La pretericion en el derecho historico

espafiol

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

a. Alusion a su diversidad normati-
va

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

El contenido del Cédigo de Eurico
pone claramente de manifiesto que la
préctica del testamento romano tenia
lugar entre los visigodos, aunque en tal
estado de deterioro que resultaba
asimilable no sélo a la mortis causa
donatio sino a cualquier acto de dltima
voluntad (%), lo que unido a la idea de
que en el mismo se acogfa al sistema
germénico de la reserva hereditaria (%)

hace que en €l resulte de dificil encaje
lafigura de la pretericion con relevancia
juridica,

El Breviario de Alarico, reflejo del
ordenamiento romano, admitia, junto a
la libertad de testar, la existencia de
herederos a los que aseguraba la cuarta
parte (quarta legitimae partis) de lo que
le correspondia si lo fueran ab intestato
(*). Esto suponia que sobre el testador
recayera el deber de cubrir dicha cuota
legitima, pero sin necesidad de ajustar-

se para ello a un titulo concreto de atri- -

buci6n, es decir que la misma podia ser
dejada de cualquier modo (°); plantea-
miento que resulta coherente si se pien-
sa que el Breviario de Alarico nunca
llegd a sentir la influencia de la legis-
lacién justinianea que imponia el deber
de instituir herederos a los legitimarios
e indicaba taxativamente cuales eran las
causas de desheredacion de los mismos.
De esta manera los hispano-romanos se
encontraban con una amplisima liber-
tad de testar, determinada de un lado
por no estar obligados a instituir here-
deros a los legitimario y de otro por no
tener prefijadas unas causas de deshere-
dacién cuyo tnico limite se encontraba
en la libre apreciacion de los jueces (€).
Asi las cosas, la pretericion testamen-
taria s6lo puede entenderse con refe-
rencia al incumplimiento por el testador
de este doble deber: el de atribuir (por
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™ GARCIA-BERNARDO
LANDETA, La legftima en el C.c.,
pdgs. 32 y ss.; LACOSTE, La me-
jora, Trad. de la edi. francesa por
Garcia Guijarro L., pdg. 38.

(*) GINOT LLOBATERAS, La an-
tigua cldusula codicilar y la
compilacién de Derecho civil espe-
cial de Catalufa. Centenario de la
Ley del Notariado, secc. 2.5, Vol. I,
Madrid 1962, pdgs. 604 y ss.;
ALONSOY LAMBAN, Las formas
testamentarias en la Alta Edad Me-
dia en Aragén. RD.N,, T. V y VI,
pégs. 52 y ss.

) GARCIA-BERNARDO
LANDETA, op. cit., pags. 32 y ss.
En contra de esta opinién parece
estar A, D'ORS en su estudio
palingenésico del Cédigo de Eurico,
citado por LALINDE ABADIA. La
sucesion filial en el Derecho
visigodo. A.H.D.E. T. 32, 1962, pég.
118, cuando afirma que el conteni-
do del Cédigo de Eurico se puede
calificar de derecho romano vulgar.

(*) LACOSTE, op. cit., pags. 9, 21,
34 y ss.; FRANCISCO DE CAR-
DENAS, Estudios sobre los origenes
del Derecho espanol. R.G.L.J. T. IX,
pégs. 342, 343; GARCIA-BER-
NARDO LANDETA, loc. ult. cit.,
pdgs. 32y ss.
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(*) FRANCISCO DE CARDENAS,
op. cit., T. IX, pdgs. 342 y 343.

(°) LACOSTE, op. cit., pag. 49.

(") ALONSO Y LAMBAN, op. cit.,
T. V y VI, pdgs. 52 y ss.; ARVIZU
Y GALARRAGA, Disposiciones
mortis causa en el Derecho espaiiol
de la Alta Edad Media, Pamplona,
1977, pégs. 24 y ss.; SAMPER
POLO, La disposicién mortis causa
en ¢l Derecho Romano vulgar.
AHD.E. T. 38, pégs. 217 y ss.;
LALINDE ABADIA, Iniciacién
histérica al Derecho espaiiol, pdg.
721; J. DE CHURRUCA, S.J,, Las
fuentes de la definicion de Codicilio
en S. Isidoro de Sevilla, A HD.E.,
T. 34, 1964, pdgs. 14, 15 y 22,

(*) LACOSTE, op. cit:, pag. 41.

(%) Segin LACOSTE, op. cit., pdgs.
1 y.- 2 que remite a: Lex
Visigothorum sive Liber judiciorum,
lib. IV.tit. V, 1, 1. Ed. K. ZEUMER,
Hannoreras et Lipsiae, 1902:
Monumenta Germanae historica.
Legum, sectio I, T. I.

(%) Para mds datos sobre la misma
ver ALONSO Y LAMBAN, Las
formas testamentarias en la A E.M.
en Aragon, RD.N., T. V-VI; GAR-
C{A BERNARDO LANDETA, loc.
ult. cit., pags. 32 y ss.

(') LACOSTE, op. cit., pags. 4 y
ss.; LALINDE ABADIA, Derecho
histérico espafiol, pigs. 493 y ss.;
IDEM, Iniciaci6n histérica al Dere-
cho espariol, pdgs. 724 y ss. y 745;
GARCIA-BERNARDO
LANDETA, op. cit., pdgs. 32 y ss;;
FRANCISCO DE CARDENAS, op.
cit., T. IX, pdgs. 342 y 343; A.
OTERO, La mejora, AHDE., T.
33, 1963, pag. 13, mantiene la dlti-
imea fimaerofrdbgarud o cyuiparar
la labor de CHINDASVINTO a la
realizada por JUSTINIANO en su
Novela CXV.

('*) LACOSTE, op. cit., pdgs. 10y
11, 34 y 35, y 75: ALONSO Y
LAMBAN, op. cit.,, pdg. 61;
GARCIA-BERNARDO
LANDETA, loc. ult. cit., pags. 32-
33. Para més datos sobre la reforma
de ERVIGIO ver entre otros:
LACOSTE, op. cit., pdgs. 63 y ss.;
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cualquier titulo) la cuarta legitima a los
herederos legitimos y el de deshere-
darlos. Pero probablemente la existen-
cia de aquella figura fuese més tedrica
que real si tenemos presente que el
testamento resultaba, como hemos
dicho, asimilable a cualquier acto de
dltima voluntad y que ademds cran de
uso frecuente los codicilos romanos (7).
Las disposiciones del C6digo de Eurico
se ven alteradas posteriormente por dos
leyes visigodas fntimamente conecta-
das entre si, la “Si mulier a marito” y la
“Maritus si uxori”, que establecieron
.con cardcter general el principio de la
reserva legal en favor de los hijos (%).

b. Un acercamiento juridico

CHINDASVINTO que dicta para su
pueblo la Lex Visigothorum incluye en
ella disposiciones aplicables también a
los hispano-romanos, ain 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 regulacion de las sucesiones por
causa de muerte. Con ella se derogan
todas las disposiciones anteriores que
permitian a los ascendientes padres o
abuelos, asi como a la mujer respecto
de su dote, ceder su patrimonio a ex-
trafios despojando del mismo sin moti-
vo a sus hijos y legitimos descendientes,
a la vez que se establece para aquellos
la prohibicién de mejorar a sus hijos o
descendientes en cuantia superior a la
décima parte de sus bienes, o disponer
igualmente en cuantia superior al quinto
de los mismos. Ademds se sefiala para
los padres la prohibicién de desheredar
a sus hijos o descendientes por faltas
ligeras (7). Con independencia de si la

Dum inlicita derogaba una ley romana
o visigoda ('°) hay que afirmar que ella
establece en nuestra patria una legitima
anti-individualista a favor de los des-
cendientes que supuso, complementada
por el instituto de la mejora, el
asentamiento de un sistema intermedio
entre el de la libertad de disposicién
testamentaria romano y el de sucesién
forzosa de los germanos, aunque para

algiin autor la inica novedad introduci-
da por la mencionada ley fue la deroga-
ci6n del principio de libertad de deshe-
redar junto al establecimiento de unas
causas concretas para ello ().

c. Unidad legislativa: consecuencias
para la pretericién

Fue RESCESVINTO quien acome-
ti6 realmente la total unidad legislativa
al derogar el Breviario de Alarico a la
vez que hacfa general para todos los
sibditos la Lex Visigothorum; labor
unificadora que no sirvié para la intro- .
duccién de modificaciones relevantes
pues mantuvo, a falta de descendientes,
la libertad de disposicion mortis causa
del de cuius, junto a la reserva legal de
los cuatro quintos y a la cuota de mejora
de un décimo de estos (elevada poste-
riormente por ERVIGIO a un tercio) si
aquellos existian ('?). Llegados a este
punto de fusion legislativa cabe plan-
tearse en que situacién quedo la figura
que nos ocupa. Con dnimo de dar luz
sobre la misma podemos hacernos la
siguiente pregunta: ¢La existencia de
herederos forzosos (hijos y descen-
dientes legitimos) suponfa la de la
pretericidn? Si es 1dgico pensar que la
prolongada convivencia del pueblo
visigodo con el hispano-romano aca-
bard por suponer una influencia 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
anulacion. Este aserto de cardcter ge-
neral nos permitird otros referidos par-
ticularmente al problema del que trata-
mos, en los que hay que tener presente,
no sélo la existencia de una cuota re-
servada por la ley a los herederos for-
z0s0s, sino la de aquella otra de la que
el causante puede disponer sélo en favor
de los mismos. De la otra porcién, es
decir, del quinto del total de la masa
hereditaria no nos ocuparemos porque
sobre ella los herederos forzosos no
tenian derecho alguno, ni el testador
respecto de lamisma deber que cumplir
y por lo tanto queda excluida claramente
de la pretericion.



a’. Una cuota de atribucién y cuan-
tia acotada a la ley

En aras de una mayor claridad he-
mos de indicar que utilizaremos la ter-
minologia de reserva legal en sentido
absolutamente restringido, es decir sin
incluir en la misma, atin cuando sélo
sea conceptualmente, aquella porcién
de la que el causante podia disponer
s6lo en favor de sus herederos forzosos.
Para dar con la solucién (existencia o
no de pretericién) 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 forma
alguna que lo llegaran a asimilar hasta
el punto de anular con el mismo la su-
cesién forzosa (impuesta por la ley) que
paraellos como pueblo germdnico serfa
la habitual (**). Ademas desde que la
Dum inlicita estableciera unas causas
concretas de desheredacién que debian
ser probadas ('), se consiguié un
reforzamiento del régimen sucesorio
legal sobre el testamentario, pues a
partir de este momento no podia aludirse
aquél, como ocurria antes, mediante una
desheredacién fundada en cualquier
causa. Estas afirmaciones unidas a las
que mantienen (') que durante la épo-
ca visigética y hasta el reinado de AL-
FONSO X el Sabio nuestro sistema
legitimario discurrid por cauces ger-
mdnicos, lo que induce a pensar en una
desconsideracién de la voluntad del
testador al disponer la ley forzosamen-
te por él, permiten sostener que la tini-
ca via de acceso que aquella tenia para
llegar a la cuota que configuraba la re-
serva legal era la desheredacion; es decir
que el causante no solo no estaba obli-
gado a instituir o simplemente a atribuir
por cualquier titulo esa reserva a los
herederos forzosos, sino que tenfa pro-
hibido disponer de la misma, pues sobre
ella la ley ejercia un imperio absoluto
en el que s6lo se podia incidir a través
de un medio indirecto, la desheredacién
fundada en alguna de las causas indi-
cadas por la ley, de lo contrario esta
regulaba totalmente el destino de la
mencionada reserva legal. Entendidas
asf las cosas no resulta posible admitir

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

1.2 El testador no solo tenia el deber
de instituir o el de atribuir por cual-
quier titulo la misma a sus herederos
forzosos, sino ni tan siquiera la posibi-
lidad, el derecho a hacerlo, pues res-
pecto de ella la wnica que disponia era
la ley.

2.2 La desheredacién no era para el
testador un deber ni simple ni alternati-
Vo a otro, sino tinicamente una facultad
que podia, si se daban los presupuestos
necesarios, utilizar o no.

3. Que no se puede hablar de
pretericion para el testador, referida a
lareserva legal, como omisién por par-
te de este del cumplimiento de un de-
ber cuando sobre €l y respecto de
aquella no existia ninguno.

4! Que como consecuencia de lo
dicho anteriormente, la desheredacién
injusta serfa un simple mal uso de una
facultad, si se quiere de un derecho co-
locado bajo ciertas condiciones en ma-
nos del testador, pero nunca el incum-
plimiento de un deber testamentario.

b’. La mejora, una cuota con alter-
nativa de disposicién

Respecto de la mejora hay que indi-
car que la misma suponia una porcién,
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 debia
hacerlo en favor de alguno de los
reservatarios, lo que implicaba para el
causante un deber que sé6lo podia eludir
mediante la desheredacién de todos
ellos. Es ese caso por tanto la
desheredacion, se entiende fundada en
alguna de las causas establecidas, se

LALINDE ABADIA, Iniciacion
histérica al Derecho espafiol, pdg.
726; A. OTERO, loc. ult. cit., T. 33,
1963, pdgs. 51 y ss. Estos autores
sotienen que la mejora no sélo con
ERVIGIO sino desde
CHINDASVINTO recaia sobre los
cuatro quintos de la reserva legal en
favor de los herederos forzosos. Por
contra VALLET DE GOYTISOLO,
Panorama del Derecho de sucesio-
nes, L. Fundamentos, Madrid, 1982,
pdgs. 710, entiende que aquella
recafa sobre todos los bienes del
causante.

()  GARCIA-BERNARDO
LANDETA, La legftima en el C.c.,
pdgs. 26 y ss., sefiala respecto del
derecho germiénico que en época
primitiva todo el patrimonio fami-
liar estaba reservado por la ley a
favor de la comunidad, lo que su-
ponfa que ningtin miembro de ésta
podia disponer de €l por testamento;
LACOSTE, loc. ult. cit., pdgs. 18 y
ss., se refiere a la utilizacién margi-
nal que los visigodos hicieron del
testamento, predominando en ellos
la sucesién legftima. En igual sentido
se pronuncia A. OTERO, La mejo-
ra, pags. 24 y ss.

(") A. OTERO, op. cit., pdg. 45.

()  GARCIA-BERNARDO
LANDETA, Pretericién formal y
material y nulidad de la institucién.
A.D.C. T. XXII, Fas. II, pags. 327 y
sS.



(**) GINOT LLOBATERAS, op.
cit., pdgs. 604 y ss.; SAMPER
POLOQ, op. cit., T. 39, pdgs. 217 y
ss.; LALINDE ABADIA, loc. ult.
cit., pag. 713.

(') LACOSTE, op. cit., pig. 87; A.
OTERO, op. cit., pdg. 74.

("*) LACOSTE, op. cit., pigs. 94 y
ss. después de indicar autores que
mantienen esa afirmacion, sostiene
que lamisma s6lo es verdad en parte
pues también existian fueros muni-
cipales en los que se sigui6 el siste-
ma del Liber judiciorum, es decir,
en los que se admitia la mejora; A.

OTERO, op. cit., pdg. 74, afirma que

si bien es cierto que el Liber
Jjudiciorum, en la época postgética
siguié vigente con cardcter general
junto a un derecho éspecial comple-
mentario, no lo es menos que mu-
chas de sus instituciones como la
mejora aunque formalmente en vi-
gor dejaron de aplicarse.

(") Postura que también parece
mantener G. DE
VALDEAVELLANO, La cuota de
libre disposicién. A.-H.D.E. T. IX,
Madrid, 1932, pags. 132 y ss.

&) GARCIA-BERNARDO
LANDETA, La legitima en el C.c.,
pig. 34; VALLET DE
GOYTISOLO, Limitaciones de de-
recho sucesorio a la facultad de
disponer. T. L. Las legftimas, Vol. 1,
pag. 194; IDEM. Panorama del de-
recho sucesorio. I. Fundamentos.
Madrid, 1982, pdgs. 523 y ss.;
IDEM, Apuntes de derecho
sucesorio. A.D.C. 1951. T. IV, Fas.
2, pigs. 432 y ss.; LACOSTE, loc.
ult. cit., pdgs. 129 y ss. parece mos-
trarse contrario a admitir la influen-
cia de las Partidas en la posterior
elaboraci6n del derecho sucesorio.

habia convertido en un deber de cum-
plimiento altemativo para el de cuius
que no queria llevar a cabo aquel otro
de dejar la porcién de mejora, si dispo-
nia de ésta, a uno al menos de sus here-
deros forzosos, Ahora bien ;quiere ésto
decir que el incumplimiento de ambos
debia entenderse como pretericion de
aquéllos? Ante la cuestion planteada es
posible hacer las siguientes puntua-
lizaciones:

1.* Que desaparecida la necesidad
de instituir en el testamento como here-
deros a los que lo son forzosos (%), 1o
tinico relevante era la atribuci6n patri-
monial en favor de los mismos, que en
ningdn caso podia faltar totalmente,
salvo el de desheredacién 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-
ponfa de la cuota de mejora, era el de
hacerlo, con entera libertad, a favor de
uno o mds de sus herederos forzosos,
es decir que estos individualmente
considerados no tenian en todo caso
derecho a ser mejorados sino tnica-
mente la espectativa de poderlo ser.

3.2Que en consecuencia si el testador
disponia en favor de extrafios de la por-
cién de mejora, no se puede entender
que aquellos individualmente fueron
preteridos, porque el deber de aquél lo
era respecto de todos ellos entendidos
CUITIU Tt i) 51 i G sue cupil-

miento podia elegir a uno sélo.

B. LIBER JUDICIORUM Y
FUEROS FRENTE AL
DERECHO MUSULMAN.

La desaparicién del poder piblico
visigodo junto a la expansién musul-
mana en la peninsula no dio, sin em-
bargo, lugar a una desaparicién de la
Lex Visigothorum (o Liber judiciorum)
que mantuvo su vigencia al lado del

Derecho musulmén ('7). Si bien aquél
resultaba ahora completado con el de-
recho especial contenido en los Fueros
municipales, en muchos de los cuales
se llegd a acoger un sistema riguroso
de sucesion forzosa e igualitario entre
los hijos, herederos legitimos de los
padres premuertos, en el que no se daba
entrada a la voluntad del causante a tra-
vés de la institucién de la mejora, pun-
to este, no obstante, controvertido ('*).

Si dejamos a un lado el estudio del
Derecho musulmdn, se mantenga o no
la supervivencia, en aquellos fueros
postgoticos, de la mejora, lo cierto es
que si se acepta que esa época estuyo
regida al igual que la anterior por un
sistema de sucesion forzosa (1), de re-
serva legal en favor de los hijos, poco
podemos variar la opinién que, respec-
to de la existencia de pretericion, verti-
mos al referirnos a ella, como no sea la
de considerarla atin mds inimaginable,
de entender que el sistema adoptado en
aquella época fue el de sucesion forzo-
sa absoluta sin posibilidad por tanto de
mejorar.

C. UN CODIGO FUERTE-
MENTE ROMANIZADO.

a. Su concepto de pretericion: teo-
rico o practico.

El Cédigo de las Siete Partidas, pu-
blicado en 1256, reflejo del derecho
romano-justinianeo supuso un impor-
tante contrapunto, en principio s6lo
tedrico y posteriormente con reflejo
practico, al Derecho fuertemente
germanizado que por entonces se apli-
caba en nuestra patria (*°).

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 histérico, las mis
relevantes para este trabajo.



a’. Dos deberes generales: instituir y
desheredar.

Por influencia claramente romana se
establece, como regla general, que la
institucién de heredero constituye el
fundamento y la raiz de todo testamen-
to (*). Exigencia a la que se suma, en
caso de ser el testador padre, el deber
de instituir, al menos en su cuota
legitimaria, a su hijo como heredero (*2).
De tal forma que la atribucién para cu-
brir esa cuota, fuera o no de cosa cierta,
si se hacia testamento, \nico instru-
mento por otro lado en el que se podia
hacer validamente la mencionada ins-
tituci6n (*), debia de realizarse a titulo
de heredero (**). Junto al deber resefia-
do y como medio de excluirlo se colo-
caba la desheredacién, figura que se
encontraba sujeta para conseguir ple-
namente su finalidad no sélo al cum-
plimiento de ciertas formalidades (*)
sino también, y esto es quizds lo mds
importante, a un concreto y determinado
por la norma (*) nimero de razones en
las que, de manera exclusiva, encon-
traba juridicamente su fundamento.

Asi pues, el testador con hijos venia
obligado al cumplimiento de un deber
que en principio resultaba simple, el de
atribuirles su cuota legitima a titulo de
herederos, pero que eventualmente po-
dia resultar complejo si uno o més de
ellos incurrfa en alguna de las causas
de desheredacion previstas por la ley,
en cuyo caso se encontraba ante esta
opcion: la de instituirlos herederos o la
de desheredarlos, es decir ante un de-
ber cuyo cumplimiento ahora no era en
absoluto inexcusable al establecerse
otro alternativo que permitia liberarle
del primero (*'); afirmaciones de ca-
rdcter general que, como mds adelante
veremos, deberdn ser matizadas en al-
gUNOS Casos concretos.

b’. El legado como excepcion

Lo dicho hasta el momento se com-
pleta con el concepto que de pretericién
dan las Partidas (**): “Preteritio, en la-
tin, tanto quiere dezir en romance como

paffamiento, que es fecho calladamen-
te, no faziendo el teftador mencién en
el teftamento, de los que avian de here-
dar lo fuyo por derecho”. De lo
transcrito se puede entender que la
pretericién de los hijos del testador, pese
alo afirmado anteriormente, se evitaria
simplemente con nombrarlos de cual-
quier forma en el testamento. Postura
que si bien carece de sentido cuando de
una simple mencién se trata (*%), lo al-
canza si, a pesar del deber que sobre el
testador recafa de desheredarlos si habia
justa causa o de dejarles, en caso con-
trario, su legitima como herederos (*%),
ésto lo hacfa a titulo de legado, supues-
to en el que tinicamente se concedia a

aquellos la facultad de quebrantar el.

estamento ('), que mientras tanto con-
servaba plenamente su validez. En otras
palabras, la terminologia acogida por
las Partidas no solo distinta (**) “non
vale, nin es nada”, sino ademds
excluyente “non se quebrantaria”, para
referirse al testamento en que el hijo no
era nombrado ni para ser instituido ni
para ser desheredado, de la utilizada (**)
“podria quebantar el testamento™ para
aludir a aquél en el que recibia la legiti-
ma a titulo de legado, indujo a pensar a
algiin autor que esta tltimo caso seria
un supuesto de desheredacién tdcita y
no de pretericién (**). De admitirse lo
expuesto se podria afirmar que no una
simple mencién pero si un simple lega-
do en favor de hijo sin necesidad de
cumplir con el deber, caso de ser el
tinico, de instituirlo heredero (**) ex-
cluirfa la pretericién y con ella sus ra-
dicales efectos juridicos. Con mayor
razén, la institucion del hijo en cuantia
inferior a la legitima tampoco quedaria
dentro de esa figura, al establecerse para
ese caso la accion de suplemento y no
el ius dicendi nullum o la querella de
inoficioso testamento (*°).

¢’. Los confusos perfiles de la
desheredacion.

Laobtencién de una imagen atin mas
detallada de los perfiles de la pretericion
nos obliga a detenernos algo mds en el
estudio de otra figura, la desheredacion.

(*) Part. 6.%. Tit. II, proe.

(*) Ley v. Tit. VIIL Part. 6.% Ley
XVII. Tit. L. Part. 6.% indica la
cuantfa de la legitima segin el ni-
mero de hijos; a cdmo se debe de
realizar la institucién aluden las
Leyes V, X, XI'y XIIL Tit. I11. Part.
6.4 VALLET DE GOYTISOLO,
loc. ult. cit., pdgs. 503 y ss. recoge
la controversia existente entre los
autores, cuando el testador atribufa
la legitima utilizando palabras co-
munes y no propias o civiles.

(*) Ley VH. Tit. III. "Part. 6.%
JORDAN DE ASSO, Instituciones
de Derecho civil de Castilla. Valla-
dolid, 1975, pdg. 115, entiende que
del texto de la citada ley se puede
desprender que la institucion de he-
redero no puede hacerse en codicilo,
ano ser que tome su valor de alguna
cldusula, que se exprese en el testa-
mento.

(*) VALLET DE GOYTISOLO,
Limitaciones de derecho sucesorio
a la facultad de disponer. T. I. Las
legitimas, Vol. 1, pag. 571.

(*) Ley II1. Tit. VII. Part. 6.%

(*) Leyes IV, V, VI y VIL Tit. VIL
Part. 6.".

(*’) En ese sentido puede entenderse
la Ley VIIL Tit. VIL Part. 6.%

(**) Ley X. Tit. VIL Part. 6.%.

(**) En favor de esta tesis
GREGORIO LOPEZ, citado por
VALLET DE GOYTISOLO, loc.
ult, cit., T. I, Vol. 1, pags. 587 y ss.

() Ley X. Tit. VI y Ley V. Tit.
VIIL Part. 6.%,

(') Ley V. Tit. VIIL Part. 6.%
(*%) Ley L Tit. VIIL Part. 6.2,
(**) Ley V. Tit. VIIL Part. 6.
(**) En este sentido se pronuncia
VALLET DE GOYTISOLO, op.
cit,, T. I, Vol. 1, pégs. 587 y ss,,
quien ademds recoge las posturas

defendidas por GREGORIO LOPEZ
y VAZQUEZ DE MENCHACA.
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(**) Ley VL Tit. [IL Part. 6.% Existfa
ademds segiin indica VALLET DE
GOYTISOLO, op. cit., T. I, Vol. 1
pégs. 587 y ss., una cierta polémica
respecto de si el hijo institufdo en
cosa ajena debfa entenderse
preterido y de si el hijo a quien el
padre entregé en vida la legitima
podia anular el testamento por
pretericion,

(*) Ley V. Tit. VIIL Part. 6,2,
(") Leyes L'y VIIL Tit. VIL Part, 6.2,

(*) Ley IIL. Tit. VIL Part, 6%
VAZQUEZ DE MENCHACA, ci-
tado por VALLET DE
GOYTISOLO, op. cit., T. I, Vol. 1
pdgs. 629 y ss., se ocupé en este
punto de precisar las formas de
desheredacion “nominatim”,

(*) Ley X. Tit. VIL Part. 6.% Leyes
I, VIL y IV. Tit. VIIL Part. 6.% en la
Gltima de las leyes citadas se indica
el plazo para ejercitar la querella.

(*)  GARCIA-BERNARDO
LANDETA, Pretericién formal y
material y nulidad de la institucién,
pdgs. 327 y ss.; VALLET DE
GOYTISOLO, op. cit., T. I, Vol. 1,
pigs. 587 y ss. y T. I, Vol. 2, pigs.
906 y ss.; IDEM., Panorama del de-
recho de sucesiones. [. Fundamen-
tos, pigs. 474 y ss.; DOMINGUEZ
RODRIGO, El concepto de
pretericion en el articulo 814 del C.c.
vigente. R.G.L.J. 1983, n.° 6, pdgs.
585y ss.

(*) Ley X. Tit. VIL Part. 62 en la
que se establece que el padre debe
indicar en su testamento la razén por
la que deshereda a su hijo, pues de
lo contrario, al igual que ocurria en
caso de pretericién , el testamento
no valdrfa; GARCIA-BERNARDO
LANDETA, loc. ult. cit., pags. 327
y ss.; VALLET DE GOYTISOLO,
Limitaciones de derecho sucesorio
a la facultad de disponer. T. L. Las
legitimas Vol. 1, pigs. 587 vy ss.
Postura que adopté GREGORIO
LOPEZ, citado por GARCIA BER-
NARDO LANDETA, La legitima
en el C.c., pdg. 97, al equiparar
desheredacion injusta y pretericién,

(*) VALLET DE GOYTISOLO,

loc. ult. cit,, T. I, Vol. 2, pags. 906 y
ss. Por contra LLAMAS Y
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Llegados a este punto se puede afirmar
que la distincion entre ambos institutos
aparece didfana cuando de deshere-
daci6n justa, es decir basada en una o
mds de las razones previstas por la ley,
se trata, al entenderse que el testador
que asf la hiciera, siempre que la causa
fuera probada, conseguia que el
legitimario perdiera su derecho a here-
darle (*); de tal manera que una
desheredacién conforme a lo expuesto
evitaba caer en pretericién siempre que,
como es ldgico, se cumplieran también
los requisitos formales exigidos por la
norma (*), Pero esa claridad empieza a
desvanecerse cuando del lado de la
desheredacién nos acercamos a aquellas
que no se ajustaban a las exigencias
legales. Porque si bien es cierto que las
Partidas (**) sefialaban efectos bien dis-
tintos para la pretericién y para la
desheredacién “a tuerto e sin razén” 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 testamenti como
medio, dado al legitimario, para hacer-
se con la herencia pero sin que su ejer-
cicio implicara necesariamente la cafda
de todo el testamento, pues debfan
mantenerse las mandas en €l escritas y
las libertades concedidas a los siervos,
lo que inclind a los autores () a pensar
que no existia una equiparacion entre
pretericion y desheredacién injusta, no
ocurrié lo mismo con la desheredacién
sin menci6n de causa (*'), a la que dada
la identidad de efectos, si se llegé a
equiparar con aguella,

b. Coordenadas de aquel concepto

De lo expuesto se puede entender
que para las Partidas la pretericion se
movia entre la siguientes coordenadas:

1.* Si no existia causa legal que jus-
tificara la desheredaci6n del legitimario
el testador para eludir la pretericién
podia instituirlo heredero, aunque fue-
ra s6lo en parte de su legitima, o sea
cumplir con el deber que le marcaba la
ley, atribuirsela mediante un legado o

bien desheredarlo “a tuerto e sin razén”
es decir alegando una causa inexistente
o distinta de las previstas por aquella,
en cuyo caso no se apreciaba, como en
el de desheredacién sin causa, una
equiparacién entre esa figura y la
pretericion, quedando en los dos lti-
mos supuestos expedita la via de la
querella inofficiosi testamenti, pero no
el ius dicendi nullum propio de la
pretericion (*2).

2.% Si existfa esa razén prevista por
la norma justificadora de la deshere-
daci6n, el testador evitaba la pretericién
con la institucién del legitimario,
igualmente en toda o sélo en parte de
su legitima, con su desheredacion justa,
o, aunque ahora resulta l6gicamente
mds improbable, con su atribucién
como legatario o con una deshere-
dacién injusta (**).

D. UN ORDENAMIENTO
PARA LA PRELACION Y
PARA LA PROMULGA-
CION.

El Ordenamiento de Alcald de 1348
establecid, en una Espaiia salpicada de
Fueros de contenido muy dispar, ade-
més de una prelacién normativa (*) la
vigencia, con algunas modificaciones,
de un Cédigo que elaborado casi un si-
glo antes consegufa asi un importante
refrendo para su aplicacion practica (*).
Si atendemos a la jerarquia de normas
aludida y a la realidad juridica de aquél
momento constataremos que aparte del
citado Ordenamiento, dedicado funda-
mentalmente a corregir de manera par-
ticular el contenido juridico de otros
Cuerpos legales mds que a dar uno
nuevo, en Espafia destacaba, gracias a
la hdbil politica de unidad legislativa
emprendida por ALFONSO “el Sabio”,
la aplicacién de dos compilaciones ju-
ridicas (*%): el Fuero Juzgo y el Fuero
Real.

El primero correspondia a la segun-
da versién (*7) en romance que del Liber
Judiciorum realizé el mencionado mo-



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

a. Dos Fueros contradictorios con la
existencia de la pretericion

La breve resefia histérica del apar-
tado anterior nos lleva, en primer lugar,
a concretar nuestro estudio sobre la
pretericién, a raiz del tan citado
Ordenamiento, con referencia a los
Fueros que hemos destacado, atin a
sabiendas de marginar con ello a otros
de cardcter municipal vigentes también
por aquél entonces, pero cuyo estudio
nos arrastraria a unas profundidades
histéricas que en este trabajo no pre-
tendemos alcanzar. Hechas las obser-
vaciones precedentes la primera cues-
tién, para dar luz sobre la existencia o
no de la pretericion, se centra en deter-
minar si en nuestra patria los mencio-
nado Fueros (Juzgo y Real) seguian el
sistema sucesorio germano basado en
las reservas o por el contrario acogian
el romano de libertad de testar. Las
afirmaciones de BENITO GUTIERREZ
(*) de no ver reflejado, ni en el Fuero
Juzgo ni en el Real, el principio de la
sucesion mortis causa del Derecho ro-
mano, de OTERO (%) al observar la
falta de referencia a la legitima, que se
daba tanto en el Fuero Real como en
los demds de su época, con lo
anacrénico que en consecuencia resul-
taba especular con esta institucion en
un ordenamiento que sélo admitia la
idea de reservas y las de CASTAN (') al
indicar, de un lado, que durante la Re-
conquista la mayor parte de los Fueros
mostraban, con mds vigor que las
fuentes visigéticas, el influjo de los
principios germdnicos y de otro, que el
Fuero Real no recogia el principio ro-
mano de la necesidad de la institucién,
junto al hecho admitido por los autores
(**) de que el Derecho romano-
justinianeo introducido en Espafia fun-
damentalmente con las Partidas, mo-

mento a partir del cual ya dejé sentir su
influencia en las elaboraciones
doctrinales, recibié con la ley 1.% titulo
28 del Ordenamiento de Alcald el re-
frendo necesario para su aplicacién
prictica (*'), permite pensar que en esa
época aquella figura elaborada por el
derecho sucesorio romano seria cono-
cida solo, gracias a la importancia que
aeste se le concedi6 en las Partidas, en
el terreno de la teoria pero no asi como
instituto de la realidad sucesoria de en-
tonces. Ademds, si se observa, los au-
tores (*) que antes o después se han
pronunciado respecto de la supresion
por el Ordenamiento de Alcald de la
necesidad de la institucién de heredero
como requisito sine qua non de la vali-
dez de un testamento, lo han hecho co-
nectando esa regla con los principios
romanos que, recogidos en aquél Cadi-
20, se vieron afectados por la misma
sin aludir para nada, atin siendo de pre-
ferente aplicacién, a las normas de los
Fueron Juzgo y Real, lo que parece
confirmar la escasa por no decir nula
recepcién que en éstos se dio de la
successio de los romanos y en conse-
cuencia del instituto de la pretericion
que ellos conocian.

b. Admision del testamento acéfalo:
sus consecuencias :

Bajo este epigrafe vamos a ocupar-
nos de la incidencia que una ley (*%) del
tan citado Ordenamiento tuvo sobre la
regulacién contenida en las Partidas del
instituto que nos ocupa. La menciona-
da ley a diferencia de estas (*°), admitfa
la validez de los testamento ain sin
institucién de heredero. Importante
modificacién que plante6 principal-
mente dos interrogantes:

1.* (Habia sido derogado el deber,
recogido en aquél Cédigo, de dejar a
los hijos su legitima a titulo de heren-
cia?

2. ;Se entendia por ello derogado
igualmente el principio romano alusi-
vo a la incompatibilidad entre la suce-
sion testada e intestada?

MOLINA, Comentario critico-jurf-
dico-literal a las ochenta y tres leyes
de Toro. 2. edi. Madrid, 1852. Edi-
tado por BANCHS EDITOR. Bar-
celona, 1974, pdg. 219 sostiene:
“para que la desheredacidn se tenga
por pretericién se ha de hacer sin
expresar el nombre del deshereda-
do™.

(*) A pesar de habernos referido
fundamentalmente a la pretericién
de hijos y descendientes por sus
padres o ascendientes, no se debe
olvidar que aquéllos, si hacian tes-
tamento también podfan incurrir
(Ley I fundamentalmente. Tit. VIIL
Part. 6.%) respecto de éstos en
pretericién. Ademdas VALLET DE
GOYTISOLO, loc. ult. cit.,, T. L,
Vol. 1, pags. 618 y ss., entiende que
se recoge un supuesto de pretericion
de hermanos en la ley XII, apart. 4.°
y 5.% Tit. VIL Part. 6.%. Por el con-
trario SANCHEZ ROMAN, Estu-
dios de Derecho civil. T. V, Vol.
2.°, Madrid, 1910, pdg. 1.099, man-
tiene que la pretericién de las Parti-
das no es extensible a todo heredero
forzoso sino Unicamente a los su-
puestos concretos que la ley regla-
mentaba (1.10, T. 7, P. VI) es decir
hijos y descendientes respecto de
padres y ascendientes.

(*) Ley 1., Tit. XXVIIL

(*) L. MOUTO Y OCAMPO,
E.JE., T. 6 voz Cddigos y Leyes
antiguas de Espana, pdg. 963, sena-
la como, JOVELLANOS considerd,
en contra del parecer mds generali-
zado, que las Partidas tuvieron
fuerza legal inmediatamente después
de su publicacién.

(*) LACOSTE, op. cit., pdgs. 124 y
58,

(*) La primera en opinién de
LARDIZABAL Y URIBE que sigue
LACOSTE, op. cit., pig. 112, se
llevé a cabo inmediatamente des-
pués de la reconquista de Cérdoba
por FERNANDO III *‘el Santo”.

(**) Mds informacién en LACOSTE,
op. cit., pags. 124 y ss.

(*) Cédigos o estudios fundamenta-

les sobre el Derecho civil espafiol,
3." edi. Madrid, 1971, pags. 231 y
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(*%) La mejora. A.H.D.E., T. 33,
1963, pigs. 87 y ss.

(') La dogmdtica de la herencia y
su crisis actual. Madrid, 1960, pag.
31yss.

(**) LACOSTE, op. cit., pdgs. 130,
138 y 148; SANCHEZ ROMAN,
op. cit,, T. V, Vol. 2.2 pédg. 1.097;
GARCIA-BERNARDO
LANDETA, loc. ult. cit., pdg. 34;
LAFUENTE, Historia General de
Espania. Barcelona, 1930, pags 15y
ss.

(**) En este sentido JOAQUIN
FRANCISCO PACHECO, Comen-
tario a las Leyes de Toro. R.G.LJ.,,
T. 12, pdg. 169.

(*) VALLET DE GOYTISOLO,
Apuntes de Derecho sucesorio.
AD.C. 1951, T. IV, Fas. 4; pdgs.
1.360 y ss. y 1.388 y ss.; IDEM,
Limitaciones de derecho sucesorio
a la facultad de disponer, T. 1, Las
legitimas, Vol. 1, pdgs. 571 y ss.;
IDEM, Estudios de derecho
sucesorio. Madrid, 1980, Vol. I,
pdgs. 82y ss.; IDEM, Panorama del
derecho de sucesiones. 1. Funda-
mentos, pigs. 455 y ss.

(*) Ley 1." y tinica del Tftulo XIX.
(*%) Tit. I11. Part. 6.%, proe.

(*") Una informacién mds detallada
sobre las distintas teorias en:
VALLET DE GOYTISOLO.
Apuntes de derecho sucesorio.
AD.C,, 1951, T. IV, Fas. 2 (nota
62), pigs. 437 y ss. y T. IV. Fas. 4,
pigs. 1366 y ss.; IDEM., Panorama
del derecho de sucesiones I Funda-
mentos, pigs. 455 y ss.; IDEM, Es-
tudios de derecho sucesorio. vol. I,
pdgs. 91 y ss.; IDEM, Limitaciones
d¢ derecho sucesorio a la taculiad”
de disponer. T. I, Las legitimas. Vol.
1, pdgs. 571 y ss.; GARCIA-BER-
NARDO LANDETA, La legitima
en el C.c, pdgs. 34 y ss.; GINOT
LLOBATERAS, La antigua cldu-
sula codicilar y la compilacién de
Derecho civil especial de Cataluna.
Centenario de la Ley de Notariado,
Secc. 2., Estudios de Derecho no-
tarial. Vol. 1, Madrid, 1962, pags.
609 y ss.
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Las teorfas que para dar respuesta a
la primera cuestion se elaboraron iban
desde las que, a partir de ese momento,
admitian como vélido cualquier titulo
para dejar la legitima, hasta las que, con
opinién absolutamente contraria, afir-
maban que aquella, a pesar de la citada
ley, sélo debia atribuirse a titulo de he-
redero, pasando por las menos radica-
les defensoras de posturas intermedias
(*"). En contestacion a la segunda se
vertieron igualmente un gran nimero
de opiniones, si bien finalmente se aca-
bé por imponer la tesis de quienes de-
fendian una derogacién total del men-
cionado principio (*%),

Por nuestro lado consideramos que
noes existia ninguna razén definitiva (%)
para entender derogada por el
Ordenamiento de Alcald la exigencia,
impuesta a los padres en las Partidas
(%), de dejar la legitima a sus hijos a
titulo de heredero. Esto nos permite en
principio afirmar que la pretericion tras
el citado Ordenamiento tendrfa, al no
alterarse ese deber ni el de desheredar
en su caso, la misma configuracion que
la expuesta al estudiar el citado Cédigo
y por lo tanto el mismeo dmbito de apli-
caci6n; si bien los efectos que ahora
empezaban a propugnarse por haber
incurrido en aquella no eran los de total
invalidez del testamento sino tnica-
mente de la institucién de heredero (*').

No obstante, algunas reflexiones nos
permiten apreciar que en determinados
supuestos, incluso admitiendo la
pervivencia de los deberes menciona-

dos, la idea de pretericién se podia en-
tender modificada. Estos son los si-
guientes:

1.2 Testamento en el que se distribufa
la legitima a titulo de legado entre to-
dos los legitimarios sin llevar a cabo
institucion de heredero.

Aqui serfa de aplicacién la norma
general prevista para los testamento
carentes de institucion, en virtud de la
cual se mantenfan las mandas y demds
disposiciones testamentarias y pasaban
a ser herederos los que lo serfan ab

intestato. Solucién que hacia innecesa-
ria la entrada en juego de las normas
reguladoras de pretericién y en conse-
cuencia de la propia institucion.

2.2 Testamento en el que se institufa
heredero a un extrafio pero se otorgaba
la legitima, a los que tenfan derecho a
recibirla, a titulo de legado.

Este supuesto, al que claramente no
se puede aplicar la solucién anterior,
da lugar a una curiosa situacién si se
admite que la pretericion, tras el
Ordenamiento de Alcald, inicamente
producia la nulidad de la institucion de
heredero. En efecto, si se recuerda, las
Partidas (**), para una situacién
practicamente igual, establecian la po-
sibilidad para los legitimarios, si no
recibian el legado o si lo hacfan formu-
laban la correspondiente protesta, de
quebrantar el testamento, pero en nin-
glin momento declaraban, como ocu-
rria de existir pretericion, que este no
valia ni era nada. Diferencia de efectos
que llevd, como ya vimos, a algtin autor
a sostener (**) que ese supuesto seria de
desheredacién ticita y no de pretericién.

Sin embargo, el planteamiento an-
terior quebraria si se entiende, y de ahi
hemos partido, que desde el citado
Ordenamiento pretericién o deshere-
dacién tdcita tendrfan los mismos
efectos, lo que al destruir la base misma
de aquella distincién permite pensar, si
se considera que la legitima se debia a
titulo de heredero ain después de la
publicacién de aquél, que el expuesto
serfa ahora un caso de pretericion.
Consecuencia que derivada de un
Ordenamiento como el de 1348, cuya
pretension, entre otras, era atemperar
el excesivo rigor formalista del dere-
cho sucesorio romano acogido en las
Partidas, no deja de ser paraddjica al
considerar como pretericién un su-
puesto que para estas no lo era. Es decir,
curiosamente, admitir un efecto menos
radical para testamento, sin alteracién
de los deberes de instituir o desheredar,
podia provocar una ampliacién en el
dmbito de aplicacién de aquella figura.



E. LAS LEYES DE TORO:
ALUSION Y EQUIPARA-
CION

Las Leyes de Toro promulgadas en
1505 porelrey D. FERNANDO, muerta
ya la catdlica reina Dofia ISABEL, da-
ban respuesta a las quejas que tres afios
antes, en las Cortes de Toledo, se ha-
bian elevado a los citados monarcas
sobre la confusion que originaba en el
reino la diversidad legislativa existente
y disparidad de criterios empleados para
dar solucién a pleitos que resultaban
idénticos. Con aquellas, por lo tanto, se
persigui6 uniformar y aclarar el dere-
cho entonces vigente y a esa finalidad
general parece obedecer, por lo que aqui
nos interesa, una de sus leyes (%)
cuando con los mismos términos alude
a los efectos de la pretericién y de la
desheredacion.

a. El silencio, refuerzo de teorias
anteriores

Antes de entrar a conocer y analizar
el contenido de la mencionada ley, he-
mos de detenernos en aclarar, o al me-
nos intentarlo, lo no contenido en el
citado cuerpo legal. Nos vamos a ocu-
par naturalmente de la pretericion, fi-
gura de la que no se da perfil alguno,
como si de una institucin perfecta-
mente asimilada y conocida se tratara.
En efecto, las Leyes de Toro se limitan
aindicar las consecuencias juridicas que
la pretericion acarrearia para las dispo-
siciones testamentarias de quien incu-
rri6 en ella, pero sin ofrecer, como lo
hicieron las Partidas, una definicién o
al menos una indicacion de cuales eran
los presupuestos de su existencia. Pues
bien, la poca atencién, nombrarla o alo
sumo indicar sus efectos, que se dedica
ala figura que nos ocupa en unas Leyes
como las de Toro, que pretendfan po-
ner fin a la disparidad de opiniones rei-
nantes, fruto de los preceptos contra-
dictorios existentes y conseguir a la
postre una unificacién de los criterios a
aplicar en los pleitos, es la que nos
permite afianzar, con las razones que

ahora expondremos, posturas anterior-
mente defendidas.

La ausencia, en unas Leyes que
como las de Toro tenian la finalidad
antes aludida, de una definicién del
instituto referido e incluso de un inten-
to induce a pensar, sin que ello provo-
que estridencias, que el derecho patrio,
posterior a la caida de la monarquia
visigoda y anterior a las Partidas, des-
conoci6 el instituto de pretericion. Ne-
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 hereditas y
por otro, que el Derecho romano
justinianeo, incluidas las Novelas, y con
él, l6gicamente su concepto de
pretericion, se recibi6 en Espafia a tra-
vés del Cadigo alfonsino de las Siete
Partidas. De tal manera que si bien cabe
admitir, al menos en teoria, la afirma-
cién de que la pretericidn, en el estadio
histérico senalado, se conocié en Espa-
fia incluso antes de la aparicién del ci-
tado Cédigo, resulta mas dudoso ha-
cerlo de que la misma coincidiese
conceptualmente con la de perfiles ro-
mano-justinianeos recogida en este
cuando, como hemos dicho, resulta ad-
mitido que este Derecho y desde luego
las Novelas, era pricticamente desco-
nocido en nuestra patria antes de la
aparicién de aquéllas (**). En otras pa-
labras, que de afirmarse la existencia
de la pretericion antes del renombrado
Cédigo, esta seria l6gicamente distinta
a la incluida por aquél, lo que induda-
blemente provocaria confusiones y
controversias en torno a cual de aque-
llos conceptos debia de atenderse para
solucionar los conflictos que sobre el
tema surgieran, y curiosamente ni en el
Ordenamiento de Alcald ni en las Le-
yes de Toro se alude a ese conflicto
entre aquella supuesta figura de
pretericién y la que acogieron las Parti-
das, y no se argumente en contra la po-
sibilidad de una falta de controversia
entre los mismos en base a la prelacion
normativa introducida por el citado
Ordenamiento, porque ello resultarfa
excepcional como lo demuestra la apa-
ricién de las Leyes de 1505, y porque,

(**) VALLET DE GOYTISOLO,
Estudios de derecho sucesorio. Vol.
1, pags. 82 y ss.; IDEM, Panorama
del derecho de sucesiones. I Funda-
mentos, pigs. 100 y ss. Mds ade-
lante, pdgs. 456 y ss. sefiala que de
admitirse la compatibilidad entre
ambos tipos de sucesiones el testador
no incurrfa en pretericion si pese a
haber incumplido sus deberes para
con los legitimarios no hubiera dis-
puesto testamentariamente de toda
su herencia.

(*") Postura defendida entre otros por
el doctor LUIS DE MOLINA y
MARCO SOLON DE PAZ, citados
por V. DE GOYTISOLO, Panorama
del derecho de sucesiones. I Funda-
mentos, pdgs. 456 y ss.; VALLET
DE GOYTISOLO, Apuntes de de-
recho sucesorio. A.D.C. 1951, T. TV,
Fas. 2, pdg. 479 (nota 182); CAS-
TILLO DE SOTOMAYOR, DIEGO
DE CALATAYUD y JUAN DE
ROJAS, citados por GARCIA-
BERNARDO LANDETA, La legi-
tima en el C.c., pig. 34, IDEM,
Pretericién formal y material y nu-
lidad de la institucidn, pag. 329, se-
nala que la necesidad de instituir
heredero al legitimario se puso en
entredicho en los siglos XVII y
XVII pero no al promulgarse ¢l
Ordenamiento de Alcald.

() Ley V. Tit. VIIL Part. 6.%

(") VALLET DE GOYTISOLO,
Limitaciones de derecho sucesorio
a la facultad de disponer. T. I, Las
legitimas. Vol. 2, pdgs. 908 y ss.;
SANCHEZ ROMAN, loc. ult. cit.,
T. V, Vol. 2.2, pag. 1.099 afirma ta-
jantemente que desde el O. de Alcald
la nulidad afectaba sélo a la institu-
cion de heredero; Por contra
GREGORIO LOPEZ X
MATIENZO citado por GARCIA-
BERNARDO LANDETA, La legi-
timaen el C.c. pdg. 34, consideraban
el testamento nulo por pretericion.

(*) Ley V. Tit. VIIL Part. 6.%
(**) Ver nota 15.

(%) Ley XXIV de Toro.



(%) CASTAN TOBENAS, La dog-
mitica de la herencia y su crisis ac-
tual, pig. 32; GARCIA-BERNAR-
DO LANDETA, op. cit., pig. 34:
VALLET DE GOYTISOLO, Pano-
rama del derecho de sucesiones. I
Fundamentos, pdg. 526; J. FRAN-
CISCO PACHECO, Comentario a
las Leyes de Toro, R.G.L.J,, T. 12,
pag. 181.

(“) Sobre la pervivencia de ese de-
ber incluso posteriormente ver D.M.
ORTIZ DE ZUNIGA. Biblioteca de
Escribanos. T. I, Madrid, 1841, pags.
278 y ss. y 300. Igual la opinidn de
GARCIA GOYENA y I
ESCRICHE, al sostener que es du-
doso que la solemnidad interna de
instituir herederos o desheredar a los
herederos suyos llevase el efecto de
nulidad incluso para las propias
Partidas, pero no debe tenerlo ya (lo
que parece confirmar la existencia
de esa solemnidad interna) por la
ley 1 (tit. 18, lib. 10 Nov. Recop.
que es la del Ordenamiento) ya por
la 8, tit. 6, lib. 10 (que es la 24 de
Toro), recogida por V. DE
GOYTISOLO, Limitaciones de
Derecho sucesorio a la facultad de
disponer, T. I, Las legitimas, Vol. 2,
pég. 911,

(") Ley XXIV.

(*) DE LA CAMARA, El derecho
de representacién en la herencia
testada y la pretericion de herederos
forzosos, R.D.N., 1955, T. VI, pags.
580y ssh VALLETS DE
GOYTISOLO, op. cit., T. 1, Vol. 2,
pdg. 908; ALBALADEJO, Para una
interpretacién del articulo 814, 1.
del C.c., R.D.P., 1967, pdgs. 1.034
y ss.; GARCIA GOYENA, Concor-
dancias motivos y comentarios del
C.c. espafiol. Zaragoza, 1974, pég.
349.

() DE LLAMAS Y MOLINA, op.
cit,, pags. 215 y ss. en especial los
nf24 yss.

(") NOLASCO DE LLANO, Com-
pendio de los comentarios extendi-
dos por el Maestro ANTONIO
GOMEZ a las ochenta y tres Leyes
de Toro. Madrid, MDCCLXXXV,
Editada en Valladolid, 1981, pdgs.
104 y ss.

256

atin dentro de laexcepcion, lo més cla-
rificador hubiera sido aludir al distinto
significado que el término pretericion
podia tener en nuestro derecho patrio.

Todo lo cual permite pensar no solo
que el tnico concepto de pretericion
conocido por entonces en nuestra pa-
tria fue el del Cédigo de ALFONSO “el
Sabio”, sino que ademds el mismo no
sufrid alteraciones por el Ordenamiento
de 1348 pues de lo contrario las Leyes
de Toro, dada la finalidad que las pro-
movi6, hubieran al menos intentado
aclarar cuales eran los limites en que,
cuando se publicaron, se movia la
pretericion. Es decir que esta, en las
citadas Leyes de 1505, se situaba, en
lineas generales, entre el deber de insti-
tuir herederos a los que lo eran forzo-
s0s (%) o el de desheredarlos si existia
justa causa para ello.

b. Los efectos de pretericion como
punto controvertido

Pero si parcas habian sido las Leyes
de Toro al referirse a la pretericion no
mucho mds extensas lo fueron al hacer-
lo de sus efectos (') que ademds se
equiparaban, en una referencia conjunta,
a los de la desheredacién. Regulacion
al unisono que llevo a los jurisconsul-
tos a entender, con algunas excepciones,
que de esa manera quedaban aquellos
definitivamente atenuados al no pro-
vocar ya, como se podia entender antes,
la nulidad de todo el testamento, sino
solo la de la institucion de heredero
quedando vigente el resto de las dispo-

SiCiUnUy Ol O wulwidas (59 MNustuta
que, como hemos apuntado, no era
compartida por todos, ni éstos defen-
dian las mismas teorfas contrarias a
aquélla, de tal manera que mientras unos
la rechazaban de frente y en su integri-
dad (*°) cuando afirmaban que la
pretericién de los herederos forzosos
seguia provocando la nulidad integra
del testamento de que se tratard sin de-
jar en pie ninguna de sus disposiciones,
otros ("), por el contrario, lo hacian solo
parcialmente al sostener que esa radi-
cal consecuencia no se producia en to-
dos los casos; lo que indudablemente

harfa dudar a los testadores sobre el al-
cance de su dltima voluntad, a lo que
habia que afiadir, para mayor confusién
las opiniones de si, ala vista de la citada
ley, la institucién de heredero hecha
enfavor de alguno de los forzosos con-
teniendo la mejora debia, caso de que
existiera pretericién, suponer la pérdi-
da de esta por la caida de la institucién
que la sostenia, o por el contrario sub-
sistir en favor del mejorado ().

b. La utilidad de dos cldusulas: apa-
rente realidad

Indudablemente la disparidad de
teorfas respecto de cuales eran los efec-
tos de la pretericion, a la que se sumaba
la falta de un cardcter univoco en las
mismas, fruto del casuismo sobre el que
generalmente se constitufa fue, si no el
{inico, uno de los mds importantes mo-
tivos que coadyuvaron a que en los tes-
tamentos se incluyera normalmente,
para garantizar en lo posible la volun-
tad del de cuius en ellos transcrita, la
cldusula codicilar, la omni melioro
modo quod possit 0 ambas, hasta el
punto de llegar a entenderse puestas de
forma tdcita, sobre todo cuando el tes-
tamento habia sido otorgado en favor
de los hijos (). De esta manera se crefa
superar (™) en la prdctica las incerti-
dumbres que aquél maremagnum de
opiniones vertidas sobre el tema habfa
creado en torno al exacto alcance de
aquellos efectos (™).

I UNA RECOPILACION
SIN INNOVACIONES

No s6lo una lectura de la Novisima
Recopilacién sino, ademds, la conside-
racién que de precedente inmediato (%)
de la pretericion recogida en el Cédigo
civil se otorga a una exlusivamente de
sus leyes, que se limita a su vez a
transcribir otra de las de Toro () son,
junto a lo expuesto al hablar de estas,
en principio argumentos que permiten
afirmar que la mencionada Recopila-
ci6n, atin promulgada mds de dos cien-
tos afios después de la que sigui6 a las




citadas Leyes de 1505, no recogfa ni
introducia modificacién sustancial al-
guna en el instituto de la pretericin
vigente hasta entonces, que en conse-
cuencia seguia determinado por el de-
“ber de instituir herederos a los que los
eran forzosos 6 en su caso, si les afec-
taba alguna de las causas de deshere-
dacién previstas por la ley, desheredar-
los (7).

a. La pretericién: su continuidad
histérica

No obstante lo afirmado resulta
oportuno, por lo clarificador que pueda
ser, llevar a cabo un andlisis retrospec-
livo, aunque sucinto, de la figura de la
pretericién desde su conceptuacién por
las Partidas hasta la Recopilacion tlti-
mamente citada. Si recordamos, ya en
el famoso Cédigo de ALFONSO X “el
Sabio™ se propiciaba, a pesar del con-
cepto que recogia, la poca claridad en
la determinacién de los contornos de la
pretericion, que construida fundamen-
talmente sobre el deber de instituir a
los herederos forzosos o en su caso,
desheredarlos justamente permitia a la
vez mantener excepciones, patentes a
través de los efectos, a ese deber o de-
beres fundamentales. Mds adelante el
Ordenamiento de Alcald (™) y sobre
todo sus intérpretes oscurecieron la ya
poca claridad existente en torno a la
figura de la pretericion al entender unos,
que con el mismo habia quedado supri-
mido el deber de instituir herederos a
los forzosos en su cuota legitimaria,
mientras otros, defendian la pervivencia
del mismo (7). Asi, las distintas tesis
mantenidas hacian no que el instituto
de la pretericién apareciera con perfi-
les poco claros, sino, lo que era mds
grave y perturbador para la seguridad
juridica, que quedara escindido en dos
figuras completamente distintas: una
construida sobre las bases de la de las
Partidas, la otra sobre el deber de atri-
buir la legitima por cualquier titulo y el
de la desheredacion justa. Inconve-
nientes a los que habfa que afadir los
distintos efectos que, también desde el
citado Ordenamiento, propugnaban los
autores en caso de pretericion.

La publicacién de las Leyes de Toro
(*) llevé a la doctrina a ocuparse mds
de opinar sobre los efectos en caso de
pretericién que de determinar cuales
eran sus presupuestos de existencia;
discusi6n en torno al tema que parecia
inclinarse favorablemente de lado de
los que defendian una moderacién de
los mismos, al entender que no afecta-
ran a la validez del testamento como
un todo sino s6lo a la institucién de
heredero en €l contenida (*'). Postura
que si bien no llegé nunca a ser undni-
me se vio consolidada al reproducir la
Novisima Recopilacion (*) aquella ley
de Toro que habia sido su mds destaca-
do argumento.

b. Atemperacion e identificacion de
efectos; consecuencias para la
pretericion

Todo lo expuesto hasta ahora nos
lleva a hacernos la siguiente pregunta:

(Entre las teorfas mencionadas ha-
bfa conseguido alguna aportar nitidez y
firmeza a la idea de pretericién acogida
en las Partidas?, de ser esta l6gicamen-
te, como es nuestra postura, la que se
entendia vigente al menos en sus lineas
principales, ;o por el contrario seguia
inmersa en la penumbra de aquellas
coordenadas que sefialdbamos al estu-
diarla en aquél Cédigo?

Es laatemperacion de efectos admi-
tida para la pretericién desde las Leyes
de Toro, posteriormente reforzada en
la Novisima Recopilacién (*3) y su
consiguiente asimilaciéon a los de la
desheredaci6n injusta, al considerar que
tinicamente se produciria la caida de la
institucién de heredero pero no del res-
to de disposiciones testamentarias, la
doctrina que mds favorablemente in-
fluyé para dar precision a aquél origi-
nario concepto de pretericién. Si se re-
cuerda, los autores (*') admitian una
equiparacién entre ambas figuras
cuando sus efectos resultaban idénticos
pero la rechazaban en caso contrario,
de tal manera que los perfiles en princi-
pio rectilineos de la pretericién se en-

(7") Partidarios de esta segunda opi-
nién son: BENITO GUTIERREZ,
Cédigos o estudios fundamentales
sobre el Derecho civil espafiol, 3.
edi., T. III, Madrid, 1874, pdgs. 538
y ss.; NOLASCO DE LLANO, op.
cit., pdgs. 106 y ss.; También pare-
cen compartirla: VALLET DE
GOYTISOLO, Limitaciones de de-
recho sucesorio a la facultad de dis-
poner T. I, Las legitimas, Vol. 2,
pig. 908: ALBALADEIJO, loc. ult.
cit,, pégs. 1.034 y ss. Partidarios de
la primera se muestran: PALACIOS
RUBIO, citado por BENITO
GUTIERREZ, op. cit., pig. 539;
ANGULOQ, citado por VALLET DE
GOYTISOLO, Panorama del Dere-
cho de sucesiones. I Fundamentos,
pdgs. 492.

(™) VALLET DE GOYTISOLO,
loc. uly. cit,, I Fundamentos, pags.
475 y ss.; IDEM, Limitaciones de
derecho sucesorio a la facultad de
disponer, T. I, Las legitimas, Vol. 2,
pdgs. 912 y ss.; NOLASCO DE
LLANO. op. cit., pigs. 26 y ss.

(™) GINOT LLOBATERAS, op.
cit., pdgs. 619 y ss. al poner de re-
lieve las distintas subdivisiones que
los autores ofrecian sobre ese tema,
da pie para pensar que la superacién
del problema fue mds tedrica que
real.

(™) Ms deta