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. PLANTEAMIENTO

La Sentencia que vamos a comentar s¢ ocupa de uno de los aspectos sobre los
cuales la influencia de la Constitucién sobre materias civiles, como norma juridica
superior del ordenamiento juridico. fue mas serialada; en concreto, el principio
constitucional de igualdad ante la Ley de las distintas clases de filiacion (arts. 14
y 39.2 de la Constitucidn) que entré en contraste con parte de la normativa del Cédi-
go sobre la filiacidn, y sobre las normas de la sucesién forzosa y de la intestada.

En la doctrina generalmente existe acuerdo en que el principio constitucional
de igualdad deroga en algunos puntos el sistema de fitiacion del Cédigo Civil, pero
no resulta totalmente claro gué normas deroga en concreto y qué derecho resulta de
aplicacién tras dicha derogacion . El propio devenir procesal dei caso que estamos
comentando nos confirma en la dificuitad de esta tarea. Debe notarse por ejempio,
que, aun coincidiendo el Tribunal Supremo con fa Sentencia de la Audiencia en los
principios juridicos aplicabies al litigio discrepan de forma esencial en los efectos’.
Tan es asi que en cuanda el Tribunal Supremo hace referencia a las costas no tiene
mds remedio que reconocer la dificultad del supuesto planteado’.

| Precisamente se alegaba, en un tema que parcialmente nos interesa. en favor de la
no derogacin inmediala de las normas sucesorias contrarias a fa igualdad, que «en gene-
ral, las normas sucesotias no pueden ser derogadas directamente porque precisan de otras
que ltas sustituyan y a falta de las cuales habria una lagunar: asi Lacru7, Elementos de
Derecho civil. V, Barcelona, ed. 1981, p. 534

Lo reconoce el propio Tribunal Supremo en ¢l sexto fundamento de Derecho: «Los
fundamenlos juridicos de la sentencia apelada. que. no obstante, encauzan en algan senti-
do 2 1a resolucion del problema desde una perspectiva constitucional en el razonamiento,
no terminaron de exiracr todas las consecuencias a que tal examen obliga asi respecto de
Jas pretensivnes cjercitadas (“acciones™). asi respecto a la interpretacion del derecho pro-
batorio aplicable 4 un proceso nacido bajo el imperio de Ta Ley nuevar.

<L el Tribunal Supremo en el FD 17: «Las costas de la primera mstancia en
atencict s omplejidad del asunto y probiemas de Derecho transitorio y derogaciones
por i - .vionalidad que han debido ponderarse, determinan la concurrencia de cir-
Cumstii v aconsejan no hacer imposicidn expresa de las mismas, esto es, deberdn

satisfice: o1 cacda parte Yas causadas a su instancia y ks comunes por mitad».
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Junto a todo ello, en el caso que contemplamos, se suscita la cuestion ~ligada
a toda hipdtesis de sucesion de normas en el tiempo- de cudl serd el Derecho
transitorio que resulte de aplicacion en el conflicto producido, materia en la que
nuestra Sentencia tiene una gran importancia. A este respecto. es interesante des-
tacar que la solucion de las dudas planteadas por la sucesion de normas en el
tiempo que se produce en materia de filiacidn es muy compleja, por estar involu-
cradas tres regulaciones diferentes en un corto espacio de tiempo: la previaa la
Constitucion; la establecida por ésta al derogar fa precedente en lo que contrasta-
ba con el principio de igualdad®; y. por tltimo la intreducida por la Ley de Refor-
ma del Cadigo Civil de 13 de mayo de 1981°

En un trabaje anterior en que nos ocupabamos de la reforma constitucional
de Ialegitima y los consiguientes problemas de Derecho transitorio que conlleva-
ba", afirmdbamos que el alcance practico del tema quedaba reducido por ta refor-
ma legal del Cédigo Civil para adaptarto a los requerimientos constitucionales,
ya que el periodo de tiempo de aplicacién directa de las normas dimanadas de la
Constitucion fue bastante breve. Ademds, deciamos entonces. habria que tener en
cuenta que las cuestiones referidas al Derecho transitorio de ese perfodo irian
teniendo una importancia menor con el paso de! tiempo. Todo cllo ne impide,
como vemos en la Sentencia comentada, que atin puedan plantearse conflictos,
cuya impoltaneia tedrica y doctrinal, aparte de su trascendencia practica. es muy
destacada.

1. LA SENTENCIA

1. Hechos

Con independencia de que en los fundamentos de Derecho se encuentran
perfectamente expuestos los antecedentes del caso, estimamos preferible hacer
una escueta referencia en este momento para lograr una mayor claridad.

En el afio de 1944 nacid una nifia, dofia Cristina, la hoy demandante y recu-
rrente, cuya madre fue dofia Blanca, que estaba casada con don Joaquin. Conse-
cuencia de estos hechos, la filiacién de la referida nifia quedé determinada, por lo
que fue inscrita en el Registro Civil como hija legitima del matrimonio formado
por doiia Blanca y don Joaquin.

Muchos aftos después, el dia 30 de diciembre de 1985, dofia Cristina interpo-
ne demanda para reclamar una filiacién diferente, e impugnar la filiacién matri-
monial que tenia determinada. A esa fecha ya habian fallecido tanto el padre
«legal», que lo habia hecho antes de la entrada en vigor de la Ley 11/1981 de

*  Derogacidn producida en virtud de lo dispuesto en la Dispesicion Derogatoria ter-
cera de la Constitucion: «asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a
lo establecido en esta Constitucion».

MiQueL, Comentarios a las Reformas del Devecho de familia, 11, Madrid, 1984,
p. 1998, ya advirtié que la existencia de tan variadas normativas en un corto espacio de
tiempo darfa lugar al planteamiento de problemas de Derecho transitorio bastante complejos.
La contemplacién del caso concreto nes confirma lo acertado de esta apreciacion.

" Cfr. «Reforma constitucional de 1a legitima y problemas de derecho transitorio»,
Boletin de informacion del Ministerio de Justicia e Interior, 1995, pp. 3914 ss.



Sentencias comentadas 379

reforma del Codigo Civil, como el supuesto padre biolégico. que fallecio el dia
26 de marzo de 1981, antes —también— de que entrara en vigor la referida Ley. La
demanda de filiacién se basa en una serie de pruebas gue acreditaban, unas, las
relaciones {ntimas que existieron durante afios entre la madre de la demandante y
el supuesto padre: mientras que otras llevaban a la conclusion de la inexistencia
de relaciones sexuales entre los conyuges en la época de la generacion.

El problema precedente, de clara resolucién en el Derecho actualmente
vigente, s¢ complicaba en razon de gue la fecha del fallecimiento del presunto
padre dificultaba la nitida determinacion de la norma aplicable, suscitando
importantes problemas de Derecho transitorio.

Unido al anterior litigio se suscitaba asimismo cuestion sobre la condicidn
juridica de la demandante en la sucesién de su pretendido padre. A este respecte
hay que indicar que el presunto progenitor, habia contraido matrimonio con otra
mujer posteriormente al nacimiento de la demandante y habia fallecido. como se
ha indicado ya, el 26 de marzo de 1981, bajo testamento otorgado el dia 22 de
julio de 1975, En él llamaba a ia demandante como sustituta fideicomisaria (de
residuo) en determinados bienes que atribufa a su viuda, ahora demandada, que
era instituida heredera universal en ruzon de no haber tenida hijos del referido
matrimonio. La demanda pretendia la consecucién de la legitima de la deman-
dante y que se declarara la pretericion de la misma, con la subsiguiente nulidad
de la institucion de heredero y declaracion de heredera tnica en favor de la
demandante.

Una tltima peticion se afiadia a la demanda y era la relativa a la nulidad por
simulacién de determinadas enajenaciones de bienes de la herencia que habfa
realizado la viuda del presunto progenitor.

El Juez de primera instancia dicté Sentencia estimando la demanda. La
Audiencia la desestimé —revocando la Sentencia de primera instancia— por no
considerar posible la determinacidn de la filiacién por razones gue se explicitan
en los fundamentos de Derecho.

El Tribunal Supremo casa la Sentencia recurrida y confirma la del Juzgado
de Primera Instancia.

2. Fundamentos de Derecho’

PRIMERO .—El presente recurso trae causa de tres procesos acumulados con
objetos litigiosos diversos, pero conexos, cuya cuestion nuclear y previa a las
demas respuestas judiciales consiste en la determinacion de la filiacion paterna
no matrimonial de la actora, no obstante, la matrimontal que tiene reconocida. El
problema juridico principal opuesto como Obice a la entrada sin cortapisas en ¢l
fondo de Ia cuestion, se ha centrado en la interpretacidn de Ia «disposicion transi-
toria» séptima de Ja Ley 11/1981, de 13 de mayo modificativa del Codigo civil
en materia de filiacion en cuanto establece que «las acciones de filiacion se regi-
rn exclusivamente por la legislacion anterior cuando el progenitor cuestionado o

7 Para evitar cualquier posibilidad de manipulacién del texto de la Sentencia, la
transcribimos —salve error por nuestra parte— tal como aparece recogida en el repertorio de
jurisprudencia «Aranzadi», sin corregir erratas ni alterar los signos de puntuacion.
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el hijo hubsere fallecido al entrar en vigor la presente ley». Alienta, sin duda. tras
csta norma el deseo de conseguir seguridad juridica respecto de situaciones per-
sonales nciertas con posible trascendencia econdmica, una vez que muera cual-
quiera de quienes con mayor legitimidad estdn directamente interesados en e
esclarecimiento de aquéllas. Mas, un tema, como el debatido, relativo al estado
de las personas debe ponderarse el alcance de 1a expresada norma en funcién de
derechos fundamentales de la maxima importancia cual el derecho a la igualdad
en los casos y situaciones que reconoce el articulo 14 de la Constitucion Espano-
la. ala luz, sobre todo. de ta Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de
diciembre 1982 que dectara inconstitucional ef articulo 137 del Cédigo civit en
su redaceion anterior por cuanto establecfa discriminaciones por razon de naci-
miento contrarias a la tgualdad en relacién con las acciones de filiacion, doctrina
que obliga a que deba entenderse derogada por anticenstitucional cualquiera dis-
criminacion contraria. andloga a la sefialada por aplicacion det articulo 14 yla
disposicion deragatoria tercera de la Constitucién Espafiola. Las discrepancias
acerca de ta trascendencia e incidencia de ta precedente doctrina en et caso eTju-
ciado se reflejan en los distintos criterios que mantienen ta sentencia impugnada
y el voto disidente que contra la misma formulé une de los magistrados.

SEGUNDO.-Derechamente el prinmero de los motivos del recurso. encauza-
do baju el ordinal 5.7 del articulo 1692 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil (versian
anterior aka actual) acusa la infraceién del articulo 14 de ta Constitucian Espafio-
fa. disposicion transitoria 7. de To Ley T1Z1982 y de Tos articulos 118, 139 vy 113
del Codigo civil en su precedente redaccion, asi como la doctrina sentada por et
Tribunal Constitucional en su Sentencia 8071982, de 20 de diciembre, seglin la
cual et articulo 118 del Codigo Civil en su redaccion primitiva ha de ser objeto
de interpretacion expansiva durante la vigencia de la Constitucion y aplicado a
toda clase de hijos. Para la parte recurrente el problema de ta norma aplicable o
las acciones de reclamacion de la paternidad no matrimonial e impugnacion de la
matrimomial exige que se tome en consideracién que ef articuto 14 de la Consti-
tucion Espafiola es un precepte dotado de aplicacion directa que reclama. desde
la vigencia de ta norma suprema, que se estimen modificados y derogados todos
los primitivos preceptos del Codigo Civil que establecian diferencias entre las
distintas clases de fitiacién y derechos consiguientes, de manera que la legista-
cion antigua det Cédigo Civil sélo puede tenerse como vilida en cuanto no esté
contradicha por la Constitucion Espaiola. Sobre este extremo —sostiene—- es deci-
stva la Sentencia delt Tribunal Constitucional de 20 de diciembre 1982, que decla-
ra que el primitivo articulo 118 del Cédigo Civil ha de ser objeto desde la Cons-
titucion de una interpretacidn expansiva, en virtud de la cual el derecho que el
precepto concede a los hijos matrimoniales de reclamar su filiacién mientras
vivan, ha de ser reconocido a toda clase de hijos, ya sean matrimoniales o extra-
matrimoniales. Asi pues el derecho de la actora y recurrente a reclamar su verda-
dera filiacion. como hija de don Jesis G. R.. no admite la menor duda y consi-
guientemente deviene indiscutible la infraccion de los preceptos invocados por
parte de la sentencia recurrida. Y este derecho —sigue- no puede ser desconocido
a pretexto de ser inimpugnable la aparente filiacién matrimonial de 1a actora
como hija de don Joaquin O. A. En efecto, la sentencia recurrida se basa para ello
en lo dispuesto por el articulo 113 del Cédigo Civil en su redaccion primitiva,
olvidando que ese precepto ne es de aplicacion al caso por referirse a acciones
ejercitadas por el padre. no a las que pueda ejercitar et hijo. Et Tribunal Supremo
ya establecié en su Sentencia de 20 de marzo 1919 esa doctrina. y reconocié el
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derecho del aparente hijo matrimonial a impugnar tal filiacion, en cualquier
momento. En sintesis. mantiene que su representada tiene perfecto derecho a
reclamar la filiacion extramatrimonial que le corresponde respecto de don Jesus
G.R. y a impugnar por tanto la aparente filiacion matrimonial respecto de don
Joaquin O.A. Y puesto gue la sentencia recurrida se lo niega, infringe todos los
preceptos invocados y jurisprudencia asimismo citada. por lo que este motivo
debe prosperar y ser casada la sentericia en cuestion.

TERCERO .- Teéricamente —dice la sentencia recurrida— la {iliacion es la
procedencia bioldgica de un hijo respecto a sus progenitores. Con ella se funda
una estricta relacion paternofilial («status filii») y, ademds, una relacion mas
aniplia de cardcter parental o familiar («status familiae»). Mas la filacion como
hecho juridico ni es el simple reflejo de la filiacion como hecho natural, aungue
tenga en clla su primer y esencial fundamento. Y esto viene a colacion por cuan-
to pueden existir casos de una filiacion juridica determinada. que, sin embargo.
no coincida con la filiacion bioldgica, puesto gue ¢sta no tiene «a priori» un
cardcter indubitado. De ahi. que el Derecho haya acudido tradicionalmente para
su determinacién juridica al sistema de presunciones («pater 1s est gquem nuptias
demostrat»), estableciendo para su seguridad juridica lumitaciones en orden a su
impugnacion, a través de plazos de caducidad y restriccion de 1as personas legiti-
mudas para ejercitar la accién. Y este principio de seguridad jurfdica, prayeccion
del de legalidad. consagrado en el articulo 9 de 1a Constitucidn, no ¢s menos
importante gue el de igualdad delarticalo 14 gue fa parte actora alega en defensa
de sus intereses.

CUARTO.-De lo anterior deduce 1a sentencia recurrida que en orden a la
filiacion, existen dos tipos de veracidades, la hioldgicay la que pudiéramos deno-
minar sociologica. Ciertamente —dice— la reforma de 1981, no exenta de criticas
aun desde el punto de vista constitucional, s inclina por el principio de veraci-
dad biologica, pero, como no podia ser menos. acepta también el de la veracidad
sociolGgica conforme se desprende del contexto general de la reforma y de la
propia exposicion de motivos del proyecto, que inexplicablemente no acompaio
al texto de la Ley. Y asi, aquella exposicion indica: «...se ha procurado impedir
que a voluntad de cualquier interesado puedan llevarse sin limites ante los Tribu-
nales cuestiones que tan intimamente afectan a la persona. Y ello, principalmen-
te, para dar estabilidad a las relaciones de estado en beneficio del propio hijo,
sobre todo cuando ya vive en paz una determinada relacion de parentesco», por-
que el establecimiento de la fihacion no es solamente una cuestién de prueba.
sino que afecta al fondo mismo del Derecho. Ello da lugar. como ya se apunté. a
la posible falta de coincidencia entre la filiacion como hecho natural y 1a filiacion
como hecho juridico, lo que puede producirse por fas limitaciones impuestas a la
legitimacion activa, cuanto por los plazos de caducidad legalmente establecidos,
De ahi la conservacion del principio de veracidad sociologica, basado en la con-
veniencia de proporcionar seguridad al estado civil de las personas en lo que asu
filiacion concierne, de suerte que se tasen las posibilidades de que un «status»
legalmente establecido pueda ser removido indefinidamente, con independencia,
de que la filiaci6n determinada fuera matrimonial o extramatrimonial, pues a
nadie se le escapa que tanto la citada presuncidn de paternidad matrimonial.
como el reconocimiento extramatrimonial, pueden ser bioldgicamente falsos,
pese a lo cual juridicamente pueden ser inamovibles reflejando una veracidad
socioldgica tutelada por el Derecho.
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QUINTO.~Asimismo mantiene la expresada sentencia, objeto de recurso,
que con arreglo a la legislacidn anterior. e incluse la presente, estd determinada
la filiacion matrimanial de la actora que en este juicio impugna a la vez que recla-
ma una filiacion extramatrimonial, inviable en el régimen anterior por su cardcter
de adulterina. Se da ademds la circunstancia de que tanto el padre matrimonial,
como el presunto progenitor bioldgico, han faliecido con anterioridad a la entra-
da en vigor de la Ley 13 mayo 1981. De otro lado, ain admitiendo, por la testifi-
ca] practicada, que la actora era considerada en su entorno, y por su propia madre
y hermana. como hija de Jests G. y no del marido. es lo cierto que oficialmente,
siempre ostento el estado familiar de hija matrimonial llevando siempre los ape-
liidos del padre matrimonial, quien ademds la instituy6 heredera mejorada en su
testamento. Conforme a la legislacion anterior, donde la presuncién de paterni-
dad tenia el cardcter casi «iuris et de jure» que le otorgaba el articulo 108 dej
Cadigo Civil, es incuestionable que por efecto de la misma esa filiacidn era ina-
tacable, al haber transcurrido ademds el plazo de caducidad establecido en el
articulo 113 donde la accidn, segtn e articulo 111, tan séle correspondia al mari-
do ¢ a sus herederos. De otro lado, también en aquél sistema era inviable una
filiacion natural adulterina. Puede admitirse —sigue— que con la nueva regula-
¢ibn, quedara abierta para la actora la posibilidad de reclamar su filiacion exira-
matrimonial. wia vez derogado el contenido del antiguo articulo 119, y que tal
accion 4 la luz de Ta normativa constitucional. ya en vigor con anterioridad a la
reforma de 1981, correspondia a la actora durante toda su vida (art. 14 de la
Constitucidn espaiivla, en refacion con el antiguo art. ¥ del Codigo Civil). Sin
embargo. la tesis actora tropieza con serios obstaculos en su ejercicio. Asi por
una parte la disposicidn transitoria 7.* de la Ley 13 mayo 1981, antes referida,
parece abiertamente oponerse a su viabilidad de las acciones de impugnacion y
de reclamacidn, teniendo en cuenta que tanto el padre legal como el progenitor
pretendido han fallecido con anterioridad a su entrada en vigor, lo que determina-
ria la aplicacidn de la legislacion anterior, segdn la cual ni podria impugnarse la
filiacién matrimonial, por caducidad de 1a accién (art. 113), ni reclamarse la
extramatrimonial por haber fallecido el presunto padre natural (art. 137). Tal
escollo podria salvarse en benigna aplicacién de lo dispuesto en la disposicién
transitoria 3. de la misma Ley, que forzando su contenido, y ain a riesgo de con-
tradecir lo dispuesto en la 7.%, podria determinar la ampliacién de los plazos de
régimen anterior al de toda la vida del hijo que previene el articulo 133 para la
reclamacion de la filtacién no matrimonial. Ejercitada asf esta accion. conjunta-
mente con la de la impugnacién de la filial matrimonial, para la que también los
nuevos articulos 136 y 137 establecen un plazo de caducidad, podria entenderse,
en virtud de lo previsto en el discutido articulo 134.1, que ese plazo se extenderia
atoda la vida del hijo en concordancia con la accidn de reclamacidn conjunta de
una filiacién contradictoria. Ahora bien —concluye—, tal equilibrio juridico, sin
duda acorde con la «ratio legis», en cuanto se pretenda la reclarmacién de una
filiacidn, deviene endebie con el propio espiritu de la Ley y el principio de vera-
cidad sociolégica y de seguridad juridica, cuando lo pretendido es la impugna-
cién de una filiacién matrimonial legalmente determinada tanto por la legislacién
anterior, como por la vigente, habida cuenta, incluso, el tiempo que la actora dejé
transcurrir para ejercitar su accion, tanto desde la entrada en vigor de la Constitu-
¢16n, 27 de diciembre de 1978, como de la entrada en vigor de la Ley 13 mayo
1981, al ser presentada la demanda el dia 30 de diciembre de 1985. Pero es que
aunque se admitiera, salvando todos esos obstdculos, la posibilidad procesal de
impugnar la filiacion matrimonial, es lo cierto que ésta deviene determinada en
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el presente caso, por la presuncién del articulo 116 (antes 108 de mayor contun-
dencia) y esa presuncion no puede entenderse destruida por la prueba practicada
en estos autos donde se carece de pruebas bioldgicas, inicas que de manera
inconcusa permiten excluir una paternidad o con poco margen de error determi-
nar otra.

SEXTO.-Los fundamentos juridicos de la sentencia apelada, que, no obstan-
te, encauzan en algun sentido a la resolucion del problema desde una perspectiva
constitucional en el razonamiento, no terminaron de extraer todas las consecuen-
cias a que tal examen obliga asi respecto de las pretensiones ejercitadas («accio-
nes»). asi respecto a la interpretacion del derecho probatorio aplicable a un pro-
ceso nacido bajo el imperio de la Ley nueva. La doctrina cientifica ha valorado la
retroactividad de determinados efectos de la filiacion con el principio constitu-
cional de igualdad y de no discriminacién por razén de nacimiento tomando en
consideracion la jurisprudencia constitucional referente a la eficacia en el tiempo
de los derechos fundamentales y. en especial, reconocid el cardcter normativo de
la Constitucién Espafiola y la vinculatoriedad inmediata del articulo 14 enla ya
citada Sentencia del Tribunal Constituctonal de 20 diciembre 1982 con anulacion
de una Sentencia de esta Sala que aplicé después de la Constitucion Espafiola el
viejo articulo 137 del Cédigo Civil, Es verdad que con critertos meramente lega-
les la disposicion transitoria 7.* se configura como una excepcion a la retroactivi-
dad, pero también. examinada la legalidad desde una interpretacion constitucio-
nal no se puede prescindir de las exigencias que dimanan del articulo 14 y. por
ello. debe entenderse que la remision a la legislacién anterior que en las condi-
ciones que indica establece la disposicién transitoria de referencia, opera en rela-
cidn con aquellas normas de! Derecho preconstitucional que no estuvieran dero-
gadas por la norma suprema, de fecha anterior a la reforma de la materia de
filiacion. En definitiva ejercitadas las acciones de reclamacién de la filiacion de
la paternidad no matrimonial e impugnacién de la matrimonial, vigente la Cons-
titucion Espaiiola y ya promulgada la Ley 11/1981, no se pueden aplicar al caso
normas o prohibiciones normativas que como las referencias a plazos de caduci-
dad de las acciones o denegar las acciones para la determinacion de la filiacion o
imponer restricciones a la legitimacion que impliguen un trato diferencial no jus-
tificado en perjuicio de los hijos no matrimoniales.

SEPTIMO.—Los articulos 111 y 113 del Cddigo Civil en la redaccion legal
anterior a la que rige por Ley 11/1981 y recogidos por la sentencia recurrida en
apoyo de su tesis, en cuanto aluden a la legitimacion del marido o de sus herede-
ros para desconocer o impugnar la filiacidn no son aplicables, ni siquiera anald-
gicamente al caso ya que la pretensidn debatida se actia por la hija del progenitor
fallecido. Sélo se estima constitucional una interpretacion de la Ley que conduz-
ca a establecer que los llamados con notoria discriminacion en el Cédigo Civil
«hijos ilegitimos», tienen accién para reclamar su verdadera filiacion durante
toda su vida como ocurre con la «accion que para reclamar su legitimidad com-
pete «a los hijos legitimos», conforme al articulo 118 del Codigo Civil en su ver-
sién legal precedente. Asf pues estimandose contrarios a la Constitucidon como
se estiman y, por ello, derogados los articulos 139, 140 y 141 del Cédigo Civil
antes de la reforma operada por Ley 11/1981 y admitida por imperativo del
articulo 14 de la Constitucidn una equiparacion de 1os hijos no matrimoniales y
matrimoniales a los efectos de disponer de accidn, durante toda su vida, para
reclamar su filiacién, la disposicién transitoria en cuestidn tiene sentido al esta-
blecer la aplicacién de las normas anteriores en cuanto constitucionales lo que,



384 Anuario de Derecho Civil

en definitiva, significa que no se extienden al hijo sino a otros posibles legitima-
dos «cuando el progenitor cuestionado o el hijo hubieran fallecido al entrar en
vigor la Ley» (Ley 11/1981).

OCTAVO.~En lo que concierne al Derecho probatorio ha de sostenerse que,
aunque determinadas normas de prueba entre las que se incluyen las presuncio-
nes y prohibiciones y limitaciones probatorias legales aparecen recogidas en
leyes materiales, como tradicionalmente ha ocurrido en materia de filiacién,
todas en tanto se hacen valer en el procesa para configurar o formar la convic-
cion judicial tienen naturaleza procesal y. por ello, iniciado un proceso, aunque
se refiera a situaciones juridico materiales de caracter litigioso anteriores a las
nuevas normas procesales son €stas y no las vigentes segin la situacién juridico
material litigiosa, las que deben aplicarse, segtin determina la disposicion transi-
toria 4.* del Cédigo Civil al distinguir entre acciones y derechos nacidos y no
ejercitados con anterioridad a la ley nueva y ejercicio, duracién y procedimiento
de estas acciones y derechos conforme a la ley nueva. Na puede. por ello, soste-
nerse que fa destruccion de las presunciones establecidas por el articulo 116 sélo
cabe mediante la practica de pruebas biolégicas, puesto que el articulo 141 de la
legislacién anterior ya no resulta aplicable y, si en cambio el articulo 127 actual
que establece con toda claridad que «en los juicios sobre tiliacion serd admisible
fa investigacion de fa paternidad y de la maternidad. mediante toda clase de prue-
bas. incluidas fas bioldgicas».

NOVENO.-Las razones expucstas conducen a la estimacion del motivo y,
cont ello, u la casacion de la sentencia recurrida por lo que deviene indtil el exa-
men de los demds motivos casacionales. no obstante, puedan tenerse en cuenta
sus razonamientos como ilustrativos, a los demds efectos. en tanto en cuanto de
conformidad con lo preceptuado por el articulo 1715 debe resolverse en la ins-
tancia a partir de los términos en que estd planteado el debate.

DECIMO.-El examen y la valoracidon de las pruebas obrantes en autos
demuestran con certidumbre que la actora dofia Cristina O. V. es hija del falleci-
do don Jesus G. R. y de dofia Blanca V. G. de C., y, por tanto, que no es hija de
don Joaquin O. A. que figura como tal padre a efectos legales en ¢l Registro
Civil. Son importantes en este sentido las conclusiones probatorias a que llega-
ron el Juez de Primera Instancia y el Magistrado que con su voto disintid de la
sentencia recurrida, hecho que, ademds, admite 1a propia sentencia recurrida al
reconocer «por testifical practicada y por las (declaraciones) de la madre y de la
hermana que la actora era hija de don Jesis G. y no del marido». Tal dato se evi-
dencia. asimismo, por la correspondencia habida entre el padre biolégico y la
madre de la actora. La intima y cordial relacién amorosa entre 1a madre de la
actora y el pretendido padre, se deduce inequivocamente de las cartas de los
folios 6 al 35. ambos inclusive, escritas entre los dias 6 de diciembre de 1958
y 10 de mayo de 1960. En las de 23, 25 y 27 de noviembre de 1959, le dice suce-
sivamente: «Hablé con el Notario de lo de Cris, me dijo que lo mejor era la adop-
cion»; «queria dejar todas las cosas atadas, mira si ti puedes hacer lo de la adop-
c1on de Cris» y «supongo que lo de prohijar a Cris no lo consideras posible y por
€s0 no me hablas del paso». En la correspondencia que mantiene con la deman-
dante (folios 36 a 39). el tono y fonde son los propios de una persona unida a la
otra por lazos muy intimos, superiores a los de un simple «padrino», como pre-
tende ta demandada apelante. La forma carifiosa de refiirle y fa rumbosa de pro-
porcionarle medios econdmicos, son los propios de una relacion paterno-filial.
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Significativa es también la nota que dejé a su esposa tardia, la demandada, de
fecha de 25 de enero de 1975 (folic 99), «para después que yo desaparezca...
dispon de forma inmediata que, después de tu muerte. y de desquitar el dinero
que me prestaste, el resto pase a mi famulia, hijay hermana y los isauros», con lo
que viene a reconocer, una vez mds, ¢l cardcter de la actora, pues la demandada
ni aleg6. ni probd. la eventual existencia de otra hija que no sea la actora. Asi-
mismo es relevante el testamento de fecha 22 de julio de 1975, en cuya clausula
segunda (folio 120 vuelto), declara, «que de su matrimonio con la expresada
dofa Maria B. D., tnico que contrajo, no conserva sucesion, careciendo de ascen-
dientes». Es decir. no afirma, pero tampoco niega que tenga hijos. Se observa,
finalmente, a través de la prueba practicada, que el pretendido padre bioldgico de
la actora, la tenfa por hija suya, la trataba como tal y no lo ocultaba (véase la
abundante prueba testifical de los folios 500 y siguientes, 540 y siguientes, 550,
559, 621 y siguientes, etc.), ¢ incluso se sentfa orgulloso de ello; pero no puede
ocultarse, por otro lado, que la actora, «socialmente», formaba parte de una fami-
lia mouy conecida de La Corufia, con la carga moral y psicoldgica que ello com-
portaba. en una época en la que, politica, social y juridicamente. lo mds impor-
tante queda reflejado no sélo en las obsoletas normas legales que regulaban la
filiacion y el derecho de familia en general (recuérdese que incluso era delito el
adulterio. hasta hace bien pocos afios), sino que la paternidad extramatrimonial
era sancionada por la famosa frase «respeto a la paz y tranquilidad de las fami-
lias». siendo los hijos nacidos en circunstancias como la de la demandante. los
gque mis tenian gue sufrir las consecuencias del proceder de sus progenitores.
Aunque, en el presente caso, hubiera quedado paliado ¢l indudable trauma psi-
quico que hubo, sin duda, de representar para la actora la situacion, por la postu-
ra de hecho (aunque no la hubiese plasmado juridicamente, sin duda por no inter-
ferir en el «status» social de aquélla) de su padre bioldgico: afecto y ayuda
econémica con largueza. De las fotografias aportadas a los folios 115y siguien-
tes se infiere como un indicio mas el gran parecido fisico entre la actora y su
padre bioldgico, corroborado, ademds, por numerosos testigos gue lo conocieron
en su juventud. En el orden de la paternidad legal aparente, la carta de don Enri-
que V., a su hija Blanca (madre de la actora), de fecha 20 de septiembre de 1943,
que obra al folio 2 (recuérdese que la actora nacio el 29 de julio de 1944), clara-
mente refleja la grave crisis del matrimonio de aquélla con el referido padre
«legal» de la demandante. A ello hay que afiadir la comparecencia notarial de la
madre, de 20 de diciembre de 1984 (folios 103 y siguientes). donde declara que
desde 1939 no mantenia relaciones sexuales con su marido, del que en 12 de
diciembre de 1945 pidié la incapacitacion legal por alcohdlico (folios 3 y 4).
Igualmente la declaracion notarial de la hermana de la actora (folios 110y 111},
donde afirma que sus padres vivian en habitaciones separadas y que su
madre mantenia relaciones intimas amorosas con el pretendido padre de la acto-
ra, desde 1940, Todo ello corrobora que es racional pensar en la falta de relacion
sexual entre los cényuges.

UNDECIMO.—A mayores, las pruebas que se relatan acreditan en cuanto a la
relacion paterno-filial reclamada una «posesion de estado», obviamente, limitada
dentro de los condicionamientos de tiempo y lugar a los elementos definidores
posibles de la situacién, pero con la suficiente entidad y firmeza corroboradora.
Como reconoce la Sentencia del Tribunat Supremo de 8 julio 1991 «la posesion
de estado en tema de filiacion no matrimonial no puede estructurarse en intensi-
dad con los mismos presupuestos facticos, que, en su caso, provendrian cuando
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se trate de una filiacidn matrimonial». Bludido, por tanto, el elemento configura-
tivo det «nomen» que, dadas las circunstancias del caso. no cabe que se exija,
tanto el «tractatus» como Ja fama o «reputatio» coinciden en la apreciacién favo-
rable a la posesion del estado de hija, por cuanto las generosas ayudas v las aten-
ciones y consejos prodigados por el padre pretendido a la actora son inequivocos
y acreditan una prolongada situacién en el que su comportamiento en lo afectivo
y en lo matenal («tractatus») se produjo de forma notoriamente exteriorizada que
excedié del dmbito familiar (Sentencia del Tribunal Supreme de 2 marzo 1994) y
generd una opinidn pablica, adn soterranea por las circunstancias, expresiva y
aseguratoria de la paternidad (fama o «reputatio»), hasta el punto de que consta
acreditado que en su etapa escolar la demandante era discriminada por sus cir-
cunstancias de filiacion.

DUODECIMO .-El ejercicio conjunto de las acciones de reclamacién de la
paternidad y de la impugnacidn de la filiacién contradictoria, hoy plenamente
permitida, segdn el tenor literal del articulo 134 (sin entrar, en cuestiones acerca
de si cobija dos pretensiones acumuladas o una sola pretensidon con varios com-
ponentes), exige. en todo caso, en un buen orden logice procesal la supeditacion
de la segunda a la primera, dado el cardcter principal de esta ditima que embebe
en su contenido a la otra cuando existe una filiacion opuesta a la reclamada,
segun ha resuelto la jurisprudencia de esta Sala (Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 3 junjo 1988 v 23 febrero 1990). Permitir en todo caso —dicen— 1 impug-
nacion de la filhacion contradictoria «equivale». por un lado. a decir que fa
impugnacién es accesoria de la reclamacidn por ser ambas contradictorias y no
poder subsistir conjuntamente, y, por otro, gue en modo alguno puede admitirse
aplicar a la accidn de reclamacidn, como accién principal, el plazo de prescrip-
cidn o de caducidad que senala el articulo 137 para la de impugnacion: articulo
que ahora no es de aplicacidn porque se refiere a una accién que sélo fue ejerci-
tada en este juicio inevitablemente como secundaria de la de reclamacién de
filiacién; siendo factible en todo caso la impugnacidn de una filiacién contradic-
toria ya determinada, como ocurrid en el caso discutido. En el asunto, han queda-
do probadas tanto los hechos constitutivos de la reclamacién como de la impug-
nacion. En consecuencia procede que se declare la filiacion no matrimonial de
dona Cristina O. V. cuyo padre biolégico es don Jesis G. R., ordendndose, por
ello, la rectificacion del acta de nacimiento en cuanto a los datos de la verdadera
paternidad en el Registro Civil, con los asientos que procedan.

DECIMOTERCERO.-Reconocida la verdadera filiacion biolégica de la
actora y, por tanto, la paternidad reclamada, corresponde resolver sobre las demds
pretensiones relativas a la herencia del padre. Al efecto ha de sefialarse que de
seguirse una interpretacion simple y literal de la disposicidn transitoria octava de
la Ley 11/1981, de 13 mayo («Las sucesiones abiertas antes de entrar en viger
esta Ley se regirdn por la legislacion anterior y las abiertas después por la nueva
legislacion») habrian de rechazarse las peticiones sobre la sucesién del progeni-
tor causante. Pero la jurisprudencia ha matizado las diferentes situaciones posi-
bles, segin que entre la fecha de promulgacion de la ley y la fecha del nacimien-
to del causante, siguiera o no como ley suprema interpuesta la vigente
Constitucion. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 febrero 1990, referida
a una sucesién abierta antes de la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola,
tras analizar la retroactividad o irretroactividad de las disposiciones transito-
rias 1.2y 8.2 de la Ley de 1981 en relacion con el articulo 14 de la Constitucién
Espafiola, concluye afirmando «que la transitoria 8.2 consagra una retroactividad
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de grado minimo, en el sentido de que la nueva ley se aplica a las sucesiones abier-
tas después de su entrada en vigor, pero no a las que. como la discutida, se abrie-
ron con anterioridad no sdlo a la Ley de 1981, sino a la propia Constitucion Espa-
fiola, pues fallecio el causante en 1969». El precedente criterio ya se sostuvo con
toda suerte de consideraciones acerca de la derogacion por inconstitucionalidad
sobrevenida que afectare a situaciones juridicas de efectos ya consumados sobre
herencias en cuanto a hijos «ilegitimos» (Sentencia del Tribunal Supremo de 10
noviembre 1987). En cambio, la doctrina jurisprudencial al ocuparse de casos
semejantes al presente de manera clara establece la prioridad de la Constitucién
Espaniola, articulo 14 sobre la legalidad subsistente y, con ello. la inaplicabilidad
de la disposicion transitoria en cuanto a la legalidad anterior que sélo puede
tomarse en consideracidn en tanto sus preceptos discriminatorios se tengan por
derogados. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 febrero 1986. luego de
examinar la mentada disposicién transitoria y relacionarla con la fecha de falleci-
miento del causante posterior a la Constitucién Espaiola (en el caso que exami-
namos. el padre fallecié el dia 26 de marzo de 1981) establece que «en aplicacion
de tales premisas debe afirmarse que st los derechos a la sucesion de una persona
se transmiten desde el momento de su muerte (art. 657 del Cdédigo Civil) y siel
fallecimiento del causante, padre comdn de los litigantes, se produjo el dia 31 de
enero de 1979, es decir, vigente ya la Constitucién y con tal vigencia, y per impe-
rativo del principio de igualdad sin discriminacion por razon de nacimiento pro-
clamado en ¢l eitado articulo 14 y de la igualmente mencionada disposicion dero-
gatorta 3.2 quedaron sin efecto Jos preceptos del Codigo civil de contenido
discriminatorio por razon de origen matrimonial o extramatrimonial y entre ellos
los que calificaban al nacido fuera del matrimonio (de padre o madre casados
come ilegitimo)* no natural, con las consecuencias que en el orden sucesorio tal
condicién llevaba aparejada, es manifiesto que debe darse lugar al indicado moti-
vo cuarto en cuanto, por aplicaeién de normativa a la sazén derogada, niega al
actor derechos sucesorios en la herencia del causante, padre comdn de los liti-
gantes, y por tanto niega su pretericion en la herencia, por su cualidad de hijo ile-
gitimo no natural, cualidad desaparecida desde la entrada un vigor de la Consti-
tucion». El precedente criterio aparece asimismo reconocido por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 155/1987, de 14 de octubre al sentar que en su disposi-
cién transitoria octava prescribe, la Ley 11/1981 (de «Modificacion del Cddigo
Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econdémico del matrimo-
nio») que «las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se regiran por
la legislacion anterior y las abiertas después por la nueva legislacién». Formal-
mente s esta una regla de remision cuyo contenido se reduce, como es patente, a
la determinacién de la normativa aplicable a las sucesiones abiertas antes de la
modificacién de régimen sucesorio que la propia Ley opera. Como norma sobre
la aplicacion del Derecho, esta disposicién transitoria no es en s{ misma, por
tanto, regla «aplicable» en el procedimiento del que la cuestién procede y no
puede negarse por ello algin fundamento a la advertencia que ¢l Letrado del
Estado hace de que la decision del proceso que estd en la base del presente ven-
drd condicionada por la cenformidad o disconformidad con la Constitucién de
las disposiciones legales a las que la cuestionada se remite, y no por el contenido
de la regla de Derecho transitorio. Y mis adelante anade «pero es que, ademas.

* La frase entre paréntesis, que se corresponde cen el texlo de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de febrero de 1986, resulta omitida en la Sentencia de 17 de marzo
de 1995, al menos en la version que manejamos.
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tampoco el tenor literal de la tantas veces citada disposicidn se remite de modo
inequivoco a una redaccion determinada de [a legislacidn sucesoria, sino, de
modo genérico, a la legislacion anterior, expresion que sélo puede entenderse
referida a la legislacién vigente y que. por tanto. no excluye, sino que incluye, log
cambios que en el contenido del Cédigo Civil produjo la entrada en vigor de la
Constitucidn, cambios que, coma es claro. estd facultado para apreciar por si el
Jjuez ordinario. como ha hecho el Tribunal Supremo en la sentencia ya citada.
Esta interpretacion, de acuerdo con la cual l4 remision de la disposicion transito-
ria octava a la legislacién anterior ha de entenderse referida al contenido de esta
legislacién en cada momento del tiempo es, de otro lado, y més alld de las sim-
ples apariencias, la Unica I0gicamente posible, de manera que ha de ser aceptada,
no sélo en aras del principio de conservacién de la norma, sino también por exi-
gencias de la logica. Limitar a los viejos preceptos del Cédigo civil, en su redac-
cion anterior a la Constitucion, la remision contenida en la disposicién transito-
ria, equivaldria en efecto a sostener que esos preceptos, que los Jueces pudieron
y debieron inaplicar a las sucesiones abiertas a partir de {a vigencia de Ia Consti-
tucién, en cuanto hubieran resultado derogados por ésta, habrian recobrado su
vigor par mandato del mismo legislador que los derogaba expresamente para
acomodar el régimen sucesorio a la Constitucién y servir al principio de seguri-
dad juridica que ésta (art. 9.3) consagra».

DECIMOCUARTO.—La condicion, por tanto, de heredera forzosa de la acto-
ra en la sucesion det senor G.. su progenitor, no puede eludirse, Y su omision en
el testaniento produce tos electos de La pretericion. en cuanto se priva a fa hija de
manera tacila de los derechos legitimarios que le corresponcden en ta herencia de
su padre. La atribucidn a la actora en el testamento no en cuanto hija sino en
cuanto persona {uera del circulo de los legitimarios de unos expectantes derechos
como sustituta indirecta de la demandada y recurrida viuda del causante, en parte
de los bienes hereditarios no equivale a mencidn con eficacia para desvirtuar ia
pretericion y, por ello, hay que rechazar la férmula de la accion de complemento
de legitima como medio de satisfaccion juridica de los derechos hereditarios,
accién gue, obviamente, ha de tener por asiento que posibilite su ejercicio una
base cuantilativa cierta y segura, por supuesto de alcance mener, si se espera que
prospere. que el monto de los derechos legitimarios. En ninglin caso puede admi-
lirse que los derechos actuales de la actora sobre los dos tercios de la legitima
queden gravados por una sustitucién fideicomisarfa. El fideicomiso de residuo en
favor de la actora respecto de finca determinada carece tanto por el cardcter
potencial y no actual de la herencia como por la naturaleza condicional de su
efectividad de fuerza que impida la anulacion de la institucién de heredero con
los efectos procesales frente a terceros que determina el articulo 1252 del Codigo
civil y, por ende, ha de procederse respecto de la herencia segin las reglas de la
sucesion intestada. En definitiva deben respetarse los derechos de heredera tnica
de dona Cristina O.V., sin perjuicio de los derechos usufructuarios del cényuge
viudo. Se han tomado en consideracion, especialmente, los articulos 813, 8§14
y 834 del Codigo civil en la version anterior a la vigente de la Ley 11/1981 junto
con las derogaciones que por exclusion de discriminaciones impone la Constitu-
cion Espafiola, particularmente el articulo [4.

DECIMOQUINTO.~Por consecuencia, de acuerdo con los razonamientos
del juez de primera instancia y, también con los explicitados por ¢l magistrado
que votd en disidencia, debe ordenarse 1a nulidad de las inscripciones registrales
de dominio a favor de la demandada dofia Maria B. D., indicadas en e} hecho
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quinto de la demanda por lo que procede su cancelacion y rectificacion de con-
formidad con el fallo. Asf mismo la demandada responde frente a la actora del
valor de los bienes de la herencia del causante de que haya dispuesto cen obliga-
cién de indemnizar en su caso y, asimismo, estd obligada a entregar a la actora
los bicnes integrantes de la herencia del causante con los frutos percibides y
debidos percibir. sin otra detraccién que la correspondiente al usufructo viudal de
que es titular.

DECIMOSEXTO.-En relacién con la venta efectuada por dofia Maria B. D.
a don José Francisco y dofia Maria Dolores P. V. se aceptan las premisas de hecho
sentadas en cuanto a hechos probados por el Juzgado de Primera Instancia deter-
minativos del precio vil en que aquélla se concertd, dato gue junto con las demas
circunstancias concurrentes, permite 1a legitima inferencia de la simulacion del
megocio, ya que no existen documentes probatorios defimdos que induzcan a la
conviceion de que se pagara un precio supetior, ni siquiera tomando en conside-
racién la prucba de la segunda instancia. Se trataba solo de cubrir la apariencia
de una compraventa con el fin de perjudicar a la actora. De ahi que no pueda esti-
marse que la adquisicién tuera de buena fe, y, por tan potisima razon que nunca
nucid la proteccidn registral que se otorga al terceto hipotecario (art. 34 de fa Ley
Hipotecaria). En consecuencia, los adquirentes deben soporiar las consecuencias
de 1a declaracion de nulidad del titulo y. con ello. la nulidad y cancelacion de la
inscripeion registral correspondiente. sin perjuicio de las acciones que la compe-
tan contra la vendedora titular aparente de los bienes. Andlogas consideraciones
cabe hacer respecta de las ventas realizadas por dofia Marfa B. D. a doria Maria
Estrella F. N.. criada de la casa por un precio casi siete veces inferior al valor real
de los bienes.

DECIMOSEPTIMO.—Las costas de la primera instancia en atencién a la
complejidad del asunto y problema de Derecho transitorio y derogaciones por
incomstitucionalidad que han debide ponderarse, determinan la concurrencia de
circunstancias que aconsejan no hacer imposicion expresa de las mismas, esto es,
deberan satisfacerse por cada parte las causadas a su instancia y las comunes por
mitad. Las de segunda instancia deben imponerse a los apelantes y las del pre-
sente recurso deben satisfacerse por cada parte las suyas (art. 1715 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

11l. COMENTARIO

i. El Derecho transitorio: la determinacion de la norma aplicable

El problema inicial que se suscita en la Sentencia, como paladinamente reco-
noce el Tribunal Supremo, es principalmente de Derecho transitorio: averiguar la
norma aplicable a la determinacién de la filiacién”. Como henios destacado, en ¢!

Sefiala el FD 1.2 «El problema juridico principal opuesto como ébice a la entrada
sin cortapisas en el fondo de la cuestion, se ha centradoen la interpretacion de la “disposi-
cién transitoria” séptima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, modificativa del Cddigo civil
en materia de filiacion en cuanto establece gue “las acciones de filiacion se regirdn exclu-
sivamente por la legislacién anterior cuando el progenitor cuestionado o el hijo hubiere
fallecido al entrar en vigor la presente ley"'».
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caso la presunta hija reclama la filiacion no matrimonial impugnando para ello 1a
filiacion matrimonial que habia quedado determinada por la presuncién de pater-
nidad del marido de su madre. En definitiva, se trataba de ejercitar una accién
mixta de reclamacion-impugnacion de la filiacion, del tipo de las previstas hoy
en el articulo 134 CC. El problema fundamental es que para la resolucion del
caso, la DT 7.2 de 1a Ley 11/1981 remite a la legislacion anterior. A este respecto
ninguno de los Tribunales que conocen del caso dudan de que tienen que aplicar
laDT 7.% de la Ley 11/1981. Dispone esta norma que «las acciones de filiacion se
regiran exclusivamente por la legislacion anterior cuando el progenitor cuestio-
nado o el hijo hubiere fallecido al entrar en vigor la presente Ley». Es evidente
que en el caso del pleito se ha producido una de las hipdtesis que prevé la dispo-
sicion transitoria —fallecimiento del progenitor discutido—, por lo que sin duda
resulta de aplicacidn lo dispuesto en la legislacion anterior.

El segundo problema que se ventila en el pleito estd estrechamente unido a la
resolucion del primero, pues se cuestiona la norma sucesoria aplicable una vez
determinada la filiacion. A la materia resultaria de aplicacion la DT 8.7 de la Ley
11/1981 que utiliza e] criterio de Derecho transitorio habitual en materia suceso-
ria: es aplicable a la sucesion la legislacion vigente en el momento de su apertu-
ria. Ya sabemos que el fallecimiento del causante v la consiguiente apertura de la
sucesion se producen con posterioridad a la Constitucion, pero antes de la entra-
daen vigor de la Ley, por fo que no cabe duda de gue 1a norma aplicable cs la
«legislacion anteriors. Pudiera parecer. (ras la constatacion del contenido de las
normas de Derecho intertemporal, que la resolucion del pleito fuera sencilla, por
remitirse la Ley de 1981 al régimen codicial precedente.

Sin embargo, nada mas alejado de la realidad que estimar admisible esta afir-
macion. A este respecto, en la interpretacidn de las disposiciones transitorias de
la Ley 1171981 es inequivoca la Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de
octubre de 1987, también invocada por el Tribunal Supremo en nuestra Senten-
cia. En el caso el Tribunal Constitucional resolvio una cuestién de inconstitucio-
nalidad relativa a un caso de Derecho transitorio. La duda fue planteada por ¢l
Juzgado de Primera instancia de Mieres que suscitaba la postble inconstituciona-
lidad de la DT §.* de la Ley 11/1981 en cuanto que ordenaba que las sucesiones
abiertas antes de la entrada en vigor de la Ley se regirian por la legislacion ante-
rior. Ei Juzgado entendia que eilo suponia la remision a una legislacion contraria
a la Constitucién. El Tribunal Constitucional considerd que:

«tampoco €l tenor literal de 1a tantas veces citada Disposicién se remi-
te de modo inequivoco a una redaccion determinada de la legislacién
sucesoria, sino, de modo genérico, a la legislacién anterior, expresién
que sélo puede entenderse referida a la legislacion vigente y que, por
tanto, no excluye, sino que incluye, los cambios que en el contenido
del Cddigo Civil produjo la entrada en vigor de la Constitucion» .

“ En el mismo sentido que el Tribunal Constitucional se habian manifestado
MIQUEL en Comentarios u las reformas del Derecho de fumifia, 11, ¢iv., pp. 1992 ss., donde
destacaba que seria absurdo que la ley se remitiera a una normativa derogada por la entra-
da en vigor de la Constitucién; y PERA BERNALDO DE QUIROS, Comentarios a lus Reformas
del Derecho de famiiia. II, Madrid, 1984, p. 1992,
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El mismo criterio resulta acogido también en la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 26 de septiembre de 1989 en lo que se refiere —ahora—ala disposicion tran-
sitoria 7.4 de la Ley 11/1981. A este respecto el Tribunal Supremo sefiala que:

«no se puede entender referida la comentada disposicion transitoria
séptima a preceptos del Cédigo Civil, en su redaccion anterior a la
reforma, que denegaban el ejercicio de acciones, desconocian los
derechos sucesorios, y limitaban las medidas protectoras de una clase
determinada de hijos. discrimindndolos por razdn de su nacimiento
(arts. 139, 140 y 141 del Codigo Civil en su primitiva redaccién)».

Por tanto es razonable que, en consonancia con la doctrina anterior, se indique
ahora, en referencia a ta DT 7. de 1a Ley de 13 de mayo de 1981, que «la disposi-
cién transitoria en cuestion tiene sentido al establecer la aplicacién de las normas
anteriores en cuanto constitucionales 1o que, en definitiva, significa que no se
extienden al hijo sino a atros posibles legitimados «cuando el progenitor cuestio-
nado o ¢l hijo hubieran fallecido al entrar en vigor ta Ley» (Ley 11/1981). como
dice el FD 7.7 de nuestra Sentencia.

De forma que, de acuerdo con este criterio, sabemos ya con seguridad gue no
podemos resolver el problema del caso por el simple expediente de acudira las
narmas del Codigo, sina que debemos discernir cudles estaban en vigor tras la
vigencia de la Constitucion. En esta tarea. referida en concreto ala posibilidad de
ejercicio de la accion de filiacidn, es, precisamente, donde se planica la divergen-
cia entre la decisién de la Audiencia y la Sentencia de casacion.

Por otra parte, es pacifico admitir que se rigen por la nueva Ley (igualdad en
los derechos sucesorios) las sucesiones abiertas con posterioridad a la Constitu-
cidén —como la de nuestro caso—. y nunca las que se abrieron antes. Es, por otro
Jado, 1a solucién establecida en la disposicidn transitoria 12.* del Codigo Civii,
para los problemas de Derecho transitorio que la entrada en vigor del propto
Cédigo provocd '

No se separa de esta conclusion, cominmente aceptada. la Ley de reforma
del Cédigo civil de 13 de mayo de 1981 que en su Disposicién transitoria 8.* vino
a reiterar el criterio de solucign empleado por la DT 12.# del Cédigo, senalando
que 1a sucesion se rige por la norma vigente en el momento de apertura de la
misma "

Aunque no afecta directamente a la resolucién del caso litigioso, nuestra pro-
pia Sentencia hace referencia a la posible aplicacién de la igualdad constitucional

" Dispone asi dicha DT: «Los derechos a la herencia del que hubiese fallecido, con
testamento o sin él, antes de hallarse en vigor el Cédigo, se regiran por la legislacién ante-
rior. La herencia de los fallecidos después, sea o no con testamento, s¢ adjudicard y repar-
tira con arreglo al Cédigo...».

" En la jurisprudencia 1ambién se sigue el parecer de que la conexién que se debe
utilizar para la determinacion del Derecho aplicable a una determinada sucesion es la de la
fecha de apertura de la misma. criterio que también aplica el Tribunal Supremo al concre-
to caso de la derogacién por la Constitucién de las normas discriminatorias entre las diver-
sas clases de hijos. Vid_, por ejemplo, entre las mas recientes, las Sentencias del Tribunal
Supremo de 13 de abril de 1984 (referida a un caso de adopcién); 13 de febrero de 1990:
30 de noviembre de 1990; 21 de diciembre de 1990; 26 de diciembre de 1990; 26 de febre-
1o de 1992 y 26 de septiembre de 1992; entre otras muchas citadas por éstas.
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a sucesiones abiertas antes de entrar en vigor la Constitucion, Siguiendo un crite-
rio asentado de Derecho transitorio, el Tribunal Supremo vuelve a reiterar que es
la norma vigente en el momento de la apertura de la sucesion la que resulta de
aplicacién, aunque ésta tuviera carécter discriminatorio “, de forma que la igual-
dad constitucional no puede tener en este campo alcance retroactivo .

Por tanto, en lo que se refiere al Derecho transitorio aplicable a la sucesién,
pueden distinguirse tres hipdtesis diferentes que se resuelven por la aplicacion de
la ley vigente en el momento de la apertura de la sucesion, teniendo en cuenta
gue la materia sucesoria fue afectada posteriormente por la reforma del Cddigo
Civil de 1981:

— Sucesiones abiertas antes de la Constitucidn: se rigen por la normativa del
Cadigo civil vigente en el tiempo de la apertura. Esto es asi aunque la filiacion se
determine después de 1a Constitucidn o tras la Ley de 1981. La justificacion legal
de esta solucidn es clara ya que el Codigo Civil en su disposicién transitoria [2.#
senala que la sucesién se rige por la normativa vigente al tiempo de su apertura vy,
como ya ha quedado dicho, se trata de una norma de Derecho transitorio aplica-
ble en defecto de otra prevision legal. El argumento queda reforzado, después de
la Ley [1/1981, por la DT 8.2 de dicha ley coincidente con el criterio de Ia norma
del Cédigo'". Nunca serdin de aplicacion a dichas sucesiones las normas constitu-
cionales porque ello seria contrario al prineipio de irretraactividad de las normas
y a la seguridad juridica que to fundamenta.

— Sucesiones abiertas después de la Constitucion pero antes de la Ley del
aio 1981. La ley aplicable es, segun el criterio del Tribunal Constitucional *, la
resultante de interpretar el Cédigo Civil de forma compatible con la Constitu-
cion, en virtud de la eficacia derogatoria de ésta que alcanza a todas las normas
preconstitucionales que contradigan lo dispuesto en ella: en este caso todo lo que

"

Vid. nuestro articulo Reforma canstitucional de la legitima v problemas de Dere-
cho transitorio. cil., pp. 3935 ss. Sobre este 1ema ka Jurisprudencia del Tribunal Supremo
es clara: la fecha relevante para fijar la norma sucesoria es la de la apertura de la sucesién
¥y no ninguna posterior; por tanto la refacién sucesoria no puede ser afeclada por una norma
posterior a su apertura, aunque sea la propia Constitucion. En este sentido las Sentencias
de 10 de noviembre de 1987, 13 de febrero de 1990, 26 de febrero de 1990 y 8 de noviem-
bre de 1991,

" Sobre el principio de irretroactividad de las normas en general: cfr. LOPEZ MENU-
DO, El principio de irvetroactividad en las normas juridico-administrativas, Sevilla, 1982;
Gava SICILIA, El principio de irvetroactividad de las leves en la jurisprudencia constitu-
cional. Madrid. 1987, DE Castro, Derecho civil de Espadia, 1, cit., pp. 544 ss.; SALVADOR
Conkrch, Comentaria del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, art. 2.4,
pp. 16 ss.; HERNANDEZ-GiL ALvarez CIENFUEGOS, Comentario del Codigo civil, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1991, disposiciones transitorias. pp. 2184 ss. REGLERO CaMPOS,
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, tomo XXV, volumen 2.2, cit.,
p. 743: CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol. conuin y foral, tomo primero, volumen
primero, cil., pp. 610 ss.; ALBALADE)O, Derecho civil, 1, volumen primero, cit., pp. 193 ss;
LACRUZ-SANCHO-DELGADLO. Elementas de Derecho civil, ¥, cit., pp. 243 ss.; DiEz-Picazo-
GULLON, Sistema de Derecho civil, 1, cit., pp. 109 ss.; MONTES, Derecho civil. Parte gene-
ral, coord. por Monlés, cit.. pp. 209 ss.; en la doctrina extranjera: ROUBIER, Le dreit transi-
toire, Paris. 1960.

" Esta norma transitoria resufta mencionada repetidas veces en las Sentencias del
Tribunal Supremo antes analizadas, ademis de haber sido objeto de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 14 de octubre de 1987, también analizada anteriormente.

" De forma expresa y delerminante en la Sentencia de 14 de oclubre de 1987.
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contraviniera la igualdad de efectos de la filiacién resulta derogado. Est4 claro
que en nuestra Sentencia se conternpla un caso encuadrable en esta hipotesis.

— Sucesiones abiertas después de la Ley de 1981. En virtud de la Disposi-
cion transitoria 8.% de la propia Ley estas sucesiones se regirdn por lo dispuesto
en la nueva Ley.

2. El principio constitucional de igualdad y su incidencia sobre el régimen
de la filiacion

A) DEROGACION DE ALGUNAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL POR LA CONSTITUCION

Hay que reiterar en este apartado algunas de las ideas adelantadas en el ante-
rior. Como hemos visto es evidente que el sistema codicial previo a la Constitucion
no podia seguir vigente tras ella, porque, como es suficientemente sabido, la misma
proclamo el principio de igualdad ante la Ley de todos los espafoles (art. 14), que
se concreta, entre otras cosas, en que todos los hijos, con independencia de su
filiacidn, son iguales ante la ley (art. 39.2) . Contra este principio chocaba de
forma palmaria un sistema de determinacion de la filiacion en el que las diferen-
tes clases de filiacion encontraban distintas posibilidades de prosperar. Tampoco
se avenian bien con la igualdad constitucional los demds efectos de la filiacidn
—entre ellos los sucesorios—. por lo que la normativa no era sostenible desde la
entrada en vigor de la norma constitucional, si se atendia al valor normativo de ia
Constitucion y a la eficacia derogatoria de ésta®, aunque hay gue advertir que
inicialmente parte de la doctrina sostuvo que el principio de igualdad constitucio-
nal no implicaba la derogacion inmediata de todas las normas que establecian
diferencias entre los hijos".

Vid., en general, sobre el principio de 1gualdad: FUENMAYOR. Alcance del princi-
pio constitucional de igualdad, ADC, 1983, pp. 1327 ss; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
«Principto de igualdad y Derecho privado», en Ef principio de igualdad en la Constitu-
cign espariola, volumen 11, Madrid, 1991; Svay RINCON, El principio de igualdad en la
Justicia constitucional, Madrid, 1985; de! mismo aulor «<El principio de igualdad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Estudios sobre la Constitucion espaiiola.
Homenaje al profesor Eduarde Garcia de Enterria, Madrid, 1991, pp. 837 ss. Allf se
puede completar la referencta bibliografica.

" Cuestiones en las que no pretendemos entrar con profundidad, sino simplemente
sefialar los datos principales sobre los que se reflexiond y su incidencia en nuestro tema,
para lo que puede verse: GARCIA DE ENTERRIA, «La Constitucién como norma juridica»,
ADC, 1979, pp. 291 ss.; NtETO. «Peculiaridades juridicas de la norma constitucional»,
RAP, 1983, pp. 371 ss.; Diez-Picazo, «Constitucion, Ley, Juez», REDC, 1985, pp. 9 ss.;
GorpiLLe Canas, Comentarios al Cédigo civil y Conipilaciones forales, tomo I, volu-
men |, Madrid, 1992, pp. 67 ss.

™ Para esta doctrina la reforma de! Cédigo Civil de 1981 era vista como el modo de
concretar en el ordenamiento civil el principio de igualdad. De esta opinién son, entre
otros: VATTIER, El derecho de representacion en la sucesion «mortis causa», Madrid, 1986,
p. 262; GALVEZ, en el Comentario al articulo 39, en Comentarios a la Constitucién de
Garrido Falla, Madrid, 1985, p. 764; MARTINEZ CALCERRADA, El nuevo Derecho de fami-
lia, I, Madrid, 1981, p. 50, Ruiz VapiLLO «La Constitucién espaiiola y el Derecho civils,
RDP, 1979, p. 252; y Lacruz: en la anterior edicién de sus Elementos de Derecho civil, V,
Barcelona, 1981, p. 534. El propio Tribunal Supremo, en una jurisprudencia ya superada,
se inclind en varias ocasiones por no considerar derogados automdticamente los preceptos
de] Cédigo Civil que distingufan entre los hijos en razén de su origen. Asi sucedié en las
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Por contra, hoy !a interpretacion que se ha impuesto es que los preceptos dis-
criminatorios del Cédigo civil fueron derogados por la propia Constitucién,
A este respecto gran parte de la doctrina considerd que la Constitucidn de 1978
habia abandenado expresamente el modelo de nuestro constitucionalismo histo-
rico —que consideraba la Constitucién como texto «politico» 0 programatico-y
constitufa una verdadera norma juridica: esta opinion contaba cen el importante
apoyo de la disposicion derogatoria tercera de la propia Constitucion**. En con-
secuencia, para esta linea de interpretacion. el articulo 14 de la Constitucién
supondria la derogacion inmediata de las normas del Codigo civil discriminato-
rias entre 1os diversos tipos de hijos; por tanto tal regulacion habria quedado
derogada 4 la entrada en vigor del texto constitucional. Es decir, que aunque for-
malmente se mantuviera la vigencia del Cédigo Civil, en realidad se habria pro-
ducido una derogacion de sus normas en aquello que contradijera el principio de
igualdad*'.

De forma temprana el Tribunal Constitucional, en las Sentencias de 2 de
diciembre y 31 de marzo de 1981, se decanta hacia la tesis de la derogacion de
las normas preconstitucionales contrarias a la Constitucion, y en su doctrina esta-
blece importantes principios para resolver la cuestion que ahora nos ocupa. como
son el de la naturaleza normativa de la Constitucién y la consiguiente cficacia
derogatoria de las disposiciones anteriores que se opongan a la misma. Sin
embargo. no es hasta la Sentencia de 20 de diciembre de 1982, cuando esta doc-
wina se aplica inequivocamente a la materia civil. y en concreto al punto referido
a la rpualdad de todos con independencia de su filiacion. En dicha Sentencia
declara el Tribunal Constitucional que el articulo 14 es de aplicacidn directa e
inmediata y que supone la inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente nuli-
dad de todas las normas que siguieran un criterio discriminatorio al establecer los
efectos de las distintas clases de filiacion =, Similares ideas se proclaman en la

Sentencias de & de mayo de 1981, de 31 de octubre de 1981 y de 8 de abril de 1982 que
fue planteada en amparo al Tribunal Constitucional que resolvio en Sentencia de 20 de
diciembre de 1982, en sentido contrario al Tribunal Supremo, con los argumentos gue des-
pués se reproducen. Siguid ei criterio del Tribunal Supremo la Resolucidn de la Direccion
General de Jos Registros y del Nowriado de 8 de mayo de 1981.

En esta linea de pensamiento deslacéd GARCIA DE ENTERRIAT «La Constitucién
como norma juridica». ADC, 1979, pp. 291 ss.: cfr., hoy, Curso de Derecho Administrati-
var, 1, Madrid, 1993, pp. 93 ss. Sabre el valor normative de la Constitucién vid, 1ambién:
GoRDILLO CaRas, Comentarios al Codigo civil v Compilaciones forales, tomo 1. volumen
1. Madrid, 1992, pp. 67 ss.

2 Expresamente en este sentido GARCia DE ENTERRIA. La Cunstitiicion copio norma
Juridica. cil. p. 317: DE La CAmara. «Los hijos no matrimoniales y la Constitucion de
19785, Actualidad juridica, 2, 1981, pp. 16 ss.; Lorez BELTRAN D HEREDIA, Derecho de
sucestones, cit., p. 326.; Rivera FERNANDEZ, La pretericion en el Derecho conuin espaiol,
Valencia, 1994, pp. 142 ss.

= |a Sentencia responde al recurso de amparo planteado contra la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de § de abril de 1982, antes mencionada. El caso se referfa a una presunta
hija natural que después del fallecimiento de su posible padre aceiomna en reclamacion de
dicha filiacion, fo que le es denegado. por estimarse caducada la accion en la que se funda-
ba su derecho (cfr. art. 137 CC. redaccion anterior). Durante la tramitacion de la apelacidn
ante Ja Andiencia, entra en viger la Constitucion, y la interesada alegd el principio de
igualdad. estimando que el citado preceplo cra discriminatorio, resultaba derogado y no
podia aplicarse al caso. El Tribunal Supremo. en Sentencia de & de abril de 1982, no esti-
mé dichos argumentos. El Tribunal Censtitucional, por e} contrario, considerd que: «Las
dos sentencias impugnadas han aplicade, después de entrar en vigor la Constitucion, el
articulo 137 del Codigo civil en su redaccion anterior, y como €ste contenia un criterio dis-
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Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de octubre de 1987 %, también invo-
cada por el Tribunal Supremo en ta que aqui comentamos.

El Tribunal Supremo, a causa de la Sentencta de 20 de diciembre de 1982
dei Tribunal Constitucional, modificé su anterior postura sobre la cficacia dero-
gatoria de la Constitucion, y reconocio en ocasiones sucesivas derechos legiti-
martos a todos los hijos por igual, con independencia de su filiacién, cuando la
apertura de 1a sucesion se habia producido bajo la vigencia de la norma eonstitu-
cional, pero antes de la entrada en vigor de la reforma del Cédigo Civil. La apli-
cacion de esta doctrina se realiza en lag Sentencias de 10 de febrero de 1986, 10
de noviembre de 1987, 25 de enero de 1990, 30 de noviembre de 1990. 26 de
diciembre de 1990 y 8 de noviembre de 1991,

De particular importancia es la Sentencia de 10 de febrero de 1986 que se
ocupa precisamente de la pretericion . En ella el Tribunal Supremo en el tercer
fundamento de Derecho, revocando la Sentencia de 1a Audiencia, considero que:

criminatoria por razon de nacintiento contrario a la igualdad en punto al régimen de las
acciones de filiacion, entre las pertenecientes o los hijos que pretendieran el reconocimien-
1o de la filiacion matrimonial o el de la extramatrimonial. tanto la sentencia de apelacién
como la de casacion contienen fallos contrarios al derecho de igualdad que perpetuan en el
presente posconstitucional un trato discriminatorio nacido al amparo de Ia legislacion pre-
constitucional, por tode fo cuil deben ser anuladas por este Tribunal». Es de hacer notar
que la Sentencia se pronuncia sobre lus acciones de filiacion. y sefialu que «la inconstitu-
clonalidad sobrevenida del articulo 137 ¢"Las acciones para el reconoeimiento de hijos
naturales solo podrin ¢jercitarse en vidit de los presuntos padres...») generi su nulidado:
en cambio el articulo 118 (Decia la version derogada de este precepto: «La accion que
para reclumar su legitimidad compete al hijo dura toda la vida de éste...»). igualmente dis-
criminatorio en su sentido literal si aplicamos el mismo criterio, entiende que debe ser
interpretado «expansivamente».

La Sentencia ha sido criticada por falta de precision téenica por realizar una aplica-
cidn retroactiva de la Constitucion, por Dk LA Cimara, Comentariox af Codigo civil ¥
Compilaciones forales, 111, |, Madrid. 1982, pp. 978 ss. Esta critica quizd sea demasiado
severa teniendo en cuenta la materia en la que nos movemos —e! principio de igualdad. y la
determinacién de la filiacién— muy necesitado de que la nueva legislacion sea permisiva,
$i 0o se quiere que las situaciones de desigualdad subsistan mds alld de lo razonable. Por
otro Jado no se puede olvidar que los criterios de las propias Disposiciones Transitorias de
la Ley son muy favorables a que la investigacion de fa paternidad no encuentre demasia-
dos obsticulos. Recuérdese que incluso se permite ir contra la eficacia de la cosa juzgada:
asi la DT 6.*: «las Sentencias firmes sobre filiactdn no impediran que pueda ejercitarse de
nuevo la accion que se funde en pruebas o hechosg s6lo previstos por ia legislacion nuevan.
La doctrina ¢s consciente de la importancia de esta DT: cfr. PENA BERLARDO 112 QUIROS,
Comentyrios, cit., pp. 1990 y 1991, Evidentermente si se permite incluso privar de eficacia
a las Sentencias firmes parece que no tiene mucho sentido hacer remilgos a ofras posibili-
dades de ejercicio de la accion bajo la nueva legislacion. Por otro lado ¢s lo mas coherente
con {os principios constitucionales y los que informan {a nueva Ley de favorecer la deter-
minacion de la filiacion. Por todos estos motivos, no parece que la critica tenga demasiada
razon de ser.

* Alaque sigue el Tribunal Supremo en la suya de 26 de septiembre de 1989,
A, hijo ilegitimo no natural, habia sido omitido en el testamento de su abuelo,
fallecido en 1980, A pesar de que en fa legislacion precedente a la Constitucion A no serfa
legitimario de su abuelo., tras ésta si lo seria, por lo que los Tribunales le consideran prete-
rido. A este respecto el Tribunal Supremo afirma gue: «la propta Constitucion, que entro
en vigor ¢l 29 de diciembre de 1978, igualé por completo ante la Ley a los hijos matrimo-
niales y extramatrimoniales. y derogd expresamente. por medio de la disposicion deroga-
toria tercera, toda ley que se oponga 4 la Constitucion».

Los hechos son Jos siguientes: el demandante A. nacido en 1957, era hijo adulteri-
no del causuante de la herencia que fallece el 31 de enero de 1979, bujo 1estamento otorga-
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«a)... los derechos proclamados en los articulos 14 a 38 son de aplica-
cion directa e inmediata, sin perjuicio de que un posterior desarrollo
legislativo pueda regular su ejercicio (art. 53.1.%); &) Consecuentemen-
te. el principio de igualdad ante la Ley sin discriminacién alguna por
razén de nacimiento que proclama el articulo 14 de dicho texto funda-
mental rige desde la entrada en vigor de la Constitucidn el 29 de
diciembre de 1978, y, por tanto, los preceptos del Cédigo Civil que ira-
taban desigualmente a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales,
por estar basados en principios discriminatortos por tazon de origen,
quedaron sin eficacia por imperativo de la Disposicién derogatoria 3.2
de dicha Norma fundamental que declara expresamente derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo en ella establecido por inconsti-
tucionalidad sobrevenida».

Consecuencia de todo lo dicho es que la interpretacion simplista de las dis-
posiciones transitorias séptima y octava de la Ley de 13 de mayo de 1981 no es
sostenible. Cuando dichas disposiciones, u otras de las transitorias. remiten a la
legislacién antenior lo hacen para referirse a la norma que resultara de aplicacién
en el caso concreto, teniendoe en cuenta también la influencia de la Constitucion
sobre el Cédigo Civil.

No otra cosa hace el Tribunal Supremo en la Sentencia que comentamos
donde, con expresa cita de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de
diciembre de 1982, estima que se debe interpretar la legalidad precenstitucional
de acuerdo con el principio de igualdad. por {o que «examinada la legalidad
desde una interpretacion constitucional no se puede prescindir de las exigencias
que dimanan del articulo 14 y. por ello. debe entenderse que la remision a la
legislacion anterior que en las condiciones que indica establece la disposicidn
transitoria de referencia, opera en relacion con aquellas normas del Dereche
preconstitucional que no estuvieran derogadas por la norma suprema, de fecha
anterior a la reforma de la materia de filiacién. En definitiva cjercitadas las
acciones de reclamacién de la filiacion de la paternidad no matrimonial e
impugnacion de la matrimonial, vigente la Constitucién Espaiiola y ya promul-
gada la Ley 11/1981. no se pueden aplicar al caso normas o prohibiciones nor-
mativas que como las referencias (sic) a plazos de caducidad de las acciones o
denegar las acciones para la determinacion de la filiacion o imponer restriccio-
nes a la legitimacién que impliquen un trato diferencial no justificado en perjui-
cio de los hijos no matrimoniales» (FD 6.8).

B} DERECHO APLICABLE Al. CASO DESPUES DE LA CONSTITUCION, SEGUN 1.AS NORMAS
DE DERECHO INTERTEMPORAL

Partiendo de la dltima afirmacion de la Sentencia que comeniamos y presu-
puesto que el Derecho aplicable al caso no es simplemente el contenido en el
texto del Codigo Civil hasta la Reforma de 1981, sino el mismo pero modificado
por la Constitucidn, es necesario referir brevemente cudl era aque] Derecho v,
después, concretar la influencia sobre él de la norma constitucional.

do el 5 de octubre de 1977 en el que instituia herederos a sus tres hijos matrimoniales y no
mencionaba al demandante. Este reclama por entender que ha sido preterido, y pide en
consecuencia la anulacién de la institucion de heredero segin el articulo 814,
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A este respecto es fundamental recordar en sus lineas generales el sisterna de
filiacion que se mantuvo en el Cédigo hasta la reforma de 1981, porque su exa-
men nos va a llevar a la conclusion de que muchas de dichas normas no pudieron
ser aplicadas en razén de la influencia derogatoria que sobre ellas tuvo fa Consti-
tucidn. De forma que. tras el esiudio de ese sistema concluiremos que no puede
ser 4 ese régimen al que se remiten las disposiciones transitorias en cuestion”.,

a)  Enlo que se refiere a las acciones de filiacion

Evidentemente es necesario comenzar el andlisis por las posibilidudes de ejer-
citar las acctones de filiacidn, puesto que ello es cuestion previa a la resolucion de
los prablemas de Derecho sucesorio. El régimen vigente en nuestro Derecho en el
morento en que entra en vigor la Constitucién —y no se olvide, también formal-
mente vigente hasta la reforma de 1981- distinguia entre tres tipos de filiacion,
cada una de las cuales comportaha muy diferentes modos de determinacion.

Por un lado, los hijos legitimos, aquellos concebidos y nacidos dentro del
matrimonio. segufan un régimen muy parecido en sus grandes lineas al que hoy
existe para los hijos matrimoniales, en lo que se refiere a la determinacion de la
filiacidn. A su favor existia una presuncion de paternidad del marido de la madre
que a grandes rasgos coincide con la gue hoy sigue subsistiende para los hijos
matrimoniales .

Las acciones de impugnacion de la filiacion matrimonial estaban rigidamen-
te limitadas por el articulo 108.2, que sefialaba que para destruir la presuncion de
paternidad del marido sélo se admitia la prueba de la imposibilidad fisica del
marido para tener acceso con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que precedieran al nacimiento. 1o que dejaba muy disminuida la posi-
bilidad de impugnar esta filiacion.

* De todos modos no es necesario un estudio en profundidad para esta finalidad
meramente instrumental, pues solo serd necesario hacer referencia a aquellas cuestiones
que guarden relacion con el principio de igualdad. Para un andlisis mds detenido del siste-
ma del Cédigo, en uspectos aqui omitidos o tratades superficialmente, se puede acudir u
las obras generales de Derecho de familia: cfr. ROYo MARTINEZ, Derecho de familia, Sevi-
Ita, 1949; Puia Brutau, Fundamentos de Derecho civil, tomo IV, 11, Barcelona, 1970:
CASTAN TnBENAS, Derecho civil espanol, conuin ¥ foral, V, 2, octava edicién modificada y
ampliada con la colaboracidn de Castan Vizquez. Madrid, 1966. Para las matertas de
Derecho sucesorio: son especialmente atiles: LACRUZ-SANCHO, Derecho de sucesiones, 11,
Barcelona. 1973; VALLEY, Las legitimas, dos tomos, Madrid, 1974. En esta tltima obra
puede encontrarse bibliografia exhaustiva sobre la materia.

" Sefiala a este respecto, refiriéndose a la DT 8. de la Ley de 13 de mayo de 1981,
MIQUEL, Comtentarios, cit., pp. 1993-1994: «un problema previo a la aplicucion de la dis-
posicién transitoria consiste en determinar cudl es la legislacidn anterior, porque también
en una primera lectura pudiera pensarse que el texto del CC anterior a la reforma de mayo
de 1981. Y sin embargo, no siempre es asi. (...) hay que entender que la disposicion transi-
toria octava no puede Temitir a una legislacion derogada (...) Las normas de Derecho tran-
sitorio no tienen por misién declarar i Ia Constitucion derogd o no deregé el texto de cier-
to cuerpo legal. En nuesiro caso, la disposicién transitoria octava no podia determinar que
lo que habia sido derogado por la Constitucién reviviera ahora; seria una curiosa maneru
de legislar materia inconstitucional per relarionen».

*  Disponia a este respecto el articulo 108.1: «Se presumirdn hijos legitimos los naci-
dos después de los ciento ochenta difas siguientes al de la celebracion del matrimonio y
antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a lu sepuracion de los cdnyuges»,
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Por otro lado a accion de impugnacién, a pesar de que la Ley no {o dijera
explicitamente. se entendia que correspondia sélo al marido. y debia ejercitarse
en unos plazos extraordinariamente breves . En determinados casos, legalmente
tasados, se extendia también la legitimacion activa a los herederos del marido .
A veces se indica en la doctrina ', y también fo hace la Sentencia que comenta-
mos. que una Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1919 extendis
la legitimacion de la accidn de impugnacién al hijo y declard que éste podia ejer-
citarla durante toda su vida. Si esto fuera asi, este criterio tendria particular
importancia para la resolucion de nuestro probiema porque sabriamos que antes
de la Censtitucidn incluso el hijo tenfa accton para impugnar la filiacién matri-
monial; sin embarge. en lo que nos parece, la Sentencia de 20 de marzo de 1919
no tiene demasiada relacién con nuestro caso, porque se ocupaba de la impugna-
c16n de ta maternidad, y no debia haber sido acogida, siempre en nuestra opinién,
por el Tribunal Supremo al ser invocada por el recurrente ™. En este sentido ey
mds razonable, desde el punto de vista del Dereche anterior, 1a tesis de la Audien-
cia que noe reconoce accion a ta hija para impugnar su tiliacion matrimoniaj ™,

* Articulo 113: «La accidn para impugnar la legitimidad del hijo deberd ejercitarse
dentro de los dos meses siguientes a la inscripeién del nacimiento en el Registro, si se
hallare en el lugar el marido. o, en su caso, cualquiera de sus herederos.

Estando ausente. ol plazo serd de tres meses si residiere en Espanic y de seis s1 fuera
de ella, Cuando se hubicere oculiado ef nacimiento del hijo. ¢l término empezars a conturse
desde que se deseubricie ¢l Trude».

" Andculo 12: «Los herederos solo podrian impugnir 1a legitimidad def hijo en tos
casas siguicnies:

1.2 Si el marido hubiese fallecidn antes de transcurris ef plazo senalado para
deducir su accidn en juicio.

2° St muriere después de presentada fa demanda, sin haber desisiido de ella.

3¢ Si el hijo nacio después de la muerte de! maridos.

" Ast CasTAN, Derecha civil espaiiol, comin v foral, V., cit, p. 34,

En efecto, es cierto que en uno de los Constderandos el Tribunal Supremo. refirién-
dose a la feghimacion del hijo para npugnar la filacién marimonial, sefiald que «no es vio-
lento afirmar que idéntica atribucion concede el Cadigo a la demandante para combatir la
eficacia de un 1itulo aparente de filiacion que su propia nawuraleza rechaza, pues al deciren
su articuio 118 que asiste al hyjo durante toda su vida. accion para reclamar el estado cierto
de legitimidad este mismo concepto granratical determinando en locucién genérica. com-
prende a sensu contrario 1a facultad de impugnar por la razdn de que en su espiritu, tanto
vale demandadr una cosa justa como contradecir la que se lenga por injustas. A pesar de esta
afirmacion. en el caso lo que se impugnaba no era sélo la paternidad. sino el acta de naci-
mienlo que se eslimaba fingidu, de forma que si la paternidad se combatia ello era porque la
maternidad no se aceptaba, lo cual es muy distinto a inrpugnar la presuncion de paternidad.
De ahi que sefialara el Tribunal Supremo en otro Considerando que al hijo «debe dejdrsele
en libertad de rechazar un supuesto nacimiento que, aunque consignado en acta, no tiene
mias que un cardcter provisional o valor de presuncion destructible en juicio contradictorio
por otros elementos de prucbax». Por ello, una vez demostrada falsedad del parto la presun-
cién de paternidad decufa, y podia pasarse a reclamiar la fAiliacion natural. En consecuencia.
no estd tan claro que, vistos los hechos, Ta afirmacion de la Sentencia de 20 de marzo
de 1919, de admitir la impugnacién de la patemidad por el hijo sea verdaderamente correcta,
porque en el caso lo verdaderamente intportante es la demostracion de la Tulsedad del acta de
nacimiento; pues demostrado que la nifia de cuya filiacion se trata no nacié de la pretendida
madre, es obvio que cesa la presuncidn de paternidad del marido. Por tanto a nuestro modo
de ver el caso o tiene relacidn con el que se plantea en el supuesto de nuestra Sentencia.

* La Sentencia de Ta Audiencia sostenia que «Conforme a la legislacion anterior,
donde la presuncidn de paternidad tenia el cardcter cast inris et de inre que le otorgaba el
articulo 108 dei Cadigo Civil, es incuestionable que por efecto de la misma esa filiacion
era imatucable, al haber transcurrido ademds el plazo de caducidad establecido en el articu-
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Por otro lado, los hijos maturales, a tenor del antiguo articulo 119 CC, eran
los nacidos «fuera del matrimonio, de padres que al tiempo de la concepcion de
aquéllos pudieron casarse sin dispensa o con ¢lla». Estos hijos podian ser legiti-
mados por el subsiguiente matrimenio de los padres o por concesion Real. Con
independencia de ello, podfan ser reconocidos «por el padre y la madre conjunia-
mente, ¢ por uno sélo de ellos» (art. 129). La docirina solia distinguir enire el
reconocimiento voluntario, que consistia practicamente en lo que hoy el Cédigo
Civil sigue entendiendo por tal, y que es el concepto mas propio de reconoci-
miento; y, por otra parte, el reconocimiento forzoso. Este segundo modo de reco-
nocimiento era aquel en el que una Sentencia determinaba la filiacién a peticion
del hijo. basindose en deierminados hechos tasados que conducian a imponer al
progeniior la filiacion discutida ™.

Las acciones dirigidas al reconocimiento del hijo natural sélo podian ejer-
citarse «en vida de los presuntos padres, salvo: 1.2 Si el padre o la madre
lhubiesen fallecido durante la menor edad del hijo, en cuyo caso éste podrd
deducir la accién antes de que transcurran los primeros cuatro afos de su
mayor edad. 2.2 Si después de la muerte del padre o de la madre apareciere
algiin documento de que antes no se hubiese tenido noticia, en que se reconoz-
ca expresamente al hijo. En este caso, la accion deberd deducirse dentro de los
seis meses siguientes al hallazgo del documento» (art, 137). Basandose en
este precepto la Audiencia, en ¢l caso que nos ocupa, habia considerado impo-
sible el reconocimiento (aunque también destaca que la hija no cra ni siquiera
natural) .

Por ultimo. los hijos ilegiiimos no naturales eran aquellos cuyos padres no
podian contraer matrimonio en el momenio de la concepcién. En el caso que
estudiamos la hija era precisamente de este 1ipo, ya que es concebida en Ja rela-
cién entre una mujer casada y un hombre soltero. Sus derechos en la legislacion
anterior eran ciertamente muy reducidos, porque Jas posibilidades de ver deter-

lo 113 donde la accién. segin el articulo 111, tan sélo correspondia al marido o a sus here-
derps. De otro lado, también en aquel sistema era inviable una filiacion natural adulterinax.

“ Los casos en los que el Tribunal ienfa que acceder a la dererminacién de la filia-
cion natural eran los recogidos en los articulos 135 y 136 que disponian:

Articulo 135: «E] padre estd obligado a reconocer al hijo natural en los casos siguientes:

1.° Cuando exista escrito suyo indubitado en que expresamente reconozcd su
paternidad.

2.0 Cuando el hijo se halle en la posesién continua del estado de hijo natural del
padre demandado, justificada por actos directos del mismo padre o de su familia.

En los casos de violacion. estupro o rapto. se estard a lo dispuesto en el Codigo Penal
en cuanto al reconocimiento de la prole».

En cambio mayor facitidad habfa cuando se pretendiera determinar la filiacion res-
pecto de la madre.

El articulo 136 sefialaba a este respecto: «La madre estard cbligada a reconocer al
hijo natural:

1.2 Cuando el hijo se halle, respecto de la madre, en cualquiera de los casos
expresados en el articulo anterior.

2° Cuando se pruebe cumplidamente el hecho del parto y la identidad del hijo».

Sefialaba 1a Sentencia de la Audiencia que «con arreglo a la legislacién anterior...

reclama una filiacién extramatrimonial, inviable en el régimen anterior por su cardcter de
adulterina... es incuestionable que por efecto de la misma (legislacién) esa filiacion era
inatacabte, al haber transcurrido ademis el plazo de caducidad establecido en el articu-
lo 113
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minada su filiacién eran muy escasas, ya que el Cédigo no les reconocia la posi-
bilidad de investigar la paternidad mds que en casos muy limitados ¥ y porque el
reconocimiento que se hiciera en su favor podia ser impugnado por aquel a quien
perjudicara (art. 138)".

Partiendo de esta realidad normativa y continuando con el argumento del
FD 6.° que reflejibamos en el apartado anterior, el Tribunal Supremo prosigue su
razonamiento en el FD 7.2 «Los articulos 111 y 113 del Cédigo Civil en la redac-
cién legal anterior a la que rige por Ley 11/1981 y recogidos por la sentencia
recurrida en apoyo de su tesis, en cuanto aluden a la legitimacion del marido o de
sus herederos para desconocer o impugnar la filiacién no son aplicables, ni
siquiera analdgicamente al caso ya que la pretensidn debatida se actia por la hija
del progenitor fallecido. Sdlo se estima constitucional una interpretacién de la
Ley que conduzea a establecer que los llamados con notoria discriminacién en el
Cdédigo Civil “hijos ilegitimos”, tienen accion para reclamar su verdadera filia-
cion durante toda su vida como ocurre con la ““accién que para reclamar su legiti-
midad compete a los hijos legitimos. conforme ai articulo 118 del Cédigo Civil
en su versidn legal precedente”. Asf pues estimdndose contrarios a la Constitu-
cién como se estiman y, por ello, derogados los articulos 139, 140 y 141 del
Cédigo Civil antes de la reforma operada por Ley 11/1981 y admitida por impe-
rativa def articulo 14 de la Constitucion una equiparacién de los hijos no matri-
moniales y matrimaniales a los efectos de disponer de accidn, durante toda su
vida, para reclamar su filtacion. la disposicion transitoria en cuestion tiene senti-
do al establecer la aplicacion de Jas normas anteriares en cuanto constitucionales
lo que, en definitiva, significa que no se extienden al hijo sina a otros posibles
legitimados “cuando el progenitor cuestionado o el hijo hubieran fallecido al
entrar en vigor la Ley” (Ley 11/1981)».

Encontramos algunas vacilaciones o puntos mas débiles en esta argumenta-
cion, en relacion con ia que el Tribunal Supremo habia seguido en el precedente
FD 2.2 Si, como dijo en aquei lugar (FD 2.%), los articulos 111 y 113 no son aplh-
cables al caso ™, por referirse simplemente a las acciones que corresponden al
padre y sus herederos y no a las que corresponden al hijo que, segtn la Sentencia
de 20 de marzo de 1919, tendria accién durante toda su vida para impugnar la

i

En concreto se referian a esta materia los articulos 140 y 141 que disponian:

Articulo 140: «El derecho a los alimentos de que habla el articulo anterior, s6lo podra
ejercitarse:

1.2 Si la paternidad o maternidad se infiere de una sentencia firme, dictada en
proceso criminal o civil.

2 Si la paternidad o maternidad resulta de un documento indubitado del padre o
de la mudre, en que expresamente reconozea la filiacion.

R Respecio de la madre, siempre que se pruebe cumplidamente el hecho del
parto y la identidad del hijor.

Articulo [41: «Fuera de los casos expresados en los nimeros 1.9 y 2.° det arliculo
anterior, no se admitird en juicio demanda alguna que, directa o indirectarnente, tenga por
objeto investigar la paternidad de jos hijos ilegitimos en quienes no concurra Ja condicién
legal de naturales».

 Sobre ¢l problema del reconocimiento de los hijos «adulterinos» en el sistema
anterior: cfr. la opmnidn de DE La CAMaRa, Contentarios, cit., pp. 355 ss., y las referencias
a la jurisprudencia y a otros autores.

“ El articulo 111 CC, versién anlerior, no es aplicable de ningtin modo al caso por-
que no responde a la hipdtesis de hecho que estarnos tralando.
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filiacién matrimonial *, no se ve la necesidad de que @hora se sefale (FD 7.2) que
estos preceptos no son aplicables o que deben interpretarse después de la Consti-
tucion de un determinado modo. Sin embargo, si s¢ acepta —€Omo creemos que
es lo correcto— que en reakidad 1a legislacién preconstitucional impedia por otros
medios que no fueran los tasados la reclamacién de la filiacion a los hijos ilegiti-
mos; y que, desde tuego, en todo caso les prohibia impugnar una filiacion matri-
monial, el razonamiento del FD. 7.2 recobra su sentido.

b} Enlo relative a los efectos sucesorios de la filiacion

Una vez aceptada la posibilidad de que la filiacién quede determinada, es
necesario entrar en el problema de los efectos sucesorios de dicha filiaci6n. A este
respecto entendemos que se suscitan dos cuestiones fundamentales en el pleito:
la legitima en si misma y la figura de la pretericion. Como advertencia inicial
adelantamos gue el tratamiento de la materia sucesoria en la Sentencia no es muy
detallado, lo cual se justifica quizd en la prictica en que no era un tema en el que
se hubiera entrado en la Sentencia ahora casada, ya que ésta negaba la posibili-
dad de reclamar la tiliacién. A pesar de esta justificacién pensamos que el Tribu-
nal Supremo debiera haber prestado mds atencion a los interesantes problemas
que se planteaban que. estimamos, no ha resuelto con total precision.

Ya hemos visto que la jurisprudencia constante * distingue en funcion de la
{echa de apertura de la sucesion los supuestos de aplicabilidad de la antigua y de
la nueva norma. Ni mds ni menos es el criterio que se adopta en el FD 13,7 «Al
efeeto ha de sefalarse que de seguirse una interpretacion simple y kteral de la
disposicion transitoria octava de la Ley 11/1981, de 13 mayo (“Las sucesiones
abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se regirdn por la legislacion anterior y
las abiertas después por la nueva legislacion™) habrian de rechazarse las peticio-
nes sobre 1a sucesion del progenitor causante. Pero la jurisprudencia ha matizado
las diferentes situaciones posibles, segun que entre la fecha de promulgacidn de
{a ley y la fecha del nacimiento del causante, siguiera o no como ley suprema
interpuesta la vigente Constitucién (...) En cambio, la doctrina jurisprudencial al
ocuparse de casos semejantes al presente de manera clara establece la prioridad
de la Constitucidn Espaiiola, articulo 14 sobre la legalidad subsistente y, con ello,
la inaplicabilidad de la disposicion transitoria en cuunto a la legalidad anterior
que sélo puede tomarse en consideracion en tanto sus preceptos discriminatorios
se tengan por derogados».

Para la correcta aplicacion de estas ideas hay que tener en cuenta que entre el
régimen de los hijos legitimos y el de las restantes clases se producfan también
en materia sucesoria diferencias fundamentales, lo cual dard lugar a la inaplicabi-
lidad de este sistema a sucesiones abiertas tras la Constitucion. A fos hijos legfti-
mos se les reservaba una parte considerable de 1a herencia, en concreto los dos

a

Senala el Tribunal Supremo en dicho FD 2.2 «la sentencia recurrida se basa para
ello (para denegar la accidn) en lo dispuesto por el articulo 113 del Codigo Civil en su redac-
cién primitiva, olvidando que ese precepto no es de aplicaci6n at caso por referirse a accio-
nes ejercitadas por el padre, no a las que pueda ejercitar el hijo. El Tribunal Supremo ya esta-
bleci6 en su Sentencia de 20 de marzo 1919 esa doctrina, ¥ reconccié el derecho del aparente
hijo matrimonial a impugnar tal filiacién, en cualquier momento (...} Y puesto que la senten-
cia recurrida se lo niega, infringe todos los preceptos invocados y jurisprudencia asimismo
citada, por lo que este motivo debe prosperar y ser casada la sentencia en cuestion».
*  Cfr. nota 12.



402 Anuario de Derecho Civil

tercios de la masa de calculo, segiin disponia el articulo 808 en su redaccién
anterior™',

En cambic, los hijos naturales reconocidos aunque acreditaban siempre dere-
cho a legitima, era de una cuantia variable en funcién de las distintas hipdtesis de
concurrencia con los parientes legitimos del causante. Asi tenian derecho, en
caso de no quedar descendientes ni ascendientes legitimos, a una tercera parte de
la herencia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 842 en su redaccién anterior*,

Por otro lado la presencia en la sucesion de los hijos ilegitimos no naturales
era muy escasa. Ya en vida de sus padres sélo tenian derecho a alimentos™, si
bien se prevefa la extension de ese deber contra los herederos de los mismos: «la
obligacion del que haya de prestarlos se transmitira a sus herederos y subsistirg
hasta que los hijos lleguen a la mayor edad; y, en e} caso de estar incapacitados,
mientras dure la incapacidad» (art. 843 anterior). Se trataba de un derecho que no
podia censiderar sucesorio ni legitimario, puesto que no atribuia ningin tipo de
derecho hereditario, sino que era prolongacion del derecho de alimentos que,
cxcepcionalmente, no se extinguia con la muerte del alimentante, sino que se
continuaba contra la herencia o los sucesores ™.

Hay que hacer notar también que el régimen legal de la legitima del conyuge
viudo. imponia diterentes cuantfas cn funcion de las diferentes hipotesis de con-
currencia, aungtie no tedos log casos recibleron en la ley una solucidn clara, ni la
doctrina interpretd el Codigo con unanimidad, En primer lugar. cuando concurria
con descendientes fegitimos tenfa el usufrucio del tercio destinado a mejora ™,
Cuando fa concurrencia fuera con hijos naturales la legitima seria el usufructo de
un tercio de la herencia ™.

En caso de que no existiera concurrencla con descendientes ni ascendientes
el usufructo vidual alcanzaba los dos tercios de la herencia. Esta hipétesis de

' Articulo 808: «Constituyen la legitima de |os hijos y descendientes legftimos las
dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre.

Sin embargo. podran éstos disponer de uny parte de las dos que forman la legitima,
para aplicarla como mejora a sus hijos y descendientes legitimos.

La tercera parte restante sera de libre disposicion».

“ Aniculo 842: «Cuando el testador no dejare descendientes nt ascendientes legiti-
mos, los hijos naturales reconoctdos tendrin derecho a la tercera parte de la herencia».

" Anticulo 139: «Los hijos ilegitimos. en quienes no concurra la condicién legal de
naturales. solo tendran derecho a exigir de sus padres alimentos conforme al articulo 143».

* Sobre la peculiaridad del sistema: efr. Lacruz, Derecho de sucesiones, 11, cit.,
pp. 83-84; VarLirt, Las legitimas, 1. cit, pp 138 ss. y pp. 303 s,

“Articulo 834: «El cényuge que at morir su consorte no se hallare separado o lo
estuviere por culpa del difunto, st concurre 4 la herencia con hijos o descendientes, tendrd
derecho al asufructo del 1ercio destinado a mejora».

El articulo 841 disponia a este respecto que «Cuando el testador no dejare hijos o
descendientes legitimos. pero sf ascendientes legitimos. los hijos naturales reconocidos
tendrin derecho a la cuarta parte de la herencia. Esto se entiende sin perjuicio de la legiti-
ma del viudo, que, concurriendo con hijos naturales reconoeidos, serd un tercio de la
herencia en usufructo...». Segitn la opmidn que consideramos mejor fundada, 1a solucion
era la que seguimos en el texto. La duda se planteaba en razon de que algunos autores pen-
subun que el articulo citado sélo se referia al caso de triple concurrencia de ascendientes
legitimos. hijos naturales y cényuge, por lo cual cuando s6lo concurren hijos naturales y
conyuge la norma aplicable seria el articulo 838 que establecia el usufructo de dos rercios.
Sobre todo ello, cfr. VALLET, Las legiumas, 1, cit., pp. $51-532.
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hecho se producia también en ¢l caso de que Tos inicos descendientes que exis-
ticran fueran los «adulterinos» .

Ahora bien, supuesto que la norma aplicable a la sucesion es el Cadigo Civil
en su redaccion anterior a la reforma de 1981, pero con las derogaciones impues-
tas por la Constitucidn, hay que delimitar cudles son, en concreto, los derechos
legitimarios existentes en el caso, o lo que es lo mismo, qué normas del Codigo
Civil han quedado derogadas. En relacion con ello. la norma legitimaria postcons-
titucional, interesa averiguar si la Constitucién impide que el conyuge viudo reci-
ba diferentes cuantias de legitima en razon de con quién concurra, aunque es éste
un problema que la Sentencia da por solucionado y no se plantea. Nos explica-
mos: tras la entrada en vigor de la Constitucion se incorporan al sistema legitima-
rio Jos hijos «adulterinos» del causante. En estos casos bajo el régimen anterior a
legitima vidual era de dos tercios: ¢ sigue siendo posible dicha extension del usu-
fructo en sucesiones abiertas —como la del caso— tras la Constitucion? La respues-
ta no es facil, porque si bien las anteriores diferencias normativas respondian 4 un
sistema discriminatorio, también podria considerarse que, salvada la igualdad
entre los hijos, nada impediria seguir considerando vigente la legitima conyugal
mis exlensa cuando concurriera con determinados hijos ne matrimoniales del
causante (los llamados ilegitimos no naturales). ;Es posible esta dltima interpreta-
cion? A nosotros esta tesis, segdn razondbamos en otro lugar®, nos parece incom-
patible con la normia constitucional. La solucion de la Sentencia también va en esa
linea, aunque no lo sefale explicitamente. pues sdlo hace salvedad de los derechos
Jegitimarios del conyuge. sin cuantificarlos. De todos modos este eriterio deriva-
ria con claridad de que invoca expresamente al articulo 834,

En cambio, si nos parece subsistente tras la entrada en vigor de la Constitu-
¢i6n, el parrafo primero de! antiguo articulo 836 que disponia que «en ¢l caso de
concurrir hijos de algiin matrimonio anterior del causante, el usufructo corres-
pondiente al conyuge viudo recaerd sobre el tercio de libre disposicion». En este
sentido, probablemente el precepto deba ser interpretado, después de la entrada
en vigor de la Constitucion, de acuerdo con la igualdad impuesta por la misma.
Por tanto se referira a la concurrencia con cualquier clase de hijos no comunes,
porque la ratio del precepto se mantiene en todos los casos en los que la concu-
rrencia de dercchos de los diferentes legitimarios sobre la misma cuola pueda
causar problemas ™.

Por dltimo, aunque dada la solucion de la Sentencia que resuelve el caso a
través de la pretericion, el tema no tenga trascendencia practica en el supuesto,
no cabe duda de que la Constitucién implica igualacion en la cuantia de las legi-
timas de las distintas clases de hijos. A este respecto parece claro que la solucion
adecuada es que el articulo 808, en su antigua redaccion, pasa a incluir tras la
entrada en vigor de la norma constitucional a todas las clases de hijos. que debe-
rian repartirse entre ellos unu legitima de dos tercios.

Esta dltima solucion ha sido la acogida por el Tribunal Supremo en la Sen-
tencia de 25 de enero de 1990. En esta Sentencia la legitima de los hijos natura-

Asi lo disponia ¢l articulo 838: «No existiendo descendientes ni ascendienies el
céuyuge sobreviviente tendri derecho al usufructo de los dos tercios de Ta herenciay,
7 Reforma constiucional de la legitima v problemas de derecho transitorio. cit..
pp. 3927 ss.
* En este punto la Sentencia nada dispone.
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les, también cuando concurren con los legitimos, queda fijada en la cuantia regul-
tante de dividir dos tercios entre el nimero de hijos, sin atender a su arigen; Yy sin
lener en cuenta que en los casos de concurrencia la legitima global era mds exten.
sa en la regulacion derogada. De todos modos el Tribunal Supremo no entra en la
justificacion de esta opcidn sino que da por supuesto que es la correcta. En la
doctrina esta solucion es también la sugerida por Miguel ¥, que la apoya ademis
en que el criterio del Tribunal Constitucional en la Sentencia de 20 de diciembre
de 1982 fue precisamente igualar a todos las hijos sobre la base de las normas
establecidas para los hijos matrimoniales.

De manera que, en nuestro caso. hay que aceptar como Iégico y evidente que
lug legitimas serian de dos tercios en favor de la hija ~lo cual resulta expresamen-
te reconocido por la Sentencia— y de un tercio en usufructo en favor de la viuda,
usuftucto que deberfa recaer sobre el tercio de libre disposicién (art. 836.1 anti-
gua redaccion), aunque sohre esto dltimo la Sentencia calla.

3. Sobre la pretericion

A) LA CALIFICACION DEL SUPUESTO COMO PRETERICION

Hay que hacer notar que el supuesto del caso que nos oeupa es un tanto pecu-
ltar en lo que se refiere o la calificacion juridica que debe merecer. Obsérvese
ue el Tribunal Supremo senala que tarazon de L pretericion no es agui la abso-
Juta omision en el testamento sino «la atrtbucién a la actora en el testamento no
en cuante hija sino en cuanto a persona fuera del circulo de los legitimarios de
unos expectantes derechos como sustituta indirecta de la demandada y recurrida
viuda del causante. en parte de los bienes hereditarios». Para el Tribunat Supre-
ma dicha atribucién «no equivale a mencién con eficacia para desvirtuar la prete-
ricion».

El argumento del Tribunal Supremo debe ser desdoblado en dos para su exa-
men. En primer lugar, la Sentencia afirma que la atribucién al legitimario de su
legitima a través de la sustitucion en un fideicomiso de residue que se establece
en favor dei heredero instituido hace que el legitimario deba entenderse preteri-
do. Nos parece cierto, como indica la Sentencia. que la insuficiencia de la referi-
da atribucion para cubrir la legitima deriva de su caracter potencial y no actual,
asi como de su naturaleza condicional. También es cierto que dicha insuficiencia
no se puede remediar a través de fa accién de complemento, pero estanios en
desacuerdo con que la via acertada de solucion sea la pretericion *'. Para nosotros.

«Comenlario a la Sentencia de 13 de julio de 1985», CCJC. num. 9, 1986,
p. 1886.
" Dice ¢l FD 14: «su omision en el tesiumento produce los efectos de la pretericidn,
en euanto se priva a la hija de manera tdcita de log derechos legitimarios que le correspon-
den en la hereneia de su padre. La atribucién a Ja actora en el testamento no en cuanto hija
$ino en cuanto persona fuera del cireulo de los legitimarios de unos expectantes derechos
como sustituta indirecta de la demandada y recurrida viuda del causante, en parte de los
bienes hereditarios no equivale 2 mencién con eficacia para desvirtuar la pretericion y, por
ello, hay que rechazar la formula de Ta accién de complemento de legitima como medio de
satisfaceion juridica de los derechos hereditarios, accion que, obviamente, ha de tener por
asiento que posibilite su ejercicio una base cuantitativa cierta y segura, por supuesto de
aleance menor. si se espera que prospere, que el monto de los derechos legitimarios. En
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lo que se podra decir de esa atribucion es que vulnera la intangibilidad cualitativa
de la legitima, lo cual viene a reconocer la propia Seatencia cuando mvoca como
fundamento de su fallo el articulo 813 CC. En consecuencia, siguiendo a Lacruz,
y a la mejor doctrina sobre el particular, estimamos que «no hay pretericion,
desde luego. cuando se menciona al “heredero forzoso™ en testamento para inten-
tar satisfacer sus derechos mediante una atribucién que infringe la regla de intan-
gibilidad cualitativa. En tal caso, los remedios serdn Jos de la infraccion de dicha
regla: no el de la pretericién»*. Por tanto, a nuestro juicio. en razon de la exis-
tencia de disposicion en favor del legitimario estimamos que no hay ninguna
razén para considerar preterida a la hija litigante, aunque la insuficiencia cualita-
tiva deba remediarse por su medio propio: considerar no puesto el gravamen'’,

En segundo lugar, la Sentencia sefiala que la mencion suficiente para evilar
la pretericion debia ser una atribucion de dercchos en cuanto hija y no en cuanto
persona extrafia, y que. dado que ello no se produce en ¢l supuesto, procederia
calificar el caso como pretericién. Aun aceptando que para evitar la pretericion
fuera necesario que se contemplara al beneficiario de la atribucién como legiti-
mario ', hay que valorar que en la hipdtesis era imposible que al testar el cau-
sante tuviera en cuenta a su hija como legitimaria, puesto que aun conociendo el
testador que se trataba de su hija, era también plenamente consciente de que la
misma no tenja la condicion de legitimaria. Es evidente que la hipdtesis de
hecho es muy peculiar porgque no se encuentra dentro de las coordenadas norma-
Jes de aplicacion de Ja norma sobre pretericion. Aun asi estd claro. a tener de los
antecedentes de hecho. que el testador conocia cumplidamente la condicion de
hija de la litigante.

En contra de la solucién de la Sentencia, 1a doctrina habia admitido que
para que la atribucién testamentaria de bienes evitara la pretericion no se
requeria el reconocimiento explicito en el testamento de la condicién de legi-
timario, aunque Vallet habia estimado que se podria estimar la existencia de
pretericion cuando el testador obrara con error ™, €osa que no sucede en nues-
tro caso. Por su lado la jurisprudencia habia sostenido con claridad que no era
necesario para evitar la pretericién realizar ia atribucién precisamente en
razén del cardcter de legitimario, bastando yue existiera una disposicion en
favor de éste, aunque no fuera apta cuantitativa y cualitativamente para cubrir

ningin caso puede admitirse que los derechos actuales de la actora sobre los dos tercios de
1 legitima queden gravados por una sustitucion fideicomisaria. El fideicomiso de residuo
en favor de la aclora respecto de finca determinada carece tanto por el cardcter potencial ¥
no actual de la hereacia camo por Ia naturaleza condicional de su efectividad de fuerza
que impida la anulacion de la institucion de heredero».

2 Derecho de sucesiones, 11, cit., p. 182, Cita al respecio el caso de la instiucion del
legitimario como sustituto vulgar.

A nuestro juicio VALLET. Las legitimus, 1, cit.. pp. 610 ss. ha demostrado cumplida-
mente que la solucion en los casos de designacién del legilimario como sustituto fideicomi-
sario de] heredero instituido era no considerarlo preterido. De modo gue el articulo 813.2 CC
de acuerdo con los antecedentes histéricos supondria, precisamente, estimar no puesta la
sustitucién, percibiendo el legitimario su legilima libre de gravimenes considerando no
puestos los mismos. Cfr. alli mds doctrina, practicamente undnime, en este sentido.

“ Lo cual no admitimos. El propio Tribunal Supremo en Sentencias de 16 de enero
de 1895. 25 de mayo de 1917 y 23 de abril de 1932 estimd no preteridos a los hijos natura-
les cuya condicién se negaba y en favor de los cuales se ordenaban legados.

< Las legftimas. 1. cit., p. 604. En el mismo sentido LACRLZ, Derecho de sucesiones,
IL cit., p. 173.
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la legitima ™. Ante tales argumentos, no podemos menos de afirmar que en razén
de este motivo no podria considerarse preterida a la persona de cuya sucesién
trata nuestra Sentencia, por lo que, en este fundamental extremo, discrepamos
del criterio utilizado por fa misma para resolver ¢l caso.

B) LA PRETERICION EN EL CASO DE LOS TESTAMENTOS PRECONSTITUCIONALES
MERECE UNA SOLUCION ESPECLAL DE DERECHO TRANSITORIO

Aceptemos, no obstante, a los solos efectos argumentativos, que pudiera
existir pretericion. ; Es razonable la consecuencia que de ello sigue el Tribunal
Supremo? No lo olvidemos, la Sentencia anula por completo la institucidn de
heredero y ordena la distribucion de la herencia de forma intestada, sucesién en
la gue fa hija pretendidamente preterida resulta ser heredera dnica, sin perjuicio
de la cuota legitimaria de la viuda ™',

La Sentencia de 16 de enero de 1895 se ocupd de un casp e testamento anterior
al Cédigo Civil en el que ¢l testador manifestaba carecer de herederos forzosos y dispo-
nia de sus bienes de la manera que tenfa por conveniente, incluyendo un legado en favor
de Ta que. tras Ja entradacen vigor del Cidigo, reconpee como hija naturgl. Muerto tiempo
después se impugna el testamento par pretericién de T hija natural, Tt Tribunal Supremo
senala que el legado se debe imputar a la legitima de la hija natral, guedando subsisien-
tes el resto de las disposicrones tesiameniarias, Bn Ja Sentencia de 25 de mavo de 1917 se
stgue unadoctrima muy pareeida, Después de T muerte del testador se impone judicial-
mente la patermidad naturad en razon de L conducta concluvente del nuismo v se solicita
tamhién en el mismo pleito la nulidad por pretericién de la institucion de heredero hecha
por el padre natural en su testamento, en el cual sefialaba carecer de legitimarios, y lega-
ba a la reclamante de la filincidn una cantidad de dinero que debia percibir al fallecimien-
to del resto de sus herederos. Como se puede apreciar es un caso muy parecido al que
ahora consideramos. El Tribunal Supreme entendid, al igual gue la Audiencia que «los
articulos 815 y 817 prevén y regulan ¢l caso en que ¢l testador haya hecho mencion de la
persona gue redina las condiciones de heredero forzoso y deje para ella, por cualquier titu-
lo que lo hictese. menos de lo que la comesponda en concepto de legitima autorizando sélo
al heredero que reclame el complemento de su porcian hereditaria, a diferencia del caso
previsio en el articulo 814, en ¢l cual, para anular la institucién de heredern. requicre la
pretericion. o sea que el testador nada deje, por ningdn titulo, al heredero forzose, y como
es hecho admitido que o donu E. L., su padre natural don P. G. la transmitid en su testa-
mento una cantidad determinata, resulta heeha con acierto por la Sala sentenctadora la
aplicactan de aguellos textos, asi coma tlel parrafo segundo del articulo 813 del citado
Cuerpo legal, en igual respeto a la imegridad de 1a Tegitima debida v a la subsistencia de
las prescripeiones lestamentarias que no la perjudiquen». Hay que hacer notar que 1a
Audiencia habia sefalado que el legado testamentario debia percibirse «completamente
tibre de toda condicion y gravamen», extrerno que el Tribunal Supremo confirma y que es
expresivo de la aceptacién de la doctrina que antes invocabamos & propdsito de la atribu-
¢ion de la legitima mediante una disposicién sobre la que pesara alguna sustitucién o gra-
vamen. En parecido sentido la Sentencia de 23 de ahril de 1932 se ocupd de un supuesto
en el que el testador ordenaha un legado en favor de una hija natural en un testamento en
que niega yue tuviera herederos forzosos.

© Elrégimen de la pretericion de herederos forzosos anterior a la reforma de 1981 se
entendia aplicable no sélo a los hijos legitimos sino también a los naturales (¢, RIVERA
FERNANOEZ, La pretericién en el Derecho comiia espaaol, Valencia, 1994, p. 144, nota 40),
sin que. por no tener derecho a legitima puedan ser objeto de ella los hijos Hegitimos no
naturales. El articulo 814 disponiu que: «La pretericion de algunp o de todos Ips herederos
forzosos en linea recta anulari Ta institucion de herederos: pero valdrin las mandas y
mejoras en cuanto no sean inoticiosas.

La pretericion del viudo o viuda no anula la instituctdn, pero el preterido conservard
los derechos que le conceden los articulos 834 a 839 de este Cédigo.
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En nuestra opinién las conclusiones generales sobre el régimen de Derecho
transitorio aplicable al caso son vilidas en lo que se refiere a los efectos de la
sucesion y. en concreto, en las cuestiones relativas a la legiima. Sin embargo
cuando. como se plantea en nuestro supuesto de hecho, la sucesion abierta tras la
Constitucion se rija por testamento otorgado antes de ella existen algunos proble-
mas que no estd tan claro que se puedan resolver con aquéllos criterios. En con-
creto, la cuestion serd si a los testamentos en que fueron omitidos los hijos o des-
cendientes que tengan la condicin de legitimarios sélo tras la entrada en vigor
de la Constitucion se pueden aplicar los efectos de la pretericion ™.

El tema no se plantea por primera vez al Tribunal Supremo en esta Senten-
cia. También se le suscitd en el caso que dio lugar a la de 10 de febrero de 1986™
que ¢s oportunamente invocada en esta de 17 de marzo de 1995 que ahora
comentamos. En la de 1986, que ya conocemos, el Tribunal Supremo indic6 que:
«a tenor del articulo 814 del Cédigo Civil debe reducirse la indicada institucion
de herederos para dejar a salvo la legitima del preterido respetandose en todo lo
demds lo ordenado por el testador», con lo que, aun diciendo que se estd aplican-
do el Derecho vigente a la apertura de la sucesion. en realidad no se estd dando al
antiguo articulo & 14 la extensién de efectos que en realidad tenia, pues el Tribu-
nal Supremo prefiere «reducir» la institucién de beredero antes que «anularla»,
solucion que ha sido criticada por Miquel ™. De Pablo Contreras™ y Rivera Fer-
ndndez . que estiman gue al producirse un supuesto de pretericion bajo la vigen-
cia del antiguo articulo 814 -si bien corregida su interpretacion bajo ¢l prisma
igualitario de la Constitucion—la consecuencia debia ser la entonces establecida
por aquella norma: la nulidad de la institucién de heredero, y no la que deriva de
su reforma en 1981: reduccidn de dicha institucion,

De todos modos la critica de estos autores, cuya solucion se aplica en la Sen-
tencia que comentamos, puede ser discutible. En nuestro caso, seria muy extrafio
que un testamento realizado con arreglo a la normativa vigente en la fecha de su
otorgamiento, pueda ser privado casi totalmente de contenido {anulaeidn de la
institucion de heredero en favor. ademds, del conyuge viudo) a causa de una cir-

Si los herederos forzosos preterides mueren antes que el testador, la institucion surti-
rd efecto».

Hay que hacer notar que el precepto, tras la entrada en vigor de la Constitucidn, si
bien no va a sufrir problemas de inconstitucionalidad, si va a verse ampliado en sus ele-
mentos personales por aquelios legitimarios que comienzan a serlo tras la Constitucion.
Esto s precisamente lo que sucederfa segin el Tribunal Supreme en el caso que contem-
plamos.

» $6lo plantea peculiaridad el caso de los hijos «adulterinos» y los tlegitimos no
reconocidos porque el de les hijos naturales se consideraba resuello ya bajo la regulacion
derogada en el sentido de que su omisién constituia pretericién: ¢fr. RIVERA FERNANDEZ.
Lu pretericion. cit., p. 144 y nota 40,

*  Esta comentada por MigueL GonzaLez, CCJC. niim. LG, 1986, pp. 343588y
por DE PapLO CONTRERAS. Pretericion. derecho intertemporal y Constitucion espafiola,
ADC. 1987, pp. 701 ss.

“ Op. i, p. 3442,

' Op.cit.,p. 710: «la norma que debid ser aplicada era el articulo 814 en su redaccion
anterior a 1981 y, en consecuencia, declarar la anulacion de la institucion de heredero».

» «El Tribunal Supreme (...) concede efectos retroactivos a fa Ley 11/1981 sin tener
presente que en lo que la Constitucion derogé al Codigo Civil, 1a reforma no tendr4 efectos
retroactivos porque ya se derivan del texto constitucional y en lo que ésta no derogd al Codi-
go Civil, Ja reforma no tiene porqué tener efectos retroactivos»: La preterivién, cii, p. 147,
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cunstancia ajena a la voluntad del testador (la aparicion de nuevos legitimariog
por disposicion de la ley), y contrariando su evidente voluntad ™. A este respecto
es interesante recordar que para los casos de pretericion que se produjeron a |a
entrada en vigor del Cédigo la disposicion transitoria 12.* habia establecido una
solucion mucho mds matizada que la que deriva de aplicar, sin m4s, 1a norma de|
antiguo articulo 814, consistente en salvar la legitima de los nuevos legitimarios,
pero sin admitir que pudieran ejercer la accién de pretericion ®.

Por nuestra parte, entendemos que al caso que ahora nos planteamos, Dere-
cho intertemporal necesario para resolver los conflictos provocados por la prete-
ricién producida por la reforma del Cédigo por la Constitucin, le hubiera sido
de aplicacion el criterio dispuesto en la disposicién transitoria 12.* del Cédigo
Civil, puesto que ésta intenté resolver el problema similar que en 1889 provocé
la entrada en vigor del Cédigo, y que la actual regulacién no contempla ninguna
solucidn a esta hipotesis ™.

De modo que. dado que en nuestro caso la anulacion de la institucién de
heredero, resultado de aplicar la norma de |a pretericion, no seria necesaria para
que la hija extramatrimonial defienda su legitima, pensamos que lo procedente
erarespetar el testamento en lo que no lesionaba la legitima de dicha hija, hacien-
do aplicacidn de la disposicion transitoria 12.* Es decir, nos parece que la solu-
cidn més justa del caso seria. en aplicacién de la referida Disposicion (ransitoria,
conceder legitima al hijo no matrimontal pero aplicando las reglas de reduccion

El problema precedente se suscita no s6lo en 1a Sentencia de 10 de febrero
de 1986 y en la que ahora comentamos, sino también en el caso del que conocid la Senten-
cia de 26 de diciembre de 1990. aunque en esta iltima los efectos de la pretericién no fue-
ron ohjeto del recurso. y la Audiencia ya habia resuelto decretando la nulidad de Ja institu-
cion de heredero. por lo que el Tribunal Supremo no entré en la materia que ahora nos
ocupa . por tanto. de poco sirve esta Sentencia para aclarar Ja cuesiidn,

" Dice asf: «..La herencia de los fallecidos después, sea o no con tesiamento, se
adjudicard y repartird con arreglo al Cédigo; pero cumpliendo, en cuanto éste lo permita,
las disposiciones testamentarias. Se respetardn, por lo tanto, las legitimas, las mejoras y los
legados; pero reduciendo su cuantia, st de otro modo no se pudiera dar a cada participe en la
herencia lo que le corresponda segiin ¢l Cédigo». La Exposicion de Motivos de la edicion
reformada del Cédigo Civil era clara en las razones de la introduccién de 14 referida DT
«La legislacién antigua no reconocia porcién legitima a los coényuges ni a los hijos natura-
les. como lo hace la vigente (. ) el testamento habri de cumplirse reduciendo ¢ aumentando
las porciones hereditanas si asi fuere necesario, para que todos los participes forzosos en la
herencia segiin el nuevo derecho, reciban lo que les corresponda conforme al mismon,

Por su parte la doctrina no duda de que la mencionada Disposicidn transitoria se apli-
caba a las hipétesis de pretericién originadas por la entrada en vigor del Codigo: asi:
REGLERO Campos, Comentarios, cit., pp. 743 ss.: «<habiéndose otorgado testamento de
acuerdo con la legislacién antertor al Cédigo, el testador fallece con postertoridad a su
entrada en vigor, conteniendo aquél disposiciones conlrarias a las normas imperativas (...)
no se predica la ineficacia del negocio testamentario { ..) a pesar de esa validez, queds sen-
siblemente reducida la eficacia de los testamentos.»; SCAEVOLA, Codigo civil, redactado
por Reyes Monterreal, tomo XXXII, volumen 2.2, Madrid, 1965, pp. 1159 ss.; MANRESA,
Comentarios al Cédigo civil espariol. tomo XII, 6.% ed. revisada per Gémez Ysabel,
Madrid, 1973, pp. 1334 ss. Sin embargo ninguno de los autores hace expresa referencia al
problema de la pretericion, inico al que resulta de ms interés la norma. Si hace referencia
expresa a que la DT 12.* tendr4 especial interés en materia de pretericién MiQUEL, Comen-
tarios 4 las reformas del Derecho de familia, 11, cit., p. 1999. También lo considerd asi el
Tribunal Supremo en su Seniencta de 16 de enero de 1895.

" La doctrina cientifica suele ser concorde en admitir la aplicabilidad de las normas
del Cadigo sobre Derecho transitorio a las reformas posteriores del mismo para solucionar
conflictos de Derecho intertemporal que no fueron los concrelos y especificos para los que
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de disposiciones inoficiosas, y no la més radical solucion de la nulidad de la ins-
{itucion de heredero™. Miquel habia dudado de la conveniencia de esta solucidn
porque piensa que mantenerta «puede ser equivalente a perpetuar la discrimina-
cién baje la vigencia de la Constitucion aungue sea por derecho transitorio» ",

A nosotros la objecién «constitucional» a nuesira solucién no nos parece
concluyente. porque el criterio de la Disposicion transitoria del Codigo es perfec-
tamente admisible desde la éptica constitucional: respetar el testamento, pero
dando entrada a los nuevos principios sobre la legitima™. En otras palabras, el
Cédigo no considerd aplicables las normas de la pretericion a la omisién de un
legitimario que llega a serlo por el cambio de ley posterior al testamento, ¥ no
parece suficientemente justificado que pueda abandonarse ese criterio en razoén
del principio de igualdad. porque seria tanto como modificar el propio concepto
de pretericién, perjudicando la efectividad de ia voluntad testamentaria.

Indudablemente a nuestra interpretacién se le puede poner otra objecién fun-
damental, y es que el criterio de la norma transitoria aplicable hoy es suficiente-
mente expresivo de una solucion contraria a la establecida en el segundo inciso
de Ja DT 12.2 del Cédigo. En efecto, ja DT 8.2 de la Ley 11/1981 nada indica
acerca de la posible excepci6n de la pretericién de la regla general. por lo que no
habria laguna que rellenar con la aplicacién de la norma codicial de Derecho
gransitorio ya que ¢l criterio de la nueva Ley serfa contrario a dicha norma. Enten-
demos que la vbjecion tiene bastante peso. pero no es incontrovertible. Estima-
mos cierto que la invocacion de la DT 122 CC no pucde hacerse directamente.
porque en efecto la norma especial de Ia Ley, la DT 8.* de la Ley 11/1981. cubre
el supuesto que se pretenderia resolver; es decir, no se estd ante un supuesio de
inexistencia de criterio de Derecho intertemporal que justificara, sin mds, el

la norma fue dictada: Cfr. DE CASTRO, Derecho civil de Espafia. 1. Madrid, 1942, p. 578:
SANCHO REBULLIDA. Comentario del Codige civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
DT 124 pp. 2210-2211; ReGLERO Campos, Comentarivs al Codigo civil y Compilaciones
forales, tomo XXV, volumen 2.5, Madrid, 1994, p. 743; CASTAN TOBERAS, Derecho civil
espafiol, comiin v foral, 1omo primero, volumen primero, duodécima edicion revisada y
puesta al dia por José Luis de los Mozos, Madrid. 1988, pp. 630-631; ALBALADEIO, Dere-
cho civil. 1, volumen primero, Barcelona, 1991, pp. 207 ss: LACRUZ-SANCHO-DELGADO,
Elementos de Derecha civil. 1, Barcelona, 1988, p. 252; Digz-Picazo-GuLi.oN, Sistema de
Derecha civil, |, Madrid, 1992, pp. 119-120: MONTES, Derecho civil. Parte general, coord.
por Montés, Valencia, 1993, p. 213; MIQUEL, Comentarios a lax reformas del Derecho de
familia, 11, cit., DT 8.2, pp. 1997-1998.

w  Hay que tener en cuenta que en el momento en que se abric 1a sucesion la solu-
cién impuesta por la aplicacién conjunta del principio de 1gualdad constitucional. el anti-
guo articulo 814 CC y la DT 12.* del mismo era la de no considerar preterida a ia hija y
salvarle la legitima de dos tercios. Es evidente que ello supone una solucidn desigual en
cas0 de omision testamentaria en funcién de las distintas clases de hijos, pero la desigual-
dad radica en la desigual importancia de la omision segin se omita en el testamento a
quien ya es legitimario o a quien no se considera legalmente tal.

" Comentarios a las reformas del Derecho de familia 1L cit., DT 8.2, p. 1999. Es una
opinién que pretende ampararse en la decisién del Tribunal Constitucional en su Sentencia
de 20 de diciembre de 1982 en el sentido de no perpetuar las situaciones de discriminacion
bajo la vigencia de la Constitucion. En esia Sentencia, ya analizada, el Tribunal Constitu-
cional trataba una cuestion de Derecho transitorio, pero referida a las acciones de filiacion.

»  Lanorma de la DT pretende solucionar el problema concreto de la pretericion que
no es mas que el de la incidencia en ¢l fenémeno sucesorio de dos momentos temporales:
¢l de otorgamiento del testamento. instante que cobra interés considerando el testamento
como negocio juridico, y el de apertura de la sucesion, momento central del fenémeno
sucesorio: cfr. p. ¢j. ROUBIER, Le droit transitoire. cit.. p. 309,
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recurso a las disposiciones transitorias del Cadigo. Aun asi se le puede reconocer
ala DT 12.* un cierto cardcter interpretativo de la DT 8.* de acuerdo con el crite-
rio mas normal en esta materia, aunque —desde luego— ello seria dudoso ™.

También podria pensarse que cuando la DT 8.2 de la Ley del 81 remite al
derecho anterior estd invocando ne sdlo a la estricta norma resultante de aplicar a
la legitima la igualdad constitucional, sino también a las eventuales matizaciones
que puedan derivar del Derecho transitorio del Cédigo. En otras palabras que la
norma de Derecho intertemporal no designa directamente la norma material apli-
cable, sino que la designa a través de la norma de Derecho intertemporal del pro-
pio Codigo ™.

En favor de nuestra interpretacion. hay que sefalar que el efecto que consi-
gue es el mas razonable, teniendo en cuenta que en la materia se suceden no sélo
dos regimenes modificatorios, sino también des regimenes transitorios —si acep-
tamos que de la DT 8.* de la Ley 11/1981 no se puede derivar el evitar la preteri-
cidn en casos como el que contemplamos— y ello en un corto espacio de tiempo.
Todo lo cual darfa tugar a problemas sustancialmente similares que tendrian una
solucidn injusta si se les aplicaran efectos diferentes.

En concreto. se pueden dar tres posibilidades referidas a testamentos pre-
constitucionales en el que se omita a un legitimario que Hega a serlo a partir de la
Constitucion:

— apertura de la sucesion despuds de Ta Constitucion. pero antes de la Ley de
Reforma, y que se pretenda resoiver judicialmente antes de dicha Ley. Hay que
sostener con claridad que la solucion de 1a DT 122 CC e¢s aplicable a estos casos,
porque entonces na se podia acudir a otra norma de conflicto. Por tanto, planteado
un problema de legitima, la solucién habria sido reconocer la legitima al nuevo
legitimario. pero no considerarla preterido peor el testamento preconstitucional.

— En cambio. si el supuesto se plantea judicialmente después de la Ley
de 1981, la solucién ya seria distinta si entendemos que la DT 8.* de la Ley del 81

 MiQuEL, Comenrarios, cit., pp. 1997-1998: «en lo que se refiere a la disposicién
transitoria 12.* del CC hay coincidencia en la primera parte, pero no se reproducen las
limitaciones que al principio asi establecido se contienen en dicha disposicion. Por tanto,
hay que preguntarse qué significado tiene tal proceder: ;significa que no se ha querido
aplicar la disposicion transitoria 8.* de la ley 11/1981 con los temperamentos que se deri-
van de a segunda parte de la transitoria 12.* del CC? o, por el contrario, ;la no reproduc-
cién de su contemdo no significa la maplicabilidad en esta ocasion? La cuestion me pare-
ce dudosa. Si bien puede pensarse que no era preciso para que tal disposicién se aplicara
que se recogiera su contenido, también puede entenderse que el silenciar una parte de la
disposicion y recoger otra puede ser significalivo: por otra parte, que si bien es cierto que
fas disposiciones transitorias del CC pueden aplicarse a cualquier modificacidn que éste
experimente, fueron especialmente dictadas para el cambio que el CC introdujo y su valor
en otras reformas pudiera defenderse que es orientativo, pere no vinculante, sobre todo
cuando la nueva ley contiene alguna disposicion referida al tema.

Con todo, me inclino a pensar que no ha sido proposito de la Ley que aquellas dispo-
siciones transitorias no fueran aplicadas al caso. Sin embargo, mantengo graves dudas y
cuestiono eptonces la necesidad de la disposicidn transitona octava. Como no sea para
negar efecto retroactivo a la Ley. lo que tampoco era necesario en rigors. A pesar de esto,
mds adelante, el misme MIQUEL (cfr. pp. 1999-2000) no considera posible evitar en el caso
que nos planteamos los efectos de la pretericion.

™ Lo cual. realmente, concuerda mal con el cardcter de las normas de derecho inter-
temporal.



Sentencias comentadds 411

dispone algo diferente a la DT 12 .* del Cddigo. y habria que considerar preterido
al legitimario con arreglo al antiguo 814 CC.

_ Por si todo esto no fuera complicado, si el fallecimiento con testamento
preconstitucional se produjera bajo la vigencia de la Ley de 1981. la solucion
volveria a cambiar. pues entonces la legislacion aplicable seria el nuevo articu-
1o 814 CC, y 1a calificacion mas probable de la pretericion seria de intencional ™.

De modo que se darfa una solucion desigual a supuestos similares s6lo en fun-
¢ion de la fecha en que hubiera debido resolverse el problema o se produjera el
fallecimiento. sin que las diferenctas encuentren demasiada justificacion. Ademas,
si aceptamos la opinion de que la DT 122 no se puede aplicar tras la Ley de 1981,
esta misma Ley haria revivir, aunque solo fuera por la via del Derecho transitorio.
el eriterio contenido en ¢l antiguo articulo 814: precisamente cuando la nueva
norma se opone directamente a dicho criterio, lo cual parece absurdo.

Por ello. nos parece que también se podria defender nuestra solucion esti-
mando que ¢l nuevo articulo 814 es tacitamente retroactivo ™ y que la pretericion
que se produce en el caso era intencional: también consideramos defendible
nuestro criterio admitiendo que en el antiguo 814 no estaban incluidos los
supuestos de pretericién intencional. y que esos casos se deberfan resolver con
los efectos propios de la desheredacion injusta™. En cualquier modo. estimamos

Opina MIQUEL, Comentartos, cit., pp. 1295-1296: Balas, «La preterieidn tras la
refornia de 13 de mayo de 1981», AAMN. [982, pp. 203-204. ¥ nosotros lu dceplamos, que
el caso en yue haya cambiado la legislacion entre el testamenio preconstitucional y la
muerte del causante (evidentemente se estdn refiriendo a causantes que fatlezcan después
de Ja Ley de 1981) durd lugar a un supuesto de pretericidn intencional. Sobre la naturaleza
intencional de la omision en este caso habria yue afiadir que ¢l testador conocia la existen-
cia de la hija «adulterina», y aparece clara la voluntad de disponer a favor de ella simple-
mente con el llamamiento fideicomisario.

Al plantearse la reforma de 1981, motivada por la exigencia constitucional de
igualdad entre las filiaciones. se suscitd la preocupacion de que al ampliarse €] nimero de
legitunarios. los herederos forzosos preteribles también crecian, pudiéndose originar una
gran cantidad de casos en que se podria llegarala anulacion de la institucion de heredero.
Por eso se decide reformar una materia que no iba a ser objeto, en principio. de los traba-
jos legislativos. La exposicion de motivos del Proyecto de Ley de reforma. que frnalmente
no se incorpord al texto de la Ley, explicaba la reforma de la pretericion en estos €rminos:
«debe explicarse el porqué de la reforma en materia de pretericién de herederos forzosos.
La doctrina habia puesto de relieve la insuficiencia de las reglas del Cédigo. Pero esto, por
si. no era suficiente para justificar su modificacién en una Ley cuyo cometido principal no
era corregir tadas las deficiencias de nuestro sistema, por evidentes que pudieran parecer.
Ahora bien, resulta claro que, con ta reforma que en esta Ley se hace, pasan a ser legitima-
rios algunos ascendientes y descendientes que antes no tenjan esa calidad: y que, respecto
de ellos, sobre todo tratandose del testamento del abuelo o del nieto, seran mis frecuentes
los supuestos de pretericin. Por eso se ha hecho necesario sustituir las escuetas reglas del
Cédigo Civil por olras que, al distinguir entre las diferentes hipdtesis de pretericion, se
estiman mas justas y completas». Cita tomada de Codigo civil {Reformas 1978-1983). Tra-
bajos parlamentarios, tomo 1, Madrid, 1985, pp. 174-175. Por esto parece evidente que la
ratio del nuevo articulo 814 es evitar la multiplicacién de las pretericiones y modalizar sus
efectos, lo cual no se aviene bien con una aplicacién de la institucién como la que hace la
Sentencia que comentamos, lo cual apoyaria en ¢ierta medida conceder a la nueva Ley un
cierto alcance retroactivo.

7 Sobre esta ltima cuestion hay que indicar que el antiguo articulo 814 no tomaba
expresamente en cuenta el dato de que la pretericion fuera errénea o intencional para darle
distintos efectos; aunque dicha postura legal merecié las criticas de Ja mejor doctrina. Esti-
maba la docirina cientifica que cuando un testador conscientemente omite al legitimario es
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mds razonable que los casos de omision en testamento preconstitucional de un
legitimario que Hegue a serlo por la medificacion legal. se resuelvan por el crite-
rio det segundo inciso de la DT 12.* del CC,

rechazable que dicho legitimario, por via de la anulacion de la mstitucion de heredero, per-
ciba mds que lo que le podia comresponder por legitima. Para la doctrina estos casos de pre-
tericion mtenctonal estaban mas cerca de la desheredacion injusta y sus efectos debian asj-
mitarse de alguna manera a los previstos para aquella situacion (cfr. art. 851 CC), por tanto,
era necesario en este punto suavizar fos efectos establecidos por el articulo 814 ¢n su redac-
cion anterior. Al respecto ver, por ejemplo, Di La CAMaRA, «El derecho de representacion
en la herencia testada y la pretericidn de herederos forzosos». RDN. 1955, p. 65: «La prete-
ricion intencional y la desheredacion deben, por lo tanto, surtir fos mismos efectos»;
VALLET, Las legitimas. 1 cit, p. 932, Por tanto la doctrina miraba con cierta reserva la anu-
lucién de la institucidn de heredero, que no tuviera por base la defensa de la legitima mate-
rial. Es decir. se criticaba una legislacion que no se limitaba a proteger los derechos legiti-
marios, sino que 1ba mds alld. El Gnico motive, en opinién de aquella doctrina. que podia
autorizar {a produccion de efectos contra el testamento con un alcance mayor que el necesa-
rio para proteger la legitima material, serfa el de que Ta pretericion se produjera por error o
descanocimiento del testador. En contru arguyé LackUz Derecho de Sucesiones. 11, Barce-
tona. 1973, p. 177, que esta opinidn aunque sea mas conforme probablemente con la volun-
tad del testador no es fa que cabe descubrir en e Cadigo «pues el deber formal de mencio-
nar al legitimario todavia viene configurado por el CC como algo dlistinto de Ia legitima
material (aungue en mt opinién y la de otros, alternativo con ella): si tal deber resulta
incumplido [a falta tiepe st sancion propia. y se aplica por igual siendo la pretericion inten-
clonal o involuntaria; pero obsérvese que la falta os mas grave. v tanto mas merecedora de
SURCIGN. precisamente cuando ia pretenicmon se cometio adrede s, Precisumente. habria que
anadir. en fichipotesis que nos estamos planteando la intencionalidad de la omision no
resulta mas reprensible por el hecho de haberse cometido ignorando la condicion de legiti-
mario del descendiente. En cualquier caso las conclusiones de 1a doctrina no fueron acepia-
das por la Jurisprudencia. El Tribunal Supremo considerd ia interpretacion de VALLET y DE
La CAMARA inadmisible de fege lafa. Y eso a pesar de gue no faltaron supuestos en los que
claramente se apreciaba la intencionalidad de la pretericidn, y debian haber tenido una solu-
cidn mis justa y conforme con la voluntad del testador considerandolos como casos de des-
heredacion injusta tcita. Asf, por ejemplo. ¢l supuesto contemplado por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de junio de 1908, Se reconocia 1a legitima a una hija natural pues-
to que se te hizo una donacion con el expreso cardcter de anticipo de legitima. Posterior-
mente, en e testamento no se la menciona, y expresamente se sefiala que el testador carece
de herederos forzosos. El Tribunal Supremo aplica el texto del 814 de forma rigurosa.

También la Senteneia de 27 de febrero de 1909 contentpla un claro caso de preteri-
cién intencional. En el testamento se instituyen herederos a los sobrinos del testador,
imponiendotes expresamente la condicidn de continuar el pleito que sostenia con dos pre-
suntas hijas naturales. Iguatmente les imponfa no realizar «componenda ni transaccién
algunar. pues en caso contrario quedarian desheredados. Posteriormente se determina
Judicialmente la filiacion de tas referidas hijas naturales. Se trataba, parece claro. de un
casa de pretericién intencional. A pesar de ello el Tribunal Supremo revoca la Sentencia de
la Audiencia Territorial de Valencia que entendia que era nula la institucion de herederos
«tan sélo en cuanto por ella se priva a la demandante de la legitimas». Ei Tribunal declara
la nutidad total de la institucién de herederos. En el mismo sentida se podria citar la de 9
de diciembre de 1955 que contempta un caso de posible pretericion intencional. Una pro-
bable excepeién a esta postura jurisprudencial es la representada por ta Sentencia de 13 de
Jjulio de 1985, dictada para un caso anterior a la reforma de 1981, en la que el Tribunal
Supremo se inclina por la posibitidad de tener en cuenta Ta voluntad del causante para
modificar los efectos de la pretericidn, en funcidn de la voluntariedad de la omisién. El
Tribunal Supremo no decide sobre la cuestion de cudles eran Jos efectos de la pretericion
intencional por no haberse discutido en su momento procesal. pero parece admitir la posi-
bilidad. bajo el régimen derogado. de que lu pretericién intencional tuviera efectos mas
mitigados que la erronea. No es, en cambio. una excepeidn la Sentencia de 10 de febrero
de 1986, referida al antiguo articulo 814. Desde fuego aplica efectos mds mitigados a una
pretericton presumiblemente intencional, y en ello se ha visto por alguno la admision de la
propuesta doctrinal: cfr. DE PARLG. ap. cit.. pp. 710 ss.
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