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Resumen

La previsibilidad por el testador de
clausulas de proteccion genérica de la legitima,
a cuyo tenor se avizora la posibilidad de
que sobrevengan herederos especialmente
protegidos tras el otorgamiento del testamento,
formulada en términos de alcance general,
conlleva a que no se considere preterida la
hija del testador, menor de edad, dependiente
econémicamente de su padre, tanto al momento
del otorgamiento del testamento como al
del deceso de aquel, en tanto que se entiende
que atin no mencionada expresamente, estd
comprendida en la cldusula de reconocimiento
genérico de futuros legitimarios, y en
consecuencia atribuida la mitad de lo que por
legitima le corresponde.

Abstract

Predictability by the testator clauses
generic protection of legitimate, which
provides the possibility that come upon heirs
specially protected after the granting of the will,
formulated in terms of general scope entails
deemed not preterida daughter is looming
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de proteccién genérica de la legitima pueden un antidoto para la

testator minor, economically dependent on his
father, both at the time of the granting of the
will as to the death of that, while it is understood
that, although not expressly mentioned, falls
in clause generic recognition of legitimarios
future, and consequently attributed half of what
by legitimate due.
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Tewma del comentario

La indudable virtualidad de la cliusula de
proteccién genérica de la legitima, al evitar
un supuesto de pretericion, de quien siendo
legitimaria al momento del otorgamiento del
testamento, y no mencionada expresamente
por el testador, lo sea, igualmente, al momento
de su deceso, instante crucial para apreciar
la condiciéon de legitimaria asistencial,
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entendiéndose en tales circunstancias atribuida

su legitima dada la sustantividad de dicha

cléusula con alcance tuitivo genérico.
Ponente |
José Félix Leén Rivas
Extremos enjuiciados

Si se considera preterida o no, y en
consecuencia nula o no, la institucién de
heredero contenida en un testamento notarial
en la que el testador no reconoce la existencia
de  herederos especialmente protegido
(teniendo bajo su proteccién econémica a su
hija, menor de edad, la que en estas condiciones
le sobrevive), pero previsoramente incluye una
cldusula de proteccién genérica de la legitima
por la cual expresa que de existir legitimarios al
momento de su deceso le sea atribuida la mitad
de su patrimonio hereditario.

Doctrina sentada:

La presencia de una cldusula de proteccién
genérica de la legitima en la que se prevé por
el testador que si al momento de su deceso
existieren herederos especialmente protegidos,
se les reserva la porcién de la herencia
establecida por la ley, salva la omisién que
pudiera generar perjuicio a la legitimaria no
incluida expresamente en el testamento, en
tanto que con ello se entiende atribuida a su
favor la porcion de la herencia que en caracter
de legitima le asegura el apartado 1° del articulo
492 del Cédigo Civil, sin imponerle tampoco
gravamen alguno a esa porcién hereditaria
al momento de la apertura de la sucesién
(intangibilidad cualitativa de la legitima).

Textos legales aplicados

- Articulos 492.1 del Cédigo Civil.
Fallo:
No ha lugar al recurso.

' Hechos:

El sefior-A otorga testamento notarial en
1° de diciembre de 2011 por el que instituye
inica y universal heredera de todos sus bienes,
derechos y acciones, presentes y futuros a su
hermana D. B. M. El sefior A tenfa una hija

~nombrada J. A. B. P, menor de edad, quien

dependia econémicamente de él, circunstancias
que se mantienen in integrum, al momento
de su deceso. En dicho testamento, el sefior
A, en su cldusula PRIMERA, manifiesta no
tener herederos especialmente protegidos
alguno pero si existieran al momento de su

 fallecimiento “les reserva” la porcién de la
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herencia establecida por la ley. La madre de la
menor J. A. B. P, interpone demanda en proceso
ordinario sobre nulidad de testamento notarial
(sic) contra la heredera testamentaria, a la
postre hermana del causante, y tia de la menor
de edad, la cual es sustanciada en los autos del
proceso ordinario ntimero 82/2015 de la Sala de
lo Civil, Administrativo y Laboral del Tribunal
Provincial de Camaguey, resolviéndose la litis
por Sentencia No. 63 de 5 de agosto de 2015 de la
referida Sala porla que se declara SINLUGAR Ia
demanda, interponiéndose recurso de casacién,
tanto por la parte actora del proceso como por
el fiscal, recursos que en esencia se sustentan en
que ha existido pretericién de la menor, aun la
férmula empleada por la cldusula de proteccién
genérica de la legitima, acusdndose como
infringidos, en el orden sustantivo, los articulos
476, 492.1, 493.1. a), 495.1, en relacién con los
articulos 67 ch) y d) y 68.1, todos del Coédigo
Civil.

- 1.- A propésito de la pretericion

Laposibilidad de incurrir en un supuesto de
pretericién en el titulo sucesorio testamentario
es un fantasma que acecha al testador y que
podria frustrar su proyeccién sucesoria. Por
muy precavida que resulte una persona en
su deseo de ordenar hasta el tltimo detalle la
manera en la que quiere transite su sucesién
por razon de su muerte, la posibilidad de que
no tome en cuenta la existencia de algunos de
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los legitimarios que le sobrevivan, pudiera ser
un obsticulo que entorpeciera.la planeacion
sucesoria. En el orden jurisprudencial cubano
desde el Tribunal Supremo se define la
pretericion como “la omisién en el testamento
de alguno o todos los herederos especialmente
protegidos a los que el testador por mandato de
ley estaba obligado a reservarles una porcién
determinada legalmente” (Sentencia No. 768, de
30 de noviembre del 2005, inico Considerando,
ponente Diaz Tenreiro), “omision de un
heredero en el testamento (...) ya sea por
olvido, o intencional (...) imputable al testador”
(Sentencia No. 35 de 31 de enero del 2008,
tinico Considerando, ponente Acosta Ricart,
Sentencia No. 427 de 30 de diciembre del 2010,
primer Considerando, ponente Acosta Ricart),
“s6lo acontece por olvido del testadot, al dejar de
relacionar dentro de sus herederos a quien por
imperio de la Ley, estaba obligado a nombrar”
(Sentencia No. 413 de 30 de agosto de 2013,
Gnico Considerando, ponente Acosta Ricart).
En tanto en el orden doctrinario cubano alude
la profesora ALFARO GUILLEN que la pretericion
es “la institucion juridica que calificala situacion
en la que se encuentra el legitimario cuando
se ha omitido en testamento su condicién sin
que tampoco haya existido atribucion alguna
mortis causa o por actos inter vivos realizados
por el testador a su favor™, de modo que
enfatiza en los dos pivotes del concepto, la
mencién y la atribucién. La pretericién es una
situacién, provocada, ya intencional o por
error?, por el testador, que expresa la maxima

! Vid. ALraro GUILLEN, Yanet, El régimen juridico de la
pretericién en Cuba, ediciones ONBC, La Habana, 2015, p.
130, quien ademds recrea otras definiciones doctrinarias.

ALFARO GUILLEN prefiere prescindir de esta clasificacion
que tanto realce se le ha dado en la doctrina espafiola. A su
juicio, “La pretericién deviene cuestion de hecho que tipifica
la total violacién del derecho legitimario y su régimen
juridico se encomienda a la reversion de esa violacion, de
ah su naturaleza protectora de la intangibilidad legitimaria.
Si bien en su previsién debe atenderse -como en toda la que
corresponde a la sucesion forzosa- a la salvaguarda de la
libertad de testar, en sede de pretericién no ha de trascender
_ni ello resulta necesario- si el origen de la violacién se
encuentra en la intencién del testador o en su olvido. La
lesién presenta la misma magnitud para el destinatario
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conculcacién de la intangibilidad cuantitativa
de la legitima. La propia ALFARO GUILLEN en
su estudio monografico sobre el tema recalca
que lo maés trascendente es la atribuci6én pues
cabe que el testador mencione al legitimario
o especialmente protegido, sin darle la cuota
que a este corresponde, pero el mencionarle
como legitimario le conecta inexorablemente
con la cuota que el Derecho a través de normas
imperativas reconoce a su favor ex articulo 492
del Cédigo Civil, si bien la legitima regulada
en nuestro C6digo es una legitima negativa o
de freno que impone al testador el deber de
atribuir la portio debita’. '

2.- La futuridad de los efectos del testamento,
la transitoriedad de la condicién de especialmente
protegido y el cambio de circunstancias

Al ser el testamento un negocio mortis
causa, sus efectos para los terceros se supeditan
al fallecimiento de su autor. Ergo, el tiempo
que puede discurrir entre el otorgamiento del
testamentoy el fallecimiento del testador, puede
ser muy variado, en dependencia esencialmente
de las circunstancias del otorgamiento, si quien
otorga el testamento es una persona joven,ya
su vez resulta ser longevo, entonces el periodo a
transcurrir, sera sin dudas prolongado, de modo
que puede incidir notoriamente un cambio

en uno u otro caso. De este modo, la construccién
conceptual de los supuestos de lesién no debe atender a
la causa, sino a la consecuencia. Lo contrario conduce a la
injustificada saturacion del tratamiento de la figura, dadala
imprescindible calificacién que impone el legislador cuando
asume una posicién divisoria de los efectos sin regular
los presupuestos de una y otra modalidad”. Vid. ALFARO
GuILLEN, Y., El régimen juridico..., cit., ediciones ONBC, La
Habana, 2015, p. 132. .
3 Idem, p. 139.

Posicién contraria ha asumido la Sala de lo Civil y de lo
Administrativo del Tribunal Supremo en su Sentencia No.
317 de 12 de mayo del 2005, primer Considerando, ponente
Gonzdlez Garcia, a cuyo tenor: “no puede sostenerse con
éxito la tesis de que por la sola mencién de la existencia de
un hijo que depende econdmicamente del testador ya le viene
reservada la mitad de legftima y el heredero universal sélo lo
es de la mitad restante, interpretacién extensiva improcedente,
pues el heredero especialmente protegido no sélo requiere de
su reconocimiento como tal por el testador, sino ademds de
asignacién patrimonial concreta que satisfaga su legitima’.
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de circunstancias respecto de su composicion
familiar y con ello de quienes le sobrevivan
manteniendo la condicién de legitimarios.

Atn asi, el cambio de circunstancias
puede incidir aun se trate de un periodo no
tan prolongado de tiempo. Los “herederos”
especialmente protegidos regulados en el
Cédigo Civil cubano, tienden a ser transitorios,
dado que no es suficiente su vinculo parental
o conyugal para con el causante, sino también
el cumplimiento, de modo yuxtapuesto, de los
requerimientos que de naturaleza objetiva exige

el Cédigo Civil en el articulo 493 que sustenta _

su vulnerabilidad econémica. Los legitimarios
cubanos estén sujetos a la conditio iuris de ser
dependientes econémicamente del causante y
no tener aptitud para trabajar al momento del
deceso de aquel. De no cumplimentar tales
requerimientos, justo al aperturarse la sucesion,
nada podran exigir, de manera que no habria
derecho a la legitima, entendiéndose que los
herederos instituidos en testamento tendrén
vocacion por el todo de la herencia (si hubieren
sido instituidos como herederos universales y
no como herederos ex re certa).

3.- El empleo de las cléusulas de proteccién
genérica de la legitima

Es por ello que a partir de la labor de
asesoramiento que corresponde al notario,
a cuyo tenor coadyuva al alumbramiento de
la voluntad negocial, concretamente de la
voluntas testandi, en el sentido de ofrecerle los
cauces idéneos por lo que debe transitar esa
declaracidn negocial devoluntad, las clausulas de
proteccion genérica de la legitima suponen una

* Sobre el asesoramiento notarial, vid. Cugvas CasTaro,
José Javier, “Aspectos éticos y juridicos del deber notarial de
asesoramiento’, en Revista de Derecho Notarial, Nos. 137-
138, Colegios Notariales de Espafia, julio-diciembre 1987,
pp- 225-245; RoDpriGUEZ ADRADOS, Antonio, “El notario:
funcién privada y funcién publica. Su inescindibilidad”, en
Escritos juridicos I, Colegios Notariales de Espaiia, Madrid,
1996, pp. 213-321; RoAN MARTINEZ, José y Manuel DE 1.4
CAmARA AtvarEz, “La formacién y seleccién del notario”,
Nos. 61-62, Colegios Notariales de Espafia, julio-diciembre
1968, pp. 156-234.
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formulacién de las disposiciones testamentaria
a favor de los legitimarios o especialmente
protegidos, que eviten cualquier supuesto de
pretericion®. El testador debe emplear términos
lo suficientemente compresivos de situaciones
sobrevinientes, o sea, debe evitar el choque de
un cambio de circunstancias sobre la validez
del acto testamentario. En este sentido se ha
de evitar que aquellos legitimarios que no
lo sean al momento del otorgamiento del
testamento, pero puedan devenir en tales, sean
imprevisoramente excluidos.

La  designacion de los herederos
especialmente protegidos puede ser nominatim,
0 sea, identificando a los sujetos comprendidos
en esta especial circunstancia, a partir de
algunos o de todos los factores identificativos
de la persona’, o innominatim, cuando sin
determinarse concretamente la persona del
legitimario, el testador deja expresado ciertos
elementos que le permiten su identificacién
ulterior, o sea, no estin determinados, pero son

®  Posicidn que tiene acérrimos detractores entre los juristas
espafioles, entre ellos, vid. MIQuEL GownzArrz, José
Maria, “Notas sobre la ‘voluntad del testador”, Revista
Juridica Universidad Auténoma de Madrid, No. 6, 2002
p. 168, en nota (31) quien expresa que: “La utilizacién de
ciertas cldusulas no puede evitar las consecuencias de
una pretericion no intencional. Si un testador organiza su
sucesion atendiendo a las circunstancias existentes en el
momento del otorgamiento del testamento y no contempla
la existencia de un hijo, que le sobreviene y sobrevive,
sc6mo puede pensarse que ese testamento regule la sucesién
conforme a la consciente voluntad del testador? Aqui entra
en juego la consideracién de la voluntad del testador bajo
concepciones sociales, es decir, una hipotética voluntad.
Parece lo mds plausible que un testador medio no quiera que
sus hermanos hereden 3/4 de la herencia y su hijo 1/4, salvo
que lo haya establecido claramente asi (...)"

“He sostenido en varias ocasiones que no cabe regular los
efectos de la pretericién no intencional alterando Ias reglas
del art. 814. A salvo las legitimas prevalecer lo ordenado
por el testador no puede entenderse asi: ‘a salvo las legitimas
prevalecera lo ordenado por el testador por imprevision o
error. Esto es parad6jicamente lo que se pretende extraer del
ltimo parrafo del art. 814. Si hay imprevisién o error no
cabe que el testador ordene nada para ese caso. Tampoco
obviamente que los notarios incluyan validamente clausulas
semejantes salvadoras de nulidades, pues estas nulidades
tratan de proteger a terceros”

¢ Asi, los nombres y apellidos, la ciudadania, lugar de
nacimiento, nmimero de identidad permanente, estado
conyugal, ocupacién, domicilio, entre otros.
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determinables, o susceptibles de determinacion,
asi v.gr, cuando se refiere al grado parental o
conyugal con el testador’. Pero cabe también que
la designacién sea tan genérica y con vocacion
de futuridad que el testador no se detenga
ni tan siquiera a hacer referencia a ciertas
condiciones del legitimario que le permitan su
identificacién posterior®. El testador, para evitar
el efecto nocivo de la nulidad de la instituciéon
de heredero por pretericién ex articulo 495.1
del Cédigo Civil, incluye en el testamento una
cléusula de proteccién genérica de la legitima,
de tal manera que prevé la posibilidad de que en
un futuro, alguno delos parientes comprendidos
en el orden de los descendientes, o de los
ascendientes o el cényuge, pueda devenir en
especialmente protegido. No se detiene, no
obstante, ni tan siquiera en delimitar el orden
parental o conyugal, cualquiera que sea su
legitimario, segun las circunstancias que se den
en el momento de la apertura de su sucesién, lo
toma en cuenta, incluso le atribuye la parte de
la herencia deferida a su favor, en concepto de
legitima.

Se trata de una clausula expresada en forma
abstracta y de alcance general, con vocacién de
futuridad y atribucién de la cuota de legitima
que le corresponde a los sujetos incursos en
ella. El testador prevé que a su fallecimiento le

7 Vgr, “Sean mis herederos mis primos hermanos” o,
“nombro heredera a mi esposa”

8 En el Derecho espafiol se ha hablado del legado simple de
legitima como una expresion concreta de estas cldusulas
de proteccién genérica de la legitima, empleadas como
cléusulas de estilo notarial para evitar situaciones de
pretericién. Empero, en posicién de la cual discrepo, el
actual Libro IV del Cédigo Civil de Catalufia establece en
su articulo 451.16.4. que ‘el simple reconocimiento genérico
del derecho de legitima a quien corresponda o la atribucion
de un legado simple de legitima a favor de todos los hijos no
excluye el derecho de los legitimarios a ejercer la accién de
pretericion erronea si procede de acuerdo con los apartados
1 a 3”. Particular que obligarfa continuamente al testador a
tener en cuenta el cambio de circunstancias operado, tras el
otorgamiento del testamento, de modo que ante este deberia
reformarlo para evitar los efectos adversos de la pretericion.
Sobre tal regulacién en el Derecho cataldn vid. DEL Pozo
CARRASCOSA, Pedro, Antoni VAQUER Aroy y Esteve
Boscu CAPDEVILA, Derecho civil de Catalufia — Derecho de
Sucesiones, Capitulo 15, 2a edicién, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2013, pp. 412- 413.
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‘sobrevengan legitimarios, y para cuando eso

suceda, cualquiera que estos sean, deja a buen
recaudo la cuota de legitima global, ascendente
al cincuenta por cien del caudal hereditario,
tras su reconstruccién. En tal caso me afilio ala
tesis de que lo que importa mas es la atribucién
misma, sin negar el valor de la voluntad del
testador, pero paliando en todo extremo los
efectos de la pretericién. Tampoco se trata —
como en criterio adverso defiende MIQUEL
GONZALEZ-, que “la inica voluntad del testador
que puede ser aludida es la que no esta viciada
por error 0 por imprevisién y, por supuesto,
la declarada”, pues al prever el sobrevenir de
Jegitimarios, el testador esté evitando el efecto
nocivo del cambio de circunstancias en la
estabilidad de las clausulas testamentarias, la
voluntad del testador no puede ser atacada por
imprevisible y en consecuencia, erronea.

Es comun que ello se emplee cuando se testa
a edades tempranas y no se cuenta con hijos.
También cuando se tienen padres que ahora
tienen independencia econémica, pero se preveé
que con los afios, la senectud les pueda Hevar
a tener ciertas discapacidades, a una situacion
de desvalimiento, o de dependencia economica.
No es suficiente la pensién por jubilacién que
se recibe, pues en estas circunstancias suelen
a ser los hijos los pivotes o resortes de su
sustentabilidad econémica’. '

de
en

ArLrarRO GuiLLEN define este tipo
clausulas como aquellas que “consisten
previsiones sobre la posible dispensa de
proteccién legitimaria que al momento de
su estipulacién carecen de certidumbre’,
“utilizadas por el testador con fines profilécticos
para la preservacion de la eficacia de su dltima
voluntad testamentaria”. A juicio de esta autora,

5 Sobre el tema vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Pensién
por jubilacién o viudedad y el derecho a la legitima
asistencial: Los nuevos derroteros en la interpretacion del
Tribunal Supremo (A propdsito de las Sentencias No. 237
de 30 de abril de 2014, No. 22 de 30 de enero de 2015y No.
190 de 31 de marzo de 2015)", en Estudios sobre la legitima
asistencial, Leonardo B. Pérez Gallardo, Colegio de Notarios
de Lima, Lima, 2015, pp. 367-384.
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el empleo de estas cldusulas genera polémica o
duda respecto de la pretericién en cuanto a su
suficiencia, por ello hay que acudir a un proceso
de autointegracion de la voluntas testandi®,

En la doctrina espafiola VALLET DE
GoyTisoLo que ha estudiado el tema manifiesta
que “no hay pretericién cuando el testador
instituye herederos a sus hijos vivos al tiempo
de hacer el testamento y a los que nazcan
después™. El autor cita la Resolucién de 9 de
diciembre de 1893 de la Direccién General de
Registros, en un supuesto en que era aplicable
el Derecho anterior al Cédigo civil, en la cual
se considera que no incurre en pretericién la
testadora que habia instituido por herederos a
los hijos que a la sazén tenfa y a cuantos hubiere
y procreara en adelante, sin que, por lo tanto, el
nacimiento de un péstumo pudiera quebrantar
el testamento; y la Resolucién de la propia
Direccién, de 11 mayo de 1900 que declar$
como vilida la institucién, aunque se hubiera
omitido el nombre de un péstumo, que fue
formulada por la testadora designando a su hijo

' Vid. ALEARO GUILLEN, Y., El régimen juridico..., cit., p- 120.

" Siguiendo el hilo conductor del autor, la formulacién de
estas cldusulas evita también la pretericién de los hijos
cuasi péstumos, o sea, los que nacen después de otorgado el
testamento y antes de fallecimiento del testador, no tenidos
en cuenta por aquel. A modo de ejemplo el caso resuelto
por la Sala de Io Civil y de lo Administrativo del Tribunal
Supremo en su Sentencia No. 641 de 30 de diciembre de
2013, primer Considerando, ponente Valdés Rosabal: “..
se acusa por la recurrente que la Sala de instancia incurrié
en erréneq interpretacion del articulo cuatrocientos noventa
y cinco, apartado primero del Codigo Civil, lo que ha
trascendido al fallo pronunciado en la sentencia interpelada
sobre el fundamento de que los supuestos que se configuran
como causal de nulidad de la institucion de heredero, no
cobran virtualidad en el presente caso, criterio que a todas
luces se erige de interpretacion literal que no admite el caso
de andlisis, como justa y atinadamente razona la sentencia
que se impugna, sobre medular elemento de juicio que
concierne a la demostrada dependencia econémica que del
causante mantenia la menor (...), al encontrarse vinculada
a centro educacional de ensefianza al momento del deceso de
su progenitor, por consiguiente, si bien no nacida al momento
del otorgamiento de la disposicion testamentaria que se
impugna, ni a posteriori del fallecimiento del testador, no
queda enervada la especial proteccién que su condicién de
hija cuasi péstuma le dispensa la esencia tuitiva del legislador
para quienes nacen en el interregno entre el otorgamiento y el
fenecimiento del testador, con la concurrencia de los demds
requisitos de rigor (...)".
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don Eduardo, “y a los demas hijos e hijas que
Dios Nuestro Sefior fuese servido darla durante
su matrimonio con don.. 2

Expresan LACRUZ BERDEjO y SANCHO
REBULLIDA que “(...) en todo caso, la alusién
al legitimario en el testamento, para evitar su
pretericion, debe ser tal que demuestre que el
causante, en el momento de disponer, ha tenido
en cuenta a aquel legitimario concreto: ya en
su individualidad subjetiva, ya en hipétesis, al
menos como posible persona futura”

"La mencién en la parte expositiva del
testamento s6lo deja de valer si se demuestra el
ulterior olvido del testador”

“Valen las expresiones genéricas, si bien la
cldusula ‘dejo su legitima a cuantos demuestren
ser mis herederos forzosos), o a cuantos aleguen
derechossobrelaherencia, sélovaldraenrelacién
a aquellos para quienes, en posible hipétesis y
segun las circunstancias del caso, fue pensada,
no en cambio para aquel a quien verosimilmente
no tuvo en cuenta el causante al testar”. De
este modo, dichos autores acotan la validez de
estas cldusulas. En criterio de interpretacién
restrictiva, para que no haya pretericién - a
juicio de ellos-, se requiere que el testador,
aun empleando tal férmula documentaria,
los haya tomado en consideracién. Asi, no se
entenderd comprendido quien hipotéticamente
el testador no lo tuvo en cuenta. Posicién
que no comparto, pues resulta preferible
evitar a toda costa la situacién de pretericién
hereditaria, teniendo en cuenta ademds que en

iz

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., Anuario de Derecho Civil,
tomo XX, fasciculo I, enero-marzo, 1967, p. 59.

Lacruz BERDEJO, José Luis y Francisco de Asis SANCHO
ReBuLLIDA, Elementos de Derecho Civil V - Derecho de
sucesiones, Bosch, Barcelona, 1981, p. 520.

Para MIqueL GonzALEz, ]. M., “Notas sobre.., cit., pp. 168
¥y s, quien elogia la controvertida Sentencia del Tribunal
Supremo espafiol de 4 de mayo de 1966, lo que importa
para calificar una situacién de pretericion es la voluntad del
testador y no el deber de atribucién legitimaria. A su juicio,
debe prevalecer la voluntad del testador ante un cambio de
circunstancias, y no el hecho de que se le haya atribuido lo
que por legitima corresponda al legitimario. -
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el ordenamiento juridico cubano la legitima
es concurrencial, salvo para los descendientes
(entre si), de manera que cuando se otorga
testamento y se atribuye la mitad del patrimonio
a quienes sean especialmente protegidos al
momento del deceso, el testador estd previendo
precavidamente que le sobrevenga la condicion
de especial proteccion respecto de cualquiera
de sus descendientes, de sus ascendientes o del

cényuge.

~ ComoapuntaDELA CAMARA ALVAREZ, lees
dable —y conveniente agrego yo-, que el testador
prevea los supuestos de pretericion, y para ello
establezca las previsiones correspondientes,
con ello evitaria incurrir en tal situacién™.

4.- ;Por qué las cldusulas de proteccién
genérica de la legitima pueden un antidoto para
la pretericion? El caso objeto del comentario

En el caso de autos, la peculiaridad estd
dada porque la hija del testador, menor de edad
al momento del otorgamiento del testamento
y dependiente econdmicamente respecto de
él, situacién que perdura hasta el momento
del deceso, no fue incluida en el testamento
;Hubo - realmente voluntad de excluirle?
;Con la clusula de proteccién genérica de la
legitima el testador soluciona esta situacion?
;Al no mencionarla expresamente la estaba
excluyendo? Ciertamente no se trataba de una
legitimaria sobreviniente al fallecimiento del
testador, sino de una existente en el momento
del otorgamiento. Que el testador no la tuvo
en cuenta es cierto, que hubo un olvido, dirfa
mas que erréneo, intencional por parte del
testador, también pudiera ser cierto, y no me
atrevo a afirmarlo por falta de conocimiento de
los hechos que no se exponen en la sentencia
in commento. Empero, no se puede soslayar la
previsién del testador en la cldusula primera
del testamento -tal y como apunta la sentencia

M Dg Lo CAMARA ALVAREZ, Manuel, Compendio de Derecho
de sucesiones, 2* edicion, actualizada por Antonio de la
Esperanza Martinez-Radio, La Ley, Madrid, 1999, p. 195.
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de casacién-, “que si existieran herederos
especialmente  protegidos al momento  del
fallecimiento (...), se les reserva la porcién de la
herencia establecida por la ley”, 1o cual -tal como
lo dice la propia Sentencia-, “a pesar de resultar
un tanto ambivalente, salva la omision que
pudiera generar perjuicio”. Con ello, en razén
del principio del favor testamenti, se evita la
nulidad testamentaria, sin afectar los derechos
que la legitimaria tiene en la sucesién de su
padre.

Ciertamente, si se hubiera entendido
preterida — tesis la cual en el orden técnico
pudiera sustentarse-'*, de aplicarse literalmente

15 Nos alerta BOLAS ALFoNso, Juan, “La pretericién tras la
reforma de 13 de mayo de 1981", Anales de la Academia
Matritense del Notariado, tomo 25, Madrid, 1983, p. 184, a
partir del estudio que hace de la pretericién en el Cédigo
Civil espafiol, tras la mencionada reforma, la fuerza que tiene
el principio de la voluntas testatoris, sobre todo en casos de
pretericién errénea. En tales circunstancias apunta que aun
admitiéndose cldusulas de previsién genérica “lo que no
debemos olvidar es que tal prevision testamentaria puede ser
un arma de doble filo, ya que la situacién contemplada por
el testador al restringir los efectos de la pretericién errénea,
puede ser notablemente distinta a la situacion existente en
el momento de su muerte. En estos casos, la solucién habréd
que buscarla por via de la interpretacién de la voluntad
real y la previsién perdera su valor si llegara a acreditarse
no responder a la voluntas testatoris™ Se apoya el autor
en el conocido caso resuelto por el Tribunal Supremo en

_ sentencia de 4 de mayo de 1966, referida al Derecho cataldn,

. pero aplicable al Derecho comin. De todos modos no hay

- que olvidar que en dicha Sentencia prima el rigor formalista
romano para la mencién de los legitimarios, asi en el cuarto
Considerando de la primera sentencia se deja dicho: “Que
exigido por el Derecho Romano, al que ha de acudirse para
determinar, como ha de ser mencionado el péstumo para
no conceptuarlo preterido, que tanto para instituir, como
para desheredar, se requiere la designacion nominativa
de los herederos necesarios, esta exigencia comprende, de
modo indudable, también a los (postumis sui) -Digesto, 28,
3, 3, 5-, ya que al ser legitimarios del pater familiar en ellos
concurre, atin acrecentada, la razén que justifica la necesidad
de designar nominativamente al hijo que se deshereda, sin
que esta exigencia, como la doctrina cientifica advierte,
suponga una consignacién de nombre, del que al testar se
carece, sino simplemente una determinacion clara, precisa
y en todo caso individualizada, que notoriamente muestre,
cdmo el designado, fue contemplado singularmente al hacer
la declaracién de voluntad, sin que quepa una determinacion
(inter ceteros), siempre requirente de suponer comprendido
en ella lo que por no ser mencionado singularmente ni fue
contemplado por el testador ni por ende, sefialado en la forma
requerida por el Derecho”.

Expresa BoLAs, comentando el supuesto factico que llevo
a tal sentencia de casacién (anulatoria de la de instancia)
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el articulo 495.1 del Cédigo Civil, el juzgador
hubiera declarado la nulidad de la institucién
de heredero, agotdndose el testamento en tal
institucién,dado quenoseatribuyeronlegados’®.

que: “En el caso, un cataldn soltero otorgé testamento en
contemplacién de las segundas mipcias que iba a contraer
su padre, e instituyé en el mismo herederos a sus dos
hermanos y legé ‘a su citado padre ¥, al solo efecto de evitar
la pretericién, a cuantas personas pudieran acreditar
3 P. P Y
pretender legitima en sus bienes, los que les corresponda

segn ley’ Afios después, el testador contrajo matrimonio,

y al afio de contraido fallecié en accidente de automévil, -

quedando su viuda encinta, de la que cuatro meses después
naci6 un hijo péstumo. Se trataba, pues, de una pretericién
erronea, y el testador habfa empleado una cléusula de
previsién, la mds amplia posible, para evitar la pretericién,
pero era evidente que no obstante la claridad de la cldusula,
estaba pensada para hipdtesis muy distintas a la realmente
acaecida, que era ‘impensable’ para el testador cuando
test6. Con buen criterio, el Tribunal Supremo aprecié la
pretericién del péstumo”. De todas formas, a mi juicio,
habria que analizar cada caso segtin sus circunstancias, pero
no estd demas indagar incluso hasta con medios extrinsecos
de interpretacién la voluntad del testador.

Con criterio distinto ~ el cual comparto-, DE LA CAMARA
Avvarez, M., Compendio..., cit. p. 196, para quien la tesis
del Tribunal Supremo resulta insostenible e ignora que “el
Cédigo es muy generoso a la hora de identificar a la persona
favorecida por el testamento (...) y que el art. 750 proclama
que toda disposicién a favor de persona incierta serd nula
a no ser que por algiin evento pueda resultar cierta. Parece
evidente que se estd en ese caso en relacién con posibles y
eventuales legitimarios, inciertos por tanto cuando se testa
(al menos inciertos por el testador), pero que devienen
ciertos al llegar a existir”

Como ha sostenido el Tribunal Supremo, a través de la Sala
de lo Civil y de lo Administrativo en su Sentencia No. 395
de 27 de diciembre del 2010, tinico Considerando, ponente
Acosta Ricart. .. la existencia en nuestra legislacion
sustantiva de la figura del heredero especialmente protegido
es un limite o freno a la libertad de testar segiin lo prescribe el
articulo cuatrocientos noventa y dos del Cédigo Civil, de donde
al incurrirse en infraccion del mismo, con la consecuente
pretericién de los legitimarios o especialtente protegidos, no
admite solucién distinta a la contenida en el inciso uno del
articulo cuatrocientos noventa y cinco del Cédigo Civil, a saber
y de forma radical e invariable la nulidad de la institucién
de heredero, y no del testamento como en ocasiones se aduce

(.)"

Igualmente en la Sentencia No. 422 de 18 de noviembre del
2011, tinico Considerando de la segunda sentencia, de la que
ponente Bolafios Gasso: “.. acreditado como se encuentra en
las actuaciones la existencia de una menor hija del causante
que por consiguiente con relacién a él adquiere la categoria
de heredera especialmente protegida que prevé el inciso a) del
apartado uno del artfculo cuatrocientos noventa y tres del
Cédigo Civil, al ser desconocida en el testamento que otorgd
a favor de persona distinta, ello deviene clara situacion de
Dpretericion que invalida dicha institucion y que obliga acudir
a la persona interesada a los tramites de la herencia intestada

(.)"
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Ergo,en dependencia dela composicién familiar
del causante, pudiera haberse beneficiado mas,
en el orden cuantitativo, la especialmente
protegida, de resultar ser la inica heredera ab
intestato, pero de concurrir con més de un hijo,
su porcidn en este tipo de sucesién seria en todo
caso igual a la porcién de legitima (si concurre
con otro heredero), o menor, de concurrir
con mas. No hay que olvidar tampoco que el
transito a la sucesion legal se hace insoslayable,
al abrirse paso esta como tnica alternativa,
dado que el legislador cubano no previé la
accion de reduccion de las atribuciones a titulo
de herencia, de existir legitimarios preteridos,
sino la de nulidad de la institucién de heredero,
con lo cual se da al traste con el principio de
conservacion del testamento, cerceniandose
la autonomia privada, pues si bien el testador
quebranté el deber de legitima, tan solo deberia
restablecerse el orden violentado, a saber:
la cuota de legitima dejada de atribuir, sin
menoscabar la parte de libre disposicién a la
que tiene derecho la persona instituida, a titulo
de herencia o de legado, por el testador. A fin
de cuentas, el legitimario tiene derecho a la
legitima, no al todo de la herencia. Si se utilizan
estas cldusulas de protecciéon genérica de la
legitima se evita a toda costa la pretericién, y
en otro orden se dispone la sucesién en la
forma prevista por el testador. En todo caso,
no puede perderse de mira que como con
agudeza intelectual se ha dicho: “La restriccién
del concepto de pretericién beneficia tanto
al testador como al legitimario. Al primero
porque se conservardan en mayor medida
sus disposiciones testamentarias en tanto no
exista pretericion. Al segundo porque precisa
- para la adecuada satisfacciéon de su derecho
-del cumplimiento del deber legitimario,
que justamente queda excluido cuando estd
preterido. Cuantos menos sean sus supuestos
de hecho, menos quedard tipificada™’. Al
reconocer -aunque sea en forma genérica-, la

7 Vid. ALFaRO GUILLEN, Y., El régimen juridico..., cit., pp. 137-
138.
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existencia de legitimarios hipotéticos, existan
o no al momento de otorgarse el testamento,
el testador est4 previendo un posible cambio
de circunstancias y tomando el antidoto para
evitar una situacién de pretericion que puede
poner en crisis su voluntad testamentaria.
Cualquiera que sea la persona que se arrope con
la condicién de legitimario, tiene reservada por
expresa disposicion testamentaria su legitima.

Como con acierto expresa en el Derecho
patrio ALFARO GUILLEN, la mencién legitimaria
ha sido considerada uno de los puntos
neuralgicos del concepto mismo de pretericion.
A su juicio - criterio que comparto-, “La
suficiencia de la mencién es el aspecto
cardinal de este componente conceptual de la
institucién en estudio y estriba en determinar
si se ha cumplido o no por el causante su
deber con la alusién al legitimario. Debe
validarse tanto cuando es atributiva de bienes
(...), derechos o porciones alicuotas rmortis
causa, como cuando es referida a la condicién
Jegitimaria porque la norma indica lo que a este
sucesor corresponde (...). Se va sentando con
fuerza el favorable criterio de que es suficiente
cualquier género de alusién testamentaria al
legitimario por entender la figura como una
exigencia de cardcter formal (...) y con ello

. va perdiendo fuerza la posicién precedente de
estimar suficiente solo a la mencién atributiva
(...). La alusi6n a la condicién legitimaria debe
ser validante entonces, tanto cuando se hace
especificamente reconociendo dicha condicién
(...) como cuando (...) genéricamente previene
su posible existencia para evitar desprotecciones
(v.gr., ...reconozco los derechos sucesorios a
quienes pudieran ser a mi muerte mis herederos
especialmente protegidos...)™".

8 Idem., pp. 124-125.
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