
La preterición en el derecho histórico 
español 

A. HISPANO·ROMANOS y 
VISIGODOS: DOS PUE· 
BLOS ASENTADOS SO· 
BRE UN MISMO TERRI· 
TORIO 

a. Alusión a su diversidad normati· 
va 

El asentamiento de los visigodos en 
la España romana dio lugar al recono­
cimiento oficial, durante los siglos V a 
VII, de dos legislaciones; una aplicable 
a aquellos, contenida en el Código de 
Eurico (o Statuta Legum publicado en 
el 475), otra a los hispanos-romanos, 
recogida en el Breviario de Alarico del 
506 e). Esta afirmación en nuestro 
único propósito de dar luz sobre la 
existencia o no de preterición en dicha 
época, nos lleva a estudiar por separado 
lo que en particular nos interesa de cada 
una de ellas. 

El contenido del Código de Eurico 
pone claramente de manifiesto que la 
práctica del testamento romano tenía 
lugar entre los visigodos, aunque en tal 
estado de deterio ro que resultaba 
asimilable no sólo a la mortis causa 
donatio sino a cualquier acto de última 
voluntad e), lo que unido a la idea de 
que en el mismo se acogía al sistema 
germánico de la reserva hereditaria e) 

hace que en él resulte de difícil encaje 
la figura de la preterición con relevancia 
jurídica. 

El Brev iario de Alarico, reflejo del 
ordenamiento romano, admitía, jun to a 
la libertad de testar, la existencia de 
herederos a los que aseguraba la cuarta 
parte (guarra legitimae parLis) de lo que 
le correspondía si lo fueran ab inrestato 
('). ESlo suponía que sobre el testador 
recayera el deber de cubrir dicha cuota 
legítima, pero sin necesidad de aju tar­
se para ello a un títu lo concreto de atri- . 
bución, es decir que la misma podía ser 
dejada de cualquier modo (S); plan tea­
miento que resulta coherente si se pien­
sa que el Breviario de Alarico nunca 
llegó a sentir la influencia de la legis­
lación justinianea que imponia el deber 
de iostituir herederos a los legitimarios 
e indicaba taxativamente cuales eran las 
causas de desheredación de los mismos. 
De esta manera los hispano-romanos se 
encontraban con una amplísima liber­
tad de testar, determinada de un lado 
por no estar obligados a instituir here­
deros a los legitimario y de otro por no 
lenerprefijadas unas causas de deshere­
dación cuyo único límite se encontraba 
en la libre apreciación de los jueces (6). 
Así las cosas, la preterición testamen­
taria sólo puede entenderse con refe­
rencia al incwnplimiento por el testador 
de eSle doble deber: el de atribuir (por 

RAFAEL LlNARES NoCt 
Uni ersidad de Córdoba 

(') GARCtA - BER ARDO 
LANDETA, La legftima en el c.c .. 
págs. 32 y s .; LA COSTE. La me­
jor •• Trad. de la edi. francesa por 
García Guijarro L. , pág. 38. 

(') GrNOT LLOBATERAS, La an­
tigua clá usu la codicilar y la 
compi lación de Derecho civil espe­
cial de Cataluña. Centenario de La 
Ley del otariado, sccc. 2.', Vol. 1, 
Madrid 1962 , págs. 604 y ss.; 
ALONSO y LAM BAN. Las formas 
testamentarias en la Alta Edad Me· 
dia en Aragón. R.D.N .. T. V Y VI, 
págs. 52 y ss. 

(') GARCrA -BERNARDO 
LANDET A, op. cil.. págs. 32 y ss. 
En contra de esta opinión parece 
es tar A. D ' ORS e n s u eS lUdio 
paLingenésico del Código de Eurico. 
citado por LALrNDE ABADIA. La 
sucesión fi lial en el Derecho 
vis igodo. A.H .D.E. T. 32, 1962, pág. 
118, cuando afinna que el conteni­
do del Código de Eurico se puede 
cal ificar de derecho romano vulgar. 

(') LACOSTE, op. cit. , págs. 9. 2 l . 
34 Y ss.: FRANCISCO DE CÁR­
DENAS, Estudios sobre los orígenes 
del Derecho español. R.G.LJ. T. rx, 
págs . 342, 343; GARCrA-BER­
NARDO LANDETA . loe. ult . cit.. 
págs. 32 y s. 
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(') FRANCISCO DE CÁRDENAS, 
op. cit. . 1'. IX, págs. 342 y 343. 

(') LACOSTE. op. cit. , pág. 49. 

(') ALONSO Y LAMBAi , op. ci! .. 
T. V Y VJ, págs. 52 y ss.; ARVIZU 
y GALARRAGA. Disposiciones 
mortjs causa en el Derecho español 
de la Alta Edad Med ia. Pamplona, 
1977 , págs. 24 y ss .: SAM PER 
POLO, La disposición monis causa 
en e l De recho Romano vulgar. 
A.K.D.E. T. 38, págs. 2 17 y ss. : 
LALlNDE ABADIA, In ic iación 
hislórica al Derecho español, pág. 
72 1: J. DE CHURRUCA. S.J., Lns 
fu entes de la definición de Codicilio 
en S. Isidoro de Sevilla, A.B.D.E., 
T. 34, 1964, págs. 14, 15 Y 22. 

(') LACO TE. op. cit:, pág. 4 1. 

(') Seglln LACOSTE, op. cit., págs. 
I y 2 que remil e a: Lex 
Visigothorum sive Liber judicioru l1l , 
lib. IV. tit. V, l , l. Ed. K. ZEUMER, 
Hannorcras et Upsiae. 1902 : 
Monumenta Gennnnae historien. 
Legum. secllo 1, T. L 

(10) Para más dalaS sobre la misma 
ve r ALONSO Y LAMBAN, Las 
formas leslamenlarias en In A.E. M. 
en Aragón, R.D.N .. T. V-VI; GAR­
CIA BERNARDOLANDETA,loc. 
ull. cil .. págs. 32 y s . 

(") LACOSTE, op. ci t. , págs. 4 y 
ss.; LALlNDE ABADlA, Derecho 
histórico esprulol, págs. 493 y ss.; 
JDEM, Iniciación histórica al Dere­
cho español. págs. 724 y ss. y 745; 
GARCfA- B ERNA R DO 
LAN DETA. op. cit. , págs. 32 y ss.; 
FRANCISCO DE CÁRDENAS, op. 
ci t. , T. IX, págs. 342 y 343; A. 
OTERO, La mejora, A.H.D.E., 1'. 
33, 1963, pág. 13, mantiene la úhi­
Im,,~ fjm~uMrl l rftjtr'd'l:::t{Ulinuw ~ 

la labor de CHTNDASVINTO a l. 
realizada por JUSTINIANO en su 

ovclaCXV. 

(") LACOSTE, op. cit., págs. lO y 
11 , 34 Y 35, Y 75; ALONSO Y 
LAMBAN, op . cit. , pág. 61 ; 
GARCíA - BERNA RD O 
LANDETA, loc. uh. cit. , págs. 32-
33. Para más datos sobre la reforma 
de ERV IG IO ver e nlre o tros: 
LACOSTE. op. cit .. págs. 63 y ss.: 
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cualquier título) la cuarta legítima a Iqs 
herederos legírimos y el de deshere­
darlos. Pe.ro probablemente la existen­
cia de aque lla fig ura fuese más teórica 
que real si tenemos presente que el 
testamento resultaba, como hemos 
dicho, a imilable a cualquier acto de 
última voluntad y que además eran de 
uso frecuente los codicilos romanos ('). 
Las disposiciones del Código de Eurico 
se ven alteradas posteriomlente por dos 
leyes visigodas [ntimamente conecta­
das entre sí, la "Si IIIl1lier a marito" y la 
"Marillls si ILI'Ori", que establecieron 

.con carácter general el principio de la 
re erva legal en favor de los hijos (8). 

b. Un acerc!tluiento jurídico 

CHINDASVINTO que dicta para su 
pueblo la Lex Visigorl/O/'lIm incluye en 
ella dispo iciones aplicables también a 
los hispano-romanos, aún cuando para 
estos siguiera oficialmente en vigor el 
Breviario de Alarico. Dentro de esas 
normas referidas a ambos pueblos se 
encuentra la Dum inlicita, ley que afecta 
a la regulación de las sucesiones por 
causa de muerte. Con ella se derogan 
todas las disposiciones anteriores que 
permiúan a los ascendientes 'padres o 
abuelos, as í como a la mujer respecto 
de su dote, ceder su patrimonio a ex­
traños despojando del mismo sin moti­
vo a sus hijos y legítimos descendientes, 
a la vez que se establece para aquellos 
la prohibición de mejorar a sus hijos o 
descendientes en cuantía superior a la 
décima parte de sus bienes, o disponer 
igualmente en cuantía superior al quinto 
de los mismos. Además se señala para 
los padres la prohibición de desheredar 
a sus hijos o descendientes por faltas 
ligeras (9). Con independencia de si la 
Dum il/licira derogaba una ley romana 
o visigoda (la) hay que afinnar que ella 
establece en nuestra patria una legítima 
anri-individualista a favor de los des­
cendientes que supuso, complementada 
por el ins titu to de la mejora, el 
asentamiento de un sistema intennedio 
entre el de la libertad de disposición 
testamentaria romano y el de sucesión 
forzosa de los gennanos, aunque para 

algún autor la única novedad introduci­
da por la mencionada ley fue la deroga­
ción del principio de libertad de deshe­
redar junto al establecimiento de unas 
causas concretas para ello (11) . 

c, Unidad legislativa: consecuencias 
para la preterición 

Fue RESCESVINTO quien acome­
tió realmente la total unidad legislativa 
al derogar el Breviario de Alarico a la 
vez que hacía general para todos los 
súbditos la Lex Visigorhol'l/m; labor 
unificadora que no sirvió para la intro- . 
ducción de modificaciones relevantes 
pues mantuvo, a falta de descendientes, 
la libertad de disposición mortis cal/sa 
del de cl/il/s, junto a la reserva legal de 
los cuatro quintos y a la cuota de mejora 
de un décimo de estos (elevada poste­
rionnente por ERVIGIO a un tercio) si 
aquellos ex istían (11). Llegados a este 
punto de fusión legi lativa cabe plan­
tearse en que situación quedó la figura 
que nos ocupa. Con ánimo de dar luz 
sobre la misma podemos hacemos la 
siguiente pregunta: ¿La existencia de 
herederos forzosos (hijos y descen­
dientes legítimos) suponía la de la 
preterición? Si es lógico pensar que la 
prolongada convivencia del pueblo 
visigodo con el hispano-romano aca­
bará por suponer una in fluencia nor­
mativa de éste, aspecto concreto que 
ahora nos interesa, sobre las institucio­
nes de aquél, no lo parece tanto enten­
der que la misma llevase a su total 
anulación. Este aserto de carácter ge­
neral nos pennitirá otros referidos par­
ticularnlellle al problema del que trata­
mos, en los que hay que tener presente, 
no sólo la ex istencia de una cuota re­
servada por la ley a los herederos for­
zosos, sino la de aquella otra de la que 
el causante puede disponer sólo en favor 
de los mismos. De la otra porción, es 
decir, del quinto del total de la masa 
hereditaria no nos ocuparemos porque 
sobre ella los herederos forzosos no 
tenían derecho alguno, ni el testador 
respecto de la misma deber que cumplir 
y por lo tanto queda excluida cJaranlente 
de la preterición. 



a'. Una cuota de atribución y cuan­
tía acotada a la ley 

En aras de una mayor claridad he­
mos de indicar que utilizaremos la ter­
minología de reserva legal en sentido 
absolutamente restringido, es decir sin 
incluir en la misma, aún cuando sólo 
sea conceptualmente, aquella porción 
de la que el causante podía disponer 
sólo en favor de sus herederos forzosos. 
Para dar con la solución (existencia o 
no de preterición) tal y como lo hemos 
planteado hay que tener presente que si 
bien es cierto que los visigodos, como 
dijimos anteriormente, conocieron el 
testamento, esto no implica en fonna 
alguna que lo llegaran a asimilar hasta 
el punto de anular con el mismo la su­
cesión forzosa (impuesta por la ley) que 
para ellos como pueblo germánico sería 
la habitual (Il). Ademas desde que la 
DI/m in licita estableciera unas causas 
concretas de desheredación que debían 
ser probadas (" ), se consiguió un 
reforzamiento del régimen sucesorio 
legal sobre el testamentario, pues a 
partir de este momento no podía aludirse 
aquél, como ocunía antes, mediante una 
desheredación fundada en cualquier 
causa. Estas afi rmaciones unidas a las 
que mantienen ('5) que durante la épo­
ca visigótica y hasta el reinado de Al­
FONSO X el Sabio nuestro sistema 
legitimario discurrió por cauces ger­
mánicos, lo que induce a pensar en una 
desconsideración de la voluntad del 
testador al disponer la ley forzosamen­
te por él, permiten sostener que la úni­
ca vía de acceso que aquella tenía para 
llegar a la cuota que configuraba la re­
serva legal era la desheredación; es decir 
que el causante no solo no estaba obli­
gado a instituir o simplemente a atribuir 
por cualquier título esa reserva a los 
herederos forzosos , sino que tenía pro­
hibido disponer de la misma, pues sobre 
eUa la ley ejercía un imperio absoluto 
en el que sólo se podía incidir a través 
de un medio indirecto, la desheredación 
fundada en alguna de las causas indi- . 
cadas por la ley, de lo contrario esta 
regu laba totalmente el destino de la 
mencionada reserva legal. Entendidas 
así las cosas no resulta posible admitir 

la preterición referida a dicha reserva 
entre otras razones por las siguientes: 

P El testador no solo tenía el deber 
de instituir o el de atribuir por cual ­
quier título la misma a su herederos 
forzosos, sino ni tan siquiera la posibi­
lidad, el derecho a hacerlo, pues res­
pecto de ella la ún ica que di ponía era 
la ley. 

2. ' La desheredación no era para el 
testador un deber ni simple ni alternati­
vo a otro, sino únicamente una facultad 
que podía, si se daban los presupuestos 
necesarios, utilizar o no. 

3.' Que no se puede hablar de 
preterición para el testador , referida a 
la reserva legal , como omisión por par­
te de este del cumplimienLO de un de­
ber cuando sobre él y respecto de 
aquella no existía ninguno. 

4' Que como consecuencia de lo 
dicho anteriormente, la desheredación 
injusta sería un simple mal uso de una 
facultad, si se quiere de un derecho co­
locado bajo ciert.as condiciones en ma­
nos deltestador, pero nunca el incum­
plimiento de un deber te tamentario. 

b'. La mejora, una cuota con alter­
nativa de disposición 

Respecto de la mejora hay que indi­
car que la misma suponía una porción, 
dentro de la reserva legal, con la que el 
testador contaba para repartir a su total 
arbitrio entre los herederos forzosos , lo 
que presentaba con la reserva legal tal 
y como la hemos entendido una funda­
mental diferencia, la de permitir que de 
forma directa la voluntad del testador, 
pudiese disponer de ella, si bien con la 
particularidad de que siempre debía 
hacerlo en favor de alguno de los 
reservatarios, lo que implicaba para el 
causante un deber que sólo podía eludir 
mediante la desheredación de todos 
ellos. Es ese caso por tanto la 
desheredación, se entiende fundada en 
alguna de las causas establecidas, se 

LAUNDE ABADIA, Iniciación 
hisl6rica al Derecho español, pág. 
726; A. OTERO, loco ut l. ciL, T. 33, 
1963, pág. 51 Y ss. E tos autores 
atienen que la mejora no 5610 con 

ERV IG IO si no desde 
CHINDASVrNTO recala sobre lo 
cuatro quinlos de la reserva legal en 
favor. de los herederos forzosos. Por 
contra V ALLET DE GOYTISOLO. 
Panorama del Derecho de sucesio­
nes, 1. Fundamenlos, Madrid, 1982, 
págs. 71 O. enlie nde que aque ll a 
recafa sobre IOdos los bienes del 
causante. 

(") GARCÍA-BERNARDO 
LANDETA, La legitima en el c.c., 
págs. 26 y SS., señala respecto del 
derecho ge nnánico que en época 
primitivíJ todo el patrimonio fami ­
\iar estaba reservado por la ley a 
favor de la comunidad. lo que u­
ponfa que ningún miembro de és ta 
pod fo disponer de él por teslamento; 
LACOSTE, loc. ulr. cit. , págs. 18 y 
ss., se refiere a la Utili zaci6n margi­
nal que los visigodos hicieron del 
testamenLO, predominando en ello!'; 
la sucesi6n legitima. En igual sentido 
se pronuncia A. OTERO, La mejo­
ra, págs. 24 y ss. 

(") A. OTERO. op. ci t. . pág. 45. 

(") GAR CfA-BE R A RDO 
LANDETA , Prereric ión form al y 
material y nuljdad de la insti tución. 
A.D.C. T. XXII, Fas. 1I, pág. 327 Y 
ss. 
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(" ) GTNOT LLOBATERAS, op. 
eil. , págs. 604 y ss .; SAM PER 
POLO, op. cil. , T. 39, págs. 2 17 y 
SS .; LALI DE ABA Dl A, loe. ,,11. 
ei t" pág. 713 . 

(") LACOSTE, op. Cil" pág. 87; A. 
OTERO, op. cil. , pág. 74. 

(") LACOSTE, op. c il. , págs. 94 y 
ss. después de indicar amore que 
mantienen esa afirmación. sostiene 
que la misma sólo es verdad en parle 
pues también exist.ían fueros muni­
cipales en los que se siguió el siste­
ma del Liber judiciorum, es decir, 
en los que se admitía la mejora; A. 
OTERO, op. cit., pág. 74, afi rma que 
s i bien es cie rto que e l Li ber · 
judiciorum, en la época post gótica 
sigu ió vigente con carácter general 
junto a un derecho especial comple­
mentario, no lo es menos que mu­
chas de sus insti tuciones como la 
mejora aunque fOffimlmente en vi ­
gor dejaron de apUcarse. 

(" ) Postura que también parece 
manlene r G . DE 
V ALDEA VELLANO, La cuota de 
libre disposición . A. H.D.E. T. IX, 
Madrid, 1932, págs. 132 y ss . 

('0) GARCIA -BERNA RDO 
LANDETA, La legít ima en el c.c., 
pág. 34; VA LLET DE 
GOYTISOLO. Limitaciones de de­
rec ho sucesorio a la fa cultad de 
disponer. T. 1. Las legftim as, Vol. 1, 
pág. 194; IDEM. Panorama del de­
recho sucesorio. I. Fundamentos. 
Mad rid, 1982, págs. 523 y ss .; 
IDEM , A pun tes de dere cho 
sucesorio. A.D.C. 195 1. T. N , Fas. 
2, págs. 432 y ss.; LACOSTE, loe. 
ult. cit. , págs. 129 y ss. parece mos­
trarse contrarlo a admitir la influen­
cia de las Partidas en la posterior 
elaborac ión del derecho sucesorio, 
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había convenido en un deber de cum­
pllmienro alternativo para el de cuius 
que no quería llevar a cabo aquel otro 
de dejar la porción de mejora, si dispo­
nía de ésta, a lino al menos de sus here­
deros forzosos. Ahora bien ¿quiere ésto 
declr que el incumplimiento de ambos 
debía entenderse como preterición de 
aquéllos? Ante la cuestión planteada es 
posible hacer las siguientes pllntlla­
lizaciones: 

l. ~ Que desaparecida la necesidad 
de instituir en el testamento como here­
deros a los que lo son forzosos (16), lo 
único relevante era la atribución patri­
monial en favor de los mismos, que en 
ningún caso podía faltar totalmente, 
salvo el de desheredación justificada, 
al disponer la ley exclusiva e imperati­
vamente de la cuota de reserva legal 
(entendida en sentido restringido) en 
favor de ellos. 

2.' Que el deber del causante, si dis­
ponía de la cuota de mejora, era el de 
hacerlo, con entera libertad, a favor de 
uno o más de sus herederos forzosos, 
es decir que estos individualmente 
considerados no leruan en todo caso 
derecho a ser mejorados sino única­
mente la espectativa de poderlo ser. 

3'" Que en consecuencia si el testador 
disponía en favor de extraños de la por­
ción de mejora, no se puede entender 
que aquellos individualmente fueron 
preteridos, porque el deber de aquéllo 
era respecto de todos ellos enlendidos 
~l1\1' U.1Tcr Ll1T1UllUll :n:ffii.:.1Tt..."l!' :'U' \,;ultqn\:'" 

miento podía elegir a uno sólo. 

B. L/BER JUDICIORUM y 
FUER OS FRENTE AL 
DERECHO MUSULMÁN. 

. La desaparición del poder público 
visigodo junto a la expansión musul­
mana en la península no dio, sin em­
bargo, lugar a una desaparición de la 
Lex VisigOlhorum (o Liber judiciorum) 
que mantuvo su vigencia al lado del 

Derecho musulmán (11). Si bien aquél 
resultaba ahora completado con el de­
recho especial contenido en los Fueros 
municipales, en muchos de los cuales 
se llegó a acoger un sistema riguroso 
de sucesión forzosa e igualitario entre 
los hijos, herederos legítimos de los 
padres premuertos, en el que no se daba 
entrada a la voluntad del causante a tra­
vés de la institución de la mejora, pun­
lo este, no obstante, controvertido ('8). 

Si dejamos a un lado el estudio del 
Derecho musulmán, se mantenga o no 
la supervivencia, en aquell os fueros 
postgóticos, de la mejora, lo cierto e's 
que si se acepta que esa época estuvo 
regida al igual que la anterior por un 
sistema de sucesión forzosa ('9), de re­
serva legal en favor de los hijos, poco 
podemos variar la opinión que, respec­
to de la existencia de preterición, verti­
mos al referirnos a ella, como no sea la 
de considerarla aún más lnimaginable, 
de entender que el sistema adoptado en 
aquella época fue el de sucesión forzo­
sa absoluta sin posibilidad por tanto de 
mejorar. 

C. UN CÓDIGO FUERTE­
MENTE ROMANIZADO. 

a_ Su concepto de preterición: teó­
rico o práctico. 

El Código de las Siete Partidas, pu­
blicado en 1256, reflejo del derecho 
romano-justinianeo supuso un impor­
tante contrapunto, en principio sólo 
teórico y posteriormente con reflejo 
práctico, al Derecho fuertemen te 
germanizado que por entonces se apli ­
caba en nuestra patria (lO). 

Innovaciones de aquél con respecto 
a éste que alcanzaban, como no, a la 
parcela del derecho sucesorio de la que 
intentaremos entresacar, dada la breve­
dad de este estudio histórico, las más 
relevantes para este trabajo. 



a'. Dos deberes generales: instituir y 
desheredar. 

Por influencia claramente romana se 
establece, como regla general , que la 
institución de heredero constituye el 
fundamento y la raiz de todo teslamen· 
to e'). Exigencia a la que se suma, en 
caso de ser el testador padre, el deber 
de inst ituir, al menos en su cuota 
legitimaria, a su hijo como heredero ("'). 
De tal forma que la atribución para cu· 
brir esa cuota, fuera o no de cosa cierta, 
si se hacía testamento, único instru­
mento por otro lado en el que se podía 
hacer val idamente la mencionada ins­
titución CU), debía de realizarse a título 
de heredero 0'). Junto al deber reseña­
do y como medio de excluirlo se colo­
caba la desheredación, figura que se 
encontraba sujeta para conseguir ple­
namente su finalidad no sólo al cum­
plimiento de ciertas formalidades el) 
sino también, y esto es quizás lo más 
importante, a un concreto y detemJinado 
por la norma ( 6) número de razones en 
las que, de manera exclusiva, encon­
traba jurídicamente su fundamento. 

Así pues, el testador con hijos venía 
obligado al cumplimiento de un deber 
que en principio resul taba simple, el de 
atribuirles su cuota legítima a títu lo de 
herederos, pero que eventualmente po­
día resultar complejo si uno o más de 
ellos incurría en alguna de las causas 
de desheredación previstas por la ley, 
en cuyo caso se encontraba ante esta 
opción: la de instituirlos herederos o la 
de desheredarlos, es decir ante un de­
ber cuyo cumplimiento ahora no era en 
ab oluto inexcusable al establecerse 
otro alternativo que permitía liberarle 
del primero ( 1); afinnaciones de ca­
rácter general que, como más adelante 
veremos, deberán ser matizadas en al­
gunos casos concretos. 

b'. El legado como excepción 

Lo dicho hasta el momento se com­
pleta con el concepto que de preterición 
dan las Partidas ('&) : "Preteritio, en la­
tín , tanto quiere dezir en romance como 

paffamiento, que es fecho cal ladamen­
te, no faziendo el teftador mención en 
elleftamento, de los que avian de here­
dar lo fuyo por derecho" . De lo 
transcrito se puede entender que la 
preterición de los hijos del testador, pese 
a lo afirmado anteriomlente, se evitaría 
simplemenle con nombrarlos de cual­
quier forma en el testamento. Postura 
que si bien carece de sentido cuando de 
una simple mención e trata (29), lo al­
canza si, a pesar del deber que sobre el 
testador recaía de desheredarlo si había 
justa cau a o de dejarles, en caso con­
trario, su legítima como herederos (30), 

ésto lo hacía a tílulo de legado, supues­
to en el que únicamente se concedía a 
aquellos la facultad de quebrantar el . 
estamenlo e'), que mientras tanto con­
servaba plenamente su validez. En otras 
palabras, la terminología acogida por 
las Partidas no solo distinta ( 2) "nol1 
vale, nin es nada", si no además 
excluyente "non se quebranraria", para 
referirse allestamento en que el hijo 110 

era nombrado ni para ser instituido ni 
para ser desheredado, de la utili zada el) 
"podría quebantar el testanlento" para 
aludir a aquél en el que recibía la legít i­
ma a título de legado, indujo a pensar a 
algún autor que esta úl timo caso sería 
un supuesto de desheredación táci ta y 
no de prelerición e'). De admitiTSe lo 
expuesto se podría afirmar que no una 
simple mención pero si un simple lega­
do en favor de hijo sin necesidad de 
cumplir con el deber, caso de ser el 
único, de instituirlo heredero eS) ex­
cluiría la preterición y con ella sus ra­
dicales efectos jurídicos. Con mayor 
razón, la insti tución del hijo en cuantía 
inferior a la legítima tampoco quedaría 
denlro de esa figura, al establecerse para 
ese caso la acción de suplemento y no 
el ills dicendi I'I. lIl1um o la querella de 
inoficioso testamento (36), 

e'. Los confusos perfiles de la 
desheredación. 

La obtención de una imagen aún más 
detallada de los perfiles de la preterición 
nos obliga a detenernos algo más en el 
estudio de otra figura, la desheredación. 

(") Parl . 6.' . TfI. 111. proe. 

(11) Ley v. Tfl. VIll. Pan. 6.'; Ley 
XVIf. Tf!. 1. Parl . 6. ' , ind ica la 
cuan' fa de la legftima según el nú­
mero de hijo ; a cómo se debe de 
realizar la inst itució n aluden las 
Leyes V, X, Xl Y Xll1 . Tft. nt. Pan. 
6' ; VALLET DE GOYTrSOLO. 
loe. ulr. cit., págs. 503 y ss. recoge 
In controversia existente entre los 
autores. cuando el te tador atribu fa 
la legftima utilizando patabras co­
munes y no propia o civiles. 

(13) Ley Vtl. Tf!. llf. Par!. 6. ' ; 
JOROA DE ASSO. Insti tuciones 
de Derecho civil de Casti lla. Vallu­
dol id, 1975, pág. 115, entiende que 
del texto de la ci tada ley se puede 
desprender que la institución de he­
redero no puede hacerse en codicilo, 
a no ser que tome u valor de alguna 
cláusula, que se exprese en el testa­
mento. 

(") VALLET DE GOYTISOLO, 
Limi{acione~ de derecho sucesorio 
a la facultad de disponer. T. r. Las 
legftimas, Vol. 1, pág. 571. 

(") Ley nI. Tít. VlT. Pan. 6' . 

(lO) Leyes tV, V, VI Y Vll. Tfr. Vil . 
Part. 6.'. 

(") En ese entido puede emenderse 
la Ley VDI. Tft. VII. Pan. 6.' . 

(") Ley X. Tfr. VIJ. Parto ó.' . 

(" ) En favor de es ta les is 
GREGOR IO LÓPEZ, cilado por 
VALLET DE GOYTISOLO, loc. 
ult . ci t. . T. L, Vol. t , págs. 587 Y ss. 

eO) Ley X. Tít. VII y Ley V. T fr. 
VITI. Parl. 6,' . 

(JI) Ley V. Tft. VID. Pan . 6.' . 

(" ) Ley 1. TfL V[IJ. Pan. 6' . 

(" ) Ley V. Tfr. VUl. Parto 6.' . 

(") En es te sentido se pronuncia 
VAL LET DE GOYTlSOLO, op. 
cir.. T . 1, Vol. 1. págs. 587 y ss., 
quien además recoge la posl'Uras 
defendidas por GREGORlO LÓPEZ 
y V ÁZQUEZ DE MENCHACA. 
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(" ) Ley Vl. Tít. DI. Part. 6.' ; Existía 
ademá egún indica V ALLET DE 
GOYTISOLO, op. cit. , T. l., Vol. 1, 
págs. 587 y SS., una ciena POlémica 
respecto de si el hijo instituído en 
cosa ajena debra ent enderse 
preterido y de 5i el hijo a quien el 
padre entregó en vida la legít ima 
podía a.nular el ICSlamento por 
preterición. 

(") Ley V. Tít. vnr. Pan. 6. ' . 

(31) Leyes 1)' vru. Tíl. VII. Parto 6' . 

(") Ley ![J. Tít. VI I. Parto 6. '; 
V ÁZQUEZ DE MENCHACA, ci­
tado por VALLET DE 
GOYT1SOLO, op. cit., T. 1, Vol. 1: 
págs. 629 y ss., se ocupó en eSte 
puma de precisa r las formas de 
desheredación "nominatim". 

(JO) Ley X. Tít. Vil . Parto 6.' ; Leyes 
1. VlI Y IV. Ti\. VIlI. Pan. 6.'; en la 
últ ima de las leyes ci tadas se indica 
el plazo para ejercitar la querell a. 

(") GARCíA-BE RNARDO 
LANDETA, Preterición formal y 
material y nu lidad de la institución, 
págs. 327 y SS .; VA LLET DE 
GOYTlSOLO, op. ci t. . T. 1, Vol. 1, 
págs. 587 y ss. y T. 1, Vol. 2, págs. 
906 y SS.; lDEM., Panorama del de­
recho de sucesiones. I. Fundamen­
tos, págs. 474 y S5.; DOMÍNGUEZ 
RODRIGO, El concep to de 
preterición en el artículo 8 14 del c.c. 

igente. R.G. L.J . 1983, n." 6, págs. 
585 Y ss. 

(" ) Ley X. Tít. vn. Part. 6', en la 
que se establece que el padre debe 
indicar en su reslamento la razón por 
la que deshereda a su hijo, pues de 
lo contrario. al igual que ocurría en 
caso de preterición , el lestamento 
no valdría; GARcíA-BERNARDO 
LANDETA, loe. u1l . ci l. , págs. 327 
y ss.; V ALLET DE GOYTISOLO, 
Limi taciones de derecho sucesorio 
a la facu ltad de disponer. T. 1. Las 
legíti mas Vol. 1, págs. 587 y ss. 
Poslura que adopt ó GREGORIO 
LÓPEZ, citado por GARC1A BER­
NARDO LANDETA, La legítima 
en el c.e., pág. 97, al equiparar 
desheredación injusta y preterición. 

(") V ALLET DE GOYTISOLO, 
loe. ull. cit., T. 1, Vol. 2, págs. 906 y 
ss. Po r co nt ra LLA MAS Y 
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Llegados a este punto se puede afi tmar 
que la distinción entre ambos insti tutos 
aparece diáfana cuando de deshere­
dación justa, es decir basada en una o 
más de las razones previstas por la ley, 
se trata, al entenderse que el testador 
que así la hiciera, siempre que la causa 
fuera probada, conseguía que el 
legitimario perdiera su derecho a here­
darle (l'); de lal manera que una 
desheredación confOlme a lo expuesto 
evilaba caer en prelerición siempre que, 
como es lógico, se cumplieran también 
los requisitos formales exigidos por la 
nonna eS). Pero esa claridad empieza a 
desvanecerse cuando de l lado de la 
desheredación nos acercamos a aquellas 
que no se ajuslaban a las exigencias 
legales. Porque si bien es cierto que las 
Partidas ( 9) señalaban efectos bien dis­
tintos para la preterición y para la 
desheredación "a tuerto e sin razón" al 
establecer para la primera la absoluta 
falta de validez del testamento, que por 
ende no se puede quebrantar pues no 
vale ni es nada, y para la segunda la 
querella inofficiosi lestamenú como 
medio, dado al legitimario, para hacer­
se con la herencia pero sin que su ejer­
cicio implicara necesariamente la caída 
de todo el testamento, pues debían 
mantenerse las mandas en él escritas y 
las liberiades concedidas a los siervos, 
lo que indinó a los autores (40) a pensar 
que no existía una equiparación entre 
preterición y desheredación injusta, no 
ocurrió lo mismo con la desheredación 
sin mención de causa (41) , a la que dada 
la identidad de efectos, sí se llegó a 
eq uiparar con aquella. 

b. Coordenadas de aquel concepto 

De lo expuesto se puede entender 
que para las Partidas la preterición se 
movía entre la siguientes coordenadas: 

I .U Si no existía causa legal que jus­
lificara la desheredación del legitimario 
el testador para eludir la preterición 
podía instituirlo heredero, aunque fue­
ra sólo en parte de su legítima, o sea 
cumplir con el deber que le marcaba la 
ley, atribuírsela mediante un legado o 

bien desheredarlo "a tuerto e sin razón" 
es decir alegando una causa inexistente 
o distinta de las previstas por aquella, 
en cuyo caso no se apreciaba, como en 
el de desheredación sin causa, una 
equ iparac ión entre esa figura y la 
preterición, quedando en los dos últi ­
mos supuestos expedita la vía de la 
querella inofficiosi testamellli, pero no 
el ius dicen di nul/um propio de la 
preterición (42) . 

2.' Si ex istía esa razón prevista por 
la tlOtma justificadora de la deshere­
dación, el testador evitaba la preterición 
con la institución del legitimario, 
igualmente en toda o sólo en parte .de 
su legítima, con su desheredación justa, 
o, aunque ahora resul ta lógicamente 
más improbable, con su atribución 
como legatario o con una deshere­
dación injusta (43). 

D. UN ORDENAMIENTO 
PARA LA PRELACIÓN Y 
PARA LA PROMULGA­
CIÓN. 

El Ordenamiento de Alcalá de 1348 
estableció, en una EspaJ1a salpicada de 
Fueros de contenido muy dispar, ade­
más de una prelación nonnativa (44) la 
vigencia, con algunas modificaciones, 
de un Código que elaborado casi un si­
glo antes conseguía así un impOl1ante 
refrendo para su aplicación práctica (45). 
Si alendemos a la jerarquía de nonnas 
aludida y a la realidad jurídica de aquél 
momento constataremos que aparle del 
citado Ordenamiento, dedicado funda­
mentalmente a corregir de manera par­
ticular el contenido jurídico de otros 
Cuerpos legales más que a dar uno 
nuevo, en Espaiía destacaba, gracias a 
la hábil política de unidad legislativa 
emprendida por ALFONSO "el Sabio", 
la aplicación de dos compilaciones ju­
rídicas (46) : el Fuero Juzgo y el Fuero 
Real. 

El primero correspondía a la segun­
da versión (47) en romance que del Liber 
judiciorum realizó el mencionado mo-



narca, en la que se observan algunas 
divergencias con el texto latino origi­
nal para adaptarlo a las nuevas circuns­
tancias histórico-jurídicas; el segundo 
una variante de aquél, ofrecía mayor 
acogida al derecho consuetudinario 
municipal ('8). 

a, Dos Fueros contradictorios con la 
existencia de la preterición 

La breve reseña histórica del apar­
tado anterior nos lleva, en primer lugar, 
a concretar nuestro estudio sobre la 
preterición, a raíz del tan citado 
Ordenamiento, con referencia a los 
Fueros que hemos destacado, aún a 
sabiendas de marginar con ello a otros 
de carácter municipal vigentes también 
por aquél entonces, pero cuyo estudio 
nos arrastraría a unas profundidades 
históricas que en este trabajo no pre­
tendemos alcanzar. Hechas las obser­
vaciones precedentes la primera cues­
tión, para dar luz sobre la ex istencia o 
no de la preterición, se centra en deter­
minar si en nuestra patria los mencio­
nado Fueros (Juzgo y Real) seguían el 
sistema sucesorio gennano basado en 
las reservas o por el contrario acogían 
el romano de libertad de testar. Las 
aftnnaciones de BENITO GUTIÉRREZ 
('9) de no ver reflejado, ni en el Fuero 
Juzgo ni en el Real, el principio de la 
sucesión mortis causa del Derecho ro­
mano, de OTERO (50) al observar la 
falta de referencia a la legítima, que se 
daba tanto en el Fuero Real como en 
los demás de su época, con lo 
anacrónico que en consecuencia resul­
taba especular con esta institución en 
un ordenamiento que sólo admitía la 
idea de reservas y las de CAST ÁN (51) al 
indicar, de un lado, que durante la Re­
conquista la mayor parle de los Fueros 
mostraban, con más vigor que las 
fuentes visigóticas, el influjo de los 
principios gennánicos y de otro, que el 
Fuero Real no recogía el principio ro­
mano de la necesidad de la institución, 
junto al hecho admitido por los autores 
(52) de que el Derecho romano­
justinianeo introducido en España fun­
damentalmente con las Partidas, 010 -

mento a partir del cual ya dejó sentir su 
influenci a en la e labo raciones 
doctrinales, recibió con la ley 1", títu lo 
28 del Ordenamiento de Alcalá el re­
frendo necesari o para su apl icación 
práctica (ll) , pemlite pensar que en esa 
época aquella figura elaborada por el 
derecho sucesorio romano serta cono­
cida solo, gracias a la importancia que 
a este se le concedió en la Partida ,en 
el terreno de la teoría pero no así como 
instituto de la realidad sucesoria de en­
tonces. Además, si se observa, los au­
tores (5') que antes o después se han 
pronunciado respecto de la supresión 
por el Ordenam iento de Alcalá de la 
necesidad de la institución de heredero 
como requisito si/le qua /10/1 de la val!­
del. de un testamento, lo han hecho co­
nectando esa regla con los priJlcipios 
romanos que, recogidos en aquél Códi­
go, se vieron afectados por la misma 
in aludir para nada, aún siendo de pre-

ferente apl icación, a las norma de los 
Fueron Juzgo y Real, lo que parece 
confimlar la esca a por no decir nula 
recepción que en éstos e dio de la 
sllccessio de los romanos y en conse­
cuencia del instituto de la preterición 
que ello conocían . 

b, Admisión del testamento acéfalo: 
sus consecuencias 

Bajo este epígrafe vamos a ocupar­
nos de la incidencia que ulla ley eS) del 
tan ci tado Ordenamiento tuvo sobre la 
regulación contenida en las Partidas del 
instituto que nos ocupa. La menciona­
da ley a diferencia de e tas (56), admitía 
la validez de los testamento aún si n 
institución de heredero. Importante 
modificac ión que planteó principal­
mente dos interrogantes: 

P ¿Había sido derogado el deber, 
recogido en aquél Código, de dejar a 
los hijos su legitima a título de heren­
cia? 

2.1 ¿Se entendía por ello derogado 
igualmente el principio romano alusi­
vo a la incompatibilidad entre la suce­
sión testada e illtestada? 

MOLINA, Comentario críi ico-j urr­
dico-Iite ral a las ochenta y tres leyes 
de Toro. 2.' odi . Madrid. 1852. Edi­
Indo por BA CHS EDlTOR. Bar­
cetona, 1974 , pág. 219 sostiene: 
"para que la desheredación se tenga 
por preterición se ha de hacer sin 
expresar el nombre del deshereda­
do". 

(.J) A pesar de habemos referido 
fu ndamcn¡¡Umcntc a la preterición 
de hijo y descendientes por sus 
padres o ascendientes, no se debe 
otvidar que aquéllos, si hac!an tes­
tamento también podían incurrir 
(Ley 1 fundamentalmente. Tíl.. VIII. 
Parto 6.') respec to de éstos e n 
preterición. Adem:\ V ALLET DE 
GOYTlSOLO, loc. ult cit., T. l., 
Vol. 1, págs. 6t8 y ss .. en t.i ende que 
se recoge un supuesto de prel,erici6n 
de hermanos en la ley XIT, aparl. 4.· 
y 5.·. Tíl. vn. Parto 6.'. Por el con­
trario sÁNCHEZ ROMÁ " Estu­
dios de Derecho civ il. T. V, Vol. 
2·, Madrid, 1910, pág. 1.099, man­
tiene que la preterición de las Pani­
das no es eXlensiblc 3 todo heredero 
forzo o ¡no únicamcllle a los su­
puestos concrelos que ta ley regla· 
menlaba (1 .10, T. 7, P. VI) es decir 
hijos y descendientes respecto de 
padres y ascendientes. 

(") Ley l.', TrI. XXVllI. 

(H) L. MO UTO y OCAMPO, 
EJ. E., T. 6 voz Códigos y Leyes 
an liguas de España, pág. 963, seña­
la como, JOVELLA OS consideró, 
en contra del parecer más generali­
zado. que las Partidas tuvieron 
fuerl:' legal inmedi nlnmenle después 
de su publicación . 

(<6) LACOSTE, op, cil., págs. t24 y 
ss. 

(") La primer. e n o p.ini ó n de 
LARDlZABAL y URIBE que sigue 
LACOSTE. op. cit., pág. 112. se 
llevó a cabo inmediaramente des­
pués de la reconquista de Córdoba 
por FERNANDO LU "el Sanlo". 

(") 1ás infom,ación en LACOSTE, 
op. cit. , págs. 124 y ss. 

(") Códigos o estudios r undamenta­
les sobre et Derecho civil español, 
3.' edi. Madrid , 1971, págs. 231 y 
ss. 
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(") La mejora. A. H.D.E .. T . 33, 
1963, págs. 87 l' ss. 

(") La dogmática de la herencia y 
su crisis actua l. Madrid, 1960, pág. 
3 1 Y ss. 

(") LACOSTE, op. cit. , págs. 130, 
138 Y 148; SÁ CHEZ ROMAN. 
op. c it. , T. V, Vol. 2 ... pág. 1.097; 
GARCfA-BERNA R DO 
LANDETA, loe. ult. cit., pág. 34; 
LAFUE TE, Historia General de 
España. Barcelona, 1930, págs 15 y 
ss. 

(" ) En es te senti do JOAQufN 
FRANCISCO PACHECO, Comen­
tario a la Leyes de Toro. R.O.L.J., 
T. 12, pág. 169. 

(H) VALLET DE OOYT1SOLO, 
Apuntes de Derecho sucesori o. 
AD.C. 1951 , T. IV, Fas. 4; págs. 
1.360 l' ss. Y 1.388 Y SS.; IDEM, 
Limi taciones de derecho sucesorio 
" la facultad de disponer, T. 1, Las 
legítimas, Vol. 1, págs. 571 y ss.; 
lDEM, Es tu dios de dere cho 
sucesori o. Madrid, 1980, Vol. 1, 
págs. 82 y ss.; IDEM, Panorama del 
derecho de sucesiones. l. Funda­
mentos, págs. 455 y ss. 

(") Ley l ' Y unica del Tftulo XIX. 

(") Tít. Ill. Part o 6.', proe. 

(" ) Una información más deta llada 
sobre las disr intas teorías en: 
VALL ET D E OO YTISO LO. 
Ap untes de derecho sucesorio . 
A.D.C. , 1951 , T . JV, Fas. 2 (nota 
62) , págs. 437 y ss. y T. IV. Fas. 4. 
págs. 1366 y ss.; mEM., Panorama 
del derecho de sucesiones l Funda­
mentos, págs. 455 y ss.; IDEM, Es­
tudios de derecho sucesori o. vol. 1, 
págs. 91 y ss.; IDEM, Limitaciones 

de derccno sucesonó a la taculiad ' 
de disponer. T. 1, Las legítimas. Vol. 
1, págs. 571 y ss.; OARCÍA- BER­
NARDO LANDETA, La legítima 
en el C.c. , págs. 34 y ss.; OlNOT 
LLOBA TERAS , La antigua cláu­
sula codicilar y la compi lación de 
Derecho civil especial de Cataluña. 
Centenario de la Ley de Notariado, 
Secc. 2.' , Estudios de Derecho no­
taria l. Vol. 1, Madrid , 1962, págs. 
609 y ss. 
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LaS teorías que para dar respuesta a 
la primera cuestión se elaboraron iban 
desde las que, a partir de ese momento, 
admitían como válido cualquier título 
para dejar la legítima, hasta las que, con 
opinión absolUlamente contraria, afir­
maban que aqueJla, a pesar de la citada 
ley, sólo debía atribuirse a título de he­
redero, pasando por las menos radica­
les defensoras de pOsturas internledias 
(57) . En contestación a la segunda se 
vertieron igualmente un gran número 
de opiniones , si bien fi nalmente se aca­
bó por imponer la tesis de quienes de­
fendían una derogación tOlal del men­
cionado principio ('8). 

Por nuestro lado consideramos que 
nos existía ninguna razón definitiva (l' ) 
para entender derogada por el 
Ordenamiento de Alcalá la exigencia, 
impuesta a los padres en las Partidas 
( 0('), de dejar la legítima a sus hijos a 
título de heredero. Esto nos permile en 
principio afirmar que la pretetición tras 
el cilado Ordenamiento tendría, al no 
al terarse ese deber ni el de desheredar 
en su caso, la misma configuración que 
la expuesta al estudiar el citado Código 
y por lo tanto el mismo ámbito de apli­
cación; si bien los efectos que ahora 
empezaban a propugnarse por haber 
incurrido en aquella no eran los de total 
in validez del testamento sino única­
mente de la insti tución de heredero (6') . 

No obstante, algunas reflexiones nos 
permiten apreciar que en determinados 
supu estos, in clus o admitiendo la 
pervivencia de los deberes menciona­

dos, la idea de preterición se podía en­
tender modi ficada, Estos son los si­
guientes: 

1.Q Testamento en el que se distribuía 
la legít ima a título de legado entre lO­

dos los legitinlarios sin llevar a cabo 
insti tución de heredero. 

Aquí sería de aplicación la norma 
general prevista para los testamento 
carentes de institución, en virtud de la 
cual se mantenían las mandas y demás 
disposiciones testamentarias y pasaban 
a ser herederos los que lo serían ab 

intestara. Solución que haCÍa innecesa­
ria la entrada en juego de las normas 
reguladoras de preterición y en conse­
cuencia de la propia institución. 

2.Q Testamento en el que se instituía 
heredero a un extraño pero se otorgaba 
la legítima, a los que tenían derecho a 
recibirla, a título de legado. 

Este supuesto, al que claramente no 
se puede aplicar la solución anterior, 
da lugar a una curiosa situación si se 
admite que la preteric ión, Iras el 
Ordenamiento de Alcalá, únicamente 
producía la nulidad de la institución·de 
heredero. En efecto, si se recuerda, las 
Partidas (62), para una situ ac'ión 
practicamente igual, estableCÍan la po­
sibi lidad para los legitimarios, si no 
recibían el legado o si lo hacían formu­
laban la correspondiente protesta, de 
quebrantar el testamento, pero en nin­
gún momento declaraban, como ocu­
rría de ex istir preterición, que este no 
valía ni era nada. Diferencia de efectos 
que llevó, como ya vimos, a algún autor 
a sostener (63) que ese supuesto sería de 
desheredación tácila y no de preterición. 

Sin embargo, el planteamiento an­
terior quebraría si se entiende, y de ahí 
hemos partido, que desde el citado 
Ordenamiento preterición o deshere­
dac ión tác ita tendrían los mi smos 
efectos, lo que al destruir la base misma 
de aquella distinción pemüte pensar, si 
se considera que la legítima se debía a 
título de heredero aún después de la 
publicación de aquél, que el expuesto 

sería ahora un caso de preterición. 
Consecuencia que deri vada de un 
Ordenamiento como el de 1348, cuya 
pretensión, entre otras, era atemperar 
el excesivo rigor formalista del dere­
cho sucesorio romano acogido en las 
Partidas, no deja de ser paradój ica al 
considerar como preterición un su­
puesto que para estas no lo era. Es decir, 
curiosamente, admitir un efecto menos 
radical para testamento, sin 'alteración 
de los deberes de instituir o desheredar, 
podía provocar una ampliación en el 
ámbito de aplicación de aquella figura. 



E. LAS LEYES DE TORO: 
ALUSIÓN y EQUIPARA­
CIÓN 

Las Leyes de Toro promulgadas en 
1505 porel rey D. FERNANDO, muena 
ya la católica reina Doña IS ABEL, da­
ban respuesta a las quejas que tres años 
antes, en las Cones de Toledo, se ha­
bían elevado a los citados monarcas 
sobre la confusión que originaba en el 
reino la diversidad legislati va existente 
y disparidad de criterios empleados para 
dar solución a pleitos que resul taban 
idénticos. Con aquellas, por lo tanto, se 
persiguió uniformar y aclarar el dere­
cho entonces vigente y a esa fi nalidad 
general parece obedecer, por lo que aquí 
nos in teresa, una de sus leyes (64) 

cuando con los mismos términos alude 
a los efectos de la preterición y de la 
desheredación. 

a, El silencio, refuerzo de teorías 
anteriores 

Antes de entrar a conocer y analizar 
el contenido de la mencionada ley, he­
mos de detenemos en aclarar, o al me­
nos intentarlo, lo no contenido en el 
citado cuerpo legal. Nos vamos a ocu­
par naturalmente de la preterición, fi ­
gura de la que no se da perfil alguno, 
como si de una institución perfecta­
mente asimilada y conocida se tratara. 
En efecto, las Leyes de Toro se limitan 
a indicar las consecuencias jurídicas que 
la preterición acarrearía para las dispo­
siciones testamentarias de quien incu­
rrió en ella, pero sin ofrecer, como lo 
hicieron las Panidas, una defmición o 
al menos una indicación de cuales eran 
los presupuestos de su ex istenci a. Pues 
bien, la poca atención, nombrarla o a lo 
sumo indicar sus efectos, que se dedica 
a la fig ura que nos ocupa en unas Leyes 
como las de Toro, que pretendían po­
ner fin a la disparidad de opiniones rei­
nantes, fruto de los preceptos contra­
dictorios existentes y conseguir a la 
postre una unificación de los criterios a 
aplicar en los pleitos, es la que nos 
permite afi anzar, con las razones que 

ahora expondremos, posturas anterior­
mente defendidas. 

La ausencia, en unas Leyes que 
como las de Toro tenían la finalidad 
antes al udida , de una definici ón del 
insti tuto referido e incluso de un inten­
to induce a pensar, sin que ello provo­
que estridencias, que el derecho patrio, 
posterior a la caída de la monarquía 
visigoda y anterior a las Partida , des­
conoció el instinllO de preterición. e­
cesaria consecuencia si se mantiene, 
como ya hicimos en su momento, por 
un lado, que los visigodos no llegaron a 
aceptar la idea romana de la her ediras y 
por otro , que el Derecho romano 
justinianeo, inelu.idas las Novelas, y con 
él, lóg icamente su concepto de 
preterición, se recibió en España a tra­
vé del Código alfonsino de las Siete 
Partidas_ De tal manera que i bien cabe 
admitir, al menos en teo ría, la afirma­
ción de que la preterición, en el estadio 
histórico señalado, se conoció en Espa­
ña incluso antes de la aparición de l ci­
tado Código, resulta más dudoso ha­
cerlo de que la misma coincid iese 
conceptualmente con la de perfiles ro­
mano-justinianeos recogida en este 
cuando, como hemos dicho, resulta ad­
mitido que este Derecho y de de luego 
las Novelas, era prácticamente desco­
nocido en nuestra patria ames de la 
aparición de aquéllas (6.1) . En otra pa­
labras, que de afimlarse la existencia 
de la preterición antes del renombrado 
Código, esta sería lógicamente distinta 
a la incluida por aquél, lo que induda­
blemente provocarLa confu iones y 
controversias en tomo a cual de aque­
llos conceptos debía de atenderse para 
solucionar los conflictos que sobre el 
tema surgieran, y curiosamente ni en el 
Ordenamiento de Alcalá rti en las Le­
yes de Toro se alude a ese confl icto 
entre aq uella supuesta figura de 
preterición y la que acogieron las Parti­
das, y no se argumente en contra la po­
sibi lidad de una falta de controversia 
entre los mismos en base a la prelación 
normativa introducida por el citado 
Ordenamiento, porque ello resultaría 
excepcional como lo demuestra la apa­
rición de las Leyes de 1505 , y porque, 

(SI ) VALLET DE GO YTlSOLO, 
E tudios de derecho sucesorio. Vol. 
1, págs. 82 y ss.: IDEM, Panorama 
del derecho de ucesiones. I Funda­
mentos, pigs. 100 y ss. Más ade­
lante, págs. 456 y s. señala que de 
admitirse la compulIbilidad CnLre 

ambos tipos de succ~io nes el testador 
no incurría en preterición si pese :J 

haber incumplido sus deberes paro 
con los legi timario. no hubiera d i -
puesto te5 larnentariamelllc de toda 
su herencia. 

(") Posturo defendida entrcotros por 
e l doc tor LUIS DE MOLI NA y 
MARCO SOLO DE PAZ, citados 
por V. DE GOYTISOLO, Panorama 
del derecho de sucesiones . I Funda­
mentos, págs. 456 y ss.; VALLET 
DE GOYTrSOLO, Apuntes de de­
recho sucesorio. A.D.C. 1951, T. IV. 
Fus. 2, pág. 479 (nota t82); CAS­
TJLLO DE SOTOMA YOR , DIEGO 
DE CALATA YU D y l UA DE 
ROJAS. cit ados po r G ARC fA ­
BERNARDO Lr'\NDETA, La tegr­
tima en el C.c .. pág. 34; IDEM, 
Prclcrición romlal y m • .ltcrial y nu­
lidad de la in ti tución, pág. 329, se­
ñala que la necc idad de instituir 
heredero al legitimario se puso en 
entred icho en los sig tos XVll y 
XVlI1 pero no al promulgarse el 
Ordenamiento de Alcalá. 

("') Ley V. Tí!. VII l. Pan. 6.' . 

(") VALLET DE GOYTJSOLO, 
Limitaciones de derecho sucesorio 
a la facultad de di poner. T . 1, Las 
legítimas. Vol. 2. págs. 908 y ss.; 
SÁ CHEZ ROMÁN , loe. ull. c it ., 
T . V, Vol. 2 .", pág. 1.099 alinna ta­
jantemente que desde el O. de Alcalá 
la nulidad afect1lba sólo n la ins titu­
c ió n de herede ro : Por con tro 
GREGOR IO LÓPEZ y 
MATlENZO citado por GARCfA­
BERNARDO LANDETA, La legí­
tima en et c.c. pág. 34_ con ideraban 
e t tes tamento nulo por pre terición. 

C"') Ley V. Tít. vm. Pan . 6.' . 

C6' ) Ver nO!.1 15. 

( .. ) Ley XXIV de Toro. 
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(") CASTÁN TOBEÑAS , La dog­
mática de la herencia y su erisi ac· 
lual, pág. 32: GA RCIA-BERNAR­
DO LANDETA, op. c il .. pág. 34: 
V ALLET DE GOYTISOLO, Pano­
rama del derecho de suces iones. 1 
Fundamentos, pág. 526: J. FRAN­
CISCO PACHECO. Comentario fl 

las Leyes de Toro, R.G.LJ .. T. 12, 
pág. 18 1. 

(") Sobre la perv ivencia de ese de­
ber inc luso posleriomente ver D.M. 
ORTIZ DE ZUÑIGA. Biblioteca de 
Escribanos. T.l , Madrid, 184 1, págs. 
278 y ss. y 300. Igual la opinión de 
GARCIA GOYEN A y J . 
ESCRJCHE, al sostener que es du­
doso que la olemnidad interna de 
instituir herederos o desheredar a los 
herederos suyos llevase el efec to de 
nulidad incluso para las p'ropias 
Partidas, pero no debe tenerlo ya ( lo 
que parece confinnilr la ex.islenc ia 
de esa solemnidad inte rna) por la 
ley 1 (tft. 18 , li b. la Nov. Recop. 
que es la del Ordenamiento) ya por 
la 8. Ifl. 6. lib. 10 (que es la 24 de 
TorQ), re cogid a por V. DE 
GOYTlSOLO, Limitac iones de 
Derecho sucesorio a la facultad de 
disponer, T. 1, Las legftimas. Vol. 2 , 
pág. 9 1 1. 

(") Ley XXIV. 

(") DE LA CÁMARA, El de recho 
de repre eOlación en la herencia 
testada y la pre lerición de herederos 
forzosos , R.D.N., 1955, T. VIl, págs. 
5 5 y ss .; V ALLET DE 
GOy nSOLO, op. c it .. T . I. Vol. 2, 
pág. 908; ALBALADEJO, Par. un. 
in lerpre lac ión del anfc ulo 814, J.' 
de l c.c., R.D.P .. 1967, págs. 1.034 
y ss.: GARCIA GOYENA , Concor­
dancias motivos y comentarios del 
C.c. español. Zaragoza, 1974. pág. 
349. 

( .. ) DE LLAMAS Y MOL INA, op. 
c il .. págs. 215 y ss. en especial los 
n" 24 y ss. 

('0) NOLASCO DE LLANO, CO I11 -
pendio ele los comentarios extendí· 
dos por e l Maestro ANTON 10 
GÓMEZ a las ochenta y tres Leyes 
de Toro. Madrid, MDCCLXXXV, 
Editada en Valladolid, 1981, págs. 
104 y ss. 
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a(m dentro de la 'excepción, lo más cla­
rificador hubiera ido aludir al distinto 
, ignificado que el ténnino preterición 
podía tener en nuestro derecho patrio. 

Todo lo cual pennite pensar no solo 
que el único concepto de preterici6n 
conocido por entonces en nuestra pa­
tria fue el del Código de ALFONSO "el 
Sabio", sino que además el mismo no 
sufrió alteraciones porel Ordenamiento 
de 1348 pues de lo contrario las Leyes 
de Toro, dada la fin a.lidad que las pro­
movió, hubieran al menos intenlado 
aelar",r cuales eran los límites en que, 
cuando se publicaron, se movía la 
preterición, Es decir que esta, en las 
citadas Leyes de 1505, se situaba, en 
líneas generales, entre el deber de insti­
tu ir herederos a los que lo eran forzo­
sos (66) o el de desheredarlos si existía 
justa causa para ello. 

b, Los efectos de preterición como 
punto controvertido 

Pero si parcas habían sido las Leyes 
de Toro al referirse a la preterición no 
mucho más extensa lo fueron al hacer­
lo de sus efectos (67) que además se 
equiparaban, en una referencia conjunta, 
a los de la desheredación. Regulación 
al unísono que lIev6 a los jurisconsul­
tos a entender, con algunas excepciones, 
que de esa manera quedaban aquellos 
defini tivamente atenuados al no pro­
vocar ya, como se podía entender antes, 
la nulidad de todo el testamento, sino 
sólo la de la institución de heredero 
quedando vigente el resto de las dispo-
:)1\,.11"\) 11",;:, viJ \Jj' ","vlh\.ll1..íu'o:1 '::' '(l.'). ,,",,,,fUI U 

que, como hemos apun tado, no era 
compartida por todos, ni éstos defen­
dían las mismas leorías contrarias a 
aquélla, de tal manera que mientras unos 
la rechazaban de frente y en su integri­
dad (69) cuando afirmaban que la 
preterición de los herederos forzosos 
seguía provocando la nulidad Últegra 
del testamento de que se tratará sin de­
jar en pie ninguna de sus disposiciones, 
otros ('0), por el contrario, lo hacían solo 
parcialmente al sostener que esa radi­
cal consecuencia no se producía en to­
dos los casos; lo que indudablemente 

haría dudar a los testadores sobre el al­
cance de su última voluntad, a lo que 
había que añadir, para mayor confusi6n 
las opiniones de si, a la vista de la citada 
ley, la insti tución de heredero hecha 
enfavor de alguno de los forzosos con­
teniendo la mejora debía, caso de que 
existiera preterici6n, suponer la pérdi­
da de esta por la caída de la instituci6n 
que la sostenía, o por el contrario sub­
sistir en favor del mejorado e' ). 

b, La utilidad de dos cláusulas: apa­
rente realidad 

Indudablemente la disparidad de 
teorías respecto de cuales eran los efec­
tos de la preterición, a la que se sumaba 
la fal ta de un carácter unívoco en las 
mismas, fntto del casuismo sobre el que 
generalmente se constituía fue, si no el 
ún ico, uno de los más importantes mo­
tivos que coadyuvaron a que en los tes­
tamentos se incluyera nonnalmenle, 
para garantizar en lo posible la volun­
tad del de cuills en ellos transcrita, la 
cláusula codicilar, la o/1/ni melioro 
modo quod possit o ambas, hasta el 
punto de llegar a entenderse puestas de 
fonna tácita, sobre todo cuando el tes­
tamento había sido olorgado en favor 
de los hijos ( 2). De esta manera se creía 
superar (73) en la práctica las incerti­
dumbres que aquél maremagnum de 
opiniones venidas sobre el tema había 
creado en tomo al exacto alcance de 
aquellos efeclos ("). 

F. LlN_&. JH'CClPIL&.CIÓN 

SIN INNOVACIONES 

No sólo una lectura de la Novísima 
Recopilación sino, además, la conside­
ración que de precedente inmediato el) 

de la preterici6n recogida en el Código 
civil se otorga a una exlusivameote de 
sus leyes, que se limita a su vez a 
transcri bir otra de las de Toro (16) son, 
junto a lo expuesto al hablar de estas, 
en principio argumentos que permiten 
arinnar que la mencionada Recopila­
ci6n, aún promulgada más de dos cien­
tos años después de la que sigui6 a las 

I 
I , 

1I 
1I ! 



citadas Leyes de 1505, no recogía ni 
introducía modificación sustancial al­
guna en el insritu to de la preterición 
vigente hasta entonces, que en conse­
cuencia seguía determinado por el de­

. ber de instiruir herederos a los que los 
eran forzosos ó en su caso, si les afec­
taba alguna de las causas de deshere­
dación prev istas por la ley, desheredar­
los (") . 

a. La preterición: su continuidad 
histórica 

No obstante lo afirmado resulta 
oponuno, por lo clarificador que pueda 
ser, llevar a cabo un análi is retro pec­
tivo, aunque sucinto, de la figura de la 
preterición desde su conceptuación por 
las Partidas hasta la Recopilación últi­
mamente ci tada. Si recordamos, ya en 
el famoso Código de ALFONSO X "el 
Sabio" se propiciaba, a pesar del con­
cepto que recogía, la poca claridad en 
la determinación de los contornos de la 
preterición, que constru ida fundamen­
talmente sobre el deber de instituir a 
los herederos forzosos o en su caso, 
desheredarlos justanlente permitía a la 
vez mantener excepciones, patentes a 
través de los efectos, a ese deber o de­
beres fundamentales. Más adelante el 
Ordenamiento de Alcalá eS) y sobre 
todo sus intérpretes oscurecieron la ya 
poca claridad exi rente en tomo a la 
figura de la preterición al entender unos, 
que con el mismo había quedado supri­
mido el deber de instituir herederos a 
los forzosos en su cuota legitimari a, 
mientras otros, defendían la pervivencia 
del mismo (79) . Así, las distintas tesis 
mantenidas hacían no que el instituto 
de la preterición apareciera con perfi ­
les poco claro, sino, lo que era más 
grave y perturbador para la seguridad 
jurídica, que quedara escindido en dos 
figuras completamente disti nta : una 
construida sobre las bases de la de las 
Partidas, la otra sobre el deber de atri­
buir la legítima por cualquier título y el 
de la desheredación justa. Inconve­
nientes a los que había que añadir los 
di tintos efectos quc, también desde el 
citado Ordenamiento, propugnaban los 
autores en caso de preterición. 

La publicación de las Leyes de Toro 
(80) llevó a la doctrina a ocupar e rná 
de opinar sobre los efectos en ca o de 
preterición que de eleremlinar cuales 
eran sus presupuestos de ex istencia; 
discusión en lomo al terna que parecía 
inclinarse favorablemente ele lado ele 
los que defendían una moderación de 
los mismos, al elllender que no afecta­
rían a la validez del testamento como 
un todo sino sólo a la institución de 
heredero en él contenida (81 ). Postura 
que si bien no l1egó nunca a ser unáni ­
mc se vio consol idada al reproducir la 
Novís ima Recopi lac ión (82) aque ll a ley 
de Toro que había sido su más des taca­
do argumento. 

b. Atemperación e identificación de 
cfectos; consecuencias para la 
preterición 

Todo lo expuesto hasta ahora nos 
lleva a hacemos la sigui ente pregunta: 

¿EnLre las teorías mencionadas ha­
bía conseguido alguna aportar nitidez y 

fi tmeza a la idea de preterición acogida 
en las Partidas?, de ser esta lógicamen­
te, como es nuestra post.ura, la que se 
emendía vigen te al menos en sus líneas 
principales, ¿o por el contrario seguía 
inmersa en la penumbra de aquellas 
coordenadas que señalábamos al estu­
diarla en aquél Código? 

Es la atemperación de efectos admi­
tida para la preterición desde las Leyes 
de Toro, posteriormente reforzada en 
la Noví ima Recopilación (83) y ti 

consiguiente asimi lación a los de la 
desheredación inju ta, al considerar que 
únicamente e produci ría la caída de la 
insti tución de heredero pero no del res­
to de di posiciones testamentaria , la 
doctrina que má favorablemente in­
fluyó para dar precisión a aquél origi­
nario concepto de preterición. Si se re­
cuerda, los autores (84) admitían una 
equ iparación entre am bas fig uras 
cuando sus efectos resultaban idénticos 
pero la rechazaban en caso conlrario, 
de tal manera que los perfi les en princi­
pio rectil íneos de la preterición se en-

(") Partidarios de esta segunda opi­
nión son: BE ITO GUTl ÉRREZ, 
Cód igos o e ludios flll1damcnta tcs 
sobre el Dere ha civit españot. 3.' 
edi .. T. In, Madrid . 1874. págs. 538 
y 's.; NOLASCO DE LL NO, op. 
ci l.. págs. 106 y s.; También pare­
cen comparti rta: VALLET DE 
GOYTISOLO, Lim ita ione. de de­
recho sucesorio a la facultad de dis­
poner T. 1, Las tcgfIimas, Vol. 2. 
pág. 908: ALBALADEJO. toco ulI. 
ci l., págs. 1.034 y ss. Pill1idarios de 
la primer:¡ se muestran: PA LACIOS 
RUBIO, citado por BENITO 
GUTIÉRREZ. op. cil.. pág. 539; 
A GULO. citado por V ALLET DE 
GOYTISOLO. Panorama del Dere­
cho de sucesiones. t Fundamento. 
págs . 492. 

(") V ALLET DE GOYTISOLO, 
toco ult. c il.. t Fundamentos. págs. 
475 y ss.; ID EM. Limitaciones de 
derecho sucesorio u In facultad de 
disponer, T . I, Las legftimas, Vol. 2. 
págs. 9t2 y ss. : OLASCO DE 
LLANO. op. ci l. , pág,. 26 Y ss. 

(" ) GINOT LLOBAT ERAS. op. 
c it. , págs. 6 t 9 Y ss. at poner de re­
lieve las di stintas subdivbioncs que 
los autores ofrecían sobre ese Icma. 
da pie para pensar que In superaci6n 
del problema fue mm. te6rieu que 
real. 

(") Más detalles sobre et contenido 
y la eficacia de las cláusulas c it:lda~ 

en : VALLET DE GOYTtSOLO, 
op. ci t. , T. r. Las legítima , Vol. 2, 
pág. 9t2 Y ss.; NOLASCO DE 
LLA O, 01'. c it.. págs. 26 y ss.: 
GINOT LLOBATERAS, op. ci t. , 
págs. 6 t9 y s. 

(" ) MUCIUS SCAEVOLA, Código 
civil. T. XIV. (Arts. 806!1 857). 4.' 
edi. Madrid, 1944. págs. 404 y ss.: 
1ANRESA y AV ARRO. Co­

mentarios al código civil español. 
T. VI. Vol. I (Art .744 a 839), Ma­
drid, 1973 , págs. 644 y s. 

(" ) Ley 8.', Tí!. VI. lib. X. Nov. 
Recop. (que es la 24 de Toro). 

(") En este sentido ORTIZ DE 
ZÚÑ IGA. Bibtioteca de Escribanos. 
T. t, Madrid, 184 t , págs. 277 y ss.; 
lDEM .. op. cil. , págs. 278 y ., sc­
ñata cuat es el orden de preferencia 
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vigenle entre los herederos forzosos 
y más adelanle. págs. 283 y ss. reco­
ge la formn y las ca usas de 
desheredación. 

C') Ley l ' y única. Tít. XIX. 

C') Ver nota ("). 

("') En particul ar la ley 24. 

(ti ) Ver nOla ("). 

(") Ley VUl. 1ft. VI, lib. X. 

(8J) Ley 24 de las de Toro (Ley VIIJ. 
tíl. VI, lib. X, de In Nov. Reeop .). 

(") Ver no las ("') y (41) . 

(n) M. ALONSO MARTÍNEZ. El 
Código civi l en sus re laciones con 
la legislaciones forales. Edil. Plus 
Ullra. Madrid, 1947. págs. 1 y ss. 

(") El lexlo arliculado del proyeclo 
de Código civil de l82 t conlenía un 
IOlal de 476 anfculos repanidos en 
un Títu lo preliminar y una ¡'Parte 
primera" dividida en dos libros que 
se ocupaban "De los derechos y de 
las obligaciones de los españoles en 
general" el primero y "De los dere­
cho y de las obligaeione según la 
diferenle condición doméslica de las 
personas" el segundo; El proyeclo 
de CAM BRONERO de menor 
embergadura que el anterior tenía 
un solo libro dividido en tres títulos 
referen tes a la tutela y curatela, la 
au eneia y a las personas morales. 

(") El libro cuarlO y último del pro­
yeclo de Código civi l con el lílll lo 
general "De las sucesiones heredi­
tarias" comprendía los artículos 
2.201 a 2.458 ambos inclusive. 

(") ArlS. 2.262,2.263 Y 2.264 (proy. 
J. :lli,\ 

(") AAs. 2.320. 2.322 Y 2.323 (proy. 
1.836). 

("') Ans. 2.326 ap. l."; arto 2.328 
(proy. 1.836). 
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contraban quebrados por entrantes o 
salientes que procedentes del concepto 
de desheredación e abrían paso en 
aquél por su identidad o diversidad de 
efectos. En otras palabras, era la diver­
sidad de consecuencias jurídicas la que 
justificaba el acceso al concepto de 
preterición de supuestos (desheredación 
sin causa) que no debían considerarse, 
confOtme a lo deberes que constituían 
sus pilares básicos, instituir o deshere­
dar con justa causa, dentro del mismo, 
o por el contrario extraía de éste otros 
(atribución de la legítima a título de 
legado) que de acuerdo con esos mis­
mos deberes debían quedar dentro del 
citado concepto. Pues bien, al admitir­
se por gran número de autores la iden­
tidad de consecuencias jurídicas entre 
ambas figuras se destlUía el fundamento 
mismo de aquel trasbase de supuesto 
de uno a otro lado del concepto aludido, 
con lo que se conseguía mayor precisión 
en él, al poderse entender ahora todo 
incumplimiento del deber legal de ins­
tituir, salvo el de hacerlo parcialmente, 
o de desheredar con justa causa, dentro 
del mismo, sin que tuviera sentido, a 
raíz de la equiparación de efectos alu­
dida, entrar en distinciones que resul­
taría más teóricas que reales. 

G. LOS PREÁMBULOS DE LA 
CODIFICACIÓN. 

a. Dos proyectos sin interés, un pro­
yecto sin claridad. 

La falta de unidad legislativa con la 
consiguiente contusión que eno creaba 
a la hora del planteamiento y posterior 
resolución de los pleitos por los tribu­
nales. el desfase histórico-jurídico que 
se producía entre la realidad social del 
siglo XIX y las normas por las que ha­
bía de regirse, vigentes algunas desde 
el siglo XIII. junto al buen resultado 
que la elaboración y promulgación de 
un Código Civil había dado en otros 
países, eran entre los otros los princi­
pales argumentos que avalaban la con­
veniencia de ll evar a cabo en nuestra 
patria la codificación del derecho civil 
(8S) . 

Las excelencias aflrmadas de la co­
dificación tuv ieron su primer reflejo en 
el proyecto de Código civil de 1821 
presentado por la comisión Especial de 
las Cortes nombradas en el año ante­
rior, sin que en el mismo se llegara, al 
igual que ocurrió posteriomlente en el 
proyecto presentado por CAMB RO­
NERO (S6), a regular la materia 
sucesoria, de la que sí se ocupó ya el 
libro cuarto del proyecto de 1836 (87), 
del que trataremos de puntualizar lo de 
más re lieve en lo concerniente a la fi­
gura de la preterición. En él se da im­
portancia, tanto al ocuparse de los des­
cendientes leg ítimos o legitimados . 
como de los ascendientes, a la disponi­
bilidad o no del testador sobre ciertas 
cuotas hereditarias, sin indicar el título 
en virtud del cual debían recibir aque­
llos la calificación de indisponible (S8), 
lo que sin duda constituía un grave 
obstáculo para perfilar el instituto de la 
preterición al no concretarse si estaba 
vigente o no el deber de instituirlos he­
rederos, aunque al igual que antes se 
pennitía su desheredación si se realiza­
ba en base a uno de los motivos previs­
tos por la ley (S9). Pero si con lo dicho 
ya resultaba complejo precisar los lí­
mites de la preterición, la tarea se hacía 
mucho más ardua conforme se avanza­
ba en el articulado. Concretamente el 
proyecto consideraba invalido el testa­
mento si des pué de realizado se pro­
ducía el nacimiento de un hijo legítimo 
o su legitimación por matrimonio o Real 
gracia, supuestos que acogían, aunque 
sin decirlo expresamente, la omisión 
testamentaria de hijos póstumos o cua­
SI-póstumos, ro que provocarú¡ sin de­
jar efecto la insti tución de heredero pero 
no las mejoras, legados y demás dispo­
siciones particulares (90). De otro lado 
se establecía la nulidad de cualquier 
disposición parlicul ar afectada, entre 
otros vicios, por error de hecho o de 
derecho sobre personas o cosas, en 
donde solo muy forzadamente se pue­
den entender comprendidas diversa 
posiblidades de preterición, porque no 
sería esta sino el vicio que efectaba 
miedo, fuerza o error, a la disposición 
particular el que provoca su nulidad 
siempre que además fuera notoria, o se 



probase la existencia de la causa que lo 
producía y se reclamara dentro del ruio 
siguiente a la publicación del testamento 
(91). Más adelante se disponía que la 
voluntad particu lar del restador, CUrul­
do este transmitía al sucesor testamen­
tario más de lo pelmitido por la ley, se 
entendería válida solo en lo que no fuera 
excesiva, regulación que constituye una 
especie de cajón de sastre en donde e 
podía incluir IOdos aquellos casos en 
que el testador no resperaba parcial o 
totalmente (ejem. Omitiendo a quienes 
tenían derecho a percibir una porción 
legítima o cuota hereditaria) el destino 
que la ley marcaba para la cuota 
indisponible (92). Finalmente se expre­
aba que la de heredación resultaba nula 

si eran falsas las causas en que se fun­
daba (93), pero nada se decía res pecIO 
de la suerte del desheredado, ni de las 
repercusiones que ello podría tener so­
bre las demás disposiciones testamen­
tarias. 

b. Los proyectos de mayor influen­
cia en la idea de preterición del 
Código Civil 

El proyecto de 1 85 1 introducía im­
portantes novedades en la configuración 
del insti tuto de la preterición a la par 
que conseguía darle mayor claridad y 
fijeza. Fundamental novedad se intro­
ducía al disponer que si el tesrador por 
cualquier título dejaba al heredero for­
zoso menos de la legítima éste sólo po­
dría pedir el complemento de la misma 
(9'), solución que llevó a los autores (95) 

a considerar que con ello había des­
aparecido el requisito fomlal de insti­
tuir herederos a los legitimarios del 
testador; en cuanto a la desheredación 
sólo se consideraba justa, al igual que 
ante, la fundada en alguna de las cau­
sas expresamente señaladas en la ley 
(96). Planteamiento recogido posterior­
mente en el proyecto de 1882 que se 
limitó a introducir, en la redacción de 
algunos preceptos ( 7), retoques pura­
mente gramaticales. La coincidencia 
entre ambos proyectos se repetía cuan­
do al ocuparse de la regu lación de los 
efectos que habrían de derivarse en caso 

de preterición declaraban que serían los 
de rulU lación de la inst itución de here­
deros, pero no así de las manda y me­
joras, que se mantendrían en cuanto no 
fueran inoficiosas a la vez que se afir­
maba la validez de la institución si los 
herederos fo rzosos preterido morían 
antes que el testador (98). Consecuen­
cias jurídicas que re ultaban práctica­
mente calcadas por los citados proyec­
lOS cuando de una desheredación "in­
justa" se trataba, es decir en los casos 
de desheredación llevada a cabo sln 
expres ión de causa, por cuya certeza 
no se llegaba a probar o no era una de 
las indicadas por la ley (99), con lo que 
se hacía así coincidi r los efecto de la 
preteric ión co n los de cualquier 
desheredación no ajustada a las exi­
gencias legales. La lmea expuesta su­
ponía por tanto que desde entonces la 
preterición se movería entre el deber de 
dejar por cualquier lítulo la legítima a 
los herederos que lo fuera.n forzo os o 
en su caso proceder a la. correspon­
dientes desheredación si ex istía justa 
causa para ello, lo que quitaba impor­
tancia práctica a las discusiones sobre 
los supuestos dudosos de calificar como 
la preterición o desheredación no justa, 
pues en cualquier caso los efectos serían 
los mismos. Sin embargo, el Código 
Civi l que como regla general siguió el 
camino marcado por lo proyectos de 
185 1 y 1882, se apru16 curiosamente al 
ocuparse de los efectos de una y otra 
figu ra, pues si para el caso de incurrir 
en preterición mantuvo el criterio de 
los proyectos, al regular la deshere­
dación estableci6 que la hecha sin ex­
presión de causa, por causa no probada 
(si fuera contradicha) o en base a una 
no señal ada en los cuatro siguientes 
artículos, daría lugar, al igual que la 
preterición a la anul ación de la institu­
ción de heredero pero solo, y aqur e 
aparraba de la citada figura, en lo que la 
misma perjudica e al desheredado, in 
verse afectada la validez de legados, 
mejoras y demás disposiciones testa­
mentarias en lo no perjudicial para la 
legítima ('IXl), con lo que se contribuía a 
crear también una separación práctica 
entre los institutos señalados ('01) . 

(") An. 2.329 y an. 2.33 t (proy. 
1.836). 

(") An. 2.332 (proy. 1.836). 

(") ArL 2.324 (proy. 1.836). 

(") Arl. 645 (proy. 1.85 t). 

(") V ALLET DE GOYTISOLO, 
Panorama del Derecho de sucesio­
nes. I Fundamcnlos, pág. 458. 

(oo) Ans. 666, 67 1. 672 Y 674 (proy. 
1.851). 

("') Ver arts. 800, 834, 838, 839 Y 
840 (proy. 1.882). 

("') An. 644 (proy. 1.851); GARCÍA 
GOYENA, Concordancias. motivos 
y comel1larios del Código civil es­
p~ño t (Reimpresión de la edición de 
Madrid , t 852). Zaragoza, 1974, al 
comentar este artículo declaraba "el 
anfcuto hace sencillo y claro to que 
hasla ahora ha sido embrollado y 
dudoso", pág. 349. Y ano 799 (proy. 
1.882). 

( .. ) Art. 669 (proy. t .85 t) Y ano 837 
(proy. 1.882). 

('''') An. 851 del C.c. de 1889. 

(lO') GARC ÍA-BERNARDO 
LANDETA, Prelcrición formal y 
materia l y nulidad de ta institución, 
pág. 332; VALLET DE GOY­
TISOLO. Limi tuciones de derecho 
sucesorio a la fa cu llad de di poner. 
T. 1, Las tcgflimas, Vol. t. pág. 597. 
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