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Pretericion de hijos sobrevenidos
(art. 48.4 Ley de Derecho Civil Vasco
y Derecho transitorio)

Comentario critico a la Resolucion de
la Direccion General de los Registros

y del Notariado de 12 de junio de 2017
(BOE de 5 de julio)

DIEGO M* GRANADOS DE ASENSIO

Notario

La Resolucion de la Direccidon General de los Registros y del Nota-
riado (RDGRN) de 12 de junio de 2017 resuelve el siguiente caso:

El causante, guipuzcoano con vecindad civil coman cuando otorgd
testamento con arreglo al Codigo civil en 1994, era divorciado e institu-
y6 heredero a su tnico hijo, excluyendo a su ex esposa de la administra-
cién de los bienes que este heredase. Con posterioridad, nacieron otros

dos hijos de otra relacidn, sin que el causante modificase su testamento.

El testador fallecié en 2016, bajo la vigencia de la nueva Ley de De-
recho Civil Vasco (LDCV), en vigor a partir del 3 de octubre 2015.

La RDGRN de 12 de junio de 2017 considera de aplicacién como
ley sucesoria la LDCYV, al haber fallecido bajo la vigencia de dicha ley y
con vecindad civil vasca, adquirida por aplicacién de la LDCV, hecho
que no se discute.Y resuelve la cuestion seflalando que, respetada la legi-

tima colectiva, es de plena aplicacidén el articulo 48 de la LDCV que, en
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su apartado 4, dice que “la pretericidn, sea o no intencional, de un
descendiente heredero forzoso equivale a su apartamiento”, conforme a
lo cual, solo sera heredero el hijo nombrado en el testamento, ya que sus
otros dos hijos, al haber sido preteridos, se consideran apartados con-
forme a la diccidén del art. 48.4 de la LDCV.

I. CRITICA DE ESTA RESOLUCION

Discrepo del contenido de esta Resolucién, pues entiendo que la
pretericion no es una cuestion de fijacién de legitimas, como se deduce
de la RDGRN,; sino de voluntad testamentaria. El negocio juridico ha
de regirse en cuanto a sus elementos (consentimiento, objeto, causa) y a
sus efectos por la ley del tiempo de su otorgamiento (DT 2* CC).Y, por
tanto, los efectos de la pretericiéon deben ser los sefialados en el art. 814,
2° CC, que es la ley que corresponde al principio tempus regit actum con
la tnica salvedad del “ajuste de legitimas™ (art. 9.8 CC y DT 12" CQO),
que, en este supuesto, solo se daria, en su caso, para reconocer la legitima
de la nueva LDCV al cényuge viudo. Aplicar una ley posterior al nego-

cio juridico anterior supone modificar la voluntad del otorgante.
Partimos de dos ideas generales:

Primera: la voluntad del testador no pudo ser la de apartar a los dos
hijos sobrevenidos, posibilidad que era, ademas, imposible legalmente
cuando otorgd el testamento. Podriamos decir que la finalidad o motivo
del otorgamiento fue la que, por habitual, llamamos “clausula del divor-
ciado”, es decir, la exclusion del ex conyuge en la administracién de los
bienes del hijo comin;y que la causa de la institucidén a favor de ese #inico
hijo al tiempo de su otorgamiento ha devenido falsa por el nacimiento pos-
terior de otros dos (art. 767 CC), hecho al que el legislador da una espe-
cial trascendencia (vid. art. 644 CC o 139 CC Cataluna).
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¢Fue voluntad del testador apartar a los dos hijos menores o mejorar

o beneficiar al mayor? Evidentemente, no.

Segunda: ;La voluntad del legislador vasco fue la de apartar de la
herencia a esos hijos sobrevenidos? La contestacion es la misma: eviden-
temente, no. La voluntad del legislador al aprobar la nueva Ley fue la de
eliminar la legitima formal, al tiempo que establecia una legitima colec-
tiva mas reducida que la del Cédigo civil. Pero no puede haber sido la
de excluir a los hijos sobrevenidos, haciéndolos incluso de peor condi-

cién procesal que a los incursos en causa de indignidad.

Por tanto, ni la voluntad del testador ni la voluntad del legislador se
corresponden con la solucién dada por la resolucién que comentamos.
Esta resolucion desvia la atencidn en sus fundamentos sobre ley sucesoria
aplicable —la LDCV—y el cumplimiento de la legitima colectiva, lo cual
no se discutia en la calificaciéon registral; y no entra en absoluto en la in-
terpretacion de la voluntad del testador, que es donde precisamente se

debe centrar la cuestion en la interpretacién de cualquier testamento.

Porque es cierto y no se discute en la calificacion registral que la suce-
si6n de persona fallecida con vecindad civil vasca después del 3 de oc-
tubre de 2015 se rige por la nueva legislaciéon del PaisVasco y que la cuan-
tia de la legitima se determina por dicha ley y que asi resulta de las 2 y
12 del CC y 8" de la ley 11/1981. Sin embargo, la RDGRN no da
respuesta a ninguno de los defectos manifestados en la nota de calificacion
del Registro, incurriendo en incongruencia omisiva. Otra cosa diferente
hubiera sido que, siguiendo lo declarado en la RDGRN de 13 de sep-
tiembre de 2001, el Centro Directivo se hubiera basado en la necesidad
de que la no intencionalidad de la pretericién deba ser declarada judicialmente,

mediante la impugnacién del testamento; pero no ha sido asi.

Lo que se discute y la RDGRN no resuelve es la necesidad de inter-

pretar la voluntad del testador y que, circunstancias posteriores ajenas a
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esa voluntad puedan modificar su sucesion. El testamento no contenia
desheredacién ni apartamiento alguno: la voluntad, expresada en testa-
mento otorgado bajo la vigencia del Cédigo civil, ni fue la de apartar a
los dos hijos habidos con posterioridad —ni siquiera contemplaba la posi-
bilidad de tenerlos—, ni el apartamiento era posible legalmente cuando
se otorgo el testamento. No se pueden aplicar unas consecuencias legales pos-
teriores a un testamento otorgado bajo una ley anterior —con la salvedad del
incremento de legitimas, conforme a la DT 12* CC-. El apartamiento
de esos dos hijos sobrevenidos, de seguir la doctrina de la RDGRN, se
habra producido, no por la voluntad del testador, que es como debe ser,
sino por una modificaciéon legal, operada mas de veinte afios después de
otorgar el testamento, y, por tanto, totalmente imprevisible cuando fue

otorgado, pudiendo ser de aplicacidén la doctrina del error de derecho.

II. RESOLUCION DE CONFLICTOS INTERTEMPORALES

En el contlicto intertemporal o en el conflicto mévil en las sucesiones
mortis causa hay dos momentos fundamentales: el del momento en que
se otorgd el testamento o disposicion sucesoria, que habri de regirse por
la ley vigente al tiempo de su otorgamiento (ley del testamento);y el del
fallecimiento del causante, que determinari la ley reguladora de su suce-
sidn (ley sucesoria). No hay contradiccion ni quiebra del principio de
unidad de la sucesién por el hecho de que la disposicion testamentaria
se interprete segun la ley del testamento y la legitima se regule por la ley
sucesoria. La ley sucesoria, en este caso la LDCV, regula la sucesion vy fija
el contenido o cuantia de la legitima, pero la voluntad del testador se in-
terpreta segiin la ley del momento en que fue otorgado el testamento,
cuando el causante planificé su sucesién. La RDGRN parece ignorar
esta diferencia al aplicar los criterios de la ley sucesoria a la inter-

pretacion del testamento.
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III. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURiDICAY LA NECE-
SARIA CERTEZA DE LAS RELACIONES JURiDICASY PRE-
VISIBILIDAD DE LAS SUCESIONES MORTIS CAUSA

El principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE) “garan-
tiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favora-
bles o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la res-
ponsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos”, y, asimismo, debe garantizar las normas sobre conflicto mévil del

ordenamiento juridico.

Dentro de estas Gltimas normas se encuentra el Reglamento (UE)
650/2012, de 4 de julio, que, siguiendo la solucidén normativa del Con-
venio de La Haya de uno de agosto de 1989, establece soluciones para la
movilidad personal y temporal, sobre la base de la certeza de las relacio-
nes juridicas y previsibilidad de las sucesiones mortis causa. Aunque el
Reglamento se refiere a las sucesiones con elemento internacional, sus
disposiciones forman parte del ordenamiento interno y sus principios

son plenamente aplicables al supuesto que estudiamos.

El articulo 24.1 del Reglamento (UE) 650/2012 dice que “las disposi-
clones mortis causa distintas de los pactos sucesorios se regiran, por lo que
respecta a sus admisibilidad y validez material, por la ley que, en virtud del pre-
sente Reglamento, habria sido aplicable a la sucesién del causante si este hubiese fa-
llecido en la fecha de la disposicion”;y el art. 26 hace regirse la interpretacién de
las disposiciones mortis causa, por la ley vigente al tiempo del testamento. Dice
el Considerando 48 del RUE 650/2012 que, “para garantizar la seguridad
juridica a las personas que deseen planear su sucesidn, el presente R eglamen-
to debe establecer una norma especifica en materia de conflicto de leyes res-
pecto de la admisibilidad y la validez material de las disposiciones mortis cau-
sa; para garantizar una aplicaciéon uniforme de esa norma, el presente Re-

glamento debe enumerar los elementos que se deban considerar elementos
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correspondientes a la validez material. Estos principios ya estaban implicita-
mente recogidos en el art 9.8 del CC: “las disposiciones hechas en testa-
mento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del tes-
tador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su
validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajus-
faran, en su caso, a esta ltima”’; es decir, se ajustaran las legitimas, pero no po-
drd modificarse la voluntad del testador apartando a los hijos sobrevenidos.

La necesidad de procurar la mayor certeza en las transmisiones mortis
causa obliga a considerar la ley vigente al tiempo del otorgamiento y las
soluciones conocidas que entonces pudieran derivarse de su inter-
pretacién. Lo cual implica que el testador pueda presumir que su disposi-
cidén mortis causa producird el efecto previsto para el caso de su falleci-
miento conforme a la ley aplicable cuando fue otorgado, y que ningtin
cambio personal o legislativo pueda afectar a los elementos esenciales de
la sucesion, si no es en beneficio de nuevos legitimarios o nuevas restric-
ciones de herederos forzosos (a este respecto, arts. 82, 24,25 y 26 del Re-
glamento y Considerando 80).

Por otra parte, la defensa de los derechos de las personas de entorno
familiar del testador y de los menores y la interpretacidn favorable de
cualquier norma juridica al respecto, es observada por nuestra legislacion
(art. 29y 644,1° CC, 139 CC Cataluiia) y por las legislaciones de nuestro
entorno, incluso en aquellas legislaciones no continentales, como la
inglesa, que, sin recoger la legitima, si reconocen familiar provisions, de
obligado cumplimiento para el administrador sucesorio que liquida la
herencia en beneficio del circulo del testador necesitado de proteccion.
Proteccion que también se ha procurado jurisprudencialmente, como en
la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 19 de abril
de 2005, que hace hincapié en la solidaridad familiar como fundamento
de las partes reservadas. Todo lo cual nos conduce a una delimitacién legal

siempre favorable a dicha interpretacion, y no precisamente al contrario.
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Se trata, pues, de una cuestién de interpretacion del testamento, otor-
gado bajo unas reglas que ahora, por circunstancias ajenas a la voluntad

del testador, modifican sustancialmente su sucesion.

IV.POR TANTO, LA LEY APLICABLE ALTESTAMENTO O DISPO-
SICION SUCESORIA DEBE SER LAVIGENTE AL TIEMPO DE SU
OTORGAMIENTO,AUNQUE SEA OTRA LA LEY SUCESORIA

En consecuencia:

1. La voluntad del testador es la regla suprema de la sucesion.

Es en todo caso la voluntad del testador la que se erige en ley de la
sucesion, de acuerdo con los articulos 658 y 675 CC, siempre y cuando
no contravenga los principios imperativos. No se comprende que la re-
solucién que comentamos prescinda totalmente de valorar la presumible
0 mas que probable voluntad del testador, que fue precisamente la ale-

gacién del Registrador en su nota de calificacion.

2. Las disposiciones testamentarias son validas y deben surtir su efecto con-

forme a la ley vigente al tiempo de su otorgamiento.

La voluntad del causante se manifest6 en esta disposicién y por tanto
debe interpretarse con arreglo a la legislacién vigente al tiempo de su
otorgamiento, tal como reconocen distintas sentencias del Tribunal Su-
premo, como las de 29 de diciembre de 1997, 23 de enero de 2001, 19
de diciembre de 2006 o 31 de mayo de 2010.

La admisibilidad y la validez material del testamento se rige por el
principio tempus regit actum vy, por tanto, por la ley que habria sido aplica-
ble a la sucesion del causante si este hubiera fallecido en la fecha de la
disposicion. Esta es la solucidon que, adoptada para los conflictos moviles
por los arts. 9.8 CC y 24 R (UE) 650/2012, seria aplicable a los conflic-
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tos intertemporales por tener el mismo fundamento.Y el apartamiento
de los hijos sobrevenidos no era posible ni vilido conforme a la ley del
disponente en el momento del otorgamiento. El art. 48.4 LDCV no es

una norma de Derecho transitorio, ni puede aplicarse retroactivamente.

La conservacion de la validez (o invalidez) de la disposicion mortis cau-
sa conforme a la ley del testamento, determinara también la de sus clau-
sulas: el régimen juridico de cada clausula o disposicidn se regira también

por dicha ley.

Un testamento o una disposicidn testamentaria nula segin la ley del
tiempo en que fue otorgada no adquiere validez automatica por el hecho
de cambiar la ley. Un testamento o una disposicion testamentaria valida
al tiempo de su otorgamiento conserva su validez aunque después cam-
bie la ley (sin perjuicio de la adaptaciéon a la legitima mayor que pudiera

reconocer la nueva ley).

3. Las disposiciones testamentarias deben interpretarse atendiendo al mo-

mento de su otorgamiento.

Debe también tenerse en cuenta que la regla general en materia de in-
terpretacion testamentaria, como ha destacado la jurisprudencia, es que de-
be hacerse de conformidad con la legislacion aplicable en el momento de
otorgamiento del testamento (SSTS de 31 de mayo de 2010 y otras que
cita, como las SSTS de 29 de diciembre de 1997, 23 de enero 2001 y 19
de diciembre de 2006, entre otras). Como afirman las SSTS de 29 de enero
de 1985 y 26 de abril de 1997, la principal finalidad de la interpretacion del
testamento es investigar la voluntad real o al menos probable del testador,
en si misma, atendiendo incluso a circunstancias exteriores al testamento, es

decir, se admiite, con las debidas cautelas, la prueba extrinseca.

En la basqueda de la voluntad mas probable del testador, también ha
admitido el Tribunal Supremo la aplicacién de los principios recogidos

en los articulos 1281 a 1289 sobre interpretaciéon de los contratos, to-
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mando en consideracion “todo cuanto conduzca a interpretar la volun-
tad verdadera, captando el elemento espiritual sin limitarse al sentido apa-
rente o inmediato de las palabras y basaindose para tal indagacién en los ele-
mentos gramatical, 16gico —teleoldgico— y sistematico, mas sin establecer
entre ellos prelacion o categorias” (STS de 9 de noviembre de 1966). En
este caso, la sobreveniencia de hijos es una circunstancia a tener en cuen-
ta, y la no intencionalidad queda demostrada, como indica LACRUZ, y ha

reconocido la jurisprudencia, ex re ipsal.

Si las disposiciones ordenadas conservan su validez (art. 9.8 CC) tam-
bién habrd que entender incluidos los criterios interpretativos vigentes
entonces. Téngase en cuenta que, como indica CALATAYUD SIERRAZ, en-
tre la ley del titulo sucesorio y la sucesoria puede haber diferencias muy
sustanciales, como es el caso que nos ocupa, y, si cambiiramos esa ley,

podriamos estar deformando la voluntad del testador.

Como declaran la STS de 29 de diciembre de 1997 y otras posterio-
res, no cabe utilizar el argumento de que el testador, una vez surgido o
conocido determinados hechos posteriores, pudo revocar el testamento
si esa era su voluntad, y, si no revocé pudiendo hacerlo, era porque dicha

voluntad no cambid.

Como hemos dicho, la solucién de la DGRN dista de ser la que el
causante pretendi6é cuando otorgd el testamento. No se trata de un pro-
blema de legitimas, como afirma la DG, sino de interpretacién de la vo-
luntad de un testamento que fue otorgado bajo unas reglas legales, v,
ahora, por circunstancias ajenas a la voluntad del testador —el cambio le-

gislativo— se pretende modificar radicalmente su sucesion.

I Lacruz BERDEJO, José Luis: “Elementos,V”.

2 CALATAYUD SIERRA, Adolfo: “Conflictos interregionales entre los Derechos sucesorios
espafioles”, Anales de la Academia Matritense y del Notariado, 1999. “Instituciones de De-
recho Privado, T.I,Vol 1°, La eficacia temporal y espacial de las normas; la sucesion por causa de
la muerte. Ed. Thomson-Civitas, 2003.
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4. Asi pues, a modo de recopilacién, podemos afirmar que:
La voluntad del causante es la regla suprema de la sucesion.

La validez de las disposiciones testamentarias se rige por la ley del tiem-
po en que fueron otorgadas. Una disposicion sucesoria nula lo es ex tuncy

no adquiere eficacia por el mero hecho de cambiar la ley sucesoria.

Las disposiciones testamentarias deben interpretarse y surtir su efecto
atendiendo a los criterios interpretativos y a la legislacion vigente en mo-
mento de su otorgamiento, aunque sea otra la ley de la sucesion. Lo con-

trario implicaria viciar el consentimiento e incurrir en error de derecho.

Y, en definitiva, no se puede considerar apartado a quien no lo fue, en

contra de la voluntad del testador.

La aplicacion de los principios generales de seguridad juridica, de ne-
cesaria certeza y previsibilidad de las disposiciones mortis causa, de pro-
teccidn de las personas desfavorecidas, asi como los de justicia y equidad

llevan a la misma conclusidn.

En este caso, no deberia haberse aplicado el art. 48.4 LDCV retroacti-
vamente a un testamento otorgado bajo la vigencia de la anterior ley. La
pretericion siempre resulta del otorgamiento de un testamento, vy, si este
fue otorgado bajo la vigencia de la ley anterior, no se le deberian haber
aplicado las radicales consecuencias del apartamiento, que no era posible al
tiempo del otorgamiento. Los hijos no han sido apartados por voluntad del
testador, como seria lo procedente, sino por aplicacién de una disposicion
legal posterior. Dificilmente cabe pensar que la intencidn del testador fuera
la de apartar a los hijos menores sobrevenidos o, indirectamente, mejorar
o favorecer al hijo mayor, sino mas bien lo contrario. Deberian haberse
aplicado los criterios interpretativos del tiempo del otorgamiento, lo que
conduciria a la nulidad de la institucion de heredero, heredando todos los

hijos por partes iguales conforme al art. 814, 2° CC.
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V. EL ARTICULO 814 CC: LA PRETERICION COMO CUES-
TION TESTAMENTARIA

El articulo 814 CC establecia en su redacciéon originaria la nulidad de
la institucidn en caso de pretericion. De las soluciones que da este precep-
to podemos deducir que la pretericidon es una cuestién testamentaria y se
regula basindose en la probable voluntad del testador. La ley 11/1981, de
13 de mayo, modifico el precepto inicial de 1887, distinguiendo, con buen
criterio, entre pretericion intencional y erroénea. Obsérvese la importancia
que da el legislador a la probable voluntad del testador: en la pretericion
intencional interpreta el legislador que la voluntad del testador es dejar al
preterido lo minimo, nada si fuera posible; de ahi que establezca el mismo
efecto que para la desheredacion injusta; pero en la pretericion errénea la
interpretacion de la voluntad del testador es distinta: no existe voluntad de
beneficiar al nombrado y de desheredar o apartar al preterido y de ahi que

establezca como efecto la nulidad de la institucion.

Cabe afirmar, pues, que el articulo 814 CC, al tratar de la pretericiéon
erronea, da unas soluciones o presunciones iuris tantum, de cuil es la vo-
luntad del testador. Por ello, esta podria ser la interpretacion del testamen-
to, incluso pese a la diccidn literal del art. 48.4 de LDCV. No existe volun-
tad alguna de beneficiar a uno o de apartar a otros, sino que mas bien hay
que presumir lo contrario. En estos términos se pronuncia el articulo 139

de la CC Catalufa, incluso, en este caso, con presuncion iuris et de iure.

La clasificacién de la pretericidon en intencional y no intencional o
errbénea, realizada en la modificacién del art. 814 CC por ley 11/1981
de 13 de mayo, se fundamenta en la presumible voluntad del testador,
equiparando la pretericion consciente o intencional en sus efectos a una deshe-
redacién injusta tacita: el testador no ha querido dejar nada al preterido
intencional, ya que, como dice ROCA SASTRE, ambas coinciden en un
punto fundamental, en el de que el testador no ha querido dejar nada al

preterido intencionalmente y tampoco al injustamente desheredado; por
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tanto, también deben producir los mismo efectos; y deben producir los
mismos efectos porque la voluntad del testador es clara en los dos su-
puestos, siendo las disposiciones del testador que lesionen las legitimas de
los preteridos intencionalmente o desheredados injustamente el obstacu-
lo que encuentra la voluntad del testador para consagrar su validez; y su
correccidén se hacia en ambos casos aplicando el articulo 851 o confi-
riéndole sus efectos, es decir, reduciendo o anulando la disposicién con
la cual se les habia privado de la legitima y abriendo la sucesion intestada
para la adjudicacién en la particion de los bienes de los que injusta e ine-
ficazmente les habia privado el testador. Es decir, en la pretericién inten-
cional, la voluntad del testador es no dejar nada al preterido o, en tltimo

término, dejarle el minimo posible.

Pero en la pretericién errénea el supuesto es distinto. La voluntad del
testador no fue desheredar o apartar a sus hijos. De ahi que el art. 814
CC, interpretando la mas que probable voluntad del testador, establezca
como solucién la nulidad de la institucion de heredero. Esta solucion ha
sido corroborada por la propia DGRN que, en Resolucion de 4 de
mayo de 1999, sobre una persona que instituye heredera a su conyuge y
posteriormente tiene hijos. Segiin esta resolucion, que cita doctrina rei-
terada, tanto del TS como de la DGRN (SS. de 27 de mayo 1909, 7 de
noviembre de 1935, RR. de 20 de mayo 1948, 30 de junio 1910, 31 de
enero 1913, 10 de mayo 1950 y 14 de agosto 1959), la solucién habria

de ser la nulidad de la institucién conforme al art. 814 CC.

VI.EL ARTICULO 48.4 LDCVY SU POSIBLE INTERPRETACION

Lo expuesto anteriormente salvaria la justicia y la voluntad del testa-
dor que otorgd su testamento con anterioridad a la LDCV. Pero, en tes-
tamentos posteriores, ;podria salvarse la diccion literal del 48.4 de la

LDCYV en los casos de hijos sobrevenidos?
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Una soluciéon que salvaria la posible imprevision, asi como la justicia
material, podria ser la de considerar que la pretericiéon de hijos sobre-
venidos, sobre todo si conviven con el testador, en rigor, no es preteri-
ci6n, ni intencional ni errénea, y debe tratarse como un supuesto especi-
fico, excluido del art. 48.4 LDCV, llimese pretericion sobrevenida no inten-
cional o de otra manera. El art. 48.4 LDCV seria aplicable a los preteridos
al tiempo del testamento, pero no a los “sobrevenidos”, respecto de los
cuales, por definicién, no se da una voluntad testamentaria de apartar, pues

no existian al tiempo del otorgamiento.

De seguir la solucién propuesta, en caso de hijos sobrevenidos, los
efectos del articulo 814 CC se deberian producir aunque el testamento
se hubiera otorgado bajo la vigencia de la LDCV, en virtud de la re-
misién de su articulo 3, pues no estamos sustancialmente ante un error
o pretericién errénea, en el sentido que ha sido tradicionalmente exam-
inada, sino que nos encontramos ante un tipo de pretericién que no
cabe calificar de intencional, pues no existe la voluntad o intencionali-
dad, y tampoco es erronea, pues no hay error en un hecho que no se ha
producido: el error solo puede referirse a hechos pasados o presentes, de
suerte que la aparicidon de herederos forzosos sobrevenidos lo que cons-
tituye es una alteracion de las circunstancias y una imprevision, a la vista
de ese cambio, que da lugar a una falta de voluntad testamentaria. No
existe una voluntad de apartar, ni expresa, ni ticita ni presunta. Pen-
semos, por ejemplo, en un testamento de una persona soltera a favor de
sus padres o de un hermano y que, al cabo de los anos, tiene hijos: ;se
entenderan apartados estos hijos, dada la literalidad y rigor del art. 48.4

LDCYV, recibiendo los hijos solo el tercio de legitima colectiva?

Lo que ocurre es que el nacimiento posterior de hijos no ha sido con-
templado como una nueva figura o un tercer tipo de pretericién porque
sus efectos, hasta la LDCV, eran los mismos que los de la pretericion
erronea (art. 814 CC).
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A partir de esta ley, si podria contemplarse como un supuesto distinto,
no incluido en los dos tipos anteriores de pretericion intencional o
errénea, pues no es ni lo uno ni lo otro, sobre todo a la vista de las radi-

cales e injustas consecuencias que produce la estricta aplicacion literal
del articulo 48.4 de la LDCV.

Con esta solucidn se salvaria la diccion literal del articulo 48.4 de la
LDCV. Lo que, en mi opinién, la LDCV ha pretendido con la introduc-
ci6n de este precepto es la eliminacidn de la legitima formal; pero de ahi
a extraer consecuencias injustas y contrarias a la justicia y a la voluntad
del testador, hay un abismo. Asi como no es verosimil que la voluntad del
testador fuera la de apartar a los hijos sobrevenidos, tampoco es verosimil
que la voluntad del legislador fuera la de, en contra de la voluntad del
testador, excluirlos de la sucesion. Las normas juridicas han de ser justas
y deben ser interpretadas buscando la justicia material, sin violentarla por

una interpretacidn rigidamente formalista.

En conclusion, de lege ferenda, seria necesario un desarrollo del articulo
48.4 LDCV que aclarase esta materia. A mi juicio, la RDGRN comen-
tada, aparte de desacertada e insuficiente, por no tratar el problema de
fondo que se planteaba, da lugar a unas consecuencias no queridas por
el testador ni seguramente por el legislador, contrarias a los principios
basicos de justicia y seguridad juridica y a los de proteccion familiar, por
lo que esperamos que su doctrina sea corregida en futuros supuestos que
se planteen. Por otra parte, no olvidemos que la DGRN, sin perjuicio de
su alto valor en la interpretaciéon de las normas, es un 6rgano adminis-
trativo que ha resuelto sobre la inscripciéon o no en el Registro de la
Propiedad en un caso concreto, pero la jurisprudencia definitiva habra de

ser establecida por los tribunales.
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