La pretericion: su origen y evolucion en
el Derecho Romano

1. DErRECHO ROMANO
CLASICO

A. INSTITUIR O DESHEREDAR

a. El deber de instituir

En Derecho lestamentario romano,
al menos en la época que nos ocupa, se
concedid tal importancia ala presencia
de la institucién de heredero en la
figura del testamento, que sin ella la
propia existencia de éste resultaba de
lodo punto impensable. Esta funcion
de piedra angular de toda la construc-
cién testamentaria, atribuida al citado
instituto, encuentrasuorigen, paraunos,
enel hecho de que durante algidn tiem-
po [ué ¢l tnico contenido del testa-
mento; para otros, en la exigilibidad
del mismo por la ley de las XII Tablas
(). Sea cual fuere la razén de ello, lo
cierto ¢s que, escritos de autores cldsi-
cos ¢ incluso posteriores, ponen de
relieve la importancia que l1a heredis
institutio tuvo para la vida del testa-
mento en csa época (7).

b. Desheredar:

un deber alternativo

Junto con la figura anterior y en un
momento ain sin precisar surge una

nueva, la exheredatio que afadié un
perfil mds al contenido del testamento
y que fué, aunque sélo en parte, rever-
so y complemento de la institucion de
heredero. Con su aparicidn en la vida
testamentaria se hace includible dar
solucidnalasiguiente pregunta: ; quicnes
se podian ver afectados por esa
desheredacién? La respucsta es, al
menos en principio, tan simple como
esta; solo pueden ser desheredados
aquellos que previamente tengan la
condicién de herederos. Con la misma
¢l lema se centra en determinar qué
sujetos ostentaban la mencionada con-
dicién y por qué. Segun los (ex1os que
nos han llegado, la tenfan con arreglo
alas leyes decenvirales, los herederos
suyos; de tal manera que en caso de
sucesion ab intestato, a estos corres-
pondia la herencia, y en su defecto al
agnado mds proximo o a los gentiles si
éste faltaba. aun cuando la ley al refe-
rirse a ellos no utilizaba el 1érmino de
heres sino la expresidén mds genérica
familiam habento (*). Sc¢ considera-
ban como herederos suyoes o de propio
derecho todos aquellos descendientes,
tanlo de sangre como adoptivos, ¢o-
locados de manera inmediata bajo la
potestad del difunto, asi como la mujer
bajo su poder, la nuera que se encentra-
se bajo el poder del hijo sometido a su
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('). De la primera opinion participa
B, BIONDI, Sucesidn estamentaria
y donacién. Trad. M. FAIREN,
Barcelona, 1960, pig. 187, de la
segunda M. KASER, Derecho
Romano Privado. Trad. 5* edi.
alemén. J. SANTA CRUZ
TEUEIRO, Madrid, 1968, pag.315.

(). GAYO Inst. 2,229; ULPIANO
Reglas XXIV, 15; JUSTINIANO
Inst. 2, 20, 34.

(). ULPIANQ Reglas X V1, 1.
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(). GAYO Ints. 2, 123; 2, 156; 3, 1
S, ULPIANO Reglas XXII 14-15 y
XXII, 20-21; HERNANDEZ-
TEJERQ, Algunas observaciones
sobre larigidez del Derecho romano
arcdico (Centenario de la ley del
Notariado, seccién 1%, estudios
histéricos). Vol. 11, Madrid, 1965,
phg. 107 y s5, sostiene, refiriéndose
a la condicion de sui heredes, que
en un principio la misma no recais
ni sobre las mujeres ni sobre los
descendientes de ulterior grado.

{*). Delaprimermopinién es partidario
B. BIONDI op. cit,, pig 219. La
segunda es sostenida por E. PETIT,
Tratedo elemental de Derecho
romana. Trad. 9 edi. francesa, J.
Ferndndez Gonzilez, México D.F.
1980, pdgs 520 y ss. y criticada por
SCHULZ, Derecho Romano Clésico.
Trad, edi. inglesaJ. SANTA CRUZ
TEDEIRO, Barcelona 1960, pigs.
256 y ss. La tercera es mantenida
porM. KASER op. cit. pdg. 299. La
altima la es por VOCI, Diritto
ereditario romano, Vol 11 pigs. 646
v ss. (citado por GARCIA-
BERNARDO LANDETA,
Pretericién formal y matenial y
nulidad de la institucién A.D.C.T.
XX, Fas. II, pig. 314.

(). VOCI, op. cit. Vol Il pags 632 a
740, citado por GARCIA-
BERNARDO LANDETA op. cit.
pig. 314,

(). ULPIAND Reglas XXVI, 1;
GAYO Inst. 3, 17.

1

potestad y los descendientes del hijo
sometido a su potestad y los descen-
dientes péstumos que hubicsen estado
bajo la potestad del difunto de no haber
acaccido su fallecimiento. Respecto de
todos ellos, el paterfamilias testador,
tenfa el deber de instituirlos herederos o
desheredarlos pues de no hacerlo el
testamento se verfa afectado (%),

a’. Su limite personal

Con la intencién de explicar por
qué solo estos eran calificados de here-
deros se han vertido numerosas teorfas:

- Las que sostiene que era algo
innato ¢n los sui.

- Las que entienden que la razin
residia en que estos eran, en cierto
modo copropictarios de los bienes
hereditarios.

- Las que parecen verla en el hecho
de ascgurar asi la continuidad de la
familia en su vertiente sagrada y
jurfdica.

- Las que la vefan simplemente
como derivada de un concesion le-
gal ().

Pero todas ellas dejan sin aclarar cl
fundamento juridico que obliga a los
testadores, a instituir o desheredar a los
herederos citados. EI mismo no puede
Verse tampoco en leorfas que, por serde
tipo ccondémico mds que juridico, de-
fienden su necesidad en hase a una
posible rentabilidad, de los bienes here-
dados, suficiente, para mantener a una
familia, al permitir que uno sélo de los
sui fuese heredero a la vez que privaba
a los demds, de csa participacién here-
ditaria, mediante 1a exheredatio.

La explicacién, que en este punto
nos interesa, no puede venir de teorfas
como las anleriores, sino de aquellas
otras que tienen presente en su elabo-
racion reglas de cardcter fundamental-
mente juridico. A estas tltimas pertenc-
ce la de VOCI quien sostiene (%) que la

institutio  tenfa una [funcién
recognosciliva del derecho a suceder
que porley le correspondia al suus y no
una funcién constituida pues de lo con-
{rario, no serianecesaria la exhederatio
delsuus,cncasodeinstituiraunextranei,
si recibiera como dste la cualidad de
herederoenel testamento. Laexheredatio
suponfa, por contra, un poder de revo-
cacion de esa cualidad reconocida por
la ley, de tal manera que el derecho a
suceder del extraio surgia en cuanto el
derecho a suceder del suus fuese revo-
cado. Segtn esto la necesidad de insti-
tuir o desheredar se exigfa jurfdicamen-
Le para modelar la voluntad legal y dar
as{entrada, cn la sucesion, ala voluntad
del testador. Es decir, ¢sie sélo podia
corregir lo establecido en la ley (cuali-
dad de herederos de todos los suus),
enfrentdndosc, a lo dispuesto por la
misma, de forma clara y directa.

b’. La explicacion juridica

La teorfa del citado autor resulta
completa, respecto del tema al que nos
venimos refiriendo, si se cnticnde que
la ley ne concedfa ni a los agnados ni
a los gentiles la condicién de herede-
ros. Respecto de los dltimos el proble-
ma habfa desaparecido en época cldsi-
ca al no admitirse ya los derechos
gentilicios, pero no ocurrfa lo mismo
con los dercchos de los agnados que
continuaban en vigor (7). Por ello es
preciso un estudio mds detallado, de
las afirmaciones de VOCI, cn el senti-
do de buscar la razén que, parte del
testador, hacfa innccesaria, respecto
de los agnados, su institucién o
desheredacidn, si se tiene en cuenta
que éstos, a falta de sui, podian tam-
bién suceder ab intestato. A nuestro
entender existe una perspectiva desde
la que se puede apreciar un adecuado
engarce, conforme al ius civile, de la
cuestion que nos ocupa (necesidad de
instituir o desheredar  1os sui y no a los
agnados) con el resto de las normas que
regulaban la sucesion en Derecho Ro-
mano. Desde este nuevo punto de vista
hay que sefialar que la institutio no va
i servir para reconocer una cualidad ya



atribufa por la ley, sino para conferiren
su caso una nueva, la de heredero testa-
mentario, que no lenfa por que recaer
necesariamente ensuus. Laexheredatio
s¢ exigia, y en esie punio scguimos a
VOCI, para revocar la condicién de
herederos atribuida por la ley a los suus
(*), ahora bien que dicha obligacién
recayera Unicamente respecto de ellos
sin extenderse a los agnades, no en-
cuentra fundamento suficiente, en el
hecho de la simple atribucién legal,
sino que precisa poner de relieve otras
circunstancias que ddndose 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
podia residir en el heche de ser suceso-
res ab intestato pues ambos podian ser,
sino en el de que los primeros adquirfan
la herencia, tanto por via testada como
inlestada, de mancra automdtica, con
independencia e incluso contra su vo-
luntad, circunstancia que no concurrfa
en los segundos, de los que, al pertene-
cerala categorfa de los herederos extra-
fios, se requeria su aceptacién o renun-
cia de la herencia (*). Con este plantea-
miento se puede dar la siguicnte expli-
cacién del tema que ahora tratamos:

- Los herederos suyos debian, en
caso de no ser instituidos, ser des-
heredados, es decir privados de su
calidad de herederos, porque de lo
contraric desde Iamuerte deltestador
y pese aexistir herederos testamen-
tarios, concurrirfan a la herencia al
tener atribuida una condicién que,
[allecido ¢l causante, actuaba ipso
iure; de tal manera que de no
privarlos de ella el testador, se pro-
ducirfa no 3610 una infraccién del
principio nemo pro parte testatus
proparteintestatusdecere potest
sino que ademds al dar entrada la
ley de manera imperativa a un suje-
1o que calificado de heredero no
cstaba instituide como tal en el tes-
tamento, si este se mantenfa habria
también una violacién de Iz volun-
tad testamentaria, y en consecuencia
delalibertad de testar recogida en la

férmula uti lingua nuncupassit.

- Paralos agnados, por contra, lana
exigilidad de su desheredacion po-
diaobedeceraunadoble considera-
cién.

La primera derivada del lugar ocu-
pado por cstos en la sucesion
intestada que no era otro que ¢l de
sucesores s6lo a falta de sui here-
des (). De tal manera que si estos
existian la sucesién ab intestato
iba a ecllos y si habia testamento
seria a ¢stos y no a aquéllos a quie-
nes se debfa desheredar,

La segunda consideracion relevan-
lc cuando faltaban los herederos
suyos, s¢ debe hacer teniendo pre-
sente el requisito, vigente para los
extrafios, de la aceplacidn de la
herencia. Requisito que introducia
el concepto de delacion, comao atri-
bucién de un derecho de suceder de
ejercicio facultativo, que no apare-
cfa en cl caso de la sucesion de los
herederos suyos. Este nuevo con-
cepto permitfa que el testador pu-
diera, a falta de herederos suyos, no
instituir a los agnados sin necesi-
dad de recurrir a la exheredatio
pues le bastaba con colocar, como
barrera de la delacion intestada, la
testamentaria en favor de extrafios,
para impedir de esa manera que
aquéllos llegaran a ser titulares del
derecho a heredar, que 1a ley ofre-
cfa sélo a falta de testamento y por
lo tanto herederos. Posibilidad que
no era aplicable a los hercderos
suyos pues su adquisicion heredita-
ria, testada o intestada, tenfa un
cardcter imperativo que ne admitia
poner en juego la idea de delacién
aplicable a los extranei.

Es posible pensar que la perspecti-
va, que hemos aportado, resulta in-
completa al no aludir a los esclavos
instituidos con concesion de libertad
que al igual que los herederes suyos,
adquirfan la herencia atin en contra de
su voluntad. Sin embargo, si esta tlti-

("), HERNANDEZ-TEJERO op. cit.
pags. 107 y ss. afirma que al menos
en el Derecho romano antiguo cada
suus heres en particular no lenia un
verdadero derecho a la sucesion
paterna, sino que méis bien era el
padre el que tenia el deber de
conservar la herencia entre los sui,
atribuyéndosela por lo menos a uno
de ellos,

(*). ULPIANO Reglas XXII, 24;
Gayo 2, 157-161 y 182
JUSTINIANO Inst.2,19,2;3,4.5;
E. PETIT op. cil. pags. 550 y ss. y
SCHULZ op. cit. pips. 268 y ss.
Consideran que si bien el pretor
concedid a los heres sui un jus
abstinendi respecto de la herencia
(GAY02, 157;2,158), sucondicion
de herederas conforme al ius civile
no se velia, sin embargo afectada,
atin cuando se valiera del mismo

("L GAYO3, 5; JUSTINIANOInst.
A



(). A favordeque en época cldsica
existiz ya ese deber se encuentran;
RUBEN DE COUDER Compendio
de lecciones escritas de derecho
romano, Trad: 5* edi. francesa A.
Lope Ozriols. Madrid, 1894, pégs.
271; GAETANO SCHERILLO
Corsadi diritto romano. [l 1estamento
(parte seconda) Milano, 1967, pigs
62 y s5.; E, PETIT op. ct. pags. 520
y 55, M. KASER op. cit. pigs. 320
¥ ss entre otros. En corun estd
SCHULZ op. cil. pags 256 y ss. DI
LELLA Querela inoficiosi
testamenti. Contributo allo sudio
dellasuccesione necesaria, Néapoles,
1972, pégs, 148 y ss (citado por
VALLET DE GOYTISOLO
Limitaciones de derecho sucesorio
a la facultad de disponer T:I: Las
legitimas Vol. Il Madrid, 1974, pags.
902 y ss.) sostiene que dicho deber
de instituir o desheredar tuvo su
origen no en el ius civile sino en la
préctica centumviral.

('%). ULPIANO Reglas XXI; XXII,
14; XXI1,20; GAYO Inst. 2, 116; 2,
123; 2, 127; 2, 128.

(). GAYO Inst. 2, 132,

(™). A la necesidad de instimir o
desheredar expresamente paraevitar
una correccidn de la voluntad
testamentaria por falta de claridad
enlamismaresponde la teoria de DI
LELL (citado por VALLET DE
GOYTISOLO op, cit. pig. 646; y la
de M. ORTOLAN Explicacién
histérica de las Instituciones del
emperador JUSTINIANO, Tra. 3!
edi. F. PEREZ DE ANAYA T
Madrid, 1847, pdgs 758 y ss. como
mediode evilar una omision erronea
semuestralateoria de DOMINGUEZ
RODRIGQ El concepto de
pretericidn en el articulo 814 del
Cdadigocivil vigente. R.G.L..J. 1983
n® 6, pigs. 577 y ss. Por ser el
paterfamilias el tnico con poder
de instituir o desheredar respondea
Ia teoria de VOCI (citado por
GARCIA-BERNARDOLANDETA
op. cit. pigs. 313 y ss.).

(). GAYO Inst. 2, 123;
JUSTINIANO Inst, 2, X111

(**). En el sentido expuesio se
pronuncia M. ORTOLAN op. cit.
pig. 759, GARCIA-BERNARDO

ma afirmacién es cierta, lambién lo s
que, el esclavo como tal, en ningin
caso podfa ser heredero ab intestato,
lo que hace impensable una posible
desheredacidn del mismo.

B. LA PRAETERITIO

a. Determinacion de su significado

El principio civil “sui heredes
instituendi sunt, vel exheredandi”,
se referfa a ese deber de instiir o
desheredarque el pater familiastestador
tenfa respecto de los heredes sui (1),
Al mismo y a la necesidad de guardar
cierto formalismo ensu aplicaciénalu-
den los juristas cldsicos (*%). Enefecto,
lainstitucion de heredero requerfauna
forma solemne, al iguzl que la
desheredacién que debfa ser nominali-
va si era de hijos varones mientras que
bastaba una expresion genérica parael
resto de los heredes sui. Ademds la
regla civil enunciada y los requisitos
de forma en su aplicacion se extendia
a los péstumos, que podian ser here-
des sui, con la particularidad de que
todos los varones debfan desheredarse
individualmente y las mujeres asf o en
forma global si se les dejaba, en este
tltimo caso, un legado para poner de
relieve que no fueron olvidadas ('),

Esc alternativo deber testamentario
de instituir o desheredar tiene distinto
significado segun el punto de vista
desde el que se contemple. Sc puede
entender como un limite a la liberiad
de gestar st se counsidera que previa-
mente la misma era ilimitada o como
un medio de acceso a ella si por ¢l
contrario se parte de su inexistencia
anterior; aunque existen otros plantca-
mientos que afirman que esc deber
respondia a una concreta necesidad
prictica, la de evitar que las disposi-
ciones lestamentarias pudieran ser re-
visadas poreltribunal de los centunviros,
cuyaintervencién quedaba enervadasi
¢l pater familias (estador institufa 0
desheredaba expresamente a 1os here-
des sui, pero no si se conformaba con

guardar silencio respecto de ellosenel
lestamento. 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 omisién errénea del mismo, o
ven en el pater familias el Gnico titu-
larde un poder que en el caso de hacer
lestamento debfa manifestarse, respecto
de los sui, en sentido recognoscitivo
(institutio) o destructivo (exhederedatio)
si se querfa evitar la caida del mismo
(‘.-I)l

Respondiera el deber estudiado a
una o varias de las razones expuestas,
la verdad es que su incumplimiento
poreltestadordabalugaralapretericion
() 1o que muestra lainterdependencia
entre ¢l deber seialado y 1a figura que
surge de incumplirlo, Ante esto se
puede afirmar que la pretericion surgfa
del incumplimiento, por parie del
testador, del deber de instituir o deshe-
redar, tanto en su aspecto formal como
enel personal y cualquieraque fuese la
medida de éste; es decir bastaba que el
deber faitase simplemente respecto de
uno sélo de los herederos suyes, para
que aparccicralapretericion, coninde-
pendencia del nimero de aquéllos que
hubieran sido instituidos o deshereda-
dos. Esta, por tanto, se podfa coneebir
como resultado de haberse incumpli-
do, total o parcialmente porel testador,
climperativo de instituir o desheredar,
lo que ocurrfa no sélo cuando era
omitido, no nombrado, alguno de los
heredes sui, sino también cuando
mencionado en el testamento no era ni
imstiteida aorodens mi desineradads, adin
cuando se le atribuyeran bicnes por
otro tftulo, pues aquél concretamente
y no otro era ¢l deber que el testador
venfa obligado a cumplir (%), En defi-
nitiva preterir, al menos en materia
testamentaria, no podia identificarse
s6lo con omision en el testamento de
alguno o de todos los herederos suyos,
esta era una forma de incurrir en
pretericion que no agotaba su conteni-
do pues la misma se identificaba con
incumplimiento del deber de instituir
herederos o desheredar a los sui, en el
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que podfa incurrir el causante sin de-
jarlos de mencionar en el testamento.

b. Diversidad de efectos

Establecido el significado de la
pretericion para el ius civile quedan
por estudiar los efectos, derivados de
la misma, distintos segin que herede-
1o suyo se viera afectado. Diversidad
de efectos elaborada sobre las bases de
masculinidad ¢ inmediatez en el
sometimiento a la potestad del pater
familias difunto, conectadas de la si-
guiente manera, Si el preterido era un
hijo varén, bajo la patria potestad del
causante, ¢l testamento cafa en su inte-
gridad, se considerabanulo, dando lugar
alaapertura de lasucesién ad intestato
para todos los heredes sui. Existfan no
obstante dos opiniones distintas, en ¢l
caso concreto de que el preterito falle-
cicra antes que el testador, que refleja-
ban ideas diferentes respecto del mo-
mento a partir del cual se producfa la
nulidad testamentaria:

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

- Otra, ante el mismo, entendfa que
el testamento era vdlido al no verse
afectado por nulidad ab initio sino
sobrevenida en caso de superviven-
ciadelhijoprelerido sobre el testador
(11).

La pretericién de los restantes sui
no producia, segin el derecho civil, la
nulidad del testamento, éste se mante-
nfa pero aquéllos, en virtud del ius
aderescendi, concurria a la herencia
con los instituidos, aunque en diferen-
Le proporcién segiin estos fuesen here-
deros suyos o extrafios. En el primer
caso heredaban una parte igual a la
mitad de la herencia conjuntamente
('), Si ¢l deber, de instituir o deshere-
dar, se incumplia respecto de un péstu-
moe, el testamento, al igual que de
producirse su aborte, permancefa
inalterado al ser su nacimiento el que
invalidaba el mismo dejdndolo como

ruptum (*).

¢. Correcciones del praetor:
su alcance

Lapretericién, configuradaconarre-
glo a las normas del ius civile, se vié
afectada por ¢l ius honorarium que
sin destruir el nicleo quiritario de la
misma, intenta adaptarla a las nuevas
realidades juridico-sociales. Con esa
finalidad el pretor modificaba la suce-
sidn ab intestato al establecer que el
primer llamamiento, derivado de la
misma, corresponda a los liberi, cate-
gorfa en laque estdn incluidos no sélo
los heredes sui del derecho civil sino
todos los descendientes del de cuius,
emancipados ¥ no sometidos a potes-
tad alguna. Respecto de todos ellos el
praetorestablece la obligacidn de ins-
tituirlos o en su caso desheredarlos, a
los varones expresamente a las muje-
res inter ceteros, si bien los efectos
eran distintos segin que ¢l deber se
incumpliese respecto de un hijo some-
tido a potestad o de cualquier otro
liberi con independencia de su sexo.

En ¢l primer supuesto el praetor
concedia la bonorum possessio ab
intestato a todos los liberi, pues con-
sideraba, siguiendo el ius civile, que el
testamento cafa en su integridad, en el
segundo ofrecia alos liberi no institui-
dos ni desheredados la bonorum
possessio contra tabulas (*°). Esta
reportaba mayores ventajas a quiencs
scatribuian, ya que no séle apartaba de
toda lahercncia a los extrafios institui-
dos sino que ademds al mantenerse las
desheredaciones su cuota acrecfa a la
de aquellos, que recibfan en conse-
cuencia mds que por ¢l simple ius
adcrescendi del derecho civil; situa-
cion de favor corregida en parte por el
emperador ANTONINO quicn dispu-
s0 que lasmujeres herederas no podian
recibir por la posesién de los bicnes
mds de lo que conscguirian por el
derecho de acrecer (*'). Para los casos
depraeteritio, derivadade laagnacion
0 cuasi-agnacion de un sui, el ius
civile consideraba al romperse el tes-

LANDETA op. cit. T. XXII, pigs
315y ss.y E VALINO Instituciones
de Derecho Privado Romano.
Valencia, 1977, pigs. 269 y ss.

(").. GAYD! Inst. 2, 124
JUSTINIANO Inst, 2, XIIL
Considerabael testamentonulodesde
un principio.

(). GAYO Ints. 2, 124; ULPIANO
Reglas XXII, 16.

(*). GAYO Inst. 2, 131; ULPIANO
Reglas XXII, 18; JUSTINIANOInst.
2, XII1, 1. Para més detalles sobre
los péstumos ver: M, ORTONLAN
op.cil, pigs. 763 y ss.; BONFANTE
Instituciones de Derecho Romano.
Trad. 8% edi, italiana por L. Bacei y
A.Larrosa, Madrid, 1965, 642y ss.;
E. PETIT Loc. ult. cit. pigs. 534 y
ss.; A. D'ORS Derecho Privado
Romano 2*edi.revisada. Pamplona,
1973 pdgs. 274 y ss. entre otros.

(*. GAYO Inst. 2, 135, ULPIANO
Reglas XX11,23; JUSTINIANO Inst
2, XIII, 3.

(. GAYO Inst. 2, 125; 2, 126.

14



(), GAYO Inst. 2, 119; 2, 120; 2,
147; 2, 149; 2, 149a; ULPIANO
Reglas XXIII, & B. BIONDI loc.
ulL. ¢it. pég 49 vy ss.

(). SCHULZ op. cit. pigs. 262 y
55, GARCIA-BERNARDO
LANDETA. La legitima en el C.C.
Oviedo, 1964, pap. 11; M.
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tamento inicialmente vdlido, tras la
aparicion del nuevo heredero no insj-
tuido ni desheredado, que se debfa
abrir la sucesién ab intestato, solu-
cion con la que se enfrentd el pretor,
cuando en aquél constaba el sello de
siete testigos, al conceder, a los here-
deros testamentarios la posibilidad de
oblener una bonorum possessio
secundum tabulas que si bien en prin-
cipio cedfa ante los herederos civiles
ab intestato paulatinamente v a partir
de un rescripto del emperador citado
se fué haciendo inatacable (**).

C. PRETERICION Y OFICIOSIDAD
TESTAMENTARIA

Antes de abordar el estudio de la
pretericidnen Derecho justinianeo, de-
bemos aludir al concepto de oficiosi-
dad, referido alos testamentos, funda-
mentalmente desde que la aparicidn, a
finesdelaRepidblica (*%),delaquerela
inofficiosi testamenti lo convierte en
un nuevo deber, exigible juridicamen-
te al testador, muy préximo al de ins-
litviro desheredar, Acercamiento dado
mis porrazon de las personas sobre las
que recafa que por su contenido, al
referirse la oficiosidad a un deber im-
pucsto por el afecto familiar, cuyo
cumplimiento dependia de la atribu-
cién, a los parientes con derecho a
suceder ab intestato, de una cuota de
herencia, que se fijé en la cuarta parte
de la misma, con independencia del
titulo utilizado para ello (**). Ademis
aparece, entre los deberes sefialados,
GUE RTINS GO yu que o
tras el testador eludfa incurrir en
pretericion instituyendo herederos o
desheredando a todos los sui o liberi,
sin estar sujeto a limite alguno, para
evitar la inoficiosidad precisaba atri-
buir, por cualquier titulo, la cuana
partede laherencia a los herederos con
derecho a recibir la sucesién intestada
del causante o recurrir a su
desheredacion, peroeneste dltimo caso
lacficaciade lamisma y porlo tantola
existencia o no de inoficiosidad testa-
mentaria, dependfa de que porel tribu-

nal de los centumvirii, antc cl que se
cntablaba la querella de inoficioso tes-
tamento, se apreciara Una justa causa
para ello (%),

De lo dicho s¢ puede apreciar la
existencia de un término, cl de
desheredacién, colocado entre ambos
deberes arafz del cual cabe pensarque,
al exigirse la misma con justa causa
para evilar la inoficiosidad, se haria
ineficaz la exheredatio, para eludir la
pretericion, no fundamentada igual-
mente ¢n un motivo justificado, de tal
manera que en ambos ¢asos s¢ produ-
cirfa, a consecuencia de faltar dicho
motivo, la caida del testamento y la
consecuenie aperturadelasucesion ab
intestato (*). Por ello, si se quieren
evitar confusiones, se ha de matizar el
sentidodel conceptode desheredacidn,
referido a la praeteritio del utilizado
paralainoficiosidad. Respecto del pri-
mer significado hay que sefialar que
eracl de privar de la cualidad de here-
dero independientemente de que por
otro titulo se atribuyera o no al deshe-
redado, para evitar la inoficiosidad,
bienes en cuantia suficiente para cu-
brir su portio debita, respecto del
segundo su sentido era mds amplio
pues aludfa a no atribuir, bajo forma
alguna, la pars debita, es decir no sélo
4 titulo de heredero sino bajo ningtin
olro concepto con lo que aparecfa la
inoficiosidad se esa privacién no iba
acompaiiada de justa causa, Se produ-
cfa por lo tanto un solapamiento -de
ambas ideas de desheredacion cuando
se privaba formalmente de la condi-
wivhr de hemodore 3 adands e soailile
el desheredado, sin justo motivo para
cllo, su porcion debida. En ese caso, al
proyectarseladesheredaciénen sudoble
vertiente de privacion de uria cualidad
legal y de una atribucién patrimonial,
la praeteritio se eludfa pero el efecto,
al que la incficiosidad podfa dar lugar
resultaba o pricticamente igual al que
s¢ hubiera derivado de la pretericién o
mucho més radical si esta no fué la de
un heres sui varén (*%).



2. DerecHo RomaNo
JUSTINIANEO

A. LA ANTIGUA PRAETERITIO:
SU RECEPCION

Se puede afirmar que ¢l Derecho
justinianeo acogi6, al menos en princi-
pio, el viejoconcepto civil de pretericion
(*). si bien ahora las parciales refor-
mas ocurridas en tomo al mismo difi-
cultaban apreciar con exactitud sucon-
tenido y alcance. Aquéllas alectaban a
la heredis institutio de 1a que paulati-
namente, los requisitos impuestos por
¢l ius civile de forma y solemnidad,
fueron relegados, por la cada vez ma-
yorimportanciade la voluntastestantis,
a los limites precisos para evilar la
confusién con figuras préximas (**).
La preeminencia de la voluntad testa-
mentaria sobre la pura forma se puso
claramente de relicve con los codicilos;
institutos, para encauzar 1a voluntad
mortis causa, sometidos en un primer
momento a confirmacion testamenta-
ria de la que acabaron por prescindir, a
rafz de lo cual se abri6é un camino de
aproximacion a los testamentos hasta
llegar a su completa equipacion al ad-
mitirse en ellos la institucién de here-
dero. Esta prdcticamente total simili-
tud unida a la vigencia de la cldusula
codiciliar, por la que se consegufa que
un testamento afectado de nulidad fue-
ra vilido como codicilio, hizo en opi-
nién de alguin autor (**) que 1a heredis
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
pretericion y en consceuencia, al igual
que se consegufa con la introduccion
de una cldusula codicilar en el testa-
mento, no resultaba sancionado.

Sin embargo se debe admitir que
ain con una posible aplicacidn prdcti-
ca limitada, se mantenian vigentes las
normas que regulaban la exheredatio
ylosefectosderivados de lapraeteritio;
respecto de la primera continuaba la

distincion entre formas nominativas e
inter ceteros scgin sobre quién
recayese, los segundos atn se movian
entre lanulidad del testamento o el ius
aderescendi de los bonorum possessio
de éstos 0 de los equiparados a ellos
por ¢l Praetor (*'),

B. LA SIMPLIEICACION
NORMATIVA COMO FINALIDAD

Las primeras disposiciones, dadas
por JUSTINIANO en materia testa-
mentaria, se limitaban a simplificar la
particularizada normativa anterior
mediante la supresion de alguna de sus
reglas sin llegar a introducir realmente
novedad alguna. Con esta idea se fijé
deun lado como nica forma vilida de
instituir © desheredar en todos los ca-
s0s la nomitiva, con lo que desapare-
cid lainter ceteros, de otro se estable-
cfa que la pretericion de cualquier he-
redero suyo, lo que implicaba la des-
aparicion del ius adcrescendi, deter-
minarfa la invalidez del testamento
pero, si el efecto no tenfa esa condi-
cion, aquél se mantenia aunque, al
igual que antes, quedaba abierto el
acceso a la bonorum possessio con-
tra tabulas (3.

C. UNA NUEVA FIGURA DE
PRETERICION

4. Delimitacion del concepto

a’. Un tinico deber y una sola
excepcion

Es en sus Novelas donde
JUSTINIANO se decide a acometer
una verdadera reforma en la sucesién
testada que afectard sino directa si al
menos indirectamente, al modificarse
el deber de instituir o desheredar, a la
ideade pretericion anteriormente acep-
tada, Establece el citado emperador,
sobre los ascendientes de une y otro
sexo,laprohibicién absoluta de preterir
o desheredar en su testamento al hijo,
hija o ulteriores descendientes, atin

(*%. JUSTINIANO Dig. 28, 2, 30.

%) B. BIONDI op. cit. pigs. 219 y
s5.; SAMPER POLO op. cil. pig.
191,

%, SAMPER POLO loc. ult. cii.
pags. 118 y ss.

(™). E.PETIT op. cit. pigs, 523 v 55,
a sensu contrario.

(*3). JUSTINIANQ Inst. 2, 13, 5;
Cod. lib. VI, tit. XVHI, ley 4; Dig.
282 TG AR R 305282
32;28,3,3,28,3,17.:37. 4,133,
MAX KASER loc. ull. cit. pag. 322;
ARIAS RAMOS Derecha Romano
Vol. I Madrid, 1972, pigs. 843 y
ss.; FUENTESECA Derecho Privado
Romano. Madrid 1978, pig. 546; E.
PETIT op. cit. pdgs. 523 y ss.

147



(™). JUSTINIANONov.CXV.Cap.
Ly v,

). JUSTINIANO Nov. CXV. Cap.
I, parr. 14, y Cap. v, parr. 7.

(™). Fundamentalmente Nov, CXV,

(™). JUSTINIANO Noav. CXV. Cap.
I

(M. JUSTINIANO Nov.CXV.Cap.
I1l, parr. 14 y Cap. 1V, parr. 7: A,
D'ORS op. cit. pdgs. 286 y ss,;
GARCIA-BERNARDOLANDETA
Pretericién formal y material y
nulidad de la institucion A.D.C. T.
XXII, Fas. I, 1969, pdgs. 319 y ss.
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cuando estos hubicran recibido de aque-
1los por donacidn, legado o fideicomi-
50 0 de cualquier otra manera la por-
ciénde la herencia que le correspondfa
con arregloalaley, lo que consideraba
igualmente justo para los ascendientes
cuando se tratase del testamento de log
hijos (**). Endefinitiva se estaba impo-
niendo, sobre el testador (ascendiente
o descendiente), el deber, en principio
ineludible, de instituir respectivamen-
te en el mismo como herederos a sus
descendientes o ascendicnies
(legitimarios). Este sélo podia evitar-
se si éstos habfan incurrido en alguna
de las causas de ingratitud previstas
por laley y aquél asi lo reflejaba en su
testamento ().

Con lo dicho fdcil es percatarse al
menos de dos cosas:

1*. Que el concepto de pretericion
nacido del anterior deber de insti-
tuir o desheredar se alterd
sustancialmente con los nuevos pre-
ceplos.

2% Que el dmbito persenal de su
aplicacion también se vid afectado
por la nueva regulacion.

Como dijimos con anterioridad, la
idea de pretericion se configuraba con
el incumplimiento de un deber que
resultaba, altemativo, instituir o des-
heredar. Era el no cumplir con esa
obligacién, de la manera que fucse, en
alguna de sus dos facetas lo que dada
lugar a la praeteritio; esta debfa por
tamdo su coxistencia a la pasibilidad
hecha efectiva por ¢l testador de no
atender al mencionado deber con res-
pecto a determinados sujetos. Pero la
nueva regulacién (**) introducida por
JUSTINIANO alterd aquel deber del
causante y en consecuencia la idea de
pretericién construida sobre el mismo,
A rafz de ella cltestador se encontraba,
al menos en principio, lnicamente
obligado a instituir, al ser de la
desheredacion un deber altermativo a
este s6lo si el legitimario habfa incurri-
do en alguna de las causas de ingratitud

taxativamente seflaladas por la ley.

Asi el de cuius sc podia encontrar
ante situaciones distintas segdin que
sus sucesores forzoses (legitimarios)
hubieran incurrido o no en alguna de
las causas que permitfan su
desheredacion; de tal manera que:

- §i no se habfa producido causa
alguna de ingratitud, el testador es-
taba sometido a un deber que tenfa,
como proyeccidn tnica de cumpli-
miento, la institucion de herederos
de aquellos.

- Si alguno de eslos incurrid cn
causa de ingratitud contra él, se
encontraba ante un deber que, aho-
ra al igual que antes, resultaba, res-
pecto del ingrato, de cumplimiento
alternativo entre la institucion y la
desheredacion basada en aquella
causa.

No senos ocultasinembargoque el
testador podfa desheredar sin causa,
pero en tal supuesto la desheredacion
no sdlo no suponfa el cumplimiento de
un deber alternativo que cvitaba la
pretericion, sino que implicaba la in-
{raccion de una prohibicién absoluta
(*) que como tal no producfa cfecto
alguno, por lo que el deber de instituir
continuaba pesando sobre el testador
al no entenderse cumplido (¥). De lo
expuesto se puede afirmar que al igual
que antes 1a pretericion surgfa de lano
realizacion de un deber,pero con la
diferencia de que el mismo pasaba a
sorde cuntenidv singular, e decir no
existia otro alternativo, salvo que el
legitimario hubiera incurrido en causa
de ingratitud, en cuyo caso aparecia la
desheredacion como figura a la que
podfa acudir el testador para no llevar
a cabo la institutio sin que ello se
considerara como incumplimiento de
deberalguno y por lo tanto pretericién.
En otros términos, csta podia darse:

1%, Por no llevar & cabo un Gnico
deber, el de instituir herederos a los
legitimarios.



2°, Por no realizar un deber que
permitfa la institucién o la
desheredacion con justa causa de
cllos como opciones de cumpli-
miento (),

b'. Identidad de sujetos con
deber o con derecho

Pero con la nueva regulacién no
s6lo se vid alicrado el anterior concep-
lo de prelericidn, sino también al dm-
bito personal al que cste se extendfa,
Ahora tenfan la condicién de herede-
1os forzosos (legitimarios), y por lo
tanto debfan ser instituidos para no
incurrir en pretericion:

- Los descendientes respecto de sus
ascendientes.

- Los ascendientes respecto de sus
descendientes.

De lal manera que de serel causante
clascendiente éste, con independencia
de susexo, lo que inclufael testamento
de la mujer, debfa inslituir herederos
(salvo existencia de causa justa) a sus
descendientes colocados en orden (til
para sucederle ab intestato, es decira
sus legitimarios, si no quera incurrir
enpretericion. [gual deber recafa sobre
los descendientes respecto de sus as-
cendientes si aquéllos resultaban aho-
ra los causantes de la sucesion (%),

¢’. La portio legitima: suinde-
pendencia

El testador debfa atender ademds a
un deber de cardcter cuantitativo, re-
presentado por la porcién de bicnes
hereditarios que por imperativo de la
ley le correspondfa a los descendientes
o0¢en sucaso alos ascendicentes, que da
entrada a la siguiente pregunta; ;Este
deberanadido afectaba o no al concep-
1o de pretericidn al que hemos hecho
referencia?

A nuestro entender la propia con-
cepeidn de que la heredis institutio s
tenfa en Derecho Romano justinianco,

unida alas medidas correctoras previs-
tas por el mismo para cubrir la portio
legitima de descendientes o ascen-
dientes, dan pie para sostener que la
figuradela praeteritio cnnadase vefa
afectada por ¢l deber que representaba
lamencionadalegitima; afirmacién que
puede verse proyectada enlos siguien-
tes SUpPUESLOs:

12, Institucién de heredero (del
legitimario/os) con o sin atribucion de
cuota.

Esta forma de instituir regularmen-
te resultabala més usual en el Derecho
Romano, con ella el heredero si era
dnico, sucedia al de cuius en todo
aquello que el testador no hubiera dis-
puesto en favor de otra persona o en
cuotas iguales o segin la atribucidn si
eran varios (), Cabia no obstante la
posibilidad de que el causante hubiera
distribuido por diversos titulos todo su
patrimenio y el instituido heredero no
recibicra bien alguno de la herencia
s6lo con el nomen heredis. Ainenese
caso extrema el institufdo no se podfa
entender preterido pues se le permitia
como herederc el ejercicio de la accién
de suplemento de la legitima, al consi-
derarse que su institucion tenfa un con-
tenido econdmico representado por la
accidn de reduccién de donaciones o
legados (*').

2° Institucionde herederoexrecerta,
Aquf se distingue:

- Que el instituido (Unico
legitimario) no concurra con otros
ni instituidos como él ni en forma
regular,

El Derecho justinianeo considera-
ba como principio general que el
instituido en cosa cierta era legatario y
no heredero. No obstante en el supues-
10 conereto que nos ocupa quebraba la
regla mencionada y el institufdo ad-
quiria eomo heredero testamentario ¢l
total de la masa hereditaria (*2). Al ser
csta la solucién su portio legitima

). JUSTINIANO Nov. CXV. Cap.
myIv,

(**). JUSTINIANO Nov. CX V. Cap.
I pr. y Cap. IV pr.; E. PETIT loc
ulr. cit. pags. 543 y ss. En el sentido
de considerar que la reforma
introducida por la Novela CXV de
JUSTINIANO no afectd para nada a
la anterior regulacion del derecho a
la legitima de los hermanos o
hermanas del causante se pronuncian
entreotros: IGLESIAS, loc. ult, ¢it,
pig. 650, GARCIA-BERNARDO
LANDETA La legitimaenel Cédigo
civil, Oviedo, 1964 pag. 23;
BONFANTE op. cil, pig. 649,

(*9). ROCA SASTRE Estudios sobre
sucesiones. T.I. Madrid, 1981, pdgs.
42 y ss.

(™).  GARCIA-BERNARDO
LANDETA. Pretericién formal y
material y nulidad de la institueion
pigs.326 y ss.; ROCASASTRE op.
cit. T:L: pags. 48 y ss. afirma que el
titulo de heres en Derecho Romano
no dependia de un contenido o
atribucién patrimonial de talmanera
que cra posible un heres sine re,
como ocurrfa cuando el pasivo
hereditario era superior al activo.

(**). B. BIONDI loc. ulL. cit. pigs.
244 y ss.



(). B. BIONDI op. cil. pigs. 244 y
58,

(*). JUSTINIANO Nov. CXV, Cap.
V. pr.; GARCIA-BERNARDO
LANDETA Lalegitimaen el Codigo
civil pdgs. 24 y ss. mantiene que
unas veces el complemento lo seria
# ttulo de heredera y otras como
mortis causa capicns.

(*). BONFANTE op. cit. pdgs. 617
¥ ss.; VALLET DE GOYTISOLO
Limitaciones de Derecho sucesorio
a la facoltad de disponer T:l: Las
legitimas 1, pfigs. 568 y ss.; GARCIA-
BERNARDO LANDETA La
legitima en el Cédigo civil. pigs. 21
¥ ss.

(**). BONFANTE loc. ult. cit. pags.
609 y ss.

(*). SOHM op. cit. pigs. 343; E.
PETIT op. cit. pigs. 543 y ss.;
VALLETREGOYTISOLO op.eit,
T.I. 2, pigs, 904 y ss. recoge la
opinién de WINDSCIHEID.

(*). BONFANTE op. cit. pig. 649;
GARCIA-BERNARDOLANDETA
La legitima en el Cédigo civil pig.
22; IDEM Pretericion formal y
material y nulidad de la institucion
pdgs. 325 y ss. Para este autor se
trataria del ejerciciodel jus dicendi
nullum; GINOTLLORATERAS op.
cit. pigs. 601 y ss. ofrece mis ditos
sobre este ema.

(). JUSTINIANO Nav, CXV. Cap.
I, parr. 14 y Cap, IV, parr. 7;
VALLET DE GOYTISOLO op. cit,
T.I. 2, pigs. 904 y ss. recoge la
opinién de WINDSCHEID; E. PETIT
op. cit. pdgs. 543 y s5.,SCHM op.
cit. pigs. 343; A. D'ORS loc. ult.
cit. pigs. 286 y ss.; BONFANTE
op. cit. pdg. 649 se aparia de la
generalidad almantener que laaccion
a intentar seris de nulidad del
testamento,

1

quedaba perfectamente cubicria, sin
necesidad de recurrir a la accidn de
suplemento, salvo que la existencia de
legados, donaciones, elc., pudicraobli-
gar a su ejercicio,

-Queexistiendo varioslegitimarios
todos fuesen instituidos ex re
certa.

En este caso también quedaba sin
aplicacién la regla general, al enten-
derse que todos los asi designados
herederos habfan sido instituidos sine
parte, inica salida posible para agotar
el as hereditario sin necesidad de recu-
rrir a la sucesién ab intestato que ain
se consideraba incompatible con la
testamentaria (). Con esta solucién
senegaba la existencia de praeteritio a
lavez que se posibilitaba a los institui-
dos cubrir su legitima sin tener que
recurrir necesariamente a la accion de
suplemento.

- Que existan legitimarios insti-
tuidos en forma regular y ex re
certa.

Ahora la solucién que en bucna
l6gica deberfa ofrecer el Derecho
justinianco seria considerar a los insti-
tuidos en cosa cierta como legatarios,
puesto que se mantendrian como here-
deros testamentarios los designados
sine parte. Postura que curiosamente
tampoco se mantenfa ahora el cnten-
derse, quizds como una excepeién en
el supuesto concreto de los legitimarios,
que los de éstos instituidos adn en cosa
c1erta no peraian por eflo n'ta conai:
cidn de heredes ni el derecho a que se
le completase su portio legitima (*).

Todo ello conduce a la conclusidn
de que bastaba hacer la institutio en
cualquiera de sus modalidades para
cludir la praeteritio del legitimario
que en consecuencia se vefa imposibi-
litade para atacarel testamento en base
ala misma (*%). Se puede entender por
tanto que la figura de la pretericion, en
¢l novisimo Derecho Romano
justinianeo, se construfa sobre un pilar

fundamental, Ia institucién de herede-
1o, circunstancialmente completado con
¢l de Ia desheredacidn justa, pero sin
que elquantum atribvido al legitimario
influyera, como hemos visto, en la
existencia de lamisma. A pesarde ello
no se nos oculta que a veces, debido a
la libertad de forma que sc imponfa
cada vez mds (**), fuera dificil precisar
siunlegitimario habfasidonoinstituido
heredero por ¢l causante, pero en todo
caso la existencia de pretericién de-
pendfa de que la designacion hecha no
se considerase como institucién, pues
de admitirse esta como vdlidala cues-
tién se desviaba a contemplar si aqué-
114 resultd cuantitativamente suficien-
¢ 0 no, en cuyo caso el propio
ordenamiento contaba con un instru-
mento para corregir tal situacién, dis-
lintodel previsto encasode epretericion,
la actio ad supplendam legitiman.

b. Medios contra la praeteritio:
sus efectos

Finalmente queda por contemplar,
alin cemo lo anterior de forma resumi-
da, cuales eran los medios que ¢l lla-
mado novisimo Derecho justinianco
arbitraba para los casos de pretericién
y los efectos que producian. Si bienun
gran nimero de autores s mucstran
partidarios de admitir una querella
inofficiosi testa menti, aunque altera-
da, como instrumento para corregirlos
supuestos de pretericidn (*7), otros por
contra son proclives a mantencr que lo
procedente serfa el cjercicio de una
auténtica accion de nulidad (**). En
CUANIO & [0S CICCLOS Yue se abnvanan
deejercitarconéxitoporloslegitimarios
la accién pertinente, los autores con-
forme a las Novelas se muestran
mayoritariamente partidarios, salvo
alguna excepeion, de entender que la
misma anularfz s6lo el testamento en
lo que concieme a la institucion de
heredero, dando entrada a los
legitimarios a través de la sucesién ab
intestato, pero el restante contendio de
aquél mantendria su total validez (*).
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