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La preterición: su origen y evolución en 
el Derecho Romano 

1. DERECIIO ROMANO 

CLÁSICO 

A. INSTITU IR O DESHEREDAR 

a. El deber de instituir 

En Derecho testamcnt¡¡rio romano, 
al menos en la ~poca que nos ocupa, se 
concedió tal imponancia a la presencia 
de la institución de heredero en la 
figurd del testamento, que sin ella la 
propia exis1encia de éste resultaba de 
todo punto impensable. Esla función 
de piedra angular de toda la construc­
ción testamentaria, alribuida al citado 
instituto, encuentras u origen. para unos, 
en el hecho de que durante algún tiem· 
po fué el único contenido del testa· 
mento; para otros, en la exigilibidad 
del mismo por la ley de las XII Tablas 
('). Sea cual fuere la ra1.ón de ello, lo 
cieno es que. escritos de autores clási· 
cos e incluso posteriores, ponen de 
relieve la imponancia que la hcrcdis 
instilutio 1uvo para la vida del testa· 
mento en esa época (2). 

b. Desheredar: 
un deber alternativo 
Junto con la fi gura anterior y en un 

momcnlo aún sin precisar surge una 

nueva. la exhcrcdat io que ailadió un 
perfil más al contenido del testamento 
y que fué, aunque sólo en panc, rever­
so y complemento de la instilución de 
heredero. Con su aparición en la vida 
testamentaria se hace ineludible dar 
solución ala siguiente pregunta: ¿quiénes 
se podfan ver afectados por esa 
desheredación? La respuesta cs. al 
menos en principio, tan simple como 
esta: sólo pueden ser desheredados 
aquellos que previamente 1cngan la 
condición de herederos. Con la misma 
el tema se ccntm en dclcrminar qu~ 
sujeto~ ostcnlaban la mencionada con­
dición y por qué. Según los texto~ que 
nos han llegado, la tenían con arreglo 
a las leyes dcccnvirales. los herederos 
suyos; de tal manera que en caso de 
sucesión ab intestato , a estos corres­
pondía la herencia, y en su defecto al 
agnado más próximo o a los gentiles si 
ésle faltaba. aún cuando la ley al refe­
rirse a ellos no utilizaba cllérmino de 
hcrcs sino la expresión más genérica 
familiam habento ('). Se considera­
ban como herederos suyos o de propio 
derecho todos aquellos descendientes, 
tanto de sangre como adoptivos, co­
locados de manera inmediata bajo la 
polcstad del di fumo, asf como la mujer 
bajo su poder, la nuera que se cncontra· 
se bajo el poder del hijo sometido a su 

R AF-AEL LINAKES OCI 

(1). De [.¡ primera op1món purllc1pa 
II.II IOioiDI, Sucesión tcsto.mon!Aria 
) donación T rod. M. FAIREN, 
Barcelona. 1960, pJg. 187. de la 
segunda .\<1. KASEK , Derecho 
Komono Privado. Tr>d. 5' cd1. 
a lcmin. J. SANTA C R U7 
TEIJEIRO, Mad rid, 1968. pág. 315. 

(' ). G,\YO lnst. 2.229: ULPIANO 
Kc~las XXIV, 1~; JUSTINIANO 
ln<t. 2. 20, 34. 

(') . ULPIANO Reglas XVI, l. 
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(').GAYO lnls. 2, 123; 2, 156; 3, 1' 
5;ULPIANO Reglas XXII 14-15 y 
XXII , 20-21: HERNANDEZ 
TlllERO, Algunas observaciones 
sobre la rigide1 del Derecho romano 
arcáico (Centenario de la ley del 
Notanado. srcción P, estudios 
htslór icos). Vol JI, Maond, 1965, 
pág. 107 y ss. sostiene, refiriéndose 
a la condtción de •ul heredes, que 
en un principio la. misma no recaía 
ni sobre ]a¡; mujeres ni sobre los 
descendientes de uhcrior grado. 

(').De la primcraOJIUl ión es partidurio 
B. IIIO~DI op. Ctl., pág 219. La 
segunda es soslcntda por E. PETIT, 
Tro ladu clc mcnlal de Derecho 
romano. Trad. 9• cdi. francesa, J. 
l·er:~ández Gon1álel, Mé<ico D.F. 
1980, págs 520 y S<. y criticado por 
SCJ JULZ. Derecho Romano Cl-lsico. 
Tnlo. edi. inglesa J. SANTA CRUZ 
TEIJEIKO, Bucelona 1960, págs. 
256 y so. La rerccra es manlcnida 
por M . KASER op.cil. pág. 299. Lo 
úlrimo lo es por VOCI, Diri110 
eredil8.rio romano, Vol.l l pAgs.646 
y ss. (cilodo por GARCIA­
BI.:.RNARDO LANDETA, 
l'rctenctón forma l y malcnal y 
nul idad de la insl!luctón A.D.C.T. 
XX II, J'ns. H. pág. 3 14. 

('). VOCI, op. cit. Volll págs 632 a 
740. citado por GARCIA­
OERN,\ROO LANDETA op. cil. 
pág. 314. 

('). ULPI,\NO Regi,\S XXVI. 1· 
GAYO Ins1. 3, l1. 
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potestad y los descendientes del hijo 
sometido a su potestad y los deseen­
clientes póstumos que hubiesen estado 
bajo la potestad del difunto de no haber 
acaecido su fallecimiento. Respecto de 
todos ellos, el patcrfamilias tcstador, 
tenía el detx:rde insliluirlos herederos o 
desheredarlos pues de no hacerlo el 
testamento se vería afeclado (4

) . 

a'. Su límite personal 

Con la intención de explicar por 
qué solo estos eran calificados de here­
deros se han ve11ido numerosas 1eorías: 

- Las que sostiene que era algo 
innato en los sui. 

- Las que entienden que la razón 
residía en que estos eran, en cierto 
modo copropietarios de los bienes 
hered itario . 

- Las que parecen verl a en el hecho 
de asegurar así la continuidad de In 
familia en su vertiente sagrada y 
jurídica. 

- Las que la vcfan simplemente 
como derivada de un concesión le­
gal (S). 

Pero todas ellas dejan sin aclarJr el 
fundamento jurídico que obliga a los 
testadores, a instituir o desheredar a los 
herederos citados. El mismo no puede 
vcr.;c tampoco en teorías que, por ser de 
tipo económico más que jurídico. dc­

XLC<'l.clC.I) .:111 .QC&C.Kisl.@ $.1) P_il~e -ª !ll).ll 
posible rentabilidad, de los bienes here­
dados. suficiente, para mamener a una 
familia, al pcnnitir que uno sólo de los 
sui fuese heredero a la vez que privaba 
a los demás, de esa participación here­
ditaria, mediante la cxhercdatio. 

La explicación, que en este pu nto 
nos interesa, no puede venir de teorías 
como las anteriores, sino de aquellas 
o1ras que tienen presente en su elabo­
ración reglas de carácter fundamental­
mente jurídico. A estas últimas pertene­
ce la de vocr quien sostiene (6

) que la 

institutio tenfa una función 
rccognoscitiva del derecho a suceder 
que por ley le correspondfa al suus y no 
una función con.~lituida pues de lo con­
trario, no sería necesaria la cxhederatio 
del suus,encasodc instiruiraunextranei, 
si recibiera como éste la cualidad de 
heredero en el testamento. La exheredatio 
suponfa, por contra, un poder de revo­
cación de esa cualidad reconocida por 
la ley, de tal manera que el derecho a 
suceder del cxtrcu1o surgfa en cuanto el 
derecho a suceder del suus fuese revo­
cado. Según esto la necesidad de insti­
llliro desheredar se exigía jurídicamen­
te para modelar la volumad legal y dar 
as( entrada, en la sucesión, a la voluntad 
del testador. Es decir, éste sólo podfa 
corregir lo establecido en la ley (cuali­
dad de herederos de todos los suus), 
enfrentándose, a lo dispuesto por la 
misma, de fonna clam y directa. 

b'. La explicación jurídica 

La teorfa del citado autor resolla 
compleJa, rcspcc1o del lema al que nos 
venimos refiri endo, si se enliende que 
la ley no concedfa ni a los agnados ni 
a los gemiles la condición de herede­
ros. Respecto de los últimos el proble­
ma había desapnrecido en época clási­
ca al no admitirse ya los derechos 
gentilicios, pero no ocurría lo mismo 
con los derechos de los agnados que 
continuaban en vigor ('). Por ello es 
preciso un estudio más detal lado, de 
las afirmaciones de VOCI, en el senti­
do de buscar la razón que, pane del 
te Jador, hacía innecesaria, re~pccto 

de los agnados. su ins titución o 
desheredación, si se tiene en cuenta 
que ~tos. a falta de sui, podían tam­
bién suceder :tb intestalo. A nuestro 
emender existe una pcrspcqiva desde 
la que se puede apreciar un adecuado 
engarce, confom1c al ius civile, de la 
cuestión que no~ ocupa (necesidad de 
instituir o desheredar a los sui y no a los 
agnados) con el resto de las nom1as que 
regulaban la sucesión en Derecho Ro­
mano. Desde cs1e nuevo pumo de vista 
hay que señalar que la institulio no va 
a ~erv ir par& reconocer una cualidad ya 



atribufa por! a ley, sino para conferir en 
su caso una nueva, la de heredero testa­
mentario, que no tenfa por que recaer 
necesariamenteensuus. Laexhcredat io 
se exigfa, y en este punto seguimos a 
VOCI, para revocar la condición de 
herederos atribuida por la ley a los suus 
('), ahora bien que dicha obligación 
recayera únicamente respecto de ellos 
sin extenderse a los agnados, no en­
cuentra fundamento suficiente, en el 
hecho de la simple atribución legal, 
sino que precisa pcner de relieve otras 
circunstancias que dándose en los sui y 
no en los agnados, determinen con ma­
yor claridad por qué el deber de deshe­
redar afectaba a aquéllos y no a éstos. 
La diferencia entre sui y agnados no 
podfa residir en el hecho de ser suceso­
res abintestato pues ambos podían ser, 
sino en el de que los primeros adquirían 
la herencia, tanto por vfa testada como 
intestada, de manera automálica, con 
independencia e incluso contra su vo­
luntad, circunstancia que no concurría 
en los segundos, de los que, al pertene­
cer a la categorfa de los herederos extra­
ños, se requería su aceptación o renun­
cia de la herencia('). Con este plantea­
miento se puede dar la siguiente expli­
cación del tema que ahora tratamos: 

- Los herederos suyos debfan, en 
caso de no ser instituidos, ser des­
heredados, es decir privados de su 
calidad de herederos, porque de lo 
contrario desde la muene del testador 
y pese a existir herederos testamen­
tarios, concurrirían a la herencia al 
tener atribuida una condición que, 
fallecido el causante, actuaba ipso 
iure; de tal manera que de no 
privarlos de ella eltcstador, se pro­
ducirfa no sólo una inrracción del 
principio nemu pro parle testa tus 
pro parle inleslatus decere potes! 
sino que además al dar entrada la 
ley de manera imperativa a un suje­
to que calificado de heredero no 
estaba instituido como tal en el tes­
tamento, si este se mantcnfa habría 
también una violación de la volun­
tad testamentaria, y en consecuencia 
de la libertad de testar recogida en la 

fóm1ula uli lingua nuncupassil. 

-Pam los aguados, por contra, la no 
exigilidad de su dcshcredat:ión po­
dfaobedeccr a una doble considera­
ción. 

La primera derivada del lugar ocu­
pado por es tos en la sucesión 
intestada que no era otro que el de 
sucesores sólo a fal ta de sui here­
des (1°). De tal manera que si estos 
ex istían la sucesión ab intesta lo 
iba a ellos y si habra testamento 
serfa a éstos y no a aquéllos a quie­
nes se debfa c.leshercdar. 

La segunda consideración relevan­
te cuando faltaban los herederos 
suyos, se debe hacer teniendo pre­
sente el ncquisito, vigeme para los 
extraños, de la aceptación de la 
herencia. Requisito que int roducra 
el concepto de delación, como atri­
bución de un derecho de suceder de 
ejercicio facultativo, que no apare­
cía en el caso de la sucesión de los 
herederos suyos. Este nuevo con­
cepto pcrrnitra que el tcstador pu­
diera, a falta de herederos suyos, no 
instituir a los agnados sin necesi­
dad de recurrir a la exheredlllio 
pues le bastaba con colocar, como 
barrera de la delación imcswda, la 
testamentaria en favor de extraños, 
para impedir de esa manera que 
aquéllos ll egaran a ser titul ares del 
c.lerccho a heredar, que la ley ofre­
cfa sólo a falla de testamento y por 
lo tanto herederos. Posibilidad que 
no era aplicable a los herederos 
suyos pues su adquisición heredita­
ria, testada o intestada. tcnra un 
carácter imperat ivo que no admitfa 
poner en juego la idea de delación 
aplicable a los extranei. 

Es posible pensar que la perspecti­
va, que hemos aponado, rcsu Ita in­
completa al no aludir a los esclavos 
instituidos con concesión de libertad 
que al igual que los herederos suyos, 
adqui rfan la herencia aún en contra de 
su voluntad. Sin embargo, si esta últi-

('). HERN ANDEZ· TE.J ERO op. cit. 
p.~gs. !07 y ss. nlirmn que al menos 
en c1 Derecho romano artllguo cuda. 
,:,uus hcrt.'S en particular no tenía un 
vc.rdndtro dete<:ho a la <ucesi6n 
paccrna, sino que más bien era el 
padre el qu" tenin el deber de 
conservar la herencia enl.Ic los sui, 
ntribuy6ndoseta por lo meuos a uno 
de ellos. 

('). ULPIANO Regios XXtl, 24; 
Gayo 2 , 157-161 y t 62, 
JUSTINIANO tnst. 2. t9, 2; 3. 4. 5; 
E. PETIT op. cit. págs. 550 y ss. )' 
SCtiULZ op. cit. p!gs. 268 y ss.: 
Con<1deran que si bien el pretnr 
concedió a los hcrcs sui un iu.s 
ubstincndi respecto de la herencia 
(GAY02, 157:2. t58),sucondic•ón 
de herederos: conforme 3) ius civil e 
no se vef:\ , sin embargo afectada, 
atin cua ndo se valicr3. del mismo. 

("').GA Y03, 9; JUSTINtANOinst. 
3, 2 . 
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(
11

). A favor de que en época clásica 
cxistfa ya ese deber se cncucnmm: 
RUilEN DE COUDER Compcndto 
de lecctoncs e.scnw de derecho 
romano Trad 5' edi francesa A. 
Lope Orriols. Modrid, 1894. págs. 
27 1. GAETANO SCIIERILLO 
Corsodt diriuo romano. ll teslamcniO 
(pancseconda) Milono, 1967, págs 
62 y ss.: E. PETIT op. ct. págs. 520 
y ss.; M. KASER up. cil. p~gs. 320 
y ss entre oaros. hn contra está 
SCIIULZ op. cu. p:!gs 256 y ss. DI 
LELLA Quercla inoficiosi 
teslllmenti Contributo allo studio 
della su"""-Siooc necesario. Nópoles, 
1912. págs. 148 y ss (citado por 
VALLET DE OOYT ISOLO 
UmiUlcioncs de derecho s ucesorio 
• la facultad de disponer 1':1: Las 
legítimasVol. li . Madrid,l974,págs. 
902 y ss.) sostiene que dicho deber 
de instttuir o desheredar Lu~·o su 
ongen no en cl lus c h·ilo sino en la 
práctica centumYirul. 

(
12

). UI.P!ANO Reglas XXI; XXII, 
14; XXII, 20; GAYO lnst. 2, 116; 2, 
123; 2, 127; 2, 128. 

(").GAYO lnsl. 2, 132. 

('"). A la necesidad de instiluir o 
des heredar ex prcsn m en te po m e virar 
una corrección d e la vnluntad 
testamentaria por foha de claridad 
en la misma responde la tcuria de DI 
LELL (cuado por VALLET DE 
GOYTISOI_Oop.cit. pág.646; y la 
de M. O RTOLAN Explicación 
nistórica de las Instituciones del 
emperador JUST IN IANO. Tra. J' 
edi. F. PEREZ DE ANA Y A T.l. 
Madrid. 1847. págs 7 58 y ss. como 
mec.Hodc cv1tar una omi~ión cnónea 
se muestra la teoria de DOMINGUEZ 
RODRIGO El concepto de 
preterición en el •niculo 8 1-1 del 
Códigoci' il vigente. R.G.LJ. 1983 
n° 6. pógs. 577 y ss. Pur ser e l 
p:ncrramilia5 el úmco con poder 
de iMtiluir o desheredar responde a 
la teoría de VOCI (citado por 
GARCIA-RERNARDOLANDETA 
op. ci t. págs. 313 y ss.). 

("). G1\ YO lnst. 2. 123; 
JUSTINIANO lns l. 2, XIII. 

('•). En el sentido expuesto se 
pronuncia M. ORTOLAN op. cit. 
pág. 759. GARCIA-BERNARDO 
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m a afirmación es cie rta, también lo es 
que, el esclavo como tal, en ningún 
caso podfa ser heredero ab intestato, 
lo que hace impensable una posible 
desheredación del mismo. 

B. LA PRA ETER ITIO 

a. Determinación de su signi ficado 

El principio civil "sui heredes 
instituendi sunt, vel exhercd:mdi", 
se rcferfa a ese deber de insti tuir o 
desheredarque el patcrramiliastcswdor 
tenfa respecto de lo heredes sui (11 ) . 

Al mismo y a la necesidad de guardar 
cieno fo rmalismo en su aplicación alu­
den los juristas clásicos (11). En efecto, 
la institución de heredero requerfa una 
rorma solemne, al igual que la 
desheredación que debfa ser nominati­
va si era de hijos varones mientras que 
bastaba una expresión gen~riea para el 
resto de los heredes sui. Además la 
regla civil enunciada y los requisitos 
de form a en su apli c:~ción se extendía 
a los póstumos, que podfan ser here­
des sui. con la particularidad de que 
todos los varones debían desheredarse 
individualmente y las mujeres así o en 
fom1a global si se les dejaba, en este 
último caso, un legado para poner de 
relieve que no fueron olvidadas("). 

Ese alternativo deber testamentario 
de instituir o desheredar tiene distinto 
significado según el punto de vista 
desde el que se contemple. Se puede 
entender como un límite a la libenad 
u'e CI:>'C~r ,..,· >'1: ¡;unst'u\:r~ 4= pn:• id­

mente la misma era ilimi tada o como 
un medio de acceso a ella si por el 
contrario se parte de su inexistencia 
anterior; aunque existen otros plantea· 
miemos que afirman que ese deber 
respondfa a una concreta necesidad 
práctica , la de evitar que las disposi­
ciones testamentarias pudieran ser re­
visadas poreltribunal de los cenrunviros. 
cuya intervención quedaba enervada si 
el paler familias testador instituía o 
desheredaba expresamente a Jos here­
des sui, pero no si se conformaba con 

guardar silencio respecto de ellos en el 
testamento. Otras perspectivas entien­
den que de ese manera, alguno de los 
herederos suyos pudiera verse privado 
de la herencia, sin quererlo el testador, 
por la omisión errónea del mismo, o 
ven en el pater familias el único titu­
lar de un poder que en el caso de hacer 
testamento debía mani restarse, respecto 
de los sui , en sentido recognoscitivo 
(institutio)odestructivo(exhcdercdatio) 
si se quería evitar la caida del mismo 
(1'). 

Respondiera el deber estudiado a 
una o varias de las razones expuestas, 
la verdad es que su incumplimiento 
poreltestadordaba lugar a la preterición 
( '5); lo que muestra la intcrdcpendcncfa 
entre el deber SCiialado y la figu ra que 
surge de incumplirlo. Ante esto se 
puede afinnarque la preterición surgfa 
del incumplimiento, por parte del 
testador, del deber de instituir o deshe­
redar, tanto en su aspecto fom1al como 
ene! personal y cualquiera qucfuese la 
medida de éste; es decir bastaba que el 
deber faltase simplemente respecto de 
uno sólo de los herederos suyos, para 
que apareciera la preterición, con inde­
pendencia del número de aquéllos que 
hubieran sido institu idos o deshereda­
dos. Esta, por tanto, se podfa concebir 
como resultado de haberse incumpli­
do, total o parcialmente poreltestador, 
el imperativo de instituir o desheredar, 
lo que ocurrfa no sólo cuando era 
omitido, no nombrado, alguno de los 
heredes sui , sino también cuando 
mencionado en el testamento no era ni 
irrstiaáu'YJ,?.::.w'V:mrridcSI'r..."'t"Cd.rda, .r~n 

cuando se le atribuyeran bienes por 
otro tftulo, pues aquél concretamente 
y no otro era el deber que el testador 
ven fa obligado a cumplir (16) . En defi­
nitiva preterir, al menos en materia 
testamentaria, no podfa identificarse 
sólo con omisión en el testamento de 
alguno o de todos los herederos suyos, 
esta era una forma de incurrir en 
preterición que no agotaba su conteni­
do pues la misma se identificaba con 
incumplimiento del deber de insti tuir 
herederos o desheredar a los sui, en el 



r 

que podfa incurrir el causante sin de- ruplum (19
). 

jarlos de mencionar en cl testamemo. 

b. Diversidad de erectos 

Establecido el significado de la 
preterición para el ius civile quedan 
por estudiar los efectos, derivados de 
la misma, distintos según que herede­
ro suyo se viera afectado. Diversidad 
de efectos elaborada sobre las bases de 
masculinidad e inmediatez en el 
sometimiento a la potestad del patcr 
fami lias difunto, conectadas de la si­
guiente mancrJ. Si el preterido erJ un 
hijo varón, bajo la patria potestad del 
causante, el testamemocafaen su inte­
gridad, se consideraba nulo, dando lugar 
a laapenuradelasucesión:ld intestato 
parJ todos los heredes sui. Existfan no 
obstante dos opiniones distintas, en el 
caso concreto de que el preterito falle­
ciera ames que cl testador, que rcneja· 
ban ideas di fe rentes respecto del m o· 
mento a pan ir del cual se producfa la 
nulidad testamentaria: 

- Una afirmaba que el testamento 
era inválido incluso en ese supues­
to, pues su nulidad era originaria. 

-Otra, ante el mismo, entendfa que 
el testamento era válido al no verse 
afectado por nulidad ab initio sino 
sobrevenida en caso de supervivcn­
ciadcl hijo preterido sobre el testador 
("). 

La preterición de los restantes sui 
no producfa, según el derecho civil, la 
nulidad del testamento, ~te se mame· 
nfa pero aquéllos, en virtud del ius 
adcrescendi, concurrfa a la herencia 
con los instituidos, aunque en diferen­
te proporción según estos fuesen here­
deros suyos o extraños. En el primer 
caso heredaban una pane igual a la 
mitad de la herencia conjuntamente 
('').Si el deber, de institui r o deshere­
dar, se incumplía respecto de un póstu­
mo, el testamento, al igual que de 
producirse su aborto, pcrmanccfa 
inalterado al ser su nacimiento el que 
invalidaba el mismo dejándolo como 

c. Correcciones del praetor: 
su alcance 

La preterición, configurada con arre­
glo a las nom1as del ius civile, se vió 
afectada por el ius honon1rium que 
sin destrUir el núcleo quiritario de la 
misma, intenta adaptarla a las nuevas 
realidades jurídico-sociales. Con esa 
finalidad el pretor modificaba la suce­
sión ab intcstato al establecer que el 
primer llamamiento, derivado de la 
misma, corresponda a los liberi, cate­
garfa en la que están incluidos no sólo 
los heredes sui del derecho civil sino 
todos los descendientes del de cuius, 
emancipados y no sometidos a potes­
tad alguna. Respecto de todos ellos el 
praetorestablece la obligación de ins­
tituirlos o en su caso desheredarlos, a 
los varones expresamente a las muje­
res inter ceteros, si bien los efectos 
eran distintos según que el deber se 
incumpliese respecto de un hijo some­
tido a potestad o de cualquier otro 
liberi con independencia de su sexo. 

En el pri mer supuesto el practor 
conccdfa la bonoru m possessio ab 
intcstato a todos los li beri. pues con­
sideraba, sigu iendo el ius civil e, que el 
testamento ca fa en su integridad, en el 
segundo ofrecfa a los liberi no institui­
dos ni desheredados la bonor um 
pussessio cont ra tabulas r~. Esta 
rcponaba mayores ventajas a quienes 
seatribufan, ya que no sólo apartaba de 
toda la herencia a los extraños institui­
dos sino que adem<ls al mantenerse las 
desheredaciones su cuota acrecfa a la 
de aquellos, que rccibfan en conse­
cuencia más que por el simple ius 
adcrescendi del derecho civil; situa­
ción de favor corregida en parte por el 
emperador ANTONINO quien dispu­
so que las muje res herederas no podfan 
recibir por la posesión de los bienes 
más de lo que conseguirfan por el 
derecho de acrecer ("). Para los casos 
de praetcritio, derivada de la agnación 
o cuasi-agnación de un sui , el ius 
civile consideraba al romperse el tes-

t.ANDETA op. cit. T. xxn. p!gs 
315 yss.y E VALIFIO!ns lilucioncs 
d e Derecho P rivad o Romano . 
Volcncia. 1977. págs. 269 y ss. 

("). GAYO lnst. 2. 124; 
J UST I NIAN O lnst. 2. X III. 
Considernba el leS lamento nulo desde 
un principio. 

('•). GAYO In !S. 2, 124; ULPIANO 
Reglas XXII. 16. 

(' ').GAYOinsl. 2.131; ULPTANO 
Reglas XXII .IS;J USTlNIANOinsL 
2. XIII. !.Para mAs detalles sobre 
los póslumos ver: M. O RTONL.\N 
op.cil. págs. 763 y ss.; llONFANTE 
Institucio nes de Derecho Romano. 
Trad. 81 cdi. illll ia no por L. Bocci y 
A. Larrosa. M1drid. 1965.642 y s<.; 
E. PETIT Loe. ult. c1L págs. 534 y 
ss.; A. D'ORS l)crccho Pnvado 
Romano 2' edi. rcv1smda . J"~amp!ona. 

t973 págs. 274 y ss. entre o tros. 

("). GAYO lnst. 2. 135; ULPIANO 
RcglosXX Il.23; JUSTINIANOJnsL 
2. XIII , 3. 

( 11). GAYO lnst. 2. 125: 2. 126 . 
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(").GAYO lnst. 2. 1 19; 2, 120; 2 , 
147; 2, 149; 2, 149>; ULPIANO 
Reglas XXIII. 6; B. BIONDI loe. 
UIL cil. pág 49 y SS. 

("). SCIIULZ op. ci l. págs. 262 y 
ss.; GARClA- BERNARDO 
LANDETA. La legílimo en el C.C. 
Ovicdo, 1964. pág. 11; M. 
ORTOLAN loe. ul1. ci1. págs 831 y 
SS. 

(").! USTINIANO lnsl. 2 . XVHI. 6 
D ig. 5, 2. 6p.l.: '.2.8 p. 6. 8; 5.2.25. 
SCIIU LZ op. cil. págs. 263 y ss.; 
SOfiM Derecho Privado Romano . 
Trad. W.Roce.~ . Méx ico D.F . 1975, 
pág. 342. 

("). SCHU I.Z. loe. ult. c i1. págs. 
264 y s<.; M. O RTOLAN op. cil. 
págs. 832 y .s.: M. KASER loe. ult . 
cil. p:lgs. 323 y ss.; E. PET ITop.cil. 
¡1ágs. 537 y""· 

( ").G A RCIA .IJ E R N A R 1) O 
LANDETA preterició n for mal y 
molcrial y nulidad de la inslilución. 
A.D.C. T .X XXII, Fas. ll . págs. 317 
y ss.: el mismo La lcghimt~ en el C. 
c. Oviedo, 1964 pág<. 10 y ss.; F. 
GlNOT LLOlJ¡\ n:: RAS La antigua 
cláusula codici liar y la compilación 
dederecho civil especial deCa13.l u~a. 
Ccn1cnario <le la Ley de l No1ariado 
sección 2 ' . Vol. l. Madrid. 1962. 
págs. 600 y ss.; En conlra S AMPER 
POLO La disposicióra mor lis causa 
e n e l Derecho Roma no vulgar . 
A.H.D.E. 38, 1968, págs. 201 y ss y 
DOM INGUEZ RODRIGO op cil. 
p.1gs. 581 y SS. 

("). A los efec tos de la preterición 
se refiere: J USTINIANO lnsl. 2, 
XI II , l , 2 , 3, 4: Dig. 28, 2. 30; 28. 2. 
32; 28. 3. 1; A los e fectos de la 
ino ficioc!d:td se refiere n: 
JUSTINIANO Dig. 5, 2. 8, p. 14, 
16; 5. 2. 28; E. PETIT op. cil. págs . 
. 537 y ss.; J. IGLESIAS Derecho 
Romano 6' edil. Barcelona. 1972. 
págs. 671 y SS . 
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lamento inicialmente válido, tras la 
aparición del nuevo heredero no insti· 
tuido ni desheredado, que se debía 
abrir la sucesión ab in testa! o, solu­
ción con la que se enfrentó el prcror, 
cuando en aquél consraba el sello de 
siete testigos, al conceder, a los here­
deros restamenta rios la posibilidad de 
obtener una bono rum possessio 
secundum la bulas que si bien en prin­
cipio cedía ame los herederos civiles 
ab intcstato paulatinamente y a panir 
de un rescripto del emperador cilado 
se fué haciendo inatacable (22) . 

C. PRETERICIÓN Y OFICIOSIDAD 

TE ST AMENTARI A 

Ames de abordar el estudio de la 
preterición en Dcrechojusrinianeo,de­
bemos aludir al conecplo de oficiosi· 
dad, referido a los testamentos, funda­
mcmalmeme desde que la aparición, a 
fines de la República (23),de la querela 
inofficiosi test<~ment i lo conviene en 
un nuevo deber, exigible jurfdicamen­
re al tcstador, muy próx imo al de ins­
ti tuiro desheredar. Acercamiento dado 
más por razón de las personas sobre las 
que recafa que por su contenido, al 
referirse la oficiosidad a un deber im­
puesto por el afecro familiar, cuyo 
cumplimiento dcpendfa de la atribu­
Ción, a los parientes con derecho a 
suceder ab intestato. de una cuota de 
herencia, que se fijó en la e u arra pane 
de la misma, con independencia del 
rítulo utilizado para ello (24). Además 
aparece, entre los deberes señalados, 
'-"'• .. d' l~j'j'IP\1\'t'J'fi\~t.i..;,\...~\..."l'i\..'l:d' ya-~ rrrtb1'­

lras el testador eludía incurrir en 
preterición instituyendo herederos o 
desheredando a todos los sui o liberi, 
sin estar sujeto a límite alguno, paro 
evitar la inoficiosidad precisaba atri­
bui r, por cualquier tfru lo, la cuana 
parlcdc la herencia a los herederos con 
derecho a recibir la sucesión intestada 
del causante o re e u rri r a su 
desheredación, pero en este último caso 
la eficacia de la misma y por lo tanto la 
existencia o no de inoliciosidad tesra­
mcntaria, dependía de que porei i.Jibu· 

nal de los centumvirii. ante el que se 
enlabiaba la querella de inoficioso tes­
tamenlo, se apreciara una justa causa 
para ello (25). 

De lo dicho se puede apreciar la 
exisrencia de un término, el de 
desheredación, colocado cnLre ambos 
deberes a rafz del cual cabe pensar que, 
al exigirse la mi sma con jusra causa 
para evilar la inoficiosidad, se harla 
ineficaz la exhereda lio, para eludir la 
preterición, no fu ndamentada igual· 
menle en un morivo jusrificado, de tal 
manera que en ambos casos se produ­
ci ría, a consecuencia de fallar dicho 
morivo, la caída del testamento y la 
consecuente apcnuradcla sucesión ab 
intestato (u). Por ello, si se quieren 
evitar confusiones, se ha de m alizar el 
scnlidodcl concepto de desheredación, 
referido a la praeteritio del utilizado 
para la inoficiosidad. Respecto del pri· 
mer significado hay que señalar que 
era el de privar de la cualidad de here­
dero independientemente de que por 
otro tftulo se mribuycra o no al deshe­
redado, para evitar la inoficiosidad, 
bienes en cuanlfa suficienle para cu· 
bri r su portio dcbita, respecto del 
segundo su sentido era más amplio 
pues aludfa a no atribuir, bajo forma 
alguna, la pars debita,cs dceirnosólo 
a tÍiulo de heredero sino bajo ningún 
otro concepto con lo que aparecía la 
inoticiosidad se esa privación no iba 
acompañada de jusi a causa. Se produ­
cía por lo tamo un solapamicmo ·de 
ambas ideas de desheredación cuando 
se pri vaba formalmente de la condi­
CI~"i .Jc ~~ .. M·Y~ 1' ,N\..'lw.fs rw- ,-~"\~\t' 

el desheredado, sin jusro mo!ivo para 
ello, su porción debida. En ese caso, al 
proyectarse la desheredación en su doble 
venicnle de privación de uriá cualidad 
legal y de una atribución patrimonial, 
la praeterilio se eludía pero el efecro, 
al que la inoli ciosidad podfa dar lugar 
rcsullaba o prácticamente igual al que 
se hubiera derivado de la preterición o 
mucho más radical si esta no fué la de 
un hcres sui varón (27) . 



2. DERECHO RoMANO 

JUSTINIANEO 

A. LA ANTIGUA PRAETERJTJO: 

SU RECEPCIÓN 

Se puede afinnar que el Derecho 
justinianeo acogió, al menos en princi­
pio, el vicjoconccptocivil de preterición 
('i), si bien ahora las parciales refor­
mas ocurridas en tomo al mismo difi­
cultaban apreciar con exacti tud su con­
tenido y alcance. Aquéllas afectaban a 
la heredis institutio de la que paulati· 
namcntc, los requisitos impuestos por 
el ius civile de fo nna y solemnidad, 
fueron relegados, por la cada vez ma­
yorimponanciade la voluntastestantis, 
a los lfmites precisos para evitar la 
confusión con figuras próximas (19). 

La preeminencia de la voluntad testa­
mentaria sobre la pura fonna se puso 
claramcmcdc relieve con los codicilos; 
institutos. para encauzar la voluntad 
mortis causa, sometidos en un primer 
momento a confinnación testamenta­
ria de la que acabaron por prescindir, a 
rafz de lo cual se abrió un camino de 
aproximación a los testamentos hasta 
llegar a su completa cquipación al ad­
mitirse en ellos la institución de here­
dero. Esta prácticamente tola! simili­
tud unida a la vigencia de la cl:lusula 
codiciliar, por la que se conseguía que 
un testamento afectado de nulidad fue­
ra válido como codicilio, hizo en opi­
nión de algún autor('<') que la hered is 
institutio dejara de tener importancia 
para la existencia de aquél y con ella 
las reglas referentes a la exheredatio 
ya que al no ser obligatorio, para la 
validez del codicilio, ni incurrir en 
preterición y en consecuencia, al igual 
que ~e consegufa con la introducción 
tle una cláusula codicilar en el testa­
memo, no resultaba sancionado. 

Sin embargo se debe admitir que 
aún con una posible aplicación prácti­
ca limitada, se mantenfan vigentes las 
nonnas que regulaban la exheredatio 
y los efectos derivados de la praeteritio; 
respecto de la primera continuaba la 

distinción entre formas nominativas e 
intcr cctcros segú n sobre quién 
recayese, los segundos aún se movfan 
entre la nulidad del testamento o el ius 
adcrcscendi de los bonorum possessio 
de éstos o de los equiparados a ellos 
por el Praetor (l1) . 

B. LA SJMPLlFTCAC!ÓN 

NORMATIVA COMO FINALIDAD 

Las primeras disposiciones, dada~ 
por JUSTINlA NO en materia testa­
mentaria. se limitaban a simplificar la 
particularizada normati va anterior 
mediante la supresión de alguna de sus 
reglas sin llegar a introducir realmente 
novedad alguna. Con esta idea se fijó 
de un lado como única forma válida de 
instituir o desheredar en todos los ca­
sos la no mitiva, con lo que desapare­
ció la inter cetcros. de otro se estable­
da que la preterición de cualquier he­
redero suyo, lo que implicaba la des­
aparición del ius adcrescendi, deter­
minaría la invalidez del testamento 
pero, si el efcc1o no tcnfa esa condi­
ción, aquél se mantcnfa aunque, al 
igual que antes, quedaba abieno el 
acceso a la bonorum posscssio con­
tra tabulas (32). 

C. UNA NUEVA FIGURA DE 

PRETERICIÓN 

a. Delimitación del concepto 

a' . Un único deber y una sóla 
excepción 

Es en sus Novelas donde 
JUSTlNTANO se decide a acometer 
tma verdadera reforma en la sucesión 
testada que afectará sino di recta si al 
menos indirectamente, al modificarse 
el deber de instituir o desheredar, a la 
idea de preterición anteriormente acep­
tada. Establece el citado emperador, 
sobre los ascendientes de uno y otro 
sexó, la prohibición absoluta de preterir 
o desheredar en su testamento al hijo, 
hija o ulteriores descendientes, aún 

("). JUSTIN!ANO Dig. 28, 2, JO. 

('').B. BTONDI op. cit. págs. 219 y 
ss.; SAJ\1PER POLO op. cil. pág. 
191. 

(") . SAMPER POLO loe. ul t. c 1i. 
págs. 11 8 y SS. 

(
11

}. E. PETlT op. c it. págs.523 y ss . 
:t sen su contrario. 

("). JUSTINIANO lnn. 2, 13, 5; 
Cod. lib . VI, lit. XVIll, ley 4; Dig. 
28, 2, 7 .; 28, 2, 12.; 28, 2, JO.; 28,2, 
32.; 28, 3. 3.; 28. 3. 17.; 37, 4, 1 y3. 
MAX KA SER loe. ull. ctl. pág. 322; 
ARIAS RAMOS Derecho Romano 
Vol. 11. Madrid, 1972. págs. 843 y 
ss.; FUENl'ESECA Derecho Privndo 
Romano. Mudrid 1978, pág. 546; E. 
l'ETIT op. cil. pág<. 523 y ss. 
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('').JUSTJNIANONov.CXV.Cap. 
IIIY JV. 

{").JUSTINIANO Nov. CXV. Cap. 
111, parr. 14. y C.p. lv, parr. 7. 

('') FundamentalmenleNov. CXV. 

('").JUSTINIANONov.CXV. Cap. 
111. 

('"'). JUSTINIANOI\ov.CX V. Cap. 
111. parr. 14 y Cap. IV, parr. 7: A. 
O"ORS op. ch . p4g•. 286 y ss.; 
GAKCJA-Bl-){NAJU>O LANDET A 
Pre1erici6n formal y malerial y 
nulidad de la uasLi lueíón A.D.C. T. 
XXII. Fos. ll. 1969, p!l¡:s. 319 y ss. 
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cuando estos hubieran recibido de aque­
llos por donación, legado o fideicomi­
so o de cualquier otra manera la por­
ción de la herencia que le correspondía 
con arreglo a la lcy, lo que consideraba 
igualmente justo para los ascendientes 
cuando se tratase de! Jestamemo de los 
hijos ('3). En dc!initiva se estaba impo­
niendo. sobre el testador (ascendiente 
o descendiente), el deber, en principio 
ineludible, de insJituir respectivamen­
te en el mismo como herederos a sus 
descendientes o ascendientes 
(legitimarios). Este sólo podía evitar­
se si ~stos habían incurrido en alguna 
de las causas de ingratilud previsJas 
por la ley y aqu~l asf lo reflejaba en su 
teslamento e•). 

Con lo dicho fácil es pcrcaJarse al 
menos de dos cosas: 

1'. Que el concepto de pret.erición 
nacido del anJerior deber de insti­
tuí r o desheredar se a! Jeró 
sustancialmenJccon los nuel•osprc­
ceptos. 

2'. Que el ámbito personal de su 
aplicación también se vió afectado 
por la nueva regulación. 

Como dijimos con anterioridad, la 
idea de preterición se configuraba con 
el incumplimiento de un deber que 
resultaba, alternativo, instituir o des­
heredar. Era el no cumpli r con esa 
obligación, de la manera que fuese. en 
alguna de sus dos facetas lo que dada 
lugar a la praeteritio; esta debía por 
t.?niO SU CA"iS1Crtei(J (J lif posibiJ'i.:t.JJ 

hecha efectiva por el tcstador de no 
atender al mencionado deber con res­
pecto a determinados sujetos. Pero la 
nueva regulación (lS) introducida por 
JUSTINIANO alteró aquel deber del 
causante y en consecuencia la idea de 
preterición construida sobre el mismo. 
A raíz de ella cltcstadorsc encontraba, 
al menos en principio, únicamcnJe 
obligado a instituir. al ser de la 
desheredación un deber alternativo a 
este sólo si el legitimario habfa incurri­
do en alguna de las causas de ingratitud 

taxativamente scnaladas por la ley. 

Así el de cuius se podía encontrar 
ante si tuaciones distintas según que 
sus sucesores for1.osos (legitimarios) 
hubieran incurrido o no en alguna de 
las causas que permitían su 
desheredación; de tal manera que: 

- Si no se había producido causa 
alguna de ingratitud, cltestador es­
taba sometido a un deber que tenía, 
como proyección única de cumpli­
miento, la institución de herederos 
de aquellos. 

- Si alguno de estos incurrió en 
causa de ingrati tud comra él, se 
encontraba ante un deber que, aho­
ra al igual que antes. resultaba, res­
pecto del ingrato, de cumplimiento 
alternativo entre la institución y la 
desheredación basada en aquella 
causa. 

N ose nos oculta sin embargo que el 
tcstador podía desheredar sin causa, 
pero en tal supuesto la desheredación 
no sólo no suponía el cumplimiento de 
un deber alternativo que evitaba la 
prelcrición. sino que implicaba la in· 
fracción de una prohibición absoluta 
(l6) que como tal no producía efecto 
alguno. por lo que el deber de instituir 
continuaba pesando sobre el testador 
al no entenderse cumplido (1'). De lo 
expuesto se puede a!innar que al igual 
que ames la preterición surgfa de la no 
realización de un dcbcr,pcro con la 
diferencia de que el mismo pasaba a 
scrdr:; C>;~r?lcniw >irr¡,¡u l4r, '" <ltxir "" 

existía otrO alternativo, salvo que el 
legitimario hubiera incurrido en causa 
de ingratitud, en cuyo caso aparecía la 
desheredación como !iguf! a la que 
podía acudir el tcstador para no llevar 
a cabo la institutio sin que ello se 
considerara como incumplimiento de 
deber alguno y por lo tanto preterición. 
En otros ténninos. esJa podía darse: 

1•. Por no llevar a cabo un único 
deber. el de instituir herederos a los 
legitimarios. 



2°. Por no realizar un deber que 
pe rm itfa la institución o la 
desheredación con justa causa de 
ellos como opciones de cumpli­
miento C8). 

b'. Identidad de sujetos con 
deber o con derecho 

Pero con la nueva regulación no 
sólo se vió alterado el anterior concep­
to de preterición. sino también al ám­
bito personal al que este se extendía. 
Ahora tenfan la condición de herede­
ros forzosos (legitimarios), y por lo 
tanto debían ser instituidos para no 
incurrir en preterición: 

-Los descendientes respecto de sus 
ascendientes. 

- Los a~ccndientes respecto de sus 
descendientes. 

De tal manera quede ser el causante 
el ascendiente éste, con independencia 
de su sexo, Jo que incluía el testamento 
de la mujer, debía instituir herederos 
(salvo existencia de causa justa) a sus 
descendientes colocados en orden útil 
para sueederle abintestato, es decir a 
sus legitimarios, si no qucrla incurrir 
en preterición. Igual deber recaía sobre 
los descendientes respecto de sus as­
cendientes si aquéllos resultaban aho­
ra los causantes de la sucesión r9). 

e'. La portio legitima : su inde­
pendencia 

El testador debía atender además a 
un deber de carácter cuantitativo, re­
presentado por la porción de bienes 
hereditarios que por imperativo de la 
ley le ~orrespondfa a los descendientes 
o en su caso a los ascendientes, que da 
entrada a la siguiente pregunta: ¿Este 
deber ailadido afectaba o no al concep­
to de preterición al que hemos hecho 
referencia? 

A nuestro entender la propia con­
cepción de que la heredis instilulio se 
tenía en Derecho Romano justinianeo. 

unida a las medidas correctoras previs­
tas po r el mismo para cubrir la portio 
legit ima de descendientes o ascen­
dientes . dan pie para sostener que la 
figura de la praeter itio en nada se vcfa 
afectada por el deber que representaba 
la mencionada legilima; afirmación que 
puede verse proyectada en los siguien­
tes supuestos: 

1°. Inst itución de heredero (del 
legitimario/os) con o sin atribución de 
cuota. 

Esta forma de instituir regulannen­
te result aba la más usual en el Derecho 
Romano, con ella el heredero si era 
único, sucedía al de eu ius en todo 
aquello que el tcstador no hu biera dis­
puesto en favor de otra persona o en 
cuotas igua les o según la atribución si 
eran varios (40

). Cabía no obstante la 
posibilidad de que el causante hubiera 
distribuido po r diversos títulos todo su 
patrimonio y el instituído heredero no 
recibiera bien alguno de la herencia 
sólo con el nomen heredis. Aún en ese 
caso extremo el instituido no se podía 
entender preterido pues se le permitía 
como heredero el ejercic io de la acción 
de suplemento de la lcgít.ima, al consi­
derarseque su institución tenía un con· 
tenido económico representado por la 
acción de reducción de donaciones o 
legados ("'). 

2". Insti tuciónde hercderoexrecerta. 

Aquí se distingue: 

- Que el instituído (único 
legilimario)no concurra con otros 
ni instituidos como él ni en fonna 
regular. 

El Derecho justinianeo considera­
ba como princip io general que el 
instituido en cosa cierta era legatario y 
no heredero. No obstante en el supues­
to concreto que nos ocupa quebraba la 
regla mencionada y el instituido ad­
quirfa como heredero testamentario el 
total de la masa hereditaria (42). Al ser 
esta la solución su portio legitima 

(").JUSTINIANO Nov. CXV. Cap. 
llly !V. 

('').JUSTINIANO Nov. CXV. Cap. 
t ll pr. y Cap. IV pr. ; E. PETIT lnc 
ulr. cit. págs. 543 y ss. En el sentido 
de considerar que la reforma 
inlioducida por lo Novelo CXV de 
JUSTINIANO noafeció para nadan 
la anicrior regulación del derecho a 
la legitima de los hermanos o 
hcffilanasdcl cnusanlcsc pronuncian 
entre otros: lGt. r,s tAS. loc. utt. cit. 
pág. 650; GARCIA-BERNA ROO 
LANDETA LalcgitimacnclCódigo 
civil. Ovicdo. t964 pág. 23; 
BONFANTE op. cit. póg. 649. 

( .. ). ROCA SASTRE EsiUdiossobre 
sucesiones. T.l. Madr id.198l.págs . 
42 y SS. 

("). GARC IA -IJ ERNARDO 
t.ANDETA . Prc1erición forma l y 
material y nulidad de la institución 
págs. 326 y ss.; ROCA SASTR ti o p. 
cii. T :t : p:lgs. 48 y ss. a firmo que el 
título de he res en Derecho Romano 
no dependía de un contenido o 
nLribuc ión patrimonial dc lalrmancra 
que era posible un hcrcs sine rt , 
como ocurrfa. cuando el pasivo 
hereditario era superior al activo. 

(").B. BJOND! toc. ult. cit. págs. 
244 y SS. 

149 



(").B. OIOND I op. cit. págs. 244 y .... 
(").JUSTINIANONov.CXV.Cap. 
V. pr.; GARCIA·IlERNAROO 
LANDETA La lcgltimaenclCó<hgo 
civil págs. 24 y ss. mantiene que 
unas veces el complemento lo sería 
a título de heredero y otras como 
mortis cuu¡,u cupicns. 

("). BONFANTEop. cit. págs. 611 
y S5.; VALLET DE GOYTISOLO 
Limitaciones Je Derecho sucesorio 
a la fac ull3d de disponer T:l: Las 
legítinw 1, págs. 56l! y ss.; GARCIA· 
BERNARDO l.ANDETA l.a 
legítima en el Código civi l. págs. 21 
y ss. 

("). BONFANTE loe. uh. ciL p:ígs. 
609 y SS. 

(''). SOIIM op. cit. págs. 343: E. 
PETIT op. cit. págs. 543 y ss.; 
V ALLET DE GOYTISOLOop.ci t. 
T.l. 2. págs. 904 y ss. reeoge la 
opinión de WINOSCIIEID. 

("). BONFA TE op. cit. pág. 649; 
GARClA· BERNARDOLANDETA 
Ln legitima en el Código civil pag. 
22; IDEM Preterición formal y 
m.~teria l y nulidad de la institución 
págs. 325 y S<. Para este autor se 
tratar(> del cjcrcieiodel ius dicendl 
nullum;GINOT LLOB,\TF.RASop. 
cit. págs. 601 y ss. ofret.cmásdatos 
sobre cst.e tem1. 

("). JUSTJNIANO Nov. CXV. Cop. 
111, patT. 14 y Cap. IV. parr. 7; 
VALLETDEGOYTISOLOop.cit. 
T.l. 2, págs. 904 y ••· recoge la 
opinión de WINOSCIIEID; E. PlmT 
op. ciL págs. 543 y ss.;SOIIM op. 
ciL págs. 343; A. D'ORS loe. uiL 
cit. p~gs. 281\ y ss.; DONFANTE 
op. cit. pág. 649 se ap>rl3 de la 
gcncnliW!d al mantener qu~ Inacción 
o inten tar scríu de nul idad del 
lestamcnlo. 
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quedaba pcrfec1amcmc cubierta, sin 
necesidad de recurrir a la acción de 
suplemento, salvo que la existencia de 
legados, donaciones. etc., pudiera obli­
gar a su ejercicio. 

·Queexisticndo varios legitimarios 
todos fuesen instiluidos ex re 
certa. 

En este caso también quedaba sin 
apl icación la regla general, al emcn· 
dcr.>c que lodos los asf designados 
herederos habían sido instiluidos sine 
parte, única salida posible para agotar 
el ns hereditario sin necesidad de recu­
rrir a la sucesión ab intesta lo que aún 
se consideraba incompatible con la 
testamentaria (4l). Con CS!a solución 
se negaba la existencia de practeritio a 
la vez que se posibil itaba a los institui­
dos cubrir su legftima sin tener que 
recurrir necesariamente a la acción de 
suplemento. 

· Que existan legilimarios insli· 
tuidos en forma regular y ex re 
certa. 

Ahora la solución que en buena 
lógica debería ofrecer el Derecho 
jus1inianeo sería considerar a los insti· 
tu idos en cosa ciena como legatarios, 
puesto que se mantendrían como here· 
dcros testamentarios los designados 
sine p:1rte. Pos1ura que curiosamente 
tampoco se mantenfa ahora el cnlcn· 
derse, quizás como una excepción en 
el supucs1oconcrc1ode los legitimarios, 
que los deésios instituidos aún en cosa 
C1cna no pcralan por c11t> m·ta conol' 
ción de heredes ni el derecho a que se 
le complclasc su portio legitima ( ... ). 

Todo ello conduce a la conclusión 
de que bastaba hacer la insl itutio en 
cualquiera de sus modalidades para 
eludir la praeteritio del legitimario 
que en consecuencia se ve fa im posibi· 
lilado para atacare! testamento en base 
a la misma ("5). Se puede entender por 
tamo que la figura de la preterición, en 
el novfsimo Derecho Romano 
justinianeo, se construfa sobre un pilar 

fundamental, la institución de herede· 
ro, circunslancialmentccompletado con 
el de la dcsberedación justa, pero sin 
queelquantum alribuidoallegitimario 
innuyera, como hemos visto, en la 
exislcncia de la misma. A pesar de ello 
no se nos oculta que a veces. debido a 
la libertad de fonna que se imponfa 
cada vez más (46) , fuera difícil precisar 
si un legitimario habfasido no instituido 
heredero por el causante, pero en todo 
caso la existencia de preterición de· 
pendfa de que la designación hecha no 
se considerase como institución, pues 
de admitirse esta como válida la cues· 
tión se desviaba a contemplar si aqué· 
lla resultó cuantilalivamenle suficien· 
te o no, en cuyo caso el propio 
ordenamicmo contaba con un instru· 
memo para corregir tal si tuación, dis­
tinto del previsto encaso de eprcterición, 
la adio ad supplcndam legiliman. 

b. Medios contra la praetcritio: 
sus efectos 

Finalmente queda por contemplar. 
aún como lo anterior de fonna resumí· 
da, cuales eran los medios que ci lla· 
mado novísimo Dcrecbo justinianeo 
arbitraba para los casos de preterición 
y los efectos que producían. Si bien un 
gran número de autores se muestran 
partidarios de admitir una querella 
inofticiosi testa mentí, aunque altera­
da, como instrumenlo para corregirlos 
supues10s de preterición ('7) , otros por 
conlra son proclives a mantener que lo 
procedente seria el cjen:icio de una 
aut~mica acción de nulidad ('8) . En 
~UaiiiO a 10~ t:IC~IO~ yut: ~e U~IIVall~ll 

deejercitarcon éxito por! os legitimarios 
la acción pertinente, los autores con­
forme a las Novelas se muestran 
mayoritariamenle partidarios, salvo 
alguna excepción, de entender que la 
misma anularía sólo eltestamemo en 
lo que concierne a la instilución de 
heredero, dando entrada a los 
legitimarios a través de la sucesión ab 
intestato. pero el restante conlendio de 
aquél mantcndria su tola! validez ("'). 


	derechoyopinion0_0131
	derechoyopinion0_0132
	derechoyopinion0_0133
	derechoyopinion0_0134
	derechoyopinion0_0135
	derechoyopinion0_0136
	derechoyopinion0_0137
	derechoyopinion0_0138
	derechoyopinion0_0139
	derechoyopinion0_0140

