al legitimario para que defienda sélo su
legitima o al heredero o legatario legitimarios para que defiendan la
disposicion. :

Del parrafo 2.° del articulo 813 (el testador) “tampoco podra
imponer sobre ella (la legitima) gravamen, ni condicién, ni sustitucion
de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo”,
no puede deducirse ninguna solucidn, ya que, en nuestra opinion, este
precepto no hace mas que prohibir la inoficiosidad cualitativa, di-
ciendo que el gravamen, la condicién y la sustitucion entran dentro
de la prohibicion especial y relativa que es esencia de la legitima.

I2n .materia de condiciones, siendo estas ilicitas, por contravenir el
articulo 813-2.° en el momento de la imputacion, creemos que la so-
lucion esta en el articulo 792 del C. c., ‘‘se tendran por no puestas
y en nada perjudicarin al heredero o legatario, aunque el testador
disponga otra cosa.” Esta solucion es acorde con la Ley XVII de
Toro en la que se conservaba integra la disposicién, y se tenia tam-
hién por no puesta la condicién, cuyo criterio era idéntico al de las
Partidas (L. 11. T. IV, P. 6.*) que se apartaron de la solucién con-
sagrada en el Cédigo (3,28), 36, aunque siguieron la constitucion
del afio anterior, C. (3,28), 32.

No hay por ‘tanto asomos de pretericion ni base para una nulidad
parcial.

Quizas, esta solucion debe aplicarse en el caso de sujecién a un
plazo o a un modo de la institucién o legado.

Ln los casos de sustitucion vulgar del legitimario, no hay cues-
tién, lo condicionado es la institucion o legado del sustituto no del
sustituido. Si el sustituto es el legitimario, creemos que juega el ar-
ticulo 792, ya que su llamamiento es condicional, es nula la institucion
o el legado a favor del sustitnido que condiciona la disposiciéon hecha
al legitimario (76).

Mas dudosas son las sustituciones pupilar y ejemplar, donde cree-
mos que la nulidad parcial es la sancién decretada por el articulo 777
“... en cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios...”, que
apovamos ademas en el articulo 743.

Tgual solucién y con apovo en el favor testaments consagrado en
el articulo 743 es la que en materia de sustitucién fideicomisaria

(75) Véase nuestra ob. cit., pags. 148 y s. y las opiniones alli citadas.

(76) ValLer Dz GoyTisoro en su ob. cit. “El deber formal de instituir
herederos... ™, pag. 42 ... se consideran como no puestas respecto a la legitima
las condicionds vy las dilaciones (plazos, condiciones de futuro o sustituciones
diferidas) ™.
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da el articulo 782, tanto en el caso de ser gravada la legitima del
fiduciario, como la del sustituto fideicomisario.

En estos casos, por tanto, no hay pretericién, mas éstos son los
casos regulados por el C. c. como supuestos de inoficiosidad cualita-
tiva, existiendo otros que nuestro C. c. excluye de la regulacion y
que plantean la cuestién de si hay o no pretericion.

El articulo 813-2.° prohibe gravar la legitima, mas guarda silencio
cuando el gravamen se imputa a la legitima, es decir, admite (ar-
ticulo 820-3.") que el legltlmarlo sea un nudo propietario o un deudor
de renta, pero nada dice, si es un usufructuario o un pensionista (77).

¢ Oué solucion ha de darse en el caso de legarse un usufructo o una
pension a un legitimario con imputacién a su legitima?

Este supuesto de hecho es extrafio a la letra de los articulos que
regulan la inoficiosidad cualitativa, lo cual puede llevar a dos solu-
ciones: aplicarlos por analogia o rechazar su aplicacion y en este
caso estimar nula la disposicion,

VALLET pE GovrisoLo (78) dice: “La razon fundamental para
negar en este caso la aplicacion del precepto parece que estriba —a
nuestro juicio— en el caricter de excepcion que debe darse a una
norma que (como... el 820 nftm. 3 espafiol) coloca al legitimario
en una alternativa a la cual pudo someterle el testador y, sin embargo,
no lo hizo... Se trata de una excepcién a las reglas de Derecho comin
que no admite una interpretacién extensiva.

Nosotros creemos también que el tmtamlento juridico que. da
nuestro C. c. a la inoficiosidad cualitativa, lo hace consigrando una
serie de excepciones, que no admiten la analogia; aunque en el caso
del plazo, siendo la atribucién de la institucidn o legado a favor del
legitimario causa-de una titularidad temporalmente limitada o aplazada,
y la de la condicién preventiva y produciendo idénticos efectos juridicos,
la supresién del plazo que la de la condicién, (conversion en titularidad
definitiva), no hay razén para anular la disposicién. Razonamiento
aplicable al modo, ya que en ambos hay idéntica ratio iuris.

En el caso del legado de usufructo al legitimario, si el articulo
820-3.° es una excepcion, extenderlo al usufructo, uso, habitacién, es
convertirlo en regla y desnaturalizar la excepcién.

El articulo 815 no podria aplicarse a la inoficiosidad cualitativa,
porque no habria suplemento normalmente, ya que la disposicion
seria oficiosa cuantitativamente. La legitima es una fraccién del re-
lictum mas el domatum, en su caso, que el testador puede concretar
en uno o mas bienes, bien por via de legado (articulo 815) bien por
via de particién (articulo 1.056-1), pero no puede “desmembrar” sus
derecho subjetivos, salvo en los casos de excepcion previstos en el
C. c. y en los cuales siempre salva la integridad cualitativa de la
(77) Supuestos previstos en el articulo 810 del C. c. italiano de 1865 y 550
del C. c. italiano de 1942.

(78) Cautelas de opcién compensatorias de la legitima... cit. pag. 509 y
ss. y especialmente nota 301. .
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legitima, bien suprimiendo la condicidn, bien confiriendo una opcion
legal al legitimario (art, 820-3), bien decretando la nulidad parcial de
la disposicion (articulos 777 y 782); mas en los supuestos de opcion
legal la cuota libre la adquiere el legatario del usufructo o de la renta
vitalicia, ex lege, como legatario legal o como mortis causa capiens,
conforme al articulo 820-3, que es uno de los supuestos del articulo
609 “La propiedad y los derechos sobre los bienes se adquieren por
la Ley...” y en nuestro’ caso quien por herencia o legado adquiere la
nuda propiedad, no puede instar ni una nulidad parcial ni una ad-
quisicién ex lege, porque ningin precepto le atribuye la ‘cuota libre.

Por tanto, creemos nosotros, que la disposicion mortis causa cuyo
objeto sea un acto de gravamen de un bien herencial (usufructo, uso,
etc.) es sancionado con la nulidad total y hay pretericioh, ya que no
hay desheredacién injusta ni procede el suplemento de la legitima,
tnicos medios impeditivos de la pretericion en nuestro C. c. y, ademas,
el gravamen es acto de disposicion, que infringe la prohibiciéon especial
v relativa en que consiste la legitima, cuya prohibiciéon s6lo una norma
autorizando su infraccion explicita o implicitamente puede impedir la
nulidad.

¢} Conclusion.

Resumiendo lo que hemos dicho acerca de la evolucion de la pre-
tericién, nos encontramos con la pretericién material como la tltima
y progresiva etapa del concepto de pretericion.

[.a pretericién principio siendo desconocimiento de la posicién ju-
ridica de heredero latente en el legitimario. Los deberes de piedad
hacia éstos tuvieron en principio tutela independiente de la pretericion,
aunque fundada en la cualidad de heredero latente en el legitimario
(inoficiosidad).

_ Cuando la institucion de heredero fue el unico medio de no des-
soniocer la posicion juridica latente en el legitimario o lo que es lo
nismo cuando la institucién de heredero del legitimario era la unica
iormula juridica para impedir la pretericion, no desconocer la posiciéon
juridica de heredero latente en el legitimario era reconocer su cua-
lidad de heredero instituyéndole en el testamento.

Desde este mismo instante en que no pretericion era institucion del
legitimario, la inoficiosidad se convirtio en simple medida de los de-
beres de piedad, cuyo cumplimiento, al menos parcial, acontecia nece-
sariamente en la institucion del legitimario y la institucion de heredero
enervante de la pretericion y de la inoficiosidad total se fundian en
una misma unidad, de modo que el reconocimiento de la cualidad de
heredero del legitimario v el cumplimiento parcial de los deberes de
piedad eran inseparables. Desterrada la querela inofficiosi testamenit
por la actio ad supplendam legitiiam en los casos de inoficiosidad
parcial y transubstanciados los deberes de piedad a la institucion de
heredero, no quedo a la inoficiosidad otra funcién que la de ser la
medida de la legitima, de la vulneracién del testador de esta prohi-
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bicidén relativa especial de disponer. Entonces la inoficiosidad, como
medida de la vulneracién de la- legitima, tuvo su correctivo en la
accion de suplemento. Después la reduccion fue el correctivo de la ino-
ficiosidad. :

Los deberes de piedad concretados en una cuota de la herencia se
cumplen en la institucion del descendiente o ascendiente y si ésta
no los cubre, se reclaman como portio legitima suplementaria de la
institucion.

LEn sintests, heredero necesario y legitimario vivieron disociados,
con tutelas diversas y negaciones distintas (pretericién e inoficio-
sidad). In la novela CXV se funden el heredero necesario y el legi-
timario, desaparece la tutela peculiar del legitimario, ‘la querela ino-
fficiosi testdinenti, aunque se conserva el nombre ha variado de con-
tenido, la desheredacion injusta es pretericion, la ingratitud relajadora
de la inoficiosidad es causa de desheredacién justa y la actio ad im-
plendam legitima es tutela indeferenciada de la legitima del heredero
necesario, tutela que lo es solamente en cuanto a la portio legitima
inherente al heredero necesario.

Cuando el C. c. crea nuevos antidotos contra la pretericion y separa
ésta de la desheredacién injusta, la transformacién del instituto es
radical ; se vuelve al régimen anterior a la novela CXV en matereia
de desheredacién, ya que tanto la justa como la injusta la impiden,
pero se separa de ese régimen al mantener fundida la inoficiosidad to-
tal con la desheredacidn injusta y la pretericion y al no exigir la
previa o simultanea desheredacion para que el legado vy, en los
casos, que vimos, la donacion, enerven la pretericién, conservando
la accién de suplemento como una tutela de la institucién de heredero
y no del testamento, que impide la pretericién y que es el inico reme-
dio del legitimario instituido heredero, legatario o donatario. De
ahi que la pretericién sea ahora material, ya que el legitimario que
no recibe nada imputable a su cuota, no tiene accion de suplemeiito,
mientras que en el régimen anterior si no era instituido heredero
habia pretericién a pesar de los legados y las donaciones. Ahora lo
que cuenta es la adquisicion y no el titulo adquisitivo, aunque el tes-
tamento sea el tinico medio de vida de la pretericién, como ocurrié
siempre, La pretericidn es material tanto en cuanto a la indiferencia
del titulo, como a la necesidad de la atribucidon, que ha de recaer ne-
cesariamente en la legitima, porque al absorber la pretericién la fun-
cién de la inoficiosidad total y siendo ésta el reverso de la legitima,
solo cumpliendo con ella en el testamento se impide la pretericién.
Si el testador vulnera la legitima, como cuota de su patrimonio sujeta
a una especial y relativa prohibicién de disponer su disposicion se
anula o reduce a instancia del legitimario, quedando firme lo que dis-
puso concretamente sobre la cuota libre o el tercio de mejora (legados),
conforme al art. 814,

LLa pretericion fue en su primera época la privacion tacita de- la
cualidad de heredero latente en el legitimario, concretada en el no
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reconocimiento (institucion de heredero) o no revocacion (deshereda-
cién) de esa cualidad por el testador (pretericion formal).

IZn su segunda época se amplié el concepto al incluirse en él la
desheredacion injusta, evitando la pretericion tnicamente la institucién
y la desheredacién justa (pretericion formal).

Iin ambas épocas del Derecho romano hay una nota comin, que la
instituciéon de heredero es el tnico titulo adquisitivo mortis causa que
impide la pretericion. Por eso la omisién de esa forma es pretericion.
La desheredacién no es titulo adquisitivo mortis causa, sino negocio
juridico extintivo o revocatorio.

LEn nuestro C. c. la pretericién sigue siendo la privacion tacita de
la cualidad de heredero latente en el legitimario no desheredando ni
reconociéndole una cuota (institucion de heredero o legado parciario) o
cosa (legado o donacién) en el testamento imputable a la legitima
(pretericion material).

La admisién o negacion de este concepto tiene la transcendencia
que hemos puesto de relieve al exponer la solucion de casos dudosos
de pretericién, positiva para quienes la acepten y negativa para quienes
lo niegan.

La postura negativa de la pretericién material, tiene que desviarse
del sistema legitimario romano para explicar la adquisicion del legi-
timario a quien nada le atribuye el testador.

Nosotros estimamos un ideal, el sistema romano, tan magistral-
mente defendido por VaLLET DE GoyTISOLO, porque consideramos
mas humana la libertad, el libre albedrio, que la sujecion, la servi-
dumbre ; el escribir libremente que escribir al dictado la disposicion
libre, que la expropiacién forzosa, la ley que consagra la voluntad, que
1a voluniad ahogada en la ley, el hombre que la marioneta.

Pero la libertad es orden, es movimiento racional y la fuerza
s opresidn, es movimiento irracional. La libertad es justicia y la opre-
sion atropello. T.a libertad que vulnera la ley, como traduccion de
un postulado de justicia, no es libertad, mas el determinismo es siem-
pre regresion.

E. Los LIMITES ENTRE PRETERICION Y DESHEREDACION

El criterio de la pretericién material sirve para distinguir los casos
dudosos de pretericion, pero hay otros supuestos que exigen fijar
la atencion en los limites que separan la pretericion de la deshereda-
cion injusta, limites que han sido puestos en entredicho con la pre-
tendida pretericion intencional v con la confusion entre legado e ins-
titucion de una parte y desheredacion injusta de otra, ya que los dos
primeros estan en idéntico plano respecto de la pretermon pero
diverso en cuanto a la desheredacion.

a) La pretendida pretericion -intencional.
La privacion de la legitima es pretericién cuando se hace en el
testamento tacitamente, mas la privacion de la legitima hay casos en
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(que es desheredacion y es preciso distinguirla de aquélla. La nota es
el caracter expreso de ésta y ticito de la pretericion, segin hemos
visto, va que originaria tradicional y esencialmente la desheredacion ;
es revocacion de la cualidad de heredero latente en el legitimario.
Revocacion libre en un principio y fundada en una justa causa después
de la Novela CXV, a partir de cuyo régimen la desheredacién quedo
reducida a la justa, y la injusta, a pesar de que era privacién expresa
de la legitima, se la estimd pretericion.

No obstante, habia una cosa clara, violentaba la voluntad del tes-
tador, al someter al mismo tratamiento pretericion y desheredacion
injusta y es que en ésta la voluntad del testador era precisa en umn
punto, no querer darle nada al desheredado por titulo de herencia,
cuva voluntad valora el C. c., a diferencia del Derecho anterior, en el
sentido de anularla solamente en cuanto incumple con la especial y
reiativa prohibicidn en que consiste la legitima ; mientras que en la pre-
tericion, la voluntad es difusa, no esta dibujada con caracteres tan
marcados como en la desheredaciéon y por eso la anula, salvo en las
asignaciones concretas (legados). Ista distincion entre pretericion y
desheredacion injusta tiene otro fundamento tradicional y es el ejer-
cicio de] poder conferido al testador respecto de sus legitimarios en
cuanto a su latente cualidad de herederos, que tenia sus manifestaciones,
en la institucién y desheredacién y su no ejercicio era pretericion,
(ue tenia y tiene un sabor de sancién a la imprevision o incurria del
testador. Esta distincién ha 51d0 valorada y sancionada por nuestro.
C. c., certeramente.

]Lntre pretericion y (lesheredaci()n hay una nota comun, la pri-
vacion de la legitima, v unas consecuencias diversas, anulacién total
de la institucion de heredero en aquélla y validez de la institucién en la
desheredacion legal alegada en testamento y probada (justa) o anu-
lacién parcial en la injusta.

Privacién expresa y privacion tacita de la legitima no presentan
dificultades en algunos cases, mas hay otros dudosos.

La desheredacion ha de ser expresa, pero no formal ni formu-
lista, como he sostenido en otra ocasién (79), y ello es razon de dudas
v no de criticas.

No teniendo la revocaicon o privacion de la cualidad de heredero
potencial en el legitimario una o mds palabras determinadas o sacra-
mentales, que la fijen con precisién, surge la cuestion, es decir, cuando
en el testamento hay privacion expresa o ticita o, en otras palabras,
cuando se expresa una privacion de legitima o cuando se priva de
ella sin expresarlo.

No siendo necesario que el testador diga desheredo o privo de
toda cuota o cosa en mi herencia al legitimario, sino que bastando que:
lo prive sin duda o asi resulte expresamente del tenor del testamento.

Pues bien, entre privacion expresa y la privacion ticita de la legi-

(79) “La legitima...” cit, pags. 160 y 131.
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tima, no hay una muralla ni una alta cerca y ha surgido un género
hibrido, que encontrd aceptacion en algunas de nuestras compilacio-
nes (80) y contra el cual nos hemos pronunciado hace pocos afios (81).
se trata de una pretericion con efectos de desheredacion injusta, la
pretericién intencional.

El género es inaceptable. En tanto en cuanto del testamento se
deduzca la voluntad del testador de privar al legitimario de toda cuota
0 cosa herencial, no hay pretericiéon, aunque no se use la palabra
desheredacion, si de la usada o usadas o del tenor del testamento
resulta el concepto o la esencia de la desheredacién, ya que estamos
ante una privacién expresada en testamento; mas si del testamento
0 de su tenor no puede deducirse una voluntad del testador dirigida
a privar de la legitima, sino una privacién, estamos ante una prete-
ricién. La llamada pretericion intencional, si se desprende expresa-
mente del testamento, es desheredacién injusta, porque la voluntad
del testador se refleja en el testamento con claridad respecto al legi-
timario, si no se desprende expresamente del testamento, es prete-
ricion (82).

Creo que unos ejemplos sirven para aclarar las cuestiones:

El testador nombra a sus hijos al expresar las circunstancias
de su matrimonio y después en sus diposiciones dice: “instituyo sola-
mente a los cinco mayores de mis seis hijos”, o simplemente dice:
“instituyo a mis cinco hijos”, o instituye a cinco hijos, que nombra,
cuando tiene seis.

Creemos que en el primer supuesto hay desheredacién injusta,
porque el altimo de los seis hijos estd excluido expresamente de la
institucion y no cabe duda de su exclusion.

Mas no lo creemos asi en los otros dos casos. Si a pesar de
expresar en las circusntancias que tiene seis hijos solamente insti-
tuye a sus cinco hijos (a mis cinco hijos), o nombra sélo a cinco
de sus hijos, no puede fundarse en la exposicién de sus circunstancias
que el testador sabia que tenia seis hijos e instituyd intencionada-
mente a cinco. Si los nombra, hay una exclusién implicita o tacita,
no expresa, que incide en el concepto de pretericion, ya que no hay
base en el testamento para apreciar si la omision fue o no deliberada,
si fue o no inconsciente. No puede evidenciarse del testamento que
haya error, pero tampoco una intencion de excluir de la herencia
al hijo, y estamos ante un caso de pretericién.

Al exigir el articulo 851 “la desheredacion hecha®, o sea expresa,
lo que pretende es una voluntad clara, una voluntad dibujada con
caracteres profundos, una intencion clara, expresa, dibujada con carac-
teres profundos, y esto no puede ocurrir por omisién, por silencio,
por cierta contradiccién, donde lo relevante juridicamente es la dis-

(80) Art. 141 de la catalana y 122 de la aragonesa.

(81) La legitima... cit., pags. 106 y ss.

(82) Puedc verse sobre esta cuestion la recient¢ postura de VaLLET. obra:
ult. cit. pags. 93 y ss. y 102 y s.
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posicién y no la exposicion del ndamero de hijos del matrimonio o
matrimonios del testador, que es una mencion irrelevante hasta el
punto que su omision en nada afecta a la validez del testamento,
y no teniendo relevancia juridica normalmente, no hay razén para
que la tenga en esta excepcion.

Si en el testamento se expresa o de su tenor se deduce la intencion
del testador, no puede hablarse de omision, de olvido, ni de prete-
ricién intencional, sino de desheredacion.

Si en el testamento no se expresa, ni de su tenor se deduce la
intencion del testador, no puede-hablarse de pretericién intencional,
ni de intencién, sino de olvido, omisién o simplemente de prete-
ricion (83).

b) Desheredacion y pretericion.

AY

Hay otros casos que, al margen de la pretendida pretericién inten-
cional, pueden plantear dudas cuando se los pretenda incluir entre
los de desheredacién o de pretericion.

Vamos a examinar dos hipdtesis, una causada por la revocacién
de la institucion de heredero de un legitimario y otra por la revocacion
testamentaria del tnico legado hecho a un legitimario.

Primera. Il testador instituye heredero a un legitimario y en
un testamento posterior revoca la institucién, instituyendo otro u otros
herederos y revocando totalmente el testamento anterior o limitan-
dose a revocar la institucién, si hay acrecimiento, subsistiendo en lo
demas el testamento anterior.

Distingamos el supuesto en que el testador diga que revoca la
institucion al legitimario e instituya a otras personas, legitimarios
o no. Creemos que la revocacién es expresa en este caso, es equi-
valente a una desheredacién, que si expresa la causa de la revocacion
y ésta estd comprendida en los articulos 852 y ss. y se prueba, estamos
ante una desheredacion justa y en otro caso injusta. La desheredacion
es en esencia revocaciéon de la cualidad de heredero latente en un
legitimario hecha en testamento. Que la cualidad revocada haya sido
previamente reconocida en un testamento amnterior, como en nuestro
caso, o no, carece de relevancia. Es lo mismo, para nosotros, la revo-
cacion de la cualidad de heredero latente en el legitimario nunca
reconocida que la revocacidon de la cualidad de heredero recomocida
en un testamento anterior. Desheredacion usual, la del primer caso,
y por revocacién expresa de la institucion, la del segundo.

Si el testador revoca la institucidn de heredero del legitimario

(83) VarLer pe GovrisoLo ob. ult. cit., nota 137 pag. 39, se inclina por la
pretericidn, sin aludir a la intencional, “en el caso de nombrarse todos los hijos
en la exposicion y faltar uro en la disposicion, sin scflalar en ésta el niimero de
los hijos, instituyéndolos por partes iguales y sin dato alguno que traduzca cla-
ramente la intencién del testador de excluir al omitido en la disposicién™; pero
si enumera en la exposicidn que tiene seis hijos e instituye por quintas partes
iguales a cinco, cree que es un dato que indica la intencion de desheredar.
Nosotros no lo vemos asi, en ¢l dltimo caso.
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subsistiendo en lo demas el testamento anterior, haciendo o no en
el nuevo otra institucion, creemos que estamos ante un caso de deshe-
redacion justa o injusta idéntico al anterior, ya que ambos testamentos
rigen la sucesion del causante como si fuera uno solo (84).

Segunda. El testador revoca en testamento el tnico legado hecho
al legitimario subsistiendo en lo demas el testamento anterior u otor-
gando otro en el que dispone de la totalidad de su herencia.

Asi como la desheredacion en el caso de revocacion expresa de
la institucion de heredero hecha al legitimario nos parece clara, ya
que la tnica diferencia con la desheredacion reside en algo accidental
y es referir la revocacién a la institucion de heredero del legitimario
ya reconocida en un testamento anterior ; en el caso que contemplamos
la pretericion nos parece también clara (83).

La cuestién tiene un planteamiento diverso que el caso anterior.
La desheredacion y la institucién son incompatibles. El desheredado
sdlo puede ser heredero intestado, no instituido en testamento. Cuando
institucién, desheredacién y pretericiéon eran tres figuras incompa-
tibles, no podia plantearse el problema que ahora analizamos.

En el Derecho romano, al menos en el anterior a la Novela CXV,
Ja desheredacién era compatible con el legado y éste nada tenia que
ver con la pretericion.

En el C. c. el legado hecho al legitimario e imputable a su legitima
es incompatible con la pretericion, pero no creemos que lo sea, como
dijimos, con la desheredacion. Implicara, si se quiere, cierta rareza,
algo extrafio, pero no algo incompatible, no algo contradictorio o algo
absurdo. :

La clave de la transformacion reside en que desheredacion y pre-
tericiéon fueron incompatibles hasta la Novela CXV y después de ella
una misma cosa, si la desheredacién no era justa, mientras que el
iegado no tuvo relaciones con Ja pretericion hasta nuestro C. c. Antes
de él podian existir legados y no haber pretericion, porque la habia
impedido la desheredacién o la institucion, o existir legados y haber
pretericion, porque no se habia instituido ni desheredado al suus
heres o al liber legatario, o no se habia instituido ni desheredado
justamente al ascendiente o descendiente legatario.

Il en C. c,, si el legado hecho al legitimario es imputable, aunque
sélo sca en parte, a su legitima, no hay nunca pretericién, aunque,
repetimos, puede hacerse un legado a un legitimario desheredado,
ya que la desheredacion es la negacion expresa de la cualidad de
heredero latente en el legitimario, y que en ¢l Derecho historico
anterior a la Novela CXV no fue incompatible con el legado, sino

(84) VairLet peE GovtisoLo ob. ult. cit., pags. 42 y s. también los cree
supuestos de deshederacion.

{85) VaLLer pr GovrisoLo da idéntico tratamiento juridico a la revoca-
cién de la institucién y a la del legado hechas expresamente y las estima des-
heredaciones. .
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iodo lo contrario, y en el posterior, en que la desheredacion se redujo.
a la justa, creemos que tampoco. '

El legado es en el Codigo civil un antidoto contra la pretericion,.
es un reconocimiento del legitimario, no un desconocimiento, como.
lo era para el Derecho romano, porque en él la pretericion atloraba
cuando no se reconocia ni se revocaba la cualidad de heredero latente
en el legitimario, v en el C. c. el legado impide también que aflore
la pretericion.

En el C. c. el legado se ligd a la exclusion de la pretericion, pero
sigue desconectado de la desheredacion, porque ésta es privacion de
la cualidad de heredero hecha expresamente o revocacion de esa cua-
lidad, y el legado no es ni reconocimiento ni revocacion de la cualidad.
de heredero, sino una disposicion ajena a ellas y compatible con ambas,
que ahora excluye, ademas, y como ellas, la pretericion,

La revocacion expresa del legado no puede entenderse nunca como-
desheredacién, porque ésta sigue siendo revocacion de la cualidad de
heredero, cualidad que nunca confiere el legado.

Por tanto, la revocacion expresa del Gnico legado hecho a un
legitimario e imputable a su legitima, bien con subsistencia del testa--
mento anterior en lo demas, bien con disposiciéon total en el nuevo
testamento (86), es siempre pretericién, ya que el legado vive al mar-
gen de la desheredacion y la mencién del nombre del legatario no
impide la pretericion, conforme al articulo 815, porque, como hemos
dicho reiteradamente y creemos haber demostrado, sélo es supuesto.
de hecho de este articulo la mencién que individualiza el elemento.
personal de un negocio juridico  mortis causa o de una donacién nter
wivos por su reflejo sucesorio.

1I. LA NULIDAD DE LA INSTITUCION DE HEREDERO:
COMO EFECTO DE LA PRETERICION

A. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

De los efectos de la pretericion nos hemos ocupado con bastante:
amplitud en otra ocasion (87).

El efecto de la pretericion recae sobre la institucion de here-
dero (88).

Lo que vamos a plantear aqui (nicamente es la naturaleza juri-
dica de la accion derivada de la pretericion.

(86) En ¢l caso de revocacién total del testamento, la revocacidén expresa.
del legado es inoperarite juridica y absolutamente, cosa que no ocurre con la
revocacion expresa de la institucion del legitimario, aun revocindose totalmente
el testamento, porque tiene valor de desheredacién.

(87) Véase nuestra ob. cit., pags. 121 a 130.

(88) Para no desviar mucho nuestro trabajo, no vamos a exponer ahora
las dudas que nos ofrece una figura juridica que aceptabamos y ahora empezamos.
a no comprender, mereficro a la herencia sin heredero supuesto literal del ar-
ticulo 891 de! C. ¢. y del art. 85 del R. H,
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La pretericion afecta a la institucion de heredero, mas se discute
si el efecto que causa es rescisorio, como pretende VALLET DE Goy-
TIS0LO (89), 0 es un efecto mas profundo, como sostiene CAMara (90)
y también nosotros (91), es decir, es una accién de invalidez, de
nulidad.

Una u otra tesis no tienen mas relevancia que plazo de prescrip-
cién de la accion en el conflicto entre el heredero aparente y el here-
dero real, mas en el conflicto entre este dltimo y el adquirente de
aquél, la divergencia es mis profunda, porque habra una adquisicion
a dominoe o a non domino.

B. LA TESIS DE LA ACCION REScISoriA: CRiTiCA

Los argumentos aducidos en favor de la naturaleza rescisoria, la
accion derivada de la pretericion en el Coédigo civil por VALLET DE
GoyrisoLo (92), no nos parecen decisivos, nos suscitan muchas dudas.

a) IEl argumento histérico.

“los precedentes histéricos y antecedentes legislativos de nues-
tro C. ¢., que van marcando la absorcion del ius dicendi nulum del
testamento por la querela inofficiossi testamenti concretada a invalidar
la institucion de heredero”, segiin VaLLer pE GoytisoLo (93).

Sin embargo, la querela no guarda relacién con la pretericion en
el Derecho romano, sino con la inoficiosidad. Después de la No-
vela CXV se conservé su nombre, pero con un contenido distinto.

La quercla fue una accion de anulabilidad (94) fundada en la sos-
pecha o ficcion de locura del testador, que en el momento de su muerte
no se acordaba de sus deberes de piedad hacia sus mas intimos pd-
rientes,

La inoficiosidad se tutelé en las dos dltimas fases con la actio
ad supplendam legitimam y con la nulidad parcial del testamento,
.51 habia pretericion o desheredacion injusta, siendo indiferente en
estos dos ultimos casos que hubiese inoficiosidad total o parcial. Des-
pués de la Novela CXV era imposible el ejercicio de la querela por
inoficiosidad, porque es incompatible con la institucién de heredero
del ascendiente o descendiente, procediendo el suplemento, si habia
institucion y si faltaba la institucién, o habia pretericién o deshereda-
.cién justa, en el supuesto de pretericién no procedia la querela, v en
cl de justa desheredacion tampoco, porque no habia inoficiosidad.

La Novela CXV aparece una decena de aflos después de compuesto
el Corpus Juris Civilis y las modificaciones que introduce no se reflejan

(89) Ob. dlt. cit,, pags. 69 y ss. especialmente 89 y ss.
(90) Ob. cit., nota 152, pag. 809.

(91) La legitima... cit., pag. 129.

(92) Ob. y lugares ult. citados.

(93) Ob. qlt. cit.,, pags. 69 y ss.. vy 89.

(94) Vocr, ob. cit, pag. 9%4.
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en éste, a diferencia de lo que sucede con la introduccion de.la actio
ad supplendam legitimam, que acontece en el periodo compilador y se:
refleja incluso en el Digesto con interpolaciones, asi en el pr. ley 25
T.2L.5yen el parrafo 28 L. 3 T. 2 L. 38 respecto a la imputacion
de donaciones inter viwos con clausula expresa para adaptarlos a lo
dispuesto en el Codigo (3,28) 35,2. De ahi, la cuestion primordial,
que es la suerte sufrida por el T. IT del L. V del Digesto de inoffi-
ctoso testamento a causa del cambio de régimen introducido por la
Novela CXV, a partir de la cual desapareci6 el ultimo reducto de la
querela, la inoficiosidad total, absorbida siempre en la pretericion.
o en la desheredacidn injusta.

Las Partidas reciben el régimen legitimario romano introducido.
por la Novela CXV, pero mezclandolo con reglas que no se avienen.
con su régimen. La L. 52 T. 8 P. 6.2 exigia al padre dejar a su hijo
su legitima como heredero, y si se lo dejaba en manda podia que-
brantar el testamento. Lste quebrantamiento del testamento tiene em
la L. 1 T. 8 P. 6* dos sanciones diversas que no existian en el
régimen de la Novela citada altimamente. Una, en el caso de la *deshe-
redacion a tuerto e sin razén”, que “puede fazer querella al Juez
para quebrantar el testamento en que lo ouiese desheredado... E tal
demanda como ésta es Hlamada en latin Querela inofficiosi testaments,
que quier dezir, como querella que se faze de testamento que es fecho
contra el oficio de piedad e de merced que el padre ouira auer del
hijo”; y otra en el caso de pretericion (“non fiziese emiente en el
testamento”), “heredandolo nin desheredandolo, el testamento como.
este non se quebrantaria; pero non vale nin es nada. E porende, pues
que non deue valer, non se puede quebrantar...”, definiendo en la
k. 10 T. VIII, P. 6.2 1a pretericién en iguales términos: “non faziendo
emiente de su hijo, heredandolo nin desheredandolo”. La L. 42 T. &
P. 62 fija un plazo de cinco afios para el ejercicio de la querella por
el desheredado. Por dltimo, en la L. 10 T. VII P. 6.* contrapone
la desheredacién justa a la injusta y a la pretericién y sefiala que en
estos dos nltimos casos no valia el testamento (“ca de otra guisa non
valdria el testamento”), es decir, equiparaba los efectos de la prete-
ricién y la desheredacién injusta o, si se quiere, decretaba la nulidad.
del testamento que contuviese una desheredacién (donde no se nom-
brase al hijo mostrando la razén cierta y diciendo que por la misma.
lo deshereda), sefialando idéntica sancién a la desheredacién injusta
y a la pretericion. En otro parrafo de esta misma ley dice que si
“el padre non dixese en su testamento razén cierta, por que deshe-
redaua a los que descienden del, o por que non fazia enmiente dellos
en su testamento... dezimos que el fijo deue auer la heredad de su
padre, e el extrafio que fuere escirto en el testamento non deue
auer ninguna cosa”, donde usaba indistintamente las palabras deshe-
redacién injusta (sin expresiéon de causa) y pretericion (95).

(95) Que no era expresa, porque no hacia mencion del hijo ni de la razén
por la cual no lo mencionaba.
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L} régimen legal evoluciona en favor de la equiparacion entre pre-
tericion y desheredacion injusta, de acuerdo con la Novela CXV,
como se desprende de la ley XXIV de Toro, que al dictar las conse-
cuencias de la pretericion y la desheredacion en la mejora le dio
idéntico tratamiento juridico y sustituyendo en este punto la L. 6.2
T. 8 P. 62, como vimos.

En el C. c., la inoficiosidad total se tutela con la pretericion y la
desheredacion injusta, en los que estd absorbida necesariamente, segtin
nuestra interpretacion del articulo 815, para el cual sélo la dispo-
sicion mortis cause imputable a la legitima impide la pretericion,
que ahora es material, porque lo relevante es la asignacién a la legi-
tima y no el titulo del legitimario y la inoficiosidad parcial se tutela
con la acciéon de suplemento de la legitima y también, en su caso,
con la desheredacion injusta y la pretericion. En unos u otros casos,
no hay margen para la querela inofficiosi testamenti, como tutela de
la inoficiosidad, sea total o parcial.

Cierto que las Partidas, como acabamos de ver, distinguian en
algunos casos la pretericion de la desheredacion injusta, aplicando
a ésta y no a aquélla el régimen de la querela; mas creemos que esta
aplicaciéon de la querela a la desheredacion injusta fue motivada por
la recepcion de normas anteriores a la Novela CXV en clara desar-
monia con ella,

Si quisiésemos buscar una ascendencia histérica a la querele en
muaestro C. c. tendriamos que entroncar el articulo 831 (relativo a la
desheredacion injusta) con las leyes 1.8 y 4.4 del T. VIII P. 6.4, que
refieren el remedio de Ia querella a la desheredacién injusta, renaciendo
la querela como tutela de la desheredacion injusta y no de la inofi-
ciosidad para tutelar, la cual nacié en el Derecho romano. Sin em-
bargo, VALLET DE GOYTISOLO niega rotundamente esa razén historica
a la bifurcacién pretericion (art. 814) y desheredacidn ipjusta (art. 851)
y afirma, certeramente, que la distincién entre una y otra es pura-
mente cuantitativa (96).

Ahora bien, si se niega a la desheredaciéon injusta entroque his-
torico con la querela, como nosotros sostenemos, el argumento histé-
rico de la absorcion del ius dicendi nullum del testamento por la
quercla inofficiosi testamenti cs muy dudoso, siendo para nosotros.
claro el contrario: la absorcion de la querela por el ius dicendt nudlum,
lo que lleva a construir la naturaleza de la accion derivada de la prete-
ricion y de la desheredacion injusta como accion de nulidad y no como
accidn rescisoria (97).

b) ILos otros argumentos.

(96) Ohb. cit., pags. 89, in fine y s.

(97) Apdrte de que ]d (IIIC’}L’](I como hemos dtho, no fue en Roma accién
rescisoria, sino de anulabilidad, fundada en una suposxcxon de locura del testador
que incumplia sus deberes de pledad



372 Alfredo Garcia - Bernardo Landeta

Otros argumentos de VALLET pE GoyrisoLo (98) favorables a la
construccion de la accion derivada de la pretericion como rescisoria
son: “la posibilidad de convalidar la institucion de heredero por
renuncia del preterido a impugnarlo o por convenio de éste con los
mstituidos” y “su no declaratividad de oficio”.

1) La convalidacién del negocio nulo ha sido defendida con ca-
racter excepcional y recientemente por DE CasTtro (99) y concreta-
mente la del testamento, por vicio de forma (art. 687).

La ineficacia de los negocios juridicos mortis causa no puede tra-
tarse con los canones dictados para los actos wnter vivos; los vicios
de voluntad derivados de la edad, incapacidad o locura, o de violencia,
dolo o fraude, no se incluyen en los supuestos de anulabilidad, sino
de nulidad (100).

La pretericion y la desheredacion injusta son facultades inherentes
al legitimario, facultades negativas o de impugnacién de los actos del
causante, que contravienen la especial y relativa prohibicién de dis-
poner llamada legitima, a fin de que pueda adquirir mortis causa y
como heredero intestado (101).

La acciéon derivada de la pretericion es medio para un fin, heredar
abintestato. El legitimario puede aceptar o repudiar la herencia. Si
puede repudiar la herencia, también podria renunciar al medio para
conseguirla. La repudiacion de la herencia es acto enteramente volun-
tario y libre (art. 988), es irrevocable (art. 997), y como el legitimario
preterido es siempre heredero intestado, no puede entrar en juego
el supuesto de hecho del parrafo dltimo del articulo 1.009. La cer-
teza de su derecho a la herencia exigida por el articulo 991 no puede
ser la cualitativa por oponerse a ello el parrafo primero del articu-
lo 1.009 y que el legitimario preterido tiene derecho a la herencia
como heredero abintestato es indudable. El articulo 816, al negar
validez a la repuncia y transaccién sobre la legitima futura expresa-
mente, admite implicitamente la validez de la renuncia y transaccion
(convenio) a la legitima abierta, o mejor, a las facultades de impug-
nacion sobre la legitima (102). .

Si se admite la convalidad de un testamento nulo por vicio de
forma o, quizds mejor, la convalidacién de todos los negocios juridicos
mortis causa contenidos en un testamento o, si se quiere, de todas
las disposiciones #ortis causa contenidas en él, no se contraria la ex-
cepeion a la regla de no convalidacion de uno de los negocios juridicos
mortis caisa o de una de las disposiciones mortis causa vaciados o con-
tenidos en el testamento, como es la institucién de heredero (103),

(98) Ob. 1lt. cit., pags. 78 y ss. y 90.

(99) El negocio juridico. I. N. E. J. Madrid 1967, pags. 485 y s.

(100) Asi De Castro, ob. cit, pags. 502 y ss. respecto a los supuestos del
- articulo 673 del C. c.

(101) Véase nuestra obra “La legitima...” cit., pags. 87 y ss.

(102) Véase nuestra ob. cit., pags. 155 y ss.

(103) Ne es que afirmemos que la pretericién sea un vicio de forma, sino
“un vicio de nulidad derivado de un choque con la ley.
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que tiene, ademas, preceptos claros en el C. c., ya que asi lo exige una
interpretacion teleoldgica, pues si se admite la validez de la renuncia
del fin (repudiacién de la herencia), implicitamente ha de ser valida
la del medio (renuncia a la accién derivada de la pretericidn), como
acabamos de ver.

Por otra parte, la convalidacién de un testamento nulo por vicio
de forma es, en nuestra opinién, mucho mas fuerte que la de un
negocio juridico que contraria la ley. Nos fundamos en que la decla-
racion, cuyo presupuesto es la voluntad, no tiene ningun vicio en el
caso de pretericién, mientras que si la declaracién adolece de un vicio
de forma, no se ha emitido con las garantias, o mejor dicho, en el
medio exigido por la ley con caracter exclusivo, o sea, que no se
ha emitido en el tinico medio viable.

En nuestro C. c., a diferencia de los Codigos civiles italianos
de 1865 (104) y de 1942 (105), no contiene ningan precepto legal
que admita la convalidacién del testamento nulo por vicio de forma;
no obstante, nuestro Tribunal Supremo en sentencias de 26 de no-
viembre de 1901, 28 de febrero de 1906 y 28 de febrero de 1908 (106)
y la Resolucién de 26 de septiembre de 1904 admiten la convalidacidon
fundandose en la renunciabilidad de los derechos, consagrada en el
articulo 4.° parrafo 2.°, negando legitimacién para pedir la nulidad
del testamento a quien previamente presté su conformidad o asen-
timiento al mismo.

No es, pues, necesario acudir a Ia configuracién de la accién deri-
vada de la pretericidn como accién anulable o rescisoria para explicar
la convalidacién de la institucién de heredero.

2) Ademas, a la construccién de la accién derivada de la preteri-
cién como rescisoria se oponen los articulos 1.290, 1.291 n.° 5.20; 4-1.°,
el fundamento de la pretericién y la teoria del heredero aparente.

Es indudable que la pretericién es un acto contrario a la ley,
al articulo 814 del C. c. y su cauce juridico es el articulo 4.°I y, por
tanto, el acto es nulo, pero con la nulidad concretada, no en el testa-
mento o en todos los negocios juridicos o disposiciones en él conte-
nidos, sino sélo en la institucién de heredero (art. 814), ya que si las
leyes pueden decretar la validez de los actos contrarios a ellas, tam-
bién podran decretar la nulidad parcial o validez de unos y la nulidad
de otros.

El articulo 1.290 exige que el contrato rescindible sea valido y de
los articulos 814 y 4.° se desprende la nulidad y no la validez de
la institucion.

(104) Articulo 1.311.

(105) Articulo 590. Para up estudio de esta cuestién en el Derecho italiano
puede verse la monografia de¢ Paserri: La sanatoria per conferma del testa-
mento in della donazione. Padua. Cedam., 1953

(106) De Castro, ob. cit., pag. 486, nota 53, cita ademis la sentencia de
18 de junio de 1928.

8
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Por Gltimo, el articulo 1.291-5.2 dice: “Son rescindibles: ...5.° Cua-
lesquiera otros (contratos) en que especialmente lo determine la Ley”.
Admitiendo, lo que no nos parece dudoso, extender la rescision de
los contratos a los negocios juridicos, sera necesaria la ley que la
determine, Es una consagracion del numerus clausus en materia de
ineficacia sobrevenida por rescision (107).

No creemos que nuestro C. c. consagre la pretericién como res-
cision.

3) El fundamento de la sancion de la pretericion reside no tanto
en la contravencién de la ley de las legitimas como en la sancion a la
incuria del testador, porque el mal ejercicio de sus poderes dispo-
sitivos mtortis cause le acarrea una responsabilidad.

La institucién y desheredacién no eran en el Derecho romano
una formalidad del testamento, sino mas bien una sancién al no ejer-
cicio de los poderes del pater, quien podia revocar la cualidad de
heredero del suus o del Liber o reconocerla, y si no lo hacia incurria
en una responsabilidad, sancionada con la invalidez del testamento
por pretericion.

Estos poderes van limitaindose cada vez mas; en principio no
tenian mas limite que la evheredatio; después surgié al lado de esta
limitacién la inoficiosidad ; por altimo, la institucién fue la tinica forma
de su ejercicio.

La incuria del testador en el ejercicio de sus facultades disposi-
tivas contraviniendo sus limites, pretericién o inoficiosidad, tuvo dos
sanciones: la nulidad de la instituciéon en caso de pretericion y la
reduccion de la disposicién, si la inoficiosidad ocurria a pesar de la
institucion.

El C. ¢. no alter6 el sistema en su esencia; se limité6 a ampliar
los poderes del testador relajando la formalidad de la institucién
y admitiendo un ejercicio mas flexible de los poderes, ampliando en
consecuencia éstos. Asi, el testador usaba o ejecutaba sus poderes
frente al legitimario tutelado rigurosamente por la ley, no sélo insti-
tuyendo o desheredando al legitimario, sino haciéndole un legado
o imputiandole o recordindole la imputacién de una donacién en el
testamento.

Si ejercitaba sus pdoeres en cualquiera de estas cuatro formas,
su voluntad merecia tutela en tanto en cuanto no infringiese la portio
legitima, es decir, que la inoficiosidad cuantitativa y cualitativa era
el Gnico ataque que recibia su voluntad, y que, ademds, no podia
superar el limite de la extralimitacién de la legitima.

Los remedios frente a la inoficiosidad son la accién de reduccion
cuyo reverso es la accién de suplemento (inoficiosidad cuantitativa y
nulidad total o parcial de los gravamenes, plazos o condiciones de la
disposicion inoficiosa cualitativamente) inoficiosidad cualitativa y nuli-

) (1Q7) De Castro, ob. cit, pag. 521 admite, no obstante la aplicacién a
situaciones analogas.
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dad parcial de la institucion de heredero en caso de desheredacion
injusta en la que queda absorbida, en su caso, la inoficiosidad total
y que es una mitigacion del régimen anterior ea aras a la voluntad
clara del testador y al ejercicio de un poder de cuya modalidad habia
sido privado el testador desde la Novela CXV, pero que antes de
ella habia sufrido otra limitacion por via de la portio debita y san-
cionada con la querelo y que ahora es menos rigurosa, ya que no
provaca la anulacion del testamento, sino sélo la nulidad parcial de la
institucion,

Ahora bien, si el testador no ejercita los poderes que la ley le
confiere respecto a sus intimos parientes en un testamento, ya sea
desheredandolos justa o injustamente, imputandoles o reconociéndoles
donaciones, legandoles una cosa o cuota de la herencia o instituyén-
doles herederos, la propia ley sanciona su incuria con la pretericiéon
y le anula la institucién de heredero para que reviva la cualidad de
heredero insita en el legitimario, si éste lo insta o pide.

Se trata de una responsabilidad del testador, sancionada con la
nulidad de la institucién de heredero y en la que se incurre por no
ejercitar unos poderes que se le confieren para el cumplimiento de
los deberes de piedad hacia los parientes intimos.

Si el poder se ejercita injustamente, revocando sin razdn la cua-
lidad de heredero, imponiéndole gravamenes, condiciones, plazos o
modos o asignandole cosas 0 cuotas inferiores a la legitima, la incuria
es menos grave y la sancion mas leve, graduindose, ademas, segun
los casos.

La pretericion como desconocimiento de la cualidad de heredero
latente en el legitimario, exteriorizada en el no reconocimiento de
esa cualidad, en la no negacion o en la no atribucion material de
su participacion en la herencia, es un acto contrario a la ley de las
legitimas, que reconoce en el legitimorio una cualidad en potencia
de heredero que sélo el testador puede confirmar, revocar o desviar,
y si no lo hace en su testamento, éste contraria la ley de las legitimas.

La pretericion es la infraccion de la limitacion impuesta a la
libertad de testar en atencion a la cualidad de heredero latente en
legitimario.

Los poderes dispositivos del deudor o del representante del menor
o del ausente no estin sujetos a ninguna restriccion en la cual pueda
fundarse la rescision; al contrario, ésta es “un remedio in extremis,
arbitrado para evitarle al protegido un perjuicio resultante del juego
normal de la ley, pero que se estima especialmente injusto” (108).

4) El argumento de la no declaratividad de oficio no es deci-
sivo después de lo que hemos dicho. No obstante, creemos que debe
declararse, si se prueba la pretericién, si se alega simplemente el
Juez podra comprobarla en virtud de una diligencia para mejor
proveer. Si la accién es renunciable, si pueden celebrarse convenios

(108) Dk Casrtro, ob. cit., pag. 520.
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sobre ella, si la pretericién es convalidable, probados documentalmente
cualquiera de estos actos, no procede la declaraciéon de oficio; pero
si el preterido estd ausente y hay pruebas de su pretericion, debe
declararse de oficio. '

¢) La cuestion del heredero aparente.

Si la rescision es una accion que acttia @n personan y ex nunc
(art. 1.295) y los negocios juridicos rescindibles son validos (art. 1.290},
la disposicion hecha por el heredero aparente de bienes herenciales
antes de rescindirse la institucion es vdlida e inatacable frente al
adquirente de buena fe. Tanto el negocio juridico mortis causa (ins-
titucién de heredero) como el inter-vivos (venta del bien herenciai
adjudicado) son validos.

Si la institucién es nula, la accién derivada de la pretericion ac-
tuard in Hem y ex tunc y la nulidad de la institucién acarreard la de
la enajenacién del heredero aparente, siendo ambos negocios juri-
dicos nulos.

No vamos a hacer una exposicién de la figura del heredero apa-
rente (109), sino a centrar la cuestién en la pretericion.

El heredero aparente es el heredero instituido en virtud de un
negocio juridico mortis causa invilido o el heredero declarado por la
improcedente apertura de una sucesion intestada.

La invalidez de la institucion de heredero puede provenir de la
revocacion del testamento por otro posterior o de la nulidad del
testamento por cualquier vicio de forma (art. 687), de voluntad (673),
etcétera, o de la existencia de un testamento que impida la apertura
de la sucesién intestada conforme al articulo 912,

El heredero aparente puede ceder su llamado ‘““derecho heredi-
tario”, puede enajenar bienes herenciales concretos, si es inico o des-
pués de la particién, si hay dos o mas herederos.

(109) Puede consultarse entre otros los siguientes trabajos: Bionpr: Diritto
ereditario romano, Milan. Giuffré 1954, pags. 402 y ss., especialmente 411 y s.
GonzALEz Martinez: El Registro de actos de Ultima Voluntad publicado en
el afio 1930 en la R. C. D. L. y reproducido en sus Estudios de Derecho hi-
potecario y Derecho civil T. III. Publicaciones del Ministerio de Justicia.
Madrid 1948, pags. 399 y ss. Foncriras: El heredero aparente R. C. D. 1., pa-
ginas 81 y ss. RoMero VIETEZ: Medios de acreditar la vigencia de un testa-
mento: el Registro General de Actos de Ultima Voluntad. Madrid 1950.
JorDpaANO Barea: La teoria del heredero aparénte y la proteccién de los ter-
ceros A. D. C. julio-septiembre de 1950, pAgs. 673 y ss. LADARIA CALDENTEY :
Legitimacién y apariencia juridica. Barcelona. Bosch., 1952, pags. 228 y ss. Roca
SasTRE: Derecho hipotecario T. I. Barcelona. Bosch., 1948 pags. 480 y ss. SaNz
FERNANDEZ: Instituciones de Derecho hipotecario T. I, I. E. Reus. Madrid
1955, pags. 388 y ss. VALLET DE GovTisoLo: Los articulos 28 y 207 de la L. H.
y el principio de legitimacién registral R. C. D. L., 1947, pigs. 464 y ss. La-
CRuz BEeRDEJo: Lecciones de¢ Derecho inmobiliario registral. Zaragoza 1957, pa-
ginas 281 y ss. y también en Derecho de sucesiones. Parte general. Barcelona.
Bosch., 1961, pigs. 594 y ss. De Los Mozos: El principio de la buena fe. Bar-
celona. Bosch. 1965, pigs. 277 y ss. y nuéstra ob. cit., pag. 192.
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El supuesto de venta de la herencia por el heredero aparente,
si éste es Unico, estd regulado en el articulo 1.531 del C. ¢. “El que
venda una herencia sin enumerar las cosas de que se compone, s6lo
estara obligado a responder de su cualidad de heredero.” Si es un
heredero aparente, no podra responder y estara sujeto al saneamiento
por eviccion.

Si vende una o mas cosas de la herencia o todas enumerandolas
o describiéndolas, el tratamiento juridico es idéntico, hay eviccion,
el comprador puede exigir el saneamiento al heredero aparente, con-
forme a los articulos 1.475 y ss. del C. c. y el heredero real recupe-
rard los bienes herenciales ejercitando la accién reivindicatoria.

Si el heredero aparente es uno de los coherederos.y cede su “de-
recho hereditario”, la solucién debe gobernarse por el articulo 1.531,
ya que entre supuesto de hecho de este articulo y el caso que ahora
examinamos hay la misma ratio turis y procede la analogia legis.

Si vende bienes concretos el heredero aparente y hay varios here-
deros, sera necesaria la particién o la previa adjudicacion, como hemos
sostenido en otra ocasién (110), mas tanto la particién como la previa
adjudicacién son nulas, conforme al articulo 1.081, que dice: “La
particion hecha con uno a quien se creyd heredero sin serlo, serd
nula”. Este precepto, como dijimos en otra ocasién (111), da un
tratamiento juridico especifico al heredero aparente en la particion
y decreta la nulidad de la misma. Por tanto, estamos también en un
caso de eviccidn, pudiendo el comprador exigir el seanamiento al here-
dero aparente y el real reivindicar las cosas herenciales vendidas.

Si la cesidn de la herencia o de la cuota hereditaria, o la enaje-
nacién de bienes concretos se hace por otro contrato traslativo del
dominio y oneroso, el tratamiento juridico es idéntico por existir la
misma #atio uris,

Si el contrato es gratuito, si es una donacion, la eviccion y el
saneamiento se rigen por el articulo 638 del C. c.

La nulidad de la enajenacion de bienes herenciales hecha por el
lieredero aparente estd presupuesta por el articulo 28 de la L. H., que
suspende la vigencia del articulo 34 de la L. H. durante dos afios
contados desde la muerte del causante, Esta norma contiene una im-
portante interpretacion legal, en el sentido de considerar nulo el titulo
del heredero aparente, ya que si fuese valido seria superfluo el juego
del articulo 34.

Si la accion derivada de la pretericion fuese rescisoria, las enaje-
naciones o cesiones del heredero instituido serian validas, ya que su

(110) Véase nuestro trabajo: Los deréchos de cada coheredero en la dis-
posicién conjunta y el tracto sucesivo. R. D. N. julio-diciembre de 1965, pa-
ginas 83 y ss. La particién o previa adjudicacién deben hacerse en escritura
publica a efectos del tracto sucesivo registral, pero son validas si se hacen de
palabra o en documento privado, aunque en estos casos no serdr inscribibles
y tampoco la venta.

(111) La legitima en el Codigo civil cit., pigs. 160 y s.



378 Alfredo Garcia - Bernardo Landeta

titulo adquisitivo seria rescindible, y mientras no se rescindiese seria
un heredero, que no nos atrevemos a calificar de aparente porque su
titulo adquisitivo es valido, aunque rescindible, porque perjudica al
legitimario preterido. Rescindido el titulo, no procederia la reivin-
dicacién de heredero real, no habria eviccion ni saneamiento y la par-
ticién, en su caso, no se habria hecho con uno a quien se creyé here-
dero sin serlo, sino con un heredero que después dejé de serlo.

Todo esto no nos parece aceptable, maxime en un Derecho como
el nuestro, en el cual uno de sus principios tradicionales es el de la
“preferencia de la causa moral sobre la seguridad del trafico” (112).

La sancién juridica a la pretericion no puede ser otra que la nuli-
dad de la institucién de heredero y la figura, en su caso, del heredero
aparente del instituido.

Decimos en su caso, porque frecuentemente el heredero instituido
no serd un puro heredero aparente. Vamos a detenernos en esta
cuestion.

Si el instituido es un extrafio o un ascendiente no legitimario, la
pretericién causa la nulidad de la institucion, lo mismo que si son
varios los instituidos y ninguno es legitimario. En estos casos surge
pura la figura del heredero aparente y el tratamiento juridico de
sus actos dispositivos es el que hemos predicado para el heredero
aparente hace poco.

Pero si el instituido o los instituidos son legitimarios, la cuestion
cambia; se anula la institucién de heredero, como en los casos ante-
riores, mas surge de nuevo esta cualidad en los instituidos por via
de sucesion intestada.

La aceptaciéon hecha por el heredero testamentario, cuya institu-
cién se anula por pretericion, es irrevocable.

Las consecuencias son muy relevantes, pues presentan un trata-
miento juridico diverso de los casos en que surge la figura del here-
dero aparente, y que aqui no existe o sélo se la puede admitir en
un sentido muy amplio, centrando el concepto en un titulo documental
o formal y no en el titulo causal o material. El verdadero concepto
es éste, ya que el heredero lo es en relacién a una herencia y no a un
documento o titulo.

El articulo 1.531 no puede entrar en juego como en €l caso de
eviccidn total, porque el vendedor de la herencia es heredero, aunque
el comprador de la herencia adquiere ahora sélo la mitad o un tercio.
No creemos que sea un caso de eviccidn parcial, al cual habria que
aplicar por analogia el articulo 1.479-1. Entendemos que la venta de
una herencia tiene un matiz aleatorio y deben aplicarsele los preceptos
que lo prevén, rigiéndose por el articulo 1.532.

Si el legitimario instituido ha vendido cosas concretas, entendemos
que la venta es nula, consecuencia de la nulidad de la institucién
y de la necesidad de la particion y la previa adjudicacion.

(112) Resaltado este principio por De Castro: Derecho civil de Espaiia.
Parte General I. Madrid. Instituto de Estudios Politicos, 1949, pag. 423.
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Si uno de los colegitimarios instituidos cede su lamado “derecho
hereditario” y luego se anula por pretericidn la institucién, siendo
heredero intestado, creemos que la cesién es valida, y se rige por
el articulo 1.532 por analogia. El hecho de que esa cuota disminuya
o aumente (en este caso, v. gr., por repudiacién de uno de los here-
deros instituidos), hace preferible aplicar dicho articulo, que refleja
el caracter, en cierto modo aleatorio, de los negocios sobre la herencia
indivisa,

Si se hizo la participién o la previa adjudicacién y la venta de
una o mas cosas herenciales, y después se anula la institucién por
pretericién de otro colegitimario, se plantea el problema de si juega
0 no el articulo 1.080 del C. c¢. En otra ocasién hemos negado la
aplicacion, su aplicacién al caso de pretericidn, funddndonos en que
tenia su regulacién en el articulo 814 (113), y asi también lo afirma
la S. de 15 de octubre de 1957. Sin embargo, quizds sea exacta la
opinién contraria (114). El supuesto de hecho del articulo 814 es
diverso al del articulo 1.080, ambos supuestos no son incompatibles
y €l principio de conservacién de la particién debe respetarse y sal-
varse mediante el pago al heredero preterido siempre que no haya
habido dolo.

Si hubo dolo, la particién es anulable y la accion de anulacion
acttia in rem y ex tunc (art. 1.303 del C. c.) y arrastra, por tanto,
la nulidad de la venta,

Si no hubo dolo, la particion es valida y el preterido sélo puede
exigir el pago de la parte que proporcionalmente le corresponda,
siendo vilida la venta.

Cuestion diversa ocurre si ademas de los legitimarios instituidos
lo estan también uno o mas extrafios y hay pretericién. En este caso,
aunque la venta de cosas herenciales se haya realizado por un legi-
timario que no sea heredero aparente, es nula, porque lo es la par-
ticién conforme al articulo 1.081. Si lo que hubo es cesién del derecho
hereditario por el legitimario, la solucién no varia, es valida y regida
por el articulo 1.532. Si cedié o vendié el instituido no legitimario,
venta y cesion son nulas y habra eviccion y saneamiento.

111. CONCLUSION FINAL

Desheredacién es la negacién expresa de la cualidad de heredero
latente en un legitimario.

La desheredacion es justa o injusta. Aquélla es negacién expresada
en el testamento, fundada en una causa legal y que se prueba. Esta
es también negacion expresada en el testamento, con causa legal
que no se prueba, con causa no legal o sin mencidn de la causa.

(113) En nuestra ob. lt. cit, pag. 163.
(114) Sustentada por VaLrer pe GoyTisoro, ob. ult. cit., pags. 101
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Pretericion es el total desconocimiento en el testamento de la legi-
tima de un legitimario.

No desconoce la legitima quien expresamente la niega justa o in-
justamente (desheredacién) ni quien en su testamento dispone o reco-
noce haber dispuesto de algo imputable a la legitima de un legitimario.

La disposicién o reconocimiento ha de hacerse en testamento
y puede consistir en la institucién de heredero del legitimario o en
un legado o en una donacién imputable a la legitima.

Lo importante es la atribucién al legitimario y no el titulo; por
esto la pretericién es siempre material; si no hay asignacién de una
cosa o cuota imputable a la legitima, hay pretericion. La mencién
de legitimario relevante es la del sujeto de un titulo adquisitivo
mortis causa o de una titularidad de un derecho imputable a la
legitima,

La mencion testamentaria extrafia a un titulo adquisitivo que no
se refleje en la legitima por el tunel de la imputacién es una férmula
irrelevante juridicamente, a menos que implique desheredacién. Pero
en este caso estamos al margen de la pretericion. Por estas razones,
la pretericién formal como atribucién de la legitima fuera de la ins-
titucién es ajena al Cédigo civil.

La inoficiosidad total estd absorbida en la pretericién o en la
desheredacién. En aquélla, en cuanto que sélo impide la pretericic’m
la disposicion testamentaria imputable a la legitima, siendo pretericion
la inoficiosidad total no embebida en la desheredacién injusta y siendo
imposible la inoficiosidad total sin pretericién, salvo en los casos de
desheredacion injusta.

La inoficiosidad total, si hay desheredacion injusta, es deshere-
dacion y no inoficiosidad.

Ia inoficiosidad total no es posible en nuestro Cédigo civil, y si
admitiésemos que lo fuese solamente a efectos dialécticos, su admision
se fundaria en la existencia de menciones testamentarias extrafias a los
titulos adquisitivos con los que el testador puede cumplir con la legi-
tima; mas este caso, inadmisible legalmente, encontraria un nuevo
obstaculo al pretender explicar la adquisicién de la legitima por el
legltlmarlo la cual no podria explicarse como heredero intestado sin
la previa nulidad total o parcial de la institucion.

Si explicamos ex lege la adquisicion, nos hundimos en el sistema
germénico de delacién forzosa como tercer género sucesorio, que
desconsidera en absoluto la voluntad del testador. Con la grave con-
secuencia de que casos cualitativamente iguales, pero cuantitativa-
mente muy diversos, tendrian idéntica solucién. En el derecho ger-

manico la cualidad de heredero es actual, nace automdticamente a la
muerte del causante, no esta latente ni es potencial.

El efecto de la pretericién respecto de la institucion de heredero
es la nulidad de la misma. La rescisién no tiene explicacién histérico-
legal, no satisface las exigencias estructurales del negocio rescindible,
que es un negocio juridico valido, contraviene el fundamento de la
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pretericién y resuelve contra los principios de nuestro Cédigo civil
la calificacién juridica de los actos dispositivos del heredero aparente.

La pretericién es un acto contrario a la ley, que consiste en el
no ejercicio de los poderes del testador respecto a la posicién juridica
sucesoria de sus legitimarios y sancionado con la nulidad de la ins-
titucion.

Nulidad que es parcial en el caso de ejercicio injusto negando
ia cualidad de heredero al legitimario (desheredacion).

Los demas abusos del testador en' el ejercicio de sus poderes
sucesorios frente a los legitimarios se sancionan con la reduccién
de sus disposiciones excesivas (inoficiosidad cuantitativa), rectificando
legalmente la disposiciéon o desconsiderandola plenamente (inoficiosidad
cualitativa).






