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I. INTRODUCCION

La voluntad del testador constituye un topos invocado frecuentemente
para obtener determinadas soluciones a despecho de sus diversos sentidos y de
los diferentes momentos a los que cabe referirla. La reflexion sobre este tema
permite comprobar la presencia de indudables elementos sociales que influ-
yen decisivamente en la bisqueda de la voluntad del testador. Familia y pro-
piedad configuran la realidad social de manera tan intensa que suelen influir
en la determinacién de la que serd considerada voluntad del testador. Asf gran
parte de la doctrina la utiliza hiperbdlicamente como coartada para socavar la
igualdad que la legitima representa’. Ante esta tendencia hay que decir que
una decisién en favor de la libertad de testar y en contra de la legitima no co-
rresponde al intérprete, porque es una eleccidén de politica legislativa que en un
Estado de derecho incumbe al poder legislativo. Si las convicciones de los in-
térpretes sobre familia y propiedad influyen indebidamente a la hora de deter-
minar la voluntad del testador, los principios constitucionales y del Cédigo ci-
vil configuran de manera ineludiblemente vinculante el marco dentro del que

* Catedratico de Derecho civil de la Universidad Auténoma de Madrid.

L Veéanse las acertadas observaciones de GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, "El
fundamento de la colacién hereditaria y su dispensa", ADC 1995, p. 1105 y ss. También su
"Comentario a la STS 6.4.1998", CCJC, p. 1303.
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esa voluntad ha de ser reconocida. A nadie se le oculta que la diversidad legis-
lativa existente en nuestro pafs en materia de sucesiones se reconduce clara-
mente a las diferentes estructuras familiares en relacion con la propiedad.

La voluntad del testador es una expresion plurivalente. No se discute que
sea ley de la sucesion si se respetan forma, capacidad, legitimas y cualesquie-
ra prohibiciones®. Naturalmente la voluntad ha de ser libre (art. 673) y exenta
de causas o motivaciones erroneas determinantes (art. 767). Las motivaciones
determinantes son mds atendibles en el testamento que en los contratos, por-
que en €l no hay que proteger ninguna confianza de otros sujetos y la voluntad
no ha de retroceder ante ella, como, por el contrario, sucede en los contratos®.
En caso de laguna, determinar la regla negocial en el testamento mediante una
voluntad (irreal) del testador (medio) depende en muchos casos de las convic-
ciones sociales sobre lo que sea normal®. Hay un evidente componente social
en la expresién “la voluntad del testador” a pesar de su aparente caracter indi-
vidualista.

Como el titulo de este trabajo pudiera engendrar otras expectativas, debo
aclarar que solamente intento exponer algunas ideas sobre este topos en rela-
cién con ciertos problemas que se suscitan en nuestra practica y que han obte-
nido diversas respuestas en nuestros tribunales. La idea motriz de estas re-
flexiones es la necesidad de precisar los diferentes significados de 1a expresién
“la voluntad del testador”, porque su invocacién conduce a argumentaciones
aparentemente convincentes, que dejan de serlo en cuanto se comprueba que
con la expresioén citada se alude a fenémenos diversos.

Me parece por ello conveniente exponer, en relacién con algunos proble-
mas, diversas contraposiciones en las que la expresion la voluntad del testador
tiene distintos significados.

% No vincular bienes més alld de los limites de las sustituciones fideicomisarias, no

establecer disposiciones captatorias, usufructos que excedan los limites de las citadas
sustituciones, condiciones inmorales, imposibles etc. Véase, VALLET DE GOYTISOLO,
"La voluntad del causante ley de la sucesién”, en Libro homenaje al Prof. Beltrdn de Heredia
y Castafio, Salamanca 1984, p. 715y ss.

% FLUME, El negocio juridico, Madrid 1998, trad. MIQUEL-GOMEZ CALLE, p.
397. JORDANO BAREA, Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales,
dirigidos por ALBALADEJO, IX. Madrid 1990, p.210-211.

% Asf, a pesar de la igualdad de los hijos, algunas sentencias y algunos autores se
inclinan a interpretar la voluntad del testador de manera que los extramatrimoniales no
obtengan los derechos que en rigor les corresponden.
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II. VOLUNTAD HIPOTETICA Y VOLUNTAD REAL.

En ocasiones se habla de la voluntad del testador sin precisar bien si se
estd hablando de una voluntad real, averiguada por medio de interpretacién,
esto es, de la voluntad de un testador concreto® o de una voluntad obtenida por
medio de una regla de integracién, es decir, de una regla que considera volun-
tad del testador lo que, a juicio de la ley, en un supuesto dado es normalmente
voluntad de los testadores. En este caso se habla de una voluntad irreal, que no
ha sido probada en relacién con un testador concreto, ni siquiera por medio de
presunciones®. Una voluntad t4cita también es una voluntad real de un sujeto
determinado si se contiene implicitamente en una declaracién suya, entendido
el término declaraci6n en un sentido amplio’. La expresién voluntad presunta
se utiliza a veces en el sentido de una voluntad supuesta por la ley como nor-
mal al establecer una regulacién determinada y entonces es una voluntad irreal
referida a un testador concreto y otras veces como voluntad real de un sujeto
determinado obtenida por medio de presunciones y no de una manera directa.

El diverso valor de la “voluntad del testador” puede comprobarse con al-
gunos ejemplos en los que se debe distinguir la voluntad real de la voluntad hi-
potética o irreal. Si se tiene clara esta distincién aparece con toda nitidez, por
ejemplo, la relacion entre derecho de acrecer y sustitucién vulgar o la razén
por la que el derecho de acrecer no se da en la mejora, a pesar de que en ella
quepan gravamenes y sustituciones a favor de otro descendiente.

> Acertadamente PUIG BRUTAU, "La interpretacién del testamento en la
jurisprudencia”, en AAMN XIII, p.521 distingue la voluntad de un testador concreto y la que
se desliga de un sujeto determinado. A esta tltima la llama “presunta”. Ahora bien parece
preferible hablar de una voluntad real y de otra irreal o supuesta por la Ley. La voluntad real
puede ser obtenida también por presunciones de hombre y en ese sentido ser presunta.

& VON LUBTOW, Erbrecht, 1Berlin 1971, p. 295, prefiere hablar de voluntad irreal
a voluntad presunta o hipotética cuando se trata de la integracién del testamento. “La
voluntad presunta o hipotética, dice, es una voluntad real aunque no plenamente probada. En
la interpretacién integradora del testamento no se busca una voluntad verdadera, cuya
inexistencia no se discute, sino que trata de determinar lo que el testador, si hubiera conocido
las circunstancias que ignoré cuando hizo testamento, habria dispuesto con seguridad o
presumiblemente. Hay pues también una voluntad irreal hipotética (presunta), concretamente
cuando las circunstancias solamente permiten presumir, pero no de manera inequivoca, lo
que el testador habria declarado. L.a expresion voluntad irreal no es correcta, porque no
existe. Se habria formado con conocimiento de la verdadera situacién y el testador la habria
declarado. A pesar de todo por brevedad hay que utilizarla”.

™ Por ejemplo, la sustitucién vulgar t4cita comprendida en una pupilar, que es el caso
tratado en la famosa causa Curiana.
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Larazén de 1a prevalencia de la sustitucion sobre el derecho de acrecer es
la misma por la que, a pesar de caber gravdmenes y sustituciones en la mejora
a favor de un descendiente, en ésta no procede el derecho de acrecer®. Es una
razén sencilla. Cuando hablamos de sustitucién nos referimos a una voluntad
real de un testador concreto, cuando hablamos de derecho de acrecer aludimos
auna voluntad irreal que el legislador supone en los testadores normalmente.
La voluntad real se halla por medio de reglas de interpretacién, la voluntad
irreal por medio de reglas de integracién.

En efecto, cuando se cuestiona si la sustitucién vulgar es preferente al dere-
cho de acrecer se olvida que la primera se apoya en una voluntad real y el segun-
doen una hipétesis sobre 1a voluntad y que, por ello, es segura la prioridad de la
sustitucién. Asi por ejemplo, CAMARA, dice: “.. el Cédigo civil no s6lo no da
preferencia a la sustitucién vulgar sobre el derecho de acrecer, sino que més bien
parece presuponer lo contrario. El articulo 986 dice que en la sucesion testamen-
taria cuando no tenga lugar el derecho de acrecer la porcién vacante del institui-
do, a quien no se hubiera designado sustituto, pasara a los herederos legitimos
del testador que la recibiran con las mismas cargas y obligaciones. Sin embargo,
no puede darse valor absoluto al precepto, en el sentido de que el derecho de
acrecer excluya a la sustitucién. Precisamente, porque el derecho de acrecer se
funda en la presunta voluntad del testador, seria un contrasentido que si el testa-
dor ha dispuesto lo que debe hacerse para el caso de que falte uno de los llama-
dos, no se haga lo que él ha ordenado. Asf pues, la inexistencia del sustituto es
uno de los presupuestos del derecho de acrecer que hay que afiadir a los sefiala-
dos por el articulo 982”°. CAMARA, como la generalidad de la doctrina, llegaa
la solucién correcta, aunque después de haber supuesto que el art. 986 presupone
que el derecho de acrecer excluye a la sustitucién. En verdad, ni siquiera la letra
del art. 986 presupone la preferencia del derecho de acrecer, porque el supues-
to de hecho de este articulo es que no proceda el derecho de acrecer. Mal puede
deducirse del art. 986 una preferencia del derecho de acrecer sobre la sustitu-
cién, si el supuesto del precepto es que no proceda el derecho de acrecer. La
colisién entre sustitucién y derecho de acrecer exige obviamente que se de el
supuesto de hecho de ambos. Por ello el precepto, que dice “cuando no tenga
lugar el derecho de acrecer”, no establece de ninguna manera la preferencia de
éste sobre la sustitucion vulgar. Se trata solamente de una apresurada lectura del

% La doctrina dominante desde los afios 40 del siglo XX entiende lo contrario sin

respetar el art. 985. La STS 26.12.1989 entendi6, por el contrario, que no procede el derecho
de acrecer en la mejora.

%  DIEZ-PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho civil, IV, Compendio de Derecho
sucesorio, Madrid 1990, p. 46.
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art. 986'°. CAMARA habla de voluntad presunta, pero también esta expresién
puede inducir errores, porque en el derecho de acrecer no se trata de una volun-
tad real obtenida por presunciones de hombre. Se trata mas bien de una hipétesis
legal para integrar el testamento, no de una voluntad real de un testador concreto
averiguada por presunciones'. Por lo demds, se menciona primero a la sustitu-
cién en el art. 888: “...fuera de los casos de sustitucién y derecho de acrecer”; y
en el art. 912-3°: “sin tener sustituto y sin que tenga lugar el derecho de acrecer”.
El art. 986, dentro de una seccién que trata del derecho de acrecer, regula cuando
la porcidn vacante del instituido pasa al sucesor abintestato. Pueden darse dos
hipétesis: 1) que proceda el derecho de acrecer, en cuyo caso no se da el supuesto
de hecho del art. 986; 2) que no proceda el derecho de acrecer, lo que a su vez
puede ser a) porque no se den sus propios requisitos (conjuncién de llamamien-
tos etc.) b) porque exista un sustituto vulgar. La consecuencia es que pase la por-
cién vacante al sucesor intestado en el subcaso a), pero no en el subcaso b). Por
eso el precepto, después de decir que parte de que no proceda el derecho de acre-
cer, ha de aludir al subcaso b) para negar que en él se llame al sucesor abintesta-
to, pero no regula una colisién entre derecho de acrecer y la sustitucién. No hay
ninguna contradiccién entre los arts. 888 y 912-3°, por una parte, y el art. 986,
por otra. Todo ello se confirma sin ninguna duda si se tiene presente que la susti-
tucién se establece por la voluntad real del testador y el derecho de acrecer por la
ley partiendo de una hipétesis sobre la voluntad del testador, que, por consi-
guiente, es una voluntad irreal en cuanto referida al testador concreto'.

10 Leyendo el precepto a contrario, esto es, cuando tenga lugar el derecho de acrecer, la

consecuencia es que no serd llamado el sucesor abintestato, pero de ninguna manera puede
leerse a contrario que cuando tenga lugar el derecho de acrecer, no proceda la sustitucién. Lo
que dispone el precepto es para el caso de que no proceda el derecho de acrecer, y precisa-
mente uno de los supuestos en que no procede es que exista un sustituto vulgar para cubrir la
vacante. As{ pues se trata de una lectura errénea la que hace decir al art. 986 que el derecho
de acrecer va por delante de la sustitucién.

- Sobre el tema hace interesantes consideraciones Antonio GOMEZ, en Comentario-
rum, variarum resolutionum Iuris civilis, Salamanca 1579, I, X, 36. Cuestiona también A.
GOMEZ si la sustituci6n vulgar tdcita implicita en la sustitucién pupilar es preferida al de-
recho de acrecer y opina afirmativamente porque la llamada mediante el derecho de acrecer
se produce s6lo por la ley en virtud de la voluntad remota del difunto apoyada en una conje-
tura. '

2. VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio ], 2* ed. Madrid 1987,
p. 118, acepta que es preferible decir, en lugar de voluntad presunta, voluntad objetivamente
valorada por la férmula usada en el llamamiento testamentario. No obstante, entiende que el
resultado es el mismo: esa valoracién, dice, resulta de la expresion testamentaria de la volun-
tad del testador, y por lo tanto, queda confirmada o modificada por la que, segin el tenor del
mismo testamento, resulte ser la verdadera voluntad del testador.
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Del mismo modo se argumenta sin distinguir el sentido de ambas volunta-
des cuando, para apoyar la procedencia del derecho de acrecer en la mejora, en
contra del claro criterio del art. 985 opuesto a dicho acrecimiento', se dice que si
en la mejora caben sustituciones y gravamenes a favor de otro descendiente, que
es lo mds, con mayor razén cabra el derecho de acrecer, que es 1o menos y que
también se apoya en la voluntad del causante'. No se tiene en cuenta al argu-
mentar asi que establecer sustituciones y gravdmenes sobre la mejora requiere
una voluntad real de un testador concreto, pero para el derecho de acrecer basta
una voluntad hipotética. Dada la superior fuerza de la voluntad real sobre la hi-
potética no es valido argumento decir que si caben sustituciones y gravimenes
(establecidos por voluntad real) en 1a mejora, también el derecho de acrecer (es-
tablecido por una voluntad hipotética). Este argumento no es aceptable porque
equipara dos sentidos de la expresién “la voluntad del testador” que segiin la ley
tienen distinta eficacia. Olvida también que la igualdad es el principio entre los
herederos forzosos, mientras no se disponga lo contrario y que para disponer lo
contrario se exige una voluntad efectiva del testador y no la supuesta por la ley
para establecer el derecho de acrecer. Sin duda, el testador puede ordenar que
proceda el derecho de acrecer entre comejorados, pero si no lo hace, laley no in-
tegra el testamento aumentando la desigualdad entre los hijos por efecto de sus
reglas sobre el derecho de acrecer y asi lo dispone claramente el art. 985. En
efecto, el art. 985 es suficientemente claro al limitar el derecho de acrecer entre
herederos forzosos a la parte de libre disposicién, que por mucho que se quiera
no es lamejora. Una cosa es que a ciertos efectos la mejora sea como el tercio de
libre disposicién entre los hijos y descendientes y otra que sea el tercio de libre
disposicién, que es el aludido inequivocamente por el art.985 al limitar la proce-
dencia del derecho de acrecer entre herederos forzosos. Hablar de voluntad del
testador en cuanto al derecho de acrecer en la mejora requiere precisar si nos re-
ferimos a una disposicién del testador que previendo la premoriencia, indigni- -
dad o repudiacién de uno de los mejorados dispone que su parte acrezca al otro,
0 a que no habiendo dicho nada el testador para tal caso, 1a ley suponga su volun-
tad de que se produzca el derecho de acrecer. Si nos referimos a lo primero, na-
die duda de su posibilidad, y es lo mismo que establecer sustituciones y analogo
también a imponer gravimenes. Si nos referimos a lo segundo, tiene la palabra
el art. 985 del Cédigo civil que no integra la laguna mediante una voluntad del
testador dirigida a aumentar la desigualdad entre los hijos. Lo que dispone el art.
985 es que no procede el derecho de acrecer entre herederos forzosos mas que en

13- Véase sobre esto, mi trabajo “Derecho de acrecer y mejora”, en Estudios en home-

naje a Lacruz 11, 1993, p. 1797 y ss.
4. DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil, T1I, ed. rev. por COSSIO y GULLON, Ma-
drid 1959, p.432. VALLET, Panorama del Derecho de Sucesiones,l, Madrid 1982, p. 766.
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el tercio de libre disposicién y lo hace cuando el testador no ha expresado nada
sobre el destino de la parte vacante; esto es, para que en la mejora tenga lugar el
derecho de acrecer o una sustitucién es precisa una voluntad real del testador. A
juicio del Cédigo civil 1a voluntad hipotética (irreal) del testador no es aumentar
la desigualdad entre sus hijos. No es lo mismo, por tanto, una voluntad real del
testador que una valoracién efectuada por la ley sobre su probable voluntad
(irreal). Por lo demds es obvio que en este plano quien tiene la palabra es la ley
que efectiia las valoraciones conforme a su criterio. Para que la parte vacante
pase al otro mejorado no bastan las normas del Cédigo civil sobre el acrecimien-
to. Es necesario que lo establezca asi el testador y entonces hablamos de una vo-
luntad real y no de una mera hip6tesis legal sobre esa voluntad.

III. VOLUNTAD EXPRESADA Y VOLUNTAD NO EXPRESADA

La voluntad efectiva del testador es una voluntad expresada de algtin
modo en el testamento, sin que el recurso a la llamada prueba extrinseca altere
esa idea, porque la voluntad efectiva del testador ha de resultar de alguna ma-
nera del testamento. Por eso no es voluntad efectiva del testador la que sola-
mente se encuentre expresada fuera del testamento. Una voluntad implicita en
otra voluntad declarada expresamente en el testamento puede cubrir el requisi-
to de la forma, pero el legislador puede no reconocerla en todo su alcance. La
voluntad irreal obtenida por integracion de una laguna, no requiere cumplir el
requisito de la forma, porque basta que la cumpla la declaracién integrada.

La pretericién llamada intencional es un supuesto importante de voluntad
no expresada en el testamento, que, sin embargo, se toma en cuenta més alla de
lo que en principio significa: omisién supuestamente voluntaria de un legitima-
rio en el testamento. La pretericién intencional tiene lugar cuando se supone que
el testador no ha mencionado al preterido porque no ha querido. Digo “se supo-
ne” porque el testador no ha expresado nada y no hay una declaracién de volun-
tad testamentaria de omitir al heredero forzoso. Cuando en la jurisprudencia o en
ladoctrina se califica como intencional una pretericién no se hace, como es ob-
vio, por comprobar la existencia de una declaracién de voluntad del testador,
sino més bien por la falta de esa declaracién testamentaria. Sin embargo, el si-
lencio del testador, segitin la doctrina dominante, adquiere significado de decla-
racién de voluntad en un negocio juridico formal, lo que me parece, como mini-
mo, excepcional. No me parece claro que se considere por la Ley vélida y
eficazmente implicita en las declaraciones de voluntad contenidas en el testa-
mento la de no dejar nada al preterido. Es decir, 1a voluntad de dejar todo a X,
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significaria la voluntad implicita de no dejar nada a Y, si su existencia se tiene
presente en el momento de disponer a favor de X. Sin embargo, precisamente la
sancion de la pretericién procede del deber impuesto al testador de pronunciarse
sobre la sucesién de ciertas personas que la ley entiende han de ser sus herederos
forzosos y abintestato. Era una sancién del silencio y no de la falta de atribucién
de bienes en una época en la que no existia la legitima.

Estas reflexiones obligan a plantear la grave cuestién de si realmente hay
razones suficientes para que el preterido intencionalmente quede reducido a la
legitima estricta como supone la doctrina dominante o si por el contrario para
ello es necesario que el testador lo haya dispuesto asi de alguna manera'>. Pero
si puede entenderse que el testador ha dispuesto en el testamento algo sobre el
legitimario supuestamente preterido, en realidad no habra pretericién’®. Si se

15.

VALLET, Las legitimas, Madrid 1973, p. 932, opinaba que solamente serfa posible
limitarlas consecuencias de la pretericién a la legitima si hubiera en el testamento indicios de
una voluntad del testador en ese sentido. VALLET limitaba la pretericién al supuesto de
omisién del legitimario en linea recta cuando no resulte, ni del texto ni del contexto del testa-
mento, que el testador hubiera querido excluirle.

6. Acertadamente GARCIA - RIPOLL MONTIJANO, "Comentario a la STS
6.4.1998", en CCJC, p. 48, n°1303, p. 1072: “...en el caso de pretericién intencional no puede
ordenar nada el testador respecto el preterido, porque de lo contrario no hay pretericién”. Es
err6nea la idea de que la pretericién es el incumplimiento total de un deber del testador de
proporcionar al legitimario un contenido patrimonial determinado. La pretericién tiene un
sentido formal si ha de ser una institucién con sentido propio. Debe relacionarse con la falta
de una declaracién de voluntad del testador respecto de sus herederos forzosos. Hoy es inad-
misible entender preterido a un legitimario al que se haga una atribucion testamentaria de
cualquier tipo. Esto es lo que sin duda significa el art. 815, y no que los legitimarios dejen de
ser herederos si el testador les hace una donacién o un legado en pago de la legitima, ni que
una donacién excluya la relevancia de la omisién de una declaracién de voluntad sobre los le- -
gitimarios en el testamento. Las sentencias TS 17.3.1995 y TSJ Cataluiia 19.10.1993 consi-
deran preterido a un legitimario al que se hizo una atribucién como fideicomisario y usufruc-
tuario, respectivamente. Si de lo que se trata es de la cobertura de la legitima, la decisién
pudiera ser correcta, pero entonces la pretericion deja de ser (rectius, debe dejar de ser), una
institucién independiente y debe refundirse con la accién de suplemento. Asi se ha hecho en
el C6digo de Sucesiones cataldn respecto de la intencional. Pero 1a pretericién no suscita un
problema de cobertura de la legitima, aunque puede englobarlo, sino un problema de ausen-
cia de declaracion de voluntad respecto de los legitimarios. En la STS 17.3.1995 la cuestién
es importante, porque era aplicable el antiguo art. 814 en el que la preterici6n atin intencional
claramente proporcionaba la cuota intestada y por consiguiente su sancién obviamente no
protegia la legitima. Ahora bien, también en esta sentencia el problema era si el testador era
suficientemente libre respecto de la mencién de su hija, que en el momento del otorgamiento
del testamento ostentaba una filiacién matrimonial de otro progenitor, y por esarazon, el tes-
tador no la mencion6 como hija. Puesto que es un problema de falta de declaracién de voluntad
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puede averiguar el sentido de una declaracién de voluntad tal como dice el art.
675, es porque existe esa declaracién. Pero mal se puede aplicar el art. 675 en
caso de ausencia de declaracién de voluntad. Hay pues importantes problemas
acerca de la voluntad del testador en la pretericién y es que precisamente la
pretericién es la omision en el testamento de una declaracion de voluntad res-
pecto de los herederos forzosos.

Por otra parte, es necesario recordar que la pretericioén es un concepto
esencialmente formal. Como ya decia VALLET DE GOYTISOLO : “aunque
ese contenido formal haya evolucionado, al no ser ya necesario instituir here-
deros a los legitimarios en linea recta, careceria de sentido su mantenimiento
si se hubiera confundido con 1la inoficiosidad total”!’. La pretericion es una
institucién indtil si consiste en la falta total de atribucién de la legitima mate-
rial.

testamentaria, tampoco deberia importar que exista una donacién que cubra total o parcial-
mente la legitima si en el testamento no se hace mencién de ello. Si en el testamento, el testa-
dor afirma que ha efectuado donaciones al legitimario, entonces existe una declaracién de vo-
luntad respecto del mismo que excluye la pretericién con independencia de que su
declaracién sea verdadera o falsa en el sentido de mentida (VALLET, Las Legitimas, cit. p.
605). La cobertura de la legitima no es algo discutible, en cualquier caso el legitimario tiene
derecho a ella y por tanto no importa lo que diga o no diga el testador. Lo que est4 en tela de
juicio, en caso de preterici6n, es la voluntad de un testador que no dice nada sobre sus hijos y
si eso afecta a la validez de su declaracién de voluntad testamentaria y, por tanto, si debe en-
trar en juego o no la delacién intestada. La falta de una declaracion testamentaria tiene que
ver con la sucesién intestada, pero debe ser irrelevante en relacién con la legitima. En reali-
dad, lo que importa es que los hijos son herederos abintestato y que si no hay disposiciones
testamentarias vélidas de indole patrimonial, ellos son herederos. Es un error confundir la
pretericién con la proteccién de la legitima material.

' VALLET DE GOYTISOLO, Las Legitimas, Madrid 1974, 1, p. 608-609. El mismo
autor en “La voluntad del causante ley de la sucesién”, en Libro homenaje al Prof. Beltrdn de
Heredia, p. 717, incluye como limites a que la voluntad del causante es ley de la sucesidn,
entre los de caricter formal a la sanci6n de 1a pretericién y la necesidad de expresar la causa
de la desheredacién. No puedo compartir la opinién de ESPEJO LERDO DE TEJADA, La
legitima en la sucesion intestada en el Cédigo civil, Madrid 1996, p.294 y ss. cuando niega la
existencia de la llamada legitima formal. La terminologia (legitima formal) puede ser recha-
zable, pero si se ignora el cardcter formal de la pretericién resulta una institucion indtil y, si es
no intencional, sus efectos incoherentes con la proteccién de la legitima. Como sefialo en el
texto es incongruente la distincién intencional— no intencional si se trata de la proteccién de
la legitima, porque ;para qué considerar la intencién si s6lo se trata de la atribucién de la le-
gitima? Ademds si se trata del incumplimiento de un deber es incoherente suavizar las conse-
cuencias del incumplimiento doloso.
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Resulta cuando menos extrafio que la pretericidn, que es omisién de una de-
claraci6én de voluntad testamentaria respecto de los legitimarios, signifique una
declaracién de voluntad, que necesariamente habria de ser testamentaria, de re-
ducirles ala legitima estricta. A mi juicio, para que esto resulte aceptable habria
que encontrar en el testamento algin indicio o dato de los que deducir esa volun-
tad, pero entonces seguramente no habria pretericién, sino desheredacién.

ALBALADEJOQ dice “siendo inviolable la legitima en lo que vaya contra
ella no es soberana la voluntad del testador, pero en lo que no viole, debe respe-
tarse tal voluntad, aunque haya habido pretericién”'®, Es una afirmacién hasta
cierto punto paraddjica, porque supone que la voluntad del testador, respecto del
hijo, también es conocida en caso de su pretericién a pesar de no haber sido de-
clarada. Es paradéjico hablar de voluntad (real) del testador cuando ésta no se ha
declarado. Si la sancién de la pretericion es sancion de la omisién de una garan-
tia formal contra el olvido, el error o la imprevision del testador, parece claro que
ese planteamiento es incorrecto. Insisto en que el problema de la pretericién no
es un problema de legitima, porque no siempre otorga la cuota de legitima, sino
la cuota intestada a través de la nulidad de la institucion de heredero (claramente
en caso de pretericién no intencional) y porque desde el punto de vista de 1alegi-
tima es indiferente la voluntad del testador. Lo que est4 relacionado con la falta
de declaracién de voluntad testamentaria es la sucesién intestada, no la legitima.

Por otra parte, el art. 814.1 al hablar de reduccién de las mejoras plantea
una grave objecién a la doctrina dominante que mantiene que al preterido in-
tencionalmente solamente le corresponde la legitima estricta. Si son mejoras
es porque desigualan a los hijos no preteridos. Si eso es asi, no se entiende que
deban ser reducidas. Es decir, esas mejoras o eran ya reducibles, aunque no hu-
biera pretericién, o no lo eran, y entonces tampoco serfan reducibles habiéndo-
la, si fuera cierto que el preterido sélo tiene derecho a su legitima estricta. Di-

_cho de otro modo, la pretericién nunca daria lugar a la reduccién de las
mejoras, si el preterido solamente tuviera derecho a la legitima estricta. Sin
embargo, la letra del art. 814.1 habla claramente de reduccién de mejoras. Li-
teralmente el art. 814.1 no permite entender que el preterido intencionalmente
quede reducido a la legitima estricta, porque si asf fuera no se comprenderia
por qué reducir las mejoras. ; Se trata de un texto incoherente'? Del texto ac-

18 ALBALADEJO, "Para una interpretacién del art. 814.1 del Cédigo civil", en RDP
1967 p. 1023y ss.

¥ LACRUZ, Elementos de Derecho civil V Barcelona 1993, p. 441 observa que, “aca-
so con buen acuerdo”, la mencién de las mejoras no se contenia en el texto aprobado por el
Senado.
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tual del art. 814.1 resulta que las mejoras se reducen también, aunque sea des-
pués de la institucién de heredero. Este texto es incompatible con la opinién
dominante, segiin la que la pretericién intencional solamente proporciona la
legitima estricta, porque llega a suponer que deban reducirse mejoras ordena-
das por el testador. Queda desautorizada la tesis de que el preterido intencio-
nalmente solamente tiene derecho a la legitima estricta e incluso que se respe-
ten las mejoras ordenadas expresamente. Pudiera tratarse de un lapsus calami,
porque esa regla seria incompatible con el parrafo 2.1 del mismo precepto. Si
en caso de pretericién errénea de algunos legitimarios se salvan las mejoras
que no sean inoficiosas, lo mismo debe suceder en caso de pretericion inten-
cional, a no ser, claro, que el legislador se haya dejado llevar por la equivocada
y generalizada idea de que la sancién de la pretericién es la sancién de un de-
ber de atribuir la legitima, porque si asf fuera pudo pensar que la violacién in-
tencional del deber es més grave que la no intencional. ;Es esa errénea idea la
que ha llevado a prever en el parrafo 1 1a reduccién de las mejoras? No me pa-
rece que sea asi, porque solamente valdria el argumento en cuanto se compa-
ren la pretericién intencional y la no intencional de algunos. La pretericién no
intencional de todos produce consecuencias mis fuertes que la intencional®.
Tampoco se puede sostener que esas mejoras se aludan solamente en la medi-
da en que sean inoficiosas, porque lo inoficioso debe reducirse con indepen-
dencia de la existencia de pretericion (art. 817). Lo que parece més ajustado al
texto es que en el supuesto de pretericién intencional el legitimario omitido
tiene derecho a la parte alicuota correspondiente de los dos tercios de legitima,
incluso si hay mejoras dispuestas por el testador, cuya reduccién es la que se
prevé.

Es incongruente con un sistema en el que el legitimario no sea heredero ex
lege o deba ser instituido heredero por el testador, que la pretericién anule o re-
duzca la institucién de heredero antes que otras disposiciones®.. Ni se entiende
que se prevea la reduccién de mejoras y legados si es que el legitimario prete-
rido s6lo tiene derecho a su legitima estricta. No alcanzo a comprender c6mo

% Esto es verdad si, como es normal, la cuota intestada proporciona bienes en cuantia

superior a la legitima. Mas si se han efectuado importantes donaciones, puede suceder que la
cuota intestada proporcione menos bienes que la legitima, ya que se calculan sobre bases dis-
tintas. En ese caso, la pretericién de todos los legitimarios puede proporcionar los mismos
bienes tanto si es intencional como si es no intencional.

- Se trata de una solucién sumamente contradictoria con la doctrina dominante sobre
la naturaleza de la legitima. Si no existe una delacién legal de la legitima, anulada la institu-
cién de heredero corresponde al heredero forzoso su cuota intestada. Si no se abre la sucesién
intestada, supuesto que al preterido no se le ha dejado nada por el testamento, le corresponde
la legitima por obra de la ley que le otorga la cualidad de heredero forzoso.
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puede pretender una reduccién de la mejora quien no tiene derecho a ella.
Tampoco parece que el art. 814.1 siga pensando en las consecuencias de la
pretericién conforme al antiguo art. 814. Méas bien parece que se ha limitado a
imponer el respeto a la legitima larga incluso frente a mejoras expresas. Otra
interpretacién choca frontalmente con la letra del articulo.

“A salvo las legitimas tendr4 preferencia en todo caso lo ordenado por el
testador” (art. 814 in fine), constituye una declaracién que puede ser una ob-
viedad o, por el contrario, expresién de una radical incomprensién del sentido
de la pretericién como institucién auténoma. La voluntad del testador es irre-
levante respecto de las legitimas, en el sentido de que no puede desconocerlas
y es también irrelevante si las desconoce con intencién o sin ella; por consi-
guiente, si la pretericién fuera una institucién protectora de la legitima serfa
irrelevante la distincién pretericién intencional y no intencional. Desde esa
errbnea perspectiva, si hubiera que dar relevancia a la intencién de incumplir
un deber, no tendria sentido establecer consecuencias mds duras para el in-
cumplimiento no intencional. Por consiguiente, toda reflexién sobre la preteri-
cién como incumplimiento de un deber de atribuir la legitima est4 fuera de lu-
gar. La pretericién como han destacado LACRUZ y VALLET tiene un sentido
esencialmente formal y es un problema de forma del testamento que la contie-
ne. Ahora bien, no se puede sostener que los problemas de forma puedan ser
resueltos atendiendo a la voluntad del testador que no respeta esa forma. Esto,
sin embargo, es lo que se pretende cuando se sefiala que el parrafo en cuestién
convierte al art. 814 en dispositivo?. El p4rrafo en cuestién no es més que el
resultado de un malentendido sobre la pretericién y estd en clara contradiccién
con lo dispuesto en el mismo precepto en cuanto a la pretericién no intencio-
nal. Si la pretericién es un problema de forma, en relacién con la omisién de
una declaracién de voluntad sobre los herederos forzosos, como ha reconocido
nuestra mejor doctrina, entonces no es coherente que la voluntad del testador -
pueda regular las consecuencias de su inobservancia®.

La ratio de la distincién pretericién intencional y no intencional solamen-
te puede consistir en que el problema suscitado por la pretericién es 1a omisién

2. REY PORTOLES, RCDI 1982, p. 359

B Serfa absurda una regla que dijera: “En el testamento olégrafo, en caso de falta de fir-
ma, a salvo las legitimas, prevaleceri lo ordenado por el testador, pero si el testador no ha fir-
mado por olvido o por error entonces se anularin todas las disposiciones patrimoniales. Si lo
ha hecho intencionadamente entonces se reducird la institucién de heredero etc.” No entien-
do qué relacién puede tener la voluntad del testador con el incumplimiento de un deber si no
es para sancionar mas duramente el incumplimiento voluntario que el involuntario, ni tampo-
co como puede superar la voluntad del testador el incumplimiento de normas de forma.
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de una declaracién de voluntad del testador relativa a los herederos forzosos, y
por eso se distinguen dos supuestos diversos: uno, en el que se supone que el
testador querfa omitir a los descendientes, y otro, en el que se supone que la
omisién se funda en un error o en una imprevisién. La distincién no es relevan-
te para las legitimas, porque en ellas la voluntad del testador es indiferente.

Carmen LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA dice con razén: “La lectura
combinada de estos dos parrafos de este mismo articulo provoca de inmediato
perplejidad, pues nada més opuesto, se piensa, a lo ordenado por el testador que
anular la institucién de heredero. Para salvar las legitimas respetando la voluntad
del testador no hay por qué anular la institucién de heredero, basta simplemente
reducir las atribuciones de los legitimarios no preteridos, sea cual sea el tftulo de
atribucién y en la proporcion necesaria para que el preterido no intencionalmente
cobre su legitima”?, La misma autora continda: “La anulacién de la institucién
de heredero, en caso de pretericién no intencional de alguno de sus hijos o des-
cendientes, tendria raz6n de ser si los legitimarios necesariamente hubieran de re-
cibir su porcién legitima mediante la institucién de heredero. En ese caso serfa
precisa tal anulacién para que el preterido recibiera como heredero abintestato lo
que por error del causante no recibi6 por testamento”?,

Todas estas perplejidades pueden desaparecer si se niega el enfoque de la san-
cién de la pretericién como protectora de 1alegitima®, Ciertamente es absurdo que

# RCDI 1988, p. 358

»- Ibidem.

% Sigue insistiendo en este enfoque erréneo M* Amparo MORENO DEL VALLE, "Los
efectos de la pretericién: aspectos doctrinales y jurisprudenciales”, Actualidad civil, 2002 n°7, p.
252 : “con Roca Sastre Muncunill que el fundamento o finalidad primordial de la pretericién es la
proteccién de la legitima debida en el supuesto en que el causante incumpla totalmente por omi-
sién con el deber legitimario.”. Si ese fuera el fundamento de la pretericién serfa una institucién
initil. Para proteger la legitima contra el incumplimiento total del deber legitimario existiria la
sancién de la preterici6n; contra el incumplimiento parcial, la accién de suplemento. Este esque-
ma ignora datos bésicos como: 1) que la pretericién antes de 1981 otorgaba la cuota intestada,
como actualmente hace la no intencional 2) que existe pretericién en Ordenamientos juridicos que
no conocen la legitima 3) que en el Derecho romano la pretericién aparece antes que la legitima.
Véase J.M. MIQUEL, Pretericion y argumento histérico, en Teresa Peralta (ed), Derechoy argu-
mentacion histérica, Lleida 1999, p. 57 y ss. La pretericién no intencional es evidentemente algo
distinto de un instituto protector de la legitima: protege a los descendientes herederos intestados
que ademis son legitimarios frente a un defecto de voluntad del testador. Por eso es inadecuado
referir la frase final del art. 814 (.. a salvo las legitimas..) también a la pretericién no intencional.
Parece sensato decir que la pretericién intencional es una institucién superflua porque no produce
efectos distintos de la insuficiente atribucién de la legitima. Es cierto-que el tema estd ligado tam-
bién a la naturaleza de la legitima, especialmente a si existe una delacién legal de la legitima.
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la pretericién anule la institucién de heredero si el preterido no es heredero. Asi
mismo no es plausible que no exista delacién legal de la legitima, porque si sola-
mente hay o delacién testamentaria o abintestato, y el preterido por hip6tesis no re-
cibe nada por testamento, deberia recibir su integra cuota intestada. Lo que no es
admisible es que abriéndose la sucesién intestada no reciba lo que por éstale co-
rresponda. Lo razonable, si hay que respetar mandas y inejoras no inoficiosas (art.
814.2°), es abrir la sucesién intestada, pero gravando al heredero intestado con las
citadas disposiciones, tal como sucedia en el Derecho comun.

Probablemente la interpretacién dominante del art. 815 va demasiado lejos
en el afan de negar la condicién de herederos a los legitimarios, porque el art.
815 en verdad lo que hace es suponer una atribucién por cualquier titulo, pero no
dispone que el heredero forzoso tenga el titulo de tal atribucién y pierda el que le
da laley”. La consecuencia juridica de la norma no es que el heredero forzoso
disfrute exclusivamente del titulo de 1a atribucién insuficiente, sino que sélo po-
dré pedir el complemento. Es cuando menos extrafio que un titulo insuficiente
proporcione un derecho completo. Si se tiene un derecho mayor que el fundado
en el titulo insuficiente, necesariamente ha de existir otro titulo en cuya virtud se
funde aquel derecho. Es muy dificil entender que no exista una delacién legal de
lo que le falta al heredero forzoso para cubrir su legitima.

También es muy dificil explicar que la pretericién conduzca a una anula-
cién de un titulo compatible con el del legitimario. Si el legitimario no es here-
dero, no se ve qué razén existe para anular la institucién de heredero con el fin
de proteger la legitima. Si se anula la institucién de heredero es para otorgar al
legitimario su cuota como heredero intestado solamente reducida por legados
y mejoras no inoficiosas®. En el supuesto de la pretericién no intencional no

7 La polémica sobre este punto es muy dificil de resolver, porque hay buenos argu-

mentos para las dos posiciones contrapuestas. Véase la polémica entre VALLET DE GOY-
TISOLO y PENA en ADC 1985, 1V y ADC 1986 LI y III. Incidentalmente puede decirse que
mientras existen buenos argumentos para considerarlos herederos, porque, entre otras razo-
nes, es sensato entender que el Cédigo no ignora su propia terminologia ni sus definiciones,
por otra parte, la regulacién de la pretericién ha ofrecido un argumento en contra, puesto que
los legitimarios pueden quedar satisfechos por cualquier titulo y no hay pretericién aunque
no sean instituidos herederos. No obstante, la sancién de la pretericién va dirigida en primer
lugar contra la institucién de heredero, lo que sélo se explica bien si son herederos. Por otra
parte, como dice PENA, un posible titulo hereditario ex lege no tiene por qué quedar anulado
por otras atribuciones.

2 No obstante, como queda dicho en el texto, en caso de preterici6én intencional segiin
el art. 814.1, entendido literalmente y con ayuda de los debates parlamentarios de la reforma
de 1981, se obtiene la legitima larga, incluso a costa de mejoras expresas.
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se trata de otorgar al heredero forzoso ni la legitima larga ni la corta, sino la
cuota intestada comprimida por legados y mejoras no inoficiosos, es decir, que
no le perjudiquen la legitima. Esto se dispone claramente en el nim. 2° del art.
814 cuando exista pretericion no intencional solamente de alguno o algunos de
los hijos o descendientes. Si la pretericién no intencional es de todos, entonces
es claro que reciben la cuota intestada, porque se anulan todas las disposicio-
nes patrimoniales. Siendo asi no se ve cémo la sancién de la pretericion persi-
gue la proteccién de la legitima. Si nos referimos a la pretericién intencional,
tampoco es claro que el art. 814.1 proteja la legitima, ya que prevé la reduc-
cién de mejoras. Si legitima es la parte de los dos tercios no empleada en me-
jorar, no se puede sostener que su proteccién alcance a reducir mejoras tal
como prevé el art. 814.1. VALLET entendfa que no era procedente limitar a
s6lo la legitima las consecuencias de la pretericién intencional, si la intencio-
nalidad de la pretericién no puede deducirse o inferirse del tenor del testamen-
to, aunque también sea con el complemento de circunstancias extrinsecas®.
Después de la reforma de 1981, en cambio, la doctrina dominante no sélo li-
mita a la legftima el derecho del preterido, sino que la limita a la legitima corta
en virtud de una supuesta asimilacién a la desheredacidn injusta.

El caricter ideolégico de la apelacién a la voluntad del testador aparece
claro en algunas decisiones sobre pretericién de hijos extramatrimoniales. La
reforma de 1981 del art. 814 al parecer estuvo dirigida a paliar las consecuencias
de la pretericién en vista del previsible aumento de pretericiones. BOLAS y RI-
VAS * dicen que la reforma era necesaria para tomar “medidas de contencién
frente a la avalancha de pretericiones que puede producirse como consecuencia
de la preteribilidad de los descendientes y ascendientes no matrimoniales”.

En este contexto, alguna doctrina ha seguido la linea de reducir las conse-
cuencias de la pretericién utilizando el topos de la voluntad del testador.

Por una parte, la pretericién llamada intencional se ve como un simple su-
puesto de inoficiosidad y, por otra, la calificacién de intencional se toma en
cuenta no sélo para explicar un silencio como querido, sino para extraer de ella
una declaracién de voluntad testamentaria de reduccién de la legitima del hijo a
la legitima estricta. Se nos dice reiteradamente que los hijos no tienen derecho
en contra de la voluntad del padre més que a la legitima estricta, pero se omite
que el padre ha de disponer de 1a mejora, porque si no lo hace, los hijos si tienen
derecho a ms de la porcién viril de un tercio, es decir, a la de dos tercios.

®- VALLET, Las Legitimas, cit. p.932.
%0 RIVAS, Los Derecho de sucesiones comiin y foral, Madrid 1992, p. 452. En el mis-
mo sentido antes, BOLAS, AAMN XXV, p. 192.
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Por otra parte la pretericién no intencional se limita extraordinariamente en
algunas sentencias (SAP Cadiz 5.6.2000, SAP Granada 12.5.2001), que vere-
mos después, en cuanto excluyen su supuesto mds frecuente, como es el de los
hijos nacidos después del testamento, por suponer que el testador los quiere pre-
terir si no cambia el testamento después de tenerlos. Asi se da relevancia a una
voluntad inexistente en el momento de hacer testamento y no manifestada en é1.

La STS 4.5.1966 es un magnifico ejemplo de cémo un enfoque de la pre-
tericién como incumplimiento del deber de atribuir la legitima, conduce a ju-
ristas expertos a una infundada critica, mientras que un enfoque desde la vo-
luntad del testador obliga a aplaudirla. Es digno de notar que la alteracién de
circunstancias que se produjo en este caso es suficiente en otros Ordenamien-
tos, incluso en algunos en los que no existe legitima, para considerar revocado
el testamento. En efecto, un matrimonio ulterior al otorgamiento del testamen-
to determina en el Uniform Probate Code norteamericano la nulidad del testa-
mento. En cambio, esta sentencia es criticada en nuestra doctrina precisamen-
te por autores que olvidan que la pretericién no debe verse como un problema
de cobertura de la legitima®', sino como un problema de voluntad del testador.

3 Entre otros autores que injustificadamente critican esta excelente sentencia, puede

verse CAMARA, Compendio cit. p. 187. Incomprensiblemente CAMARA entiende que es
insostenible el acertado criterio de esta magnifica sentencia, pero lo insostenible es precisa-
mente la opinién de CAMARA que incluso confunde la pretericién no intencional con la fal-
ta de cobertura de la legitima. La sentencia que resolvi6 un caso en el que era aplicable el De-
recho catalin vio perfectamente que se trataba de un problema de voluntad del testador ante
la alteracién de las circunstancias que tipicamente ha sido resuelto siempre con reglas de pre-
tericién. La utilizacién de ciertas clausulas no puede evitar las consecuencias de una preteri-
ci6én no intencional. Si un testador organiza su sucesién atendiendo a las circunstancias exis-
tentes en el momento del otorgamiento del testamento y no contempla la existencia de un
hijo, que le sobreviene y sobrevive, ;c6mo puede pensarse que ese testamento regule 1a suce-
sién conforme a la consciente voluntad del testador? Aqu{ entra en juego la consideracién de
la voluntad del testador bajo concepciones sociales, es decir, una hipotética voluntad. Parece
lo més plausible que un testador medio no quiera que sus hermanos hereden % de la herencia
y su hijo %4, salvo que lo haya establecido claramente asf (recuérdese que era aplicable el De-
recho cataldn, en el que 1a legitima es un cuarto). Entender que esa es la voluntad del testador
que no ha previsto la existencia del hijo, es sencillamente indefendible. El caso muestra ade-
mds que la pretericién importa tanto més cuanto menor sea la.cuantia de la legitima.

Por otra parte, he sostenido en‘varias ocasiones que no cabe regular los efectos de 1a pre-
tericién no intencional alterando las reglas del art. 814. A salvo la legitimas prevalecerd lo or-
denado por el testador no puede entenderse asi : “a salvo las legitimas prevalecera lo ordena-
do por el testador por imprevisién o error”. Esto es paradéjicamente lo que se pretende
extraer del ltimo pérrafo del art. 814. Si hay imprevision o error no cabe que el testador or-
dene nada para ese caso. Tampoco obviamente que los notarios incluyan védlidamente cldusu-
las semejantes salvadoras de nulidades, pues estas nulidades tratan de proteger a terceros.
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Un testador soltero habia instituido a sus hermanos y habfa atribuido la legiti-
ma a su padre y a cuantas personas pudieran acreditar derecho a ella. Poste-
riormente contrajo matrimonio y murié dejando un hijo péstumo. La sentencia
muy razonablemente consideré preterido al hijo a pesar de que su legitima
quedaba salvada con la citada cldusula.

“Lo ordenado por el testador, que tiene preferencia en todo caso, dejando
a salvo las legitimas, es 1o que manifest6 en el testamento”. Es inconcuso que
lo ordenado por el testador es lo manifestado en el testamento, pero no es me-
nos cierto que, dejando las legitimas aparte o incluso sin dejarlas, la tinica vo-
luntad del testador que puede ser aludida es la que no estd viciada por error o
por imprevisién y, por supuesto, la declarada.

No es posible aceptar que el testador pueda caer en la imprevisién y al
mismo tiempo prever lo que deba recibir su hijo en el que no ha pensado. Esto
solamente puede suceder por medio de cldusulas de estilo previstas por los no-
tarios. Pero me parece que no pueden ser vilidas cldusulas como esta: “Quiero
que este testamento valga integramente aiin en caso de pretericién, aunque
fuere errénea y total, sin perjuicio de las legitimas mds estrictas que corres-
pondan al preterido o preteridos™. Se trata de una renuncia a la ley aplicable
que no puede ser valida en perjuicio de tercero. El favor testamenti en este
caso no seria favor voluntatis, porque cuando hablamos de que la voluntad del
testador es ley de la sucesién suponemos una voluntad libre de errores. Tam-
poco cabe regular los defectos de forma por medio de la voluntad del testador
y recordemos que seguin la mejor doctrina la pretericién es un defecto de for-
ma.

He sefialado que las acciones de revocacién de donaciones por superveniencia o supervi-
vencia de hijos son irrenunciables y que este es un criterio que se impone también en la prete-
ricién no intencional de hijos. En mi opinién, si el testador prevé la existencia de hijos o co-
noce que vive el preterido, o no hay pretericién o es intencional, respectivamente, pero en
ningtin caso cabe que habiendo pretericién no intencional el testador prevea vélidamente
consecuencias distintas de las del art. 814, como no sean las generales al declarar preferente
algiin legado. Es decir, si, declarada la preferencia de un legado, se produce una pretericién la
reduccioén correspondiente puede tener en cuenta esa preferencia, pero no creo que sea vilido
que el testador ordene respetar la institucién de heredero antes que los legados, para el caso
de pretericién no intencional. La exclusién de la ley aplicable no puede hacerse en perjuicio
de terceros (art. 6.2).

2 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, RCDI 1988, p. 387.

% VALLET DE GOYTISOLO, Comentario del Cédigo civil, Madrid 1991, Comenta-
rio al art. 814, p. 2009.
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La doctrina considera alcanzada la equiparacion entre desheredacién in-
justa y pretericién intencional por la reforma del art. 814 en 1981 a pesar de
que los textos no son idénticos y la radical diferencia entre la existencia de una
declaracién de voluntad testamentaria, en el caso de la desheredacién, y su
inexistencia en el caso de la pretericién. Argumentando a partir de esa equipa-
racidn se sostiene que en la pretericion intencional el preterido s6lo acredita
derecho a la legitima estricta. Mas, en contra de la doctrina mayoritaria, no es
admisible que la desheredacién injusta confiera al desheredado solamente de-
recho alalegitima estricta.

No me parece admisible sostener que una voluntad descalificada por el
legislador, valga, no obstante, para reducir al desheredado injustamente a la le-
gitima corta. La STS 23.1.1959 merece critica muy desfavorable*, porque la
causa invocada por el testador no se probé y tampoco consta que fuera una
causa mentida. La expresioén de una causa falsa de la desheredacioén, a la inver-
sa de lo que dispone el art. 767 para la institucién, es siempre relevante en el
sentido de invalidar los efectos de la desheredacién si no se prueba su certeza
(art. 851). Si en casos de desheredacién no se prueba que la causa falsa fue una
causa mentida, no puede argumentarse de ninguna manera con la voluntad del
testador. La argumentacién que conduce a reducir al legitimario a su cuota de
legitima estricta me parece inaceptable en general. Esa argumentacién sola-
mente merece discusion si la causa invocada por el testador no fuera una causa
legal® o, si siéndolo, pero falsa, se probara que el testador hubiera mentido. En
esos casos tendriamos una voluntad manifestada en el testamento contraria a
que el legitimario recibiera algo, lo que contendria implicitamente una volun-
tad de mejorar a los demés. El problema en estos supuestos es si una voluntad
valorada por el Ordenamiento juridico como injusta, puede ser eficaz para otro
efecto. Pero, en cambio, es muy claro que dificilmente se puede argumentar -
con la voluntad del testador si esa voluntad se basa en una causa falsa determi-
nante de la desheredacion. Ante una causa falsa, lo que es equivalente, por vir-
tud del art. 850, auna causa cuya certeza no haya sido probada, no se puede ar-
gumentar con la voluntad del testador y, sin embargo, esto es lo que hace la
doctrina cuando sigue a la STS 23.1.1959, en la que la desheredacién era in-
justa por no haberse probado la causa. No se puede fijar una voluntad del tes-
tador al margen de lo que conste en autos. Si el testador deshered6 por una cau-

% A la inversa, la habilidad del abogado recurrente, A. HERNANDEZ GIL, merece
ser destacada. Lo que fue un razonamiento de abogado retéricamente muy eficaz, es, sin em-
bargo, un grave error dogmaético que no merece ser acogido.

- A este supuesto se referfa MANRESA en el pasaje invocado por VALLET DE GO-
YTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio, I1, 2° ed., Madrid 1989, p. 173.
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sa falsa, no cabe sostener que su voluntad viciada para desheredar, no esté
viciada para mejorar. No cabe sostener que el testador tenfa intencién de no
dejar nada al legitimario si expres$ que no le dejaba nada por una causa cuya
certeza no se ha probado. No es admisible suponer una voluntad del testador
que prescinda de la prueba practicada y de las reglas de la carga de la prueba.

Si el testador desheredara al legitimario por una causa que no fuera de las
legales, pero cierta, cabria hablar de voluntad del testador a efectos de mejora,
pero entonces el problema a resolver es el planteado por LACRUZ*. Es dudo-

3. L ACRUZ, Elementos de Derecho civil, V, Derecho de Sucesiones, Barcelona 1993,
p- 449. Antes ya el mismo LACRUZ en Derecho de Sucesiones 11, Barcelona 1973, p. 198.
En definitiva, ni creo que de una voluntad injusta que conduce a un'negocio nulo pueda dedu-
cirse‘'una mejora técita, ni, por tanto, que interpretativamente se pueda privar al desheredado
sin causa de su cuota en la parte del tercio de mejora no empleada en mejorar”. La STS
23.1.1959 no es un modelo de rigor cuando ante la causa de desheredacién alegada por el tes-
tador, pero no probada, supone que al testador le era indiferente la existencia o no de esa cau-
sa. Si el testador ha expresado, como debe, la causa de la desheredacién, pero ésta no estd
probada, no cabe deducir una voluntad del testador de reducir al injustamente desheredado a
la legitima estricta. La sentencia dice: “es indudable que desde el momento en que expresa-
mente le excluye de la herencia, determinando su desheredacién, esta voluntad debe prevale-
cer en cuanto no perjudique el derecho del desheredado, que ninguno tenia a este tercio al
margen de la voluntad del testador, existiendo, como existen otros hijos, y, por tanto, expre-
samente resulta excluido por el testamento de 1a mejora entre los coherederos forzosos debe
seguir la misma suerte que el tercio de libre disposicién, puesto que la institucién de herede-
ros prevalece en toda la extensién en que no afecta a una prohibicién legal o a la lesién de un
derecho necesario o absoluto, y no es posible dudar de que la terminante institucién de here-
deros y la exclusién total de la herencia del recurrido, ha de llegar al limite de las atribuciones
del testador, como ya queda anteriormente expuesto, y debe ser respetada parcialmente den-
tro de los limites de sus atribuciones y la calificacién, naturaleza y extensién de los derechos
del heredero necesario, frente al testador, reducidos a la legitima estricta, pues la voluntad ex-
presa de éste de desheredar totalmente a un hijo, incluye la desheredacién parcial, en aquella
parte cuya atribucién a éste depende, conforme a la ley, de su libérrima voluntad, taxativa-
mente contraria a tal atribucién en el caso que se resuelve”. Pero la voluntad del testador se ha
manifestado por una causa que ha resultado ser falsa y que ha determinado su voluntad de
desheredar. La sentencia padece una cierta esquizofrenia: por una parte, la desheredacién es
injusta porque la causa de la desheredacién no se ha probado; por otra parte, 1a voluntad del
testador es, sin embargo, para la sentencia, independiente de la causa por la que el testador
decide desheredar. Aunque gran parte de la doctrina siga esta sentencia, me parece de gran
incoherencia. La voluntad del testador en este caso es una voluntad que la sentencia y la doctri-
na que la sigue “conocen” al margen de las pruebas practicadas. La expresién de una causa fal-
sa, porque no otra es una causa no probada por quien tiene la carga de la prueba, anular la dispo-
sicién testamentaria, en este caso la desheredacién, precisamente porque es determinante de ella.
Si esto es ast: {como es posible considerar eficaz una voluntad determinada por una causa falsa?
{Se puede apoyar una mejora en una causa falsa? Obsérvese que es diferente que la causa no sea
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so que una voluntad valorada como injusta por el Ordenamiento juridico, sea
valorada como justa para otro efecto. Los efectos juridicos se producen por la
voluntad reconocida por el Ordenamiento jurfdico y lo que estd en cuestién
ahora, en este supuesto, no es ya la voluntad del testador, sino su reconoci-
miento por el Ordenamiento juridico. No es plausible que el Ordenamiento ju-
ridico reconozca como vilida una voluntad que él mismo ha rechazado. Una
conversion semejante deberia establecerse de alguna manera.

Por consiguiente, la doctrina argumenta demasiado ripidamente con una
voluntad del testador que realmente esta viciada, si se demuestra que el testa-
dor se equivoco sobre la existencia de la causa de desheredacidn o si se apoya
en una falsa causa, por no haber sido probada. En la muy citada sentencia de
1959 a favor de la tesis de que el desheredado injustamente sélo tiene derecho
a lalegitima estricta, la desheredaci6n se considerd injusta porque no se proboé
la causa invocada por el testador. Siendo asi no cabe decir que el testador quiso
reducir al legitimario a la legitima estricta. Lo quiso por una causa falsa, que
seria necesario probar que fue mentida para que la desheredacién contuviera
semejante voluntad del testador.

Resumiendo, solamente si el testador deshereda por una causa insufi-
ciente, pero cierta, o por una causa legal falsa en el sentido de mentida, pue-
de decirse que tuvo verdadera voluntad de no dejar nada al legitimario. Adn
asi, no es lo mismo una voluntad valorada por el Ordenamiento juridico
como adecuada para un efecto que una voluntad descalificada por el Ordena-
miento juridico. En este caso es preciso que conste que el Ordenamiento ju-
ridico la valora adecuadamente para otro efecto. No me parece que ese sea €l
caso del art. 851 del Cédigo civil, porque si la desheredaci6én injusta supu-
siera una mejora entonces el precepto no necesitaria decir que valdrén las
mejoras. Esto solamente es necesario decirlo si la legitima del desheredado
injustamente es la legitima sin mds, porque la legitima estricta obviamente
nunca puede afectar a las mejoras dispuestas por el testador. Si la deshereda-
cion injusta fuera por si misma una mejora tacita valida, seria obvio que las
mejoras dispuestas expresamente no se verian nunca afectadas por una des-

una de las establecidas por la Ley, que era el supuesto al que se referia el pasaje de MAN-
RESA invocado por VALLET, Estudios cit. I1, 2° ed., Madrid 1989, p. 173. Aqui la cuestién
es algo diversa: la causa insuficiente para desheredar, no impide la voluntad de mejorar, que
ademds no requiere ninguna causa. En este caso el problema es si la ley opera una conversion
de la desheredaci6n injusta en una mejora ticita vdlida. No es eso lo que establece el art. 851.
GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, CCJC 48, p. 1303, hace una critica acertada a la opinién
dominante en el comentario a la STS 6 de abril de 1998.
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heredacién injusta®. Hay que tener en cuenta también que el desheredado in-
justamente puede tener derecho a toda la herencia si, por ejemplo, fuera lla-
mado por la ley como heredero abintestato. Si el instituido heredero
premuere o renuncia a la herencia y se abre la sucesidn intestada a la que es
llamado el desheredado injustamente, me parece claro que debe recibir su
cuota intestada, sin perjuicio de los legados y mejoras establecidas expresa-
mente.

De otra parte, si una desheredacién injusta apoyada en una causa no pro-
bada se rige por el art. 851 del mismo modo que una desheredacién injusta
apoyada en una causa no legal, y siendo claro, a mi juicio, que en el primer
caso no hay razén para reducir al legitimario a la legitima corta (salvo que
existan mejoras que agoten el tercio de mejora) creo que hay que sostener que
la desheredacién injusta proporciona al legitimario la legitima sin més, es de-
cir, la parte alicuota de dos tercios, excepto la de 1a parte empleada validamen-
te en mejorar (esto es la parte alicuota del tercio llamado de legitima estricta y
la parte alicuota del tercio de mejora no empleada en mejorar vilidamente).
Dada la regulacién unitaria de los efectos de la desheredacidn injusta, o se
aplica el mismo régimen para toda desheredacion injusta de acuerdo con lale-
tradel art. 851 o sereduce la tesis dominante a los casos de desheredacién apo-
yada en una causa no legal, pero cuya certeza se pruebe, o apoyada en una cau-
sa falsa en el sentido de mentida, siempre que se pruebe en este caso que el
testador mentia sobre la existencia de la causa. Solamente en estos ultimos ca-
sos con la prueba de la certeza de la causa insuficiente o con la prueba de la
mentira del testador se puede argumentar como lo hace la doctrina dominante.
De otra manera, se trata de una manipulacién de la expresién “la voluntad del
testador”.

En conclusidn, las argumentaciones que pretenden apoyar en la voluntad
del testador la reduccién del desheredado injustamente a la legitima corta son
inadmisibles. Se apoyan en una criticable sentencia (STS 23.1.1959) en la que
el testador deshered6 por una causa falsa, por lo que no se podia invocar su vo-
luntad.

3T Si, por ejemplo, existe una mejora expresa a favor de uno de los dos hijos no deshere-

dados, que no agote el tercio destinado a mejorar, supuesto que el desheredado injustamente
no tiene parte en dicho tercio, parece que el resto no utilizado en mejorar corresponde a am-
bos hijos no desheredados, con lo que un hijo habria sido mejorado expresamente en, por
ejemplo, la mitad del tercio de mejora y ticitamente en un cuarto de ese mismo tercio. Me pa-
rece que esto no es lo que dice el art. 851 cuando dispone que se respeten las mejoras.
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No existe ninguna razén para favorecer las desheredaciones injustas ni su
conversién en mejoras tacitas. La voluntad del testador no es la voluntad basa-
da en una causa falsa en el sentido de errénea o no probada, si las reglas de la
carga de la prueba, como hace el art. 850, imponen considerarla falsa. No se ve
cémo puede apoyarse una mejora en una voluntad fundada en una causa falsa
semejante.

En el Derecho romano era claro que la causa falsa era relevante en la des-
heredacién. Paulo explica en D.28.2.19 que “exheredationes autem non essent
adiuvandae™?®. Esta perspectiva, ante una desheredaci6n injusta, parece mds
plausible que la de favorecerla con una conversién incluso cuando la causa ex-
presada no resulte probada.

Si del art. 851, que pretende ser el modelo de la pretericién intencional,
volvemos al 814.1 aumenta la perplejidad ante la interpretacion de la doctrina
dominante. La generalidad de los autores profesa una notable animadversién
a los que califican de demoledores efectos de la pretericién. Algunos incluso
manifiestan el temor de que los hijos extramatrimoniales obtengan cuotas he-
reditarias a costa de los matrimoniales o del cényuge. Por otra parte, existe la
generalizada opinién de que la sancién de la pretericién busca castigar el in-
cumplimiento de un deber del testador respecto de los legitimarios. La volun-
tad del testador es invocada paradéjicamente para reducir esos efectos demo-
ledores, porque si se trata del incumplimiento de un deber el incumplimiento
voluntario deberia aumentar los efectos demoledores y no reducirlos. Se invo-
ca inconstitucionalmente cuando se persigue que los extramatrimoniales reci-
ban lo minimo posible. Y se invoca contradictoriamente cuando con la volun-
tad del testador se intenta incluso salvar lo dispuesto por el testador con error o
imprevisién. Esa voluntad del testador aparece coloreada por las ideas que
profesan los autores que se ocupan de estos temas y, por consiguiente, cuando
apelan a la voluntad del testador en realidad invocan una voluntad pergefiada
de componentes sociales que nada tiene de voluntad individual. Hay demasia-
dos elementos sociales en la construccion de esa voluntad del testador, que
ademads no siempre estdn en consonancia con los principios constitucionales.

También hay que decir claramente que uno es el problema de la legitima y
- otro el de la pretericién. La legitima puede someterse a un debate de politica
legislativa que conduzca al aumento de la libertad de testar, pero no debe olvi-

3. Segiin dice B.BIONDI, Sucesidn testamentaria y donacién, trad. M FAIREN, Barce-
lona 1960, p. 531: “En materia de desheredacion, como la conciencia social no es favorable a
ella y 1a jurisprudencia afirma que non sunt adiuvandae, los juristas admiten la nulidad cuan-
do sea hecha en base de una causa expresa que luego resulte falsa”.
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darse que la pretericién es tanto mas importante en un Ordenamiento juridico
cuanto més libertad de testar exista en €l, precisamente por ser un problema de
falta de declaracién de voluntad del testador. Su sancién debe ser independien-
te de 1a cobertura de la legitima sobre todo si esta es corta 0 muy corta. Por otra
parte, hay dos maneras diferentes de ver la relacién de los padres con los hijos.
Una, la castellana o del Cédigo civil que parte de la igualdad de trato®, y otra
la de otras regiones, como Cataluiia, en las que se parte de la desigualdad de
trato. Cuando se estudian problemas de la voluntad del testador esos plantea-
mientos no son ajenos a las soluciones propugnadas, especialmente cuando se
habla de una voluntad irreal reconstruida con la imagen de un modelo social®.

Al tratar de la pretericién hay que sefialar la paradoja de hablar de una vo-
luntad del testador que no tiene expresién en el testamento bien intencionada-
mente, bien sin intencién. Resulta cuando menos llamativo que la voluntad de
no declarar en el testamento sobre un hijo, signifique una voluntad testamenta-
ria respecto de €l. Si hay pretericién el testador no declara nada, pero no hay
una voluntad testamentaria de no dejarle nada. La llamada pretericién inten-
cional solamente implica intencién de no declarar sobre el hijo, pero no es una
declaracién de voluntad testamentaria revestida de la forma correspondiente.
Una omisién semejante puede deberse a diferentes razones, pero no es desca-
bellado pensar que puede deberse a captacién de la voluntad, incapacidad,
error o falta de libertad a 1a hora de revelar la existencia del hijo*'. En estos ca-
sos, aunque la pretericion sea intencional, solamente lo es en cuanto se quiso
omitir una declaracién de voluntad, pero no por una voluntad libre y exenta de
vicios. Si la pretericién intencional se basara en una causa falsa, seria paraddji-
co equipararla a la desheredacién injusta en vez de considerarla una preteri-
cién no intencional, y no obstante, la doctrina dominante, para ser coherente,
deberia equiparar la pretericién intencional determinada por una causa falsa a
la desheredacién injusta por ser falsa la causa.

% Véase sobre esto ALONSO MARTINEZ, El Cédigo civil en sus relaciones con las
legislaciones forales, Madrid 1884, p. 130, 139 y ss.

. Véase el interesante planteamiento de GARCIA-RIPOLL, ADC 1995, p. 1105 y ss.
sobre el fundamento de la colacién y su dispensa.

4 Marcelo en D. 5.2.3 afirma que la pretericién o la desheredacién ordinariamente
ocurren cuando los ascendientes son instigados con alguna falsedad sobre sus descendientes.
Por su parte Gayo en D.5.2.4 nos dice que no ha de tenerse condescendencia con aquellos as-
cendientes que en el testamento hacen injuria a sus descendientes; lo que ordinariamente ha-
cen expresando malignamente una voluntad contraria a su propia sangre, corrompidos por los
halagos e instigaciones de las madrastras.
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En la pretericidn no intencional, deberia ser obvio que no se puede ar-
gumentar con la voluntad del testador para regular sus efectos. La Ley opera
con una voluntad hipotética, pero no con una voluntad real. Se supone que
un testador prefiere a sus hijos a cualquier otra persona y por eso ante la pre-
tericién no intencional de todos se anulan todas las disposiciones patrimo-
niales. No cabe aqui salvar algunas disposiciones por medio de cldusulas di-
rigidas a modificar los efectos que la ley atribuye a la imprevisién o al error.
Es paraddjico querer apoyar en la voluntad del testador unas disposiciones
testamentarias que deberian regir en caso de voluntad viciada por imprevi-
si6én o error. Una exclusién semejante de la ley aplicable no es admisible (art.
6.2). El art. 814 en su Gltimo pérrafo no puede querer decir eso. Las normas
sobre pretericién no intencional no son dispositivas por varias razones. Pri-
mero porque es paradéjico prever para el caso de imprevisién o error y se-
gundo porque no se trata de derechos del testador a los que pueda renunciar,
sino de garantias formales sobre su voluntad en beneficio de sus descendien-
tes. La exclusién de la ley aplicable seria en perjuicio de terceros, lo que no

-es admisible (art. 6.2).

La doctrina se equivoca al relacionar la pretericién no intencional con la
legitima. En realidad la pretericién carece de sentido como institucién rela-
cionada con la proteccién de la legitima material. El parrafo dltimo del art.
814 es expresién de ese error. Las legitimas son de derecho imperativo y la
voluntad del testador nada puede contra ellas. Es obvio que hay que salvar
las legitimas en contra de la voluntad del testador, pero eso no hacia falta de-
cirlo. Si se quisiera que la pretericién fuera un mero problema de cobertura
de la legitima, habria que modificarla casi totalmente el art. 814. También es
claro que no tiene ninguna relevancia que el testador que cumple con los le-
gitimarios lo haga con voluntad o sin ella. Del mismo modo es claro que si
hay pretericién no intencional total se anulan todas las disposiciones patri-
moniales y no prevalece la voluntad del testador ni en la parte de libre dispo-
sici6n (art. 814.1°). También me parece claro que si, por ejemplo, de los tres
hijos del testador, uno es preterido no intencionalmente y los otros institui-
dos herederos en toda la herencia, sin legados ni mejoras, el preterido obtie-
ne integra su cuota intestada.

En conclusién las consecuencias de una falta de declaracién de voluntad
testamentaria respecto de los herederos forzosos (pretericién), no es importan-
te en cuanto a sus derechos como legitimarios, porque frente a la legitima la
voluntad del testador es irrelevante e impotente, sino en cuanto a sus derechos
como herederos abintestato, respecto de los que es decisiva.
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IV. VOLUNTAD AL TIEMPO DE OTORGAR TESTAMENTO Y VOLUN-
TAD ULTERIOR

La voluntad real del testador no puede ser otra que la expresada en el mo-
mento del otorgamiento, pero la voluntad irreal, supuesta por la ley para inte-
grar el testamento ante acontecimientos imprevistos, no tiene anclaje en un
tiempo concreto precisamente por ser una voluntad irreal 2.

El legislador se ha ocupado de la pretericién no intencional, uno de cuyos
supuestos clasicos es el de los hijos nacidos después del testamento o incluso
después de la muerte del testador. Supone la ley que los testadores que no pre-
vén el nacimiento de hijos que les sobrevivan, no habrian dispuesto como lo
hicieron y por eso anula sus disposiciones. En este supuesto, no debe importar
una voluntad ulterior del testador no manifestada en testamento, porque las
disposiciones testamentarias ineficaces no se convalidan por no ser revocadas.
El testador solamente necesita revocar disposiciones validas. Las invalidas no
se convalidan por no ser revocadas. No obstante, se ha cuestionado si la inten-
cionalidad ha de ser apreciada con referencia al momento del otorgamiento del
testamento o puede ser apreciada con referencia a otro momento ulterior y en
particular si puede deducirse de la pasividad del testador que no revoca el tes-
tamento®,

- Sobre este interesante tema, al que aqui sélo se puede aludir, véase JORDANO

BAREA, Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones forales, dirigidos por ALBA-
LADEJO, IX. Madrid 1990,p. 266 y ss. LANGE, Die Verwicklung des wahren letzten
Willens des Erblassers en Jherings Jahrbiicher 82, p. 1 y ss. ; H.FOER, "Die Beriicksichti-
gung des Willens des Testators bei der Auslegung mehrdeutigee Verfligungen vom Todes
wegen", AcP 153, p. 492 y ss. ; S. SIEKER, "Der Motivirrtum des Erblassers aufgrund ni-
cht bedacter Ereignisse”, AcP 201 ( 2001), p. 697 ss. que plantea la trascendencia que las
importantes alteraciones de las circunstancias debidas a la reunificacién alemana pueden
tener en los testamentos. FLUME, El negocio juridico, cit. p. 402 y s. Dice FLUME, p.
403, que la interpretacién integradora es , a diferencia, de la interpretacién , una interpreta-
cién ex nunc.’

4 Véase el resumen de la cuestién en RIVERA, "Comentario a la STS 30.1.1995",
CCJC 38, 1n°1031, p. 704 y ss. No puedo compartir la opinién de este autor cuando mezcla el
problema con la cuestién de si las donaciones imputables a la legitima evitan la preterici6n.
La pretericién no debe verse como un problema de cobertura de las legitimas, sino de ausen-
cia de declaracién de voluntad del testador respecto de sus herederos forzosos. Por tanto, des-
de ese punto de vista es obvio que la donacién efectuada a un legitimario no impide la prete-
ricién si no hay una declaracién testamentaria sobre ella. La pretericién es un problema de
omisién de una declaracién de voluntad en el testamento y por eso ha de juzgarse con referen-
cia al momento de su otorgamiento.
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Este criterio, a mi juicio erréneo, ha sido seguido por las SSAP Cadiz
5.6.2000 y Granada 12.5.2001. Estas sentencias consideran que son intencio-
nales las pretericiones de hijos nacidos después del testamento por razén de no
haber sido revocado. En mi opinién son sentencias inadmisibles que sustraen
contra legem derechos sucesorios de los hijos.

Correctamente la STS 1.7.1969 dice: “... dicha doctrina proclama igual-
mente que la desheredacién o la pretericién han de resultar exclusivamente del
testamento, por ser éste la expresién méas solemne y dnica de quien dispuso de
sus bienes para después de su muerte, evitando dejar dicha voluntad en las
sombras y oscuridad, sea que ésta dimane de ignorancia o de propdsito delibe-
rado de burlar los derechos que la ley le reconoce, pues todas estas hipStesis
sobre la posible causa de 1a omisién del heredero forzoso, desvirtdan la fuerza
y eficacia moral de dicha voluntad presunta, y justifican la anulacién de la ins-
titucién de herederos conforme al articulo que se examina, por lo cual no cabe
relacionar dicha circunstancia de pretericién con acto alguno inter vivos; por
otra parte la doctrina afirma que el precepto aplicado, art. 814 del CC, no auto-
riza ninguna interpretacién en cuanto a las consecuencias de la pretericién en
testamento de dichos herederos, cual ocurre en este caso, respecto a la actora
tnica heredera forzosa del testador, dando lugar el supuesto de pretericién a la
sucesion intestada”.

La excelente STS 23.1.2001 rechaza la idea de que la pasividad del testa-
dor pueda interpretarse como voluntad de reducir al hijo nacido después de
otorgado testamento a la legitima estricta como si hubiese sido preterido inten-
cionalmente. Dice esta sentencia: “Desde otro punto de vista y prosiguiendo
con el andlisis del razonamiento de los recurrentes, ha de afirmarse que resulta
dificil interpretar un testamento teniendo en cuenta hechos que ocurren o acti-
tudes que se adoptan o se omiten varios afios después de su otorgamiento. Asi,
se presenta como inadmisible valorar la inactividad testamentaria de D. Fer-
nando Javier entre el 13 Febrero 1991 y el 5 Febrero 1994 como producto de
su deliberada voluntad de reducir a su hijo extramatrimonial a la legitima es-
tricta que pudiera corresponderle, 1o que convertiria en intencional su preteri-
cién.

Muy al contrario, seglin pacifica doctrina, en el caso de que los hijos ha-
yan nacido después de otorgado el testamento la no intencionalidad de su pre-
tericion en el mismo queda demostrada ex re ipsa. Conclusién que todavia se
impone con mayor fuerza cuando, como aqui sucede, el momento de la con-
cepcidn del hijo preterido es asimismo posterior a aquel otorgamiento”.
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Esta doctrina merece ser compartida. Puede proporcionar una pauta ade-
cuada para resolver un problema importante mas general consistente en preci-
sar qué cambios de circunstancias posteriores al testamento pueden valorarse
como relevantes para su eficacia. Por ejemplo, para decidir la incidencia que
las crisis matrimoniales pueden tener en las disposiciones testamentarias en
favor del cényuge.

Los supuestos de pretericion no intencional guardan relacién con las alte-
raciones de las circunstancias relevantes que determinan la voluntad del testa-
dor. Por ejemplo, un testamento en el que un testador soltero sin ascendientes
ni descendientes instituye tinico heredero a un sobrino no puede considerarse
que refleje la verdadera voluntad del testador si al morir deja esposa e hijos.
Como el testador dispone para después de la muerte, su voluntad se dirige a
producir efectos en la situacién existente en ese momento y, por tanto, al me-
nos implicitamente, presupone las circunstancias que entonces existirdn. En el
ejemplo anterior, la presuposicién de morir soltero y sin hijos ha fallado y ha-
bria que impugnar por error* las disposiciones del testador si no existieran las
normas sobre la pretericién no intencional®. El error no tiene como conse-

“ Incluyendo en el error la ignorancia de que la situacién actual no se mantendrd.

. Es discutible la doctrina de la Resolucién de la DGRN de 13.9.2001. En un caso de
pretericién no intencional de todos los hijos y del cényuge, resulta duro imponer a éstos el
ejercicio de una accién de “anulacién” de las disposicionés patrimoniales contenidas en el
testamento. Un testador soltero hizo testamento en 1939 a favor de sus hermanos, después
contrajo matrimonio, tuvo dos hijos y fallecié en 1993 sin haber otorgado nuevo testamento.
La DGRN entiende que se requiere, para proceder a inscribir los bienes a favor de los hijos y
del cényuge, o el consentimiento de los herederos testamentarios o una sentencia que anule
las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial. La errénea idea de la pretericién
como institucién que sélo protege la legitima aparece en esta resolucién, pero ni siquiera la
idea de que el problema de la pretericién se reduce a la salvaguardia de las legitimas, formu-
lada de alguna manera en el pdrrafo final del art. 814, autorizaria una decisién semejante
cuando la vulneracién de los derechos de todos los legitimarios es tan clara y patente. Aparte
del art. 814, el art. 763 ya indica que en este caso se ha producido una contravencién de lo
dispuesto en la ley que conduce a la nulidad de pleno derecho sin mds a falta de otros datos de
Derecho positivo. El art. 763 merece mds atencién de la que la doctrina le dedica, porque el
que tuviere herederos forzosos no puede disponer de todos sus bienes a favor de cualquier
persona y por consiguiente ofrece base mds que suficiente para apreciar la nulidad de esas
disposiciones. Los legitimarios, que ademds obviamente son herederos abintestato y es esta
cualidad la que protege la pretericién no intencional de todos ellos, en este caso no pueden
inscribir los bienes, pero los herederos testamentarios tampoco, porque existen legitimarios
(vid. por ejemplo RDGRN 25.6.1997) y pretericién no intencional de todos ellos. ;Cémo se
va a permitir inscribir los bienes a los herederos testamentarios si su institucién es, si no nula
de pleno derecho, al menos claramente impugnable y no respeta de ninguna manera los derechos
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de los legitimarios en cuanto tales y no s6lo en cuanto herederos abintestato? ; Por otra parte, acaso
se puede inscribir un acto dispositivo otorgado por un incapaz sélo por seguir la discutible teorfa de
que los contratos anulables son vilidos mientras no se anulen? Entre el derecho de los hermanos y
el de los hijos y el cényuge preteridos, la cuestién es bien clara y, sin embargo, la DGRN no lo ha
visto asf, dejandose llevar por algunos tépicos. La idea de que el ius dicendi nullum ha dejado paso
ala querella inofficiosi testamenti, aparte de ser discutible, parece fuera de lugar que la recuerde la
resolucion en un Ordenarmiento juridico que no conoce tales acciones ¢ pues.de dénde resulta hoy
el régimen de esas acciones? También es improcedente la alusién a la significacion de 1a no revo-
cacion que se contiene al final de 1a resolucién. -Si un caso puede ejemplificar bien la irrelevancia
de la omisién de la revocaci6én de un testamento con disposiciones nulas, ese caso es éste (acerta-
damente 1a excelente STS 23.1.2001 que dice:” de la inactividad del testador en orden a otorgar
nuevo testamento no es deducible la intencionalidad de la pretericién: ésta ha de resultar del propio
testamento). Hecho testamento en 1939 cuando el testador era soltero y fallecido en 1993 casado'y
con dos hijos me parece evidente la ineficacia de las disposiciones adoptadas en 1939 a favor de
sus hermanos. Sostener lo contrario es producto de la incomprensién de lo que significa la preteri-
cién.Los preconceptos doctrinales acerca de la anulabilidad son también responsables del malen-
tendido. Se anulardn las disposiciones testamentarias no quiere decir que serdn vélidas mientras
no se obtenga una sentencia constitutiva. Es la pretericién la que produce el efecto de anular las
disposiciones testamentarias de contenido patrimonial y no una decisién judicial. Es el nacimiento
ulterior de los hijos y su existencia al tiempo de la muerte del testador 1o que anula las disposicio-
nes patrimoniales del testamento, no una pretendida sentencia constitutiva. Esto también era claro
en la antigua redaccién del art. 644, que fue mal corregida, a mi juicio, en la reforma de 1981. Es la
preterici6n la que anulard las disposiciones patrimoniales y no una pretendida accién rescisoria,
cuyo régimen parece arbitrario extraer de la rescision de los contratos. Producida la muerte del tes-
tador con todos sus hijos preteridos no intencionalmente, las disposiciones patrimoniales son nu-
las. Lo que es nulo puede y debe ser apreciado por el funcionario encargado de calificar. Es obvio
que los hermanos no pueden inscribir los bienes a su favor. Si conforme a la calificacién registral
nadie puede inscribir los bienes a su favor, algo falla. La posibilidad de renuncia a la accién o de
una transaccién no puede argumentar a favor de la validez de las disposiciones patrimoniales en
caso de pretericién no intencional. Me parece una mala decisién que provoca graves consecuen-
cias para quienes era claro que tenfan derecho a toda la herencia sin sombra de duda. Mucho més
facil hubiera sido resolver el caso si, como es correcto, se partiera de la pretericién como un defec-
to de forma del testamento. Relacionada con la legitima material, lo que es err6neo, la cuestién es
innecesariamente méas compleja. Es decir o la sancién de la pretericién es la sancién del incumpli-
miento de una carga de tipo formal, cuyo cumplimiento garantiza la voluntad del testador respecto
de sus hijos, o la pretericién es imitil como institucién diferente de las demdas acciones de protec-
cién de la legitima. En un Derecho como el espafiol en el que no existe una regulacién de esas ac-
ciones, parece un tanto arbitraria la especulaci6n sobre su distinta naturaleza y sus diversos plazos
de prescripcién. La naturaleza de la legitima, por otra parte, no es una cuestién pacifica, pero al
menos es undnime la opinién de que debe percibirse en bienes hereditarios, excepto en supuestos
especiales que no son los contemplados por la resolucién ahora comentada. Esto también habla en
contra de considerar ni siquiera una provisional validez de las disposiciones patrimoniales de un
testamento que contenga pretericion no intencional de todos los hijos. En el caso de la resolucién
esa pretericion no intencional no podia ser més clara, pues es una aberracién estimar la inactividad
del testador como una declaracién de voluntad testamentaria.
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cuencia privar de la legitima al hijo, sino privarle de la sucesion intestada por
un testamento basado en ese error o imprevisién. Es evidente que las disposi-
ciones estén o no basadas en errores o imprevisiones del testador no pueden
privar a los legitimarios de sus derechos como tales, pero si de sus derechos
como sucesores abintestato, porque esta sucesion si puede ser excluida por la
voluntad del testador. Las normas sobre pretericién se diferencian claramen-
te de la norma contenida en el art. 767 en cuanto no exigen en ninglin momento
la prueba de que las disposiciones patrimoniales no se habrian adoptado si el
testador hubiera conocido o previsto la existencia de sus hijos preteridos. La
conexion ha sido establecida legalmente y no es precisa la regla del art. 767
que por lo dem4s tiene un origen mucho mds concreto®. Para su aplicacion, las
normas sobre pretericién no intencional no exigen que el testador diga, por
ejemplo, en caso de creer muerto a su hijo, que instituye heredero u ordena el
legado por esa causa*®. Este planteamiento importa para ver con claridad el
problema que se trata de resolver con las normas de la pretericién no intencio-
nal. El supuesto de hecho normativo del art. 814 no exige que se pruebe larela-
cién de causalidad entre la imprevisién o el error del testador y las disposicio-
nes patrimoniales efectuadas. Por el contrario, cuando estemos ante otras
alteraciones de las circunstancias que puedan determinar una sobrevenida des-
aparicién de la causa de las disposiciones testamentarias, entonces habra que
probar dicha relacidn.

La revocabilidad del testamento proporciona al testador un medio para
controlar el ajuste del testamento a las nuevas situaciones®. Por eso, podria

4. CH. JUNG, "Die Testamentanfechtung wegen “Ubergehens” eines Pflichtteilsbere-
chtigten”, AcP 194 (1994), p. 44: “Indiscutiblemente otorga el § 2079 un derecho de impug-
nacién a quien pretende haber sido excluido de la sucesién intestada a consecuencia de un
error del testador”.

4. Véase D. 35.1.72.6: Falsam causam legato non obesse, verius est, quia ratio legandi
legato non cohaeret; sed plerumque doli exceptio locum habebit, si probetur alias legaturus
non fuisse. Esto es: Es mds cierto que una causa falsa no perjudica al legado, porque no es
inherente al legado la razén de legarlo; pero las més de las veces tendré lugar la excepcién de
dolo, si se probase que de otro modo no hubiera hecho el legado.

%8 Véase no obstante, M. RIVERA, La pretericion en el Derecho comiin espaiiol, Va-
lencia 1994. A juicio de ALBALADEJQ, "De nuevo sobre el error”, en Estudios p.469
nota7, la regla sobre invalidez por error de las disposiciones testamentarias podia formularse
asf: se requiere que el motivo {causa) conste en el testamento {art.767.1°) y que resulte del
testamento que fue determinante (art.767 in fine).

- Asi por ejemplo la STS 10.6.1992 dice: , finalmente, porque ocurrido el fallecimien-
to de su primera esposa y contraido el nuevo matrimonio, pudo el repetido testador, don Mar
celo L., variar la institucién hereditaria operada en su testamento, lo que en forma alguna lle-
v6 a cabo, por todo lo cual procede la desestimacién de este segundo motivo™. La cuestién deci-
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pensarse en mantener la eficacia de las disposiciones testamentarias cuando a
pesar de haber desaparecido su base, el testador no revoque el testamento.
Ahora bien, esta solucion significa alternativamente:

1) que la falsedad de la causa en el sentido de sobrevenida falta de causa,
no hace ineficaz la disposici6n a pesar de ser esa causa determinante de la ins-
titucién o legado.

2) que la voluntad de mantener una disposicién ineficaz es juridicamente
relevante aunque no se exprese en el testamento, e incluso que esa voluntad
puede deducirse de la mera inactividad o silencio del testador.

En caso de pretericién por superveniencia de hijos siempre se ha estima-
do que se trata de una pretericién errénea (o no intencional), salvo que el testa-
dor hubiera previsto en el testamento el nacimiento del hijo. Esta idea es cohe-
rente con que el conocimiento posterior que el testador tenga de la existencia
de un hijo no impide la ineficacia de la institucién de heredero (en su caso de
todas las disposiciones patrimoniales), porque el testador no tiene la carga de
manifestar ninguna voluntad si no quiere que una disposicién ineficaz se con-
vierta en eficaz. No existe una carga del testador consistente en subsanar una
ineficacia que la Ley ha establecido, aunque la ley disponga esa ineficacia
considerando la voluntad tipica de los testadores y los intereses que la ley
quiere proteger (los de los hijos y descendientes preteridos). Es mds razonable
entender que si alguien quiere que se mantengan ciertas disposiciones en con-
tra de lo que la ley supuso que era su voluntad, tenga la carga de decirlo en la
forma prescrita para testar.

En el recurso resuelto por la STS 23.1.2001, se afirma por el recurrente:
“De la observacion de las fechas en que se produjeron los hechos enumerados
en el primero de los Fundamentos Juridicos de esta resolucién resulta que el
causante acudié al Notario para protocolizar el convenio en que se comprome-

decisiva en esta sentencia era si la condicién de morir viudo debia entenderse en sentido pro-
pio o, por el contrario, limitada al caso de sobrevivir a su actual esposa, es decir a haber que-
dado viudo de ésta, aunque al morir estuviera casado con otra. Se trata de una interpretacién
de la voluntad del testador que no debe verse afectada por no haber cambiado el testamento.
El testador, en efecto, pudo pensar que no muriendo viudo la condicién no se cumplia o creer
que al haber quedado viudo de su primera mujer se cumplia la condicién. La cuestién no estd
en averiguar lo que pens6 después de otorgar testamento y dar importancia para ello a que no
lo revocé. Por otra parte, existe un problema general en el derecho espafiol a diferencia de
otros, porque contraer matrimonio después de otorgado testamento no lo revoca. Esto es co-
herente con que no existe pretericién no intencional del cényuge.
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tia a cubrir determinadas necesidades de su hijo extramatrimonial, por lo que
si hubiese querido igualarlo a efectos hereditarios con los matrimoniales, po-
dria haberlo hecho. Por tanto, concluyen, si no lo hizo es que no tenia tal vo-
luntad y esta voluntad que es ley del testamento debe ser respetada”. Ley del
testamento no puede ser una voluntad no declarada en él y que ademads deberia
referirse a una persona inexistente en el momento de otorgarlo.

La STS 23.1.2001 dice acertadamente: “En definitiva, es cierto que la vo-
luntad del testador ha de considerarse como realmente relevante —asf lo dispo-
ne el art. 675 del CC- pero precisamente la concreta voluntad que el testador
ha formado en atencién a la realidad o a la situacién que puede contemplar y
valorar en el momento en que lleva a cabo el otorgamiento. Si esa realidad se
altera después de forma significativa y el testador omite otorgar nuevo testa-
mento, revocando, modificando o adicionando el anterior, su voluntad y su in-
tencién dejan de ser relevantes por no haber sido debidamente expresadas, y el
intérprete ha de limitarse a la constatacién del hecho omisivo o negativoy ala
necesaria aplicacién de los preceptos establecidos para dar solucién a la inacti-
vidad del causante. Como esta Sala tuvo ocasién de declarar en la ya lejana
STS 1 Julio 1969, la pretericién ha de resultar exclusivamente del testamento,
por ser éste la expresién mds solemne de quien dispone de sus bienes para des-
pués de su muerte evitando formular hip6tesis sobre la posible causa de la
omisién del heredero, ya que la presunta voluntad del causante carece de toda
eficacia si no aparece del propio testamento”.

Errénea en cambio debe reputarse la SAP Cadiz 5.6.2000 que otorga re-
levancia a la pasividad del testador que habia testado mucho antes de tener un
segundo hijo extramatrimonial. También la SAP Granada 12.5.2001, que en
caso de testamento hecho mucho antes de tener un hijo extramatrimonial da
relevancia a que el testador no revocara el testamento. Afirma esta sentencia
que el testador de manera intencionada, deliberada, omiti6 al legitimario, cuya
existencia conocia. Olvida sin embargo, que estd valorando como voluntad del
testador la que no pudo expresar en el testamento. La doctrina de esta senten-
cia denota falta de rigor al hablar de la voluntad del testador. Al error evidente
de reputar preterido intencionalmente a un hijo nacido después del testamento,
se suma, obiter dicta, la muy discutible equiparacién entre pretericién y des-
heredacién y 1a también discutible valoracion de la pretericién o de la deshere-
dacién injusta como voluntad de mejorar aceptada porla Ley.

El hijo concebido después del testamento no puede ser preterido intencio-
nalmente. Si en el testamento se prevé su existencia, no seré preterido de nin-
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guna manera y si no se prevé, su pretericién serd no intencional®®. No cabe que
sea intencional la pretericién del que no ha nacido ni ha sido mencionado
como ser futuro. En este sentido, acertadamente, 1a citada STS 23.1.2001.

Las crisis matrimoniales en relacién con la voluntad del testador plantean
un problema semejante al del nacimiento de un hijo después de otorgado el
testamento®'. La diferencia importante es que no hay previsién legal especifica
que regule el tema en el Cédigo civil, a diferencia de 1o que sucede en el C4di-
go de Sucesiones catalan (art. 132).

Cuando se produce un divorcio, una nulidad o una separacién judicial e
incluso algin tipo de separacién extrajudicial, como la aludida en el art. 945
del Cdédigo civil, debe cuestionarse la eficacia de las disposiciones testamen-
tarias efectuadas a favor del cényuge. Lo mds razonable es estimar que son in-
eficaces, si es que la voluntad del testador es algo mas que una pura entelequia.
Si algtin divorciado quiere que se mantengan las disposiciones testamentarias
que hizo en su testamento en favor de su cényuge antes del divorcio, le incum-
be ratificarlas. E1 problema es si para ello se requiere forma testamentaria o
puede valer una voluntad deducida de pruebas extrinsecas.

Tres sentencias de Audiencias Provinciales sobre el Cédigo civil y una
sobre el Cédigo de Sucesiones catalan (SAP Lleida 19.12.2000) han aborda-
do, alo que sé, el problema de la validez de las disposiciones testamentarias
otorgadas a favor del cényuge antes de una separacién o de un divorcio.

Dos de las tres sentencias sobre el Cédigo civil no otorgan relevancia ni a
la separacidn judicial (SAP Toledo 11.7.2000) ni al divorcio (SAP Asturias
8.3.2000) sobre las disposiciones testamentarias a favor del cnyuge efectua-
das antes de dichos eventos. En contra, la SAP Malaga 13.12. 1999 considera
ineficaz, por el divorcio posterior al otorgamiento del testamento, la institu-
ci6n de heredera a favor de la esposa. En mi opinion, esta es la decisién co-
rrecta y la dnica que entiende en sus justos términos el principio de la sobera-
nia del testador.

%0 Me parece discutible que deba considerarse intencional la pretericién del concebido

cuya existencia conoce el testador. No sé si con ello se aplica aqui el art. 29, 1o que no seria
aceptable, porque s6lo se tiene por nacido para los efectos favorables. También puede pensar-
se que ello no es aplicacién del art. 29,

' CASAS VALLES, R.: “Las disposiciones testamentarias a favor del cényuge y las
vicisitudes del matrimonio”, ADC, 1993, pp. 1747 y ss. CANIZARES LASO, "Disposicién
testamentaria en favor del c6nyuge y divorcio posterior”, en Persona y Estado en el umbral
del siglo XXI, Milaga 2001.
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En la SAP Toledo 11.7.2000°* se argumenta con los preceptos sobre el
error en los contratos y la causa de la institucién de heredero de manera in-
aceptable. No se aplica correctamente el art. 767, porque se considera que la
voluntad del testador se renueva dia a dia después del otorgamiento del testa-
mento y que la circunstancia desconocida por el testador, que permitirfa im-
pugnar, debe permanecer ignorada por é1 hasta su muerte. Se da relevanciaala
posibilidad de revocar el testamento por parte del testador *.

52 Enla SAP Toledo 11.7.2000 los hechos eran los siguientes: 1) D. Teodoro B., casado
con D.? Victoria C. S. (demandada y recurrida) otorgé testamento abierto en 1983, instituyen-
do heredera de todos sus bienes, derechos y acciones a su esposa, D.* Victoria C. S. 2) D.
Teodoro y D.* Victoria no tuvieron descendencia. 3) Los citados cényuges se separaron ma-
trimonialmente de mutuo acuerdo el 13 Nov. 1996. 4) D. Teodoro fallecié como consecuen-
cia de un accidente de trifico el 28 Dic. 1996.

% La sentencia dice: El Tribunal est4 de acuerdo con el razonamiento del juez de instan-
cia. El error, como causa invalidante del consentimiento (art. 1266 CC.) es aquel que recae
sobre la sustancia de la cosa que es objeto de contrato o sobre aquellas condiciones de la mis-
ma que principalmente hubieren dado motivo a celebrarlo, 1o que ha venido siendo interpre-
tado por la jurisprudencia como «derivado de actos desconocidos para el que lo sufre e inex-
cusable» (SSTS 7 Jul. 1981, 12 Jun. 1982, 17 May. 1988), semejante en cuanto a su funcién
sociolégica y juridica, a la ignorancia, con el fin de corregir situaciones juridicas limite que
sobrepasan las actuaciones establecidas para elucidar los negocios jurfdicos. Esta teorfa del
error en el negocio juridico no es inaplicable al derecho de sucesiones, por més que en el art.
673 del CC no se mencione expresamente el error como causa de nulidad de los testamentos,
porque si es tenido en consideracién en otros preceptos como motivo de nulidad de las dispo-
siciones testamentarias, encontrando su adecuada expresién en el art. 767.1, bajo la denomi-
nacién de falsedad de la causa. Por causa, en la institucién de heredero debe entenderse la
mera liberalidad del causante, puesto que es un acto de libre disposicién de bienes o benéfico
si se produce fuera de las normas de derecho necesario que amparan a los herederos forzosos;
cuando esa liberalidad no estd determinada por un falso conocimiento de la realidad, proce-
dente del propio testador y no de un tercero (estarfamos en este supuesto ante el dolo), la ins-
titucién de heredero es vélida. En el presente caso, los actores no pueden alegar el desconoci-
miento por parte del testador de la institucién juridica que impugnan —nombramiento de
heredero—, lo que significa y representa; luego solo la existencia de una circunstancia falsa y
determinante de la expresién de voluntad que el testamento comporta, y desconocida por el
declarante al tiempo de hacer testamento podrfa implicar la nulidad del acto. Esa circunstan-
cia debe ser ignorada desde que se hace el testamento y en todo momento posterior hasta la
muerte del testador, porque, si bien el testamento abierto se configura bajo el principio de
unidad de acto, su validez se renueva dfa a dia hasta que produce efectos. En el presente caso,
D. Teodoro instituy6 a su esposa D.* Victoria como su tinica y universal heredera, y carecien-
do de descendientes, podia hacerlo. Durante trece afios convivieron bajo la validez de la insti-
tucién y cuando se separaron no modific su testamento pese a que, desde el momento de la
separaci6n legal, que fue posterior a la separaci6n de hecho, tuvo tiempo y salud para hacerlo.
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En la SAP Asturias 8.3.2000%, en un caso de divorcio, se da especial impor-
tancia a la designaci6n de la esposa por su nombre y apellido, sin que su llama-
miento se subordinase en ningiin momento a la persistencia de esa condicion de
esposa, a la posibilidad de revocacién y la indiferencia de las circunstancias poste-
riores al otorgamiento del testamento para determinar la voluntad del testador, que
siempre ha de fijarse en relacién al tiempo del otorgamiento del testamento™.

La separacién matrimonial no produce la ruptura del vinculo, y por tanto los conyuges separa-
dos siguen siendo cényuges, no puede argumentarse que la institucién de heredero hecha en los si-
guientes términos: Instituye heredera en todos sus bienes, derechos y acciones en pleno dominio a su
esposa D.* Victoria C. S., se hiciera con la condicién de que fuera y siguiera siendo su esposa, porque
de derecho, seguia siendo su esposa cuando falleci6, y porque de la redaccién del testamento no pue-
de extraerse una condicién resolutoria. Es impensable que el testador desconociera su situacién ma-
trimonial, que segiin la prueba testifical y de confesién era de separacién de hecho mucho antes de la
separacion legal, y es también impensable que ignorara su disposici6n testamentaria. Expresiones
como las de «tengo que cambiar el testamento», 0 «voy a cambiar el testamento», que testimonia
Angel R. R., amigo de Teodoro, haberle oido alguna vez, carecen de virtualidad juridica para estimar
afectada de falsedad la instituci6én de heredero, y no acreditan un propdsito firme en una materia tan
formal y tan fntima como la presente. No apareciendo ni la violaci6n del derecho ni el error en la
apreciaci6n de la prueba que se alegan por recurrentes, procede la desestimaci6n del Recurso”.

% Los hechos son los siguientes: Con fecha 20 Dic. 1977, D. Julio O. H. otorgé testamento
ante notario, en el que establecfa la siguiente cldusula: «instituye dnica y universal heredera de todos
sus bienes, derechos y acciones, a su esposa D* Inés O. S. M.», con la cual manifestaba encontrarse
casado en Gnicas nupcias, sin haber tenido descendencia. Posteriormente, por S 21 Mar. 1985, se de-
clard la separacién judicial de dicho matrimonio, y por otra de 27 Nov. 1989, la disolucién por causa
de divorcio. El causante fallecié el 7 Jul. 1997 sin haber revocado €l citado testamento.

- La sentencia afirma :De la lectura del testamento litigioso se evidencia sin género de
duda que la voluntad del testador, literalmente expresada, fue nombrar heredera a la aquf de-
mandada D* Inés, a la sazén su esposa, designada por su nombre y apellidos, sin que su llama-
miento se subordinase en ninglin momento a la persistencia de esa-condicién de esposa. Como
sefiala la TS S 29 Dic. 1997 en un caso parcialmente andlogo, curiosamente citada por las ape-
lantes, es il6gico que exprese que la condicién de esposa determina el llamamiento a la heren-
cia, cuando viene designada por nombre y apellidos». Por otra parte, la indagacién de la volun-
tad real del testador ha de referirse al momento en que emitié su declaracién, es decir, cuando
otorgé el testamento, pero no a otro anterior, que resultarfa intrascendente, ni posterior, pues,
como recuerda el art. 737 del mismo Cédigo, todas las disposiciones testamentarias son esen-
cialmente revocables, con lo que siempre estard en su mano expresar cual sea su nueva voluntad
mortis causa. Pretender averiguar cuél fuera esa voluntad en base a circunstancias posteriores,
cuando no llegé a ser expresada y se mantuvo la vigencia del anterior testamento, entrarfa de
pleno en el terreno de las hip6tesis y constituiria un grave atentado a la seguridad juridica més
elemental. En este sentido, la sentencia citada de 29 Dic. 1997 recuerda que el testamento no
puede recoger una voluntad del testador que sea posterior a su otorgamiento, y califica de absur-
do, ilégico y contrario al art. 675 del Cédigo que se interprete el testamento en base a circuns-
tancias posteriores a ese momento, que son intrascendentes para formar aquella voluntad.
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En la SAP Milaga 13.12.1999% por el contrario se consider6 irrelevante la
posibilidad de revocacién para juzgar sobre la ineficacia de las disposiciones en
favor del ex-c6nyuge. La sentencia entiende que normalmente el testador no ha-
bra establecido tal disposicién tomando en consideracién una eventual nulidad,
divorcio o separacién y, por consiguiente, lo que debera plantearse es lo que pro-
bablemente hubiera querido el testador de haber conocido el posterior divorcio.
Entiende también que: “la causa contemplada en este precepto (art.767) es la ra-
z6n o el motivo que lleva al testador a disponer, causa en sentido subjetivo o mé-
vil incorporado al acto de disposicién. Mediante una interpretacién integradora
y tomando en consideracién el articulo 3 del Cédigo Civil en cuanto alarealidad
social, el comtin de los testadores entenderfa que se instituye heredera a la espo-
sa en tanto en cuanto es su esposa y esta disposicién debe entenderse motivada
por la consideracién a que precisamente es su esposa; si el testador hubiera pre-
visto que no lo serfa no hubiera determinado dicha disposicién, padeciendo, en
consecuencia, de causa falsa de la institucion de heredero regulada por nuestro
Cédigo Civil en su articulo 767, la disposicion testamentaria cuestionada en la
presente litis y en este sentido debe declararse ineficaz”.

LaResolucién de la DGRN 26.11.1998 tuvo que decidir un caso semejante’’.

% Los hechos eran los siguientes: El dia 11 de julio de 1978 don José P. G., esposo en

aquel momento de la demandada, otorga testamento instituyendo heredera universal a su es-
posa dofia Adoracién P. R.; en 1984 se produce la separacién de hecho de los cényuges, otor-
gando capitulaciones matrimoniales el dfa 4 de abril de 1984 constituyendo el régimen eco-
némico matrimonial de separacién de bienes; posteriormente en 1992 la esposa interpone
demanda de divorcio, obteniéndose el mismo en virtud de sentencia dictada el dia 26 de enero
de 1994; el dia 10 de-abril de 1994 fallece don José P. G.

7 La Resolucién dice asf: “La revocaci6n de los testamentos abiertos, en Derecho comiin,
no puede tener lugar, sino a través del otorgamiento de un nuevo testamento valido. No se produce
la revocacién de los testamentos mediante actos o negocios juridicos que no adopten las formas
testamentarias, ni en virtud de causas no previstas legalmente (cfr. articulos 738, 739 y 743 de C6-
digo Civil). Debe resaltarse, a este respecto, que no estd previsto como efecto de la separacién o
divorcio de los cényuges la revocacién por ministerio de la Ley de las disposiciones testamenta-
rias efectuadas por uno de ellos en favor del otro (a diferencia de lo establecido respecto de los po-
deres y consentimientos en los articulos 102 y 106 del Cédigo Civil; o de lo dispuesto, respecto de
las disposiciones testamentarias, en el mencionado articulo 132 del C6digo de Sucesiones de Ca-
talufia, o de la ineficacia de las disposiciones prevenida en c6digos de otros pafses como, por
ejemplo, el pardgrafo 2077 del BGB alemin o el articulo 2317 del Cé6digo Civil portugués). Por
ello, cuando sea el vinculo matrimonial existente lo que lleve al testador a disponer en favor de su
consorte, como ocurrird de ordinario, y después se extinga el matrimonio, inicamente por volun-
tad de aquél, expresada con las solemnidades necesarias para testar, podri quedar revocada la dis-
posicion (cft. articulo 1343, como ejemplo de posibilidad de revocacién aunque causal de disposi-
ciones gratuitas en favor del cényuge, en caso de extinci6n de la relacién matrimonial).
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Cuarto. Debe ahora dilucidarse si, como entiende el Registrador, para negar la inscrip-
ci6n de la escritura calificada puede apreciarse en la institucién hereditaria la concurrencia de
una causa falsa en el sentido de erréneo motivo de la disposicién que determine su ineficacia,
conforme al articulo 767 del Cédigo Civil. '

En esta materia dicho precepto acogié la regla tradicional, procedente del Derecho
Romano, de que la expresién testamentaria de una causa falsa de la instituci6én hereditaria se
tiene por no escrita y no afecta a la validez de aquélla («falsa causa non nocet»). Este criterio
pasé al Cédigo Civil a través de las Partidas («falsa o mintrosa razén diziendo el testador,
quando ficiesse la manda, non le empece nin se embarga por ella»; Sexta Partida, Titulo IX,
Ley XX), y ha sido corroborado por la doctrina del Tribunal Supremo (cfr. las Sentencias de
30 de abril de 1920, 10 de febrero de 1942, 14 de marzo de 1964, 5 de marzo de 1965 y 2 de
julio de 1977).

En el presente caso ha de tenerse en cuenta: a) Que del hecho de que la disposicién testa-
mentaria ahora cuestionada se refiera a la «esposa» y afiada su nombre y apellidos no puede
concluirse que haya una clara expresién del motivo de la institucién, pues bien pudiera inter-
pretarse como un elemento més de identificaci6én de 1a persona favorecida, por 1o que no seria
aplicable la norma del articulo 767 del Cédigo Civil; b) Que en congruencia con la naturaleza
del testamento como acto formal y completo una vez otorgado ha de ser determinante la vo-
luntad pretérita del testador, su voluntad en el momento de otorgar la disposici6n, por lo que
la simple alteracién sobrevenida de circunstancias tiene su adecuado tratamiento en la revo-
cabilidad esencial del testamento (cfr. articulo 739 del Cédigo Civil) y en la posibilidad de
otorgamiento de una nueva disposicién testamentaria; ¢) Que, no obstante, a la hora de inter-
pretar la verdadera voluntad del testador no debe descartarse que ésta presupusiera, para la
validez de la institucién, la persistencia de una situacién la relacién matrimonial entre la fa-
vorecida y el testador hasta el fallecimiento de éste que después queda interrumpida, y esa
voluntad debe prevalecer de conformidad con el criterio interpretativo en sede de testamentos
recogido en los articulos 675 y 767 del Cédigo Civil, sin que constituya 6bice alguno la refe-
rencia que tales preceptos hacen al propio testamento como base de la interpretacién, pues,
segiin la reiterada doctrina del Tribunal Supremo, dicha interpretacién ha de hacerse con un
criterio subjetivista, porque aunque tenga un punto de partida basado en las declaraciones
contenidas en el documento testamentario, su finalidad primordial es la de investigar la vo-
luntad real del testador, tratando de armonizar en lo posible las distintas cldusulas de aquél,
empleando unitariamente las reglas de hermenéutica, e incluso haciendo uso, con las debidas
precauciones, de los llamados medios de prueba extrinsecos, o circunstancias exteriores o fi-
nalistas a la disposicién de Gltima voluntad que se interpreta (cfr. las Sentencias de 3 de abril
de 1965, 12 de febrero de 1966, 29 de enero de 1985, 6 de abril de 1992, 29 de diciembre de
1997 y 23 de junio de 1998, entre otras citadas en ellas). Al apreciar la eficacia o ineficacia de
la disposicién no debe valorarse la voluntad ulterior de mantener la institucion por parte del
causante (y por ello no siempre puede ser concluyente la mera inactividad del testador que no
revoca la disposicién piénsese, por ejemplo, en la imposibilidad de revocarlo por incapacidad
sobrevenida, circunstancia ésta que, por otra parte, podria haber sido la causa de la separa-
ci6én y posterior divorcio), pero nada impide que de la interpretacion de la real voluntas testa-
toris del momento en que otorgd el testamento pueda concluirse, con los medios hermenéuti-
cos mencionados, que el de cuius no habrfa hecho la institucién de haber sabido que el vinculo
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Entendi6 que el registrador no puede apreciar la ineficacia de la disposicién
testamentaria, pero “a la hora de interpretar la verdadera voluntad del testador
no debe descartarse que ésta presupusiera, para la validez de la institucién, la
persistencia de una situacién la relacién matrimonial entre la favorecida y el
testador hasta el fallecimiento de éste que después queda interrumpida, y esa
voluntad debe prevalecer de conformidad con el criterio interpretativo en sede
de testamentos recogido en los articulos 675 y 767 del Cédigo Civil”.

No es posible en este lugar abordar este interesante tema con mayor dete-
nimiento. El paralelismo entre el nacimiento de un hijo después de otorgado
testamento con el divorcio, nulidad o separacidn parece evidente, siempre y
cuando no se confunda el problema de la pretericién no intencional con la pro-
teccién de la legitima. Si la alteracién relevante de las circunstancias conduce
a la apertura de la sucesién intestada (pretericién no intencional, art. 814.1°y
2°), parece que el criterio que proporcionan los llamamientos a dicha sucesion
puede ser utilizado como argumento de analogfa. Si la ley no llama ni a los ex
cényuges ni a los separados en los casos del art. 945 (separados judicialmente
o de mutuo acuerdo que conste fehacientemente) tampoco debe entenderse
que los llamaria quien dispuso sin prever esos acontecimientos. Esta es al me-
nos la clara valoracién que la ley hace. Hay que observar que algiin sector de la
doctrina ha querido aplicar el art. 945 a la legitima, lo que no me parece posi-
ble, porque la voluntad del causante es irrelevante respecto de ella. Por el con-
trario, cuando se trata de la sucesién que depende de la voluntad del testador,
esas circunstancias y su valoracién por la ley, parecen decisivas para excluir el
llamamiento voluntario. También son importantes los arts. 102 y 106 Cédigo
civil que desde la presentacién de las demandas de nulidad, separacién o di-
vorcio, disponen la revocacién de los poderes y consentimientos que se hubie-
ren otorgado los cényuges. A pesar de que los poderes son normalmente revo-

conyugal con la instituida no subsistiria y que eso queria expresar al mencionar en la disposi-
cién la condicién de esposa de la beneficiaria, si bien tal hipétesis s6lo puede ser apreciada
judicialmente, en procedimiento contradictorio, con una fase probatoria que no cabe en el
dmbito del recurso gubernativo, debiendo prevalecer mientras tanto la interpretacién favora-
ble a la eficacia de la institucién, en congruencia con el principio de conservacién de las dis-
posiciones de dltima voluntad que late en diversas normas del Cédigo Civil (cfr., por ejem-
plo, el propio articulo 767, y los articulos 715, 743, 773, 786, 792, 793, y ex analogia, 1284).

Por cuanto antecede, y habida cuenta que el Registrador se halla limitado en su calificacién
por lo que resulta del documento presentado y de los libros a su cargo (cfr. articulo 18 de la Ley
Hipotecaria) debe concluirse que el titulo hereditario objeto del recurso es susceptible de ins-
cripcién, sin perjuicio del derecho que asiste a los que se consideren perjudicados para instar un
procedimiento declarativo en que se ventile la posible ineficacia de la institucién hereditaria,
con la correspondiente anotacién de demanda que enerve los efectos de la fe piblica registral».
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cables, la Ley suple la omisién de su revocacién. La analogfa es importante.
Ahora bien, 1o decisivo es que el imprevisto cambio de circunstancias determi-
nantes de la instituciéon o legado debe considerase que les priva de causa y pro-
duce su ineficacia ( art. 767). Esta debe ser la regla general y quien pretenda
mantener las disposiciones en los citados casos, debe otorgar nuevo testamen-
to, pues tales disposiciones deben considerarse ineficaces.



