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Supremo de 23 de abril de 1932. 1.3. Andlisis comparativo. Conclusiones
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I. INTRODUCCION

Ninguna norma exige en nuestro sistema juridico que la jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Supremo deba ser lineal y que este tltimo deba
atenerse en sus decisiones a sus propios precedentes, salvo en lo relativo
al principio de igualdad en la aplicacién de la Ley (manifestacion del prin-
cipio de igualdad del articulo 14 de la CE), que impide que un mismo
6rgano pueda modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en
casos sustancialmente iguales, al tiempo que le exige que cuando consi-
dere que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una
fundamentacién suficiente y razonable (STC 63/1984, de 21 de mayo (1).

Hay muchos casos y ejemplos de cambios de Jurisprudencia, mds o
menos justificados, acertados o no, a los que creo innecesario referirme
aqui. Mas, al margen de ello (y concurrente con esto), surgen de vez en
cuando ciertas sentencias en que a pesar de la relativa proximidad tempo-

_ral y casi coincidencia fdctica hay un claro desacuerdo entre ellas, unas
veces en su fundamentacion juridica, otras en la decisién recaida (no
siempre igualmente coherente con el razonamiento subyacente en los
casos respectivos), que no dejan de sorprender en cuanto que no aparece
suficientemente justificada la solucién diferente dada a supuestos de
hecho practicamente idénticos.

La perplejidad y la duda es mayor en algunas ocasiones, de forma que
quien se acerca a tales resoluciones de nuestro mds Alto Tribunal no com-
prende bien si se trata de un giro jurisprudencial, o de una coyuntural

(1) Sobre esta cuestion véase, entre otros trabajos, SUAY RINCON, “La igualdad
en la aplicacién de la Ley. La doctrina del Tribunal Constitucional”, Poder Judicial, 1986-
4, pp. 95 y ss.; y ROCA TRIAS, “Jurisprudencia, precedentes y principio de igualdad”,
RJC, 1986, pp.841 y ss. Véase también Sentencias del Tribunal Constitucional 166/85,
de 9 diciembre (el cambio de criterio del Tribunal en relacién con resoluciones anterio-
res no puede ser arbitrario sino fundado, motivado y manifiesto), 63/1984, de 21 mayo,
y 49/1985, de 28 marzo, sobre motivacién tdcita, que sélo es admisible cuando pueda
inferirse “con alto grado de certeza” que el cambio objetivamente perceptible es cons-
ciente y de él queda excluida tanto la arbitrariedad como la inadvertencia; véase igual-
mente la Sentencia 30/1987, que resume toda la doctrina constitucional sobre esta
materia
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interpretacién (quiza finalista o socioldgica) de una norma concreta, o si la
disparidad de criterio y solucién hay que situarla en la bisqueda del ius-
tum concreto por parte del Tribunal Supremo mds que en razones técnico-
juridicas.

Este fendmeno estd relativamente bien delimitado y conocido en
algunos ambitos juridicos, sobre todo en el de los contratos (2), asi como
constatada cierta despreocupacion dogmadtica por parte de esa jurispru-
dencia en aras de otros fines y cierto pragmatismo (proteccion de la apa-
riencia juridica o del interesado que ocupa la posicién mds débil en una
relacién juridica, eficacia en la obtencién de los resultados previstos,
etc.) que explica a veces una evolucién jurisprudencial en un sentido
determinado, y en otras ocasiones algunos cambios de criterio y de solu-
ciones a problemas concretos e idénticos.

En otros casos no se ve (yo no veo) con la misma claridad la evolucién
jurisprudencial (a veces, per saltum) ni una razonable explicacién del o de
los cambios habidos. ;Es ciertamente exigible, es siquiera sano u oportuno
que haya una clara explicacién de tales evolucién o cambio? Pienso que si
cabe esperar, al menos, cierta racionalidad y algun criterio objetivo y justi-
ficado en una evolucién que ademds de necesaria es inevitable.

Una reciente sentencia, de 17 de marzo de 1995, me da ocasién para
hacer las anteriores reflexiones —que no creo que pequen de excesiva-
mente generalizadoras— y me plantea los interrogantes sugeridos acerca
de las razones de un cambio en relacién con la decisién dada por el Tribu-
nal Supremo en una cuestién importante (pretericién de un legitimario
respecto de un causante fallecido después de la entrada en vigor de la
Constitucién), a la que poco antes se habia dado solucién diferente, amén
de otros cambios de criterio en extremos concretos que veremos.

Aborda esa Sentencia, ademds, otras cuestiones relevantes, respecto
de las que consolida una doctrina jurisprudencial bien construida y asen-
tada, Io que es ocasidn propicia para afiadir alguna nueva consideracién
a los comentarios varios, propios y ajenos, relativos a otras sentencias
anteriores sobre la materia.

Para ser mds preciso, anticipo ya que la mencionada sentencia con-
fiene interesantes pronunciamientos, algunos no nuevos, relativos al ejer-
cicio de acciones de filiacién de persona nacida después de la entrada en
vigor de la Constitucién, ciertos problemas de Derecho transitorio (valor y
alcance de algunas disposiciones transitorias de la Ley de reforma del
Cédigo civil de 13 mayo de 1981) y, sobre todo, los referentes a derechos
sucesorios de tales hijos, vinculados al concepto y alcance de la pretericion
de los mismos de acuerdo con la legalidad anterior a dicha reforma.

(2) A ese respecto, véase mi trabajo “Cien afios de jurisprudencia sobre contratos
en especial”, RCDI, 1995, enero-febrero, pp. 9y ss..
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Pero creo que es necesario presentar ya, antes de pasar adelante, los
hechos que dieron lugar a esa sentencia, sus avatares judiciales y las ideas
fundamentales de la resolucién que justifica este comentario.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 17 DE MARZO DE 1995

1. Los hechos y la sentencia de instancia

La actora en ese pleito, inscrita en el Registro Civil como hija legitima
de otro matrimonio, afirma en su demanda ser hija extramatrimonial del
causante de la herencia que reclamard, quien no la habia reconocido for-
malmente aunque la habia tratado, con miltiples manifestaciones de
afecto, como hija suya. Dicho causante, fallecido en estado de casado con
persona distinta de la madre de la actora el dia 26 de marzo de 1981, habia
otorgado testamento nombrando heredera a su viuda, y dejado a la
demandante un fideicomiso de residuo en parte de los bienes heredita-
rios, no en cuanto hija “sino en cuanto persona fuera del circulo de los
legitimarios” (sic, en el FJ 14).

La actora reclamaba inicialmente —pues llegaron a acumularse tres
procesos, por sendas demandas sucesivas— ser declarada hija del refe-
rido testador, con la correspondiente rectificacién y constancia en el
Registro Civil, y heredera forzosa del mismo, con derecho, como hija
tnica, a los dos tercios integros de legitima de su herencia. Solicitaba
también que fuera declarada nula, por pretericion de la actora, la insti-
tucién de heredero contenida en el testamento del causante, por lo que
aquélla se convertia en tinica y universal heredera del mismo, sin per-
juicio de la cuota legal usufructuaria de su viuda. Y, subsidiariamente,
para el supuesto de que no fuera estimada la anterior pretensién, se
declarara que la demandante, como hija y heredera forzosa, tenia dere-
cho al complemento de su legitima, sobre lo ya recibido en vida del
causante, hasta completar los dos tercios de la herencia.

En la primera demanda, y en las siguientes, solicitaba igualmente la
actora que fueran declaradas nulas las inscripciones de dominio de los
bienes hereditarios a favor de la viuda del causante, la escritura de mani-
festacién de herencia y las enajenaciones de bienes hereditarios efectuadas
a favor de terceros, asi como las correspondientes inscripciones registra-
les, a cuyo efecto demandaba igualmente a todos los afectados.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente las demandas y
declard a la actora hija del causante, con derecho a ostentar su apellido, y
que era heredera forzosa del mismo y tenia derecho a los dos tercios de la
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herencia; que era nula por pretericién de la demandante la institucién de
heredero contenida en el testamento, por lo que devenia tnica y universal
heredera del causante, sin perjuicio de la cuota legal usufructuaria de su
viuda, y daba lugar a los demas pedimentos antes descritos.

Recurrida esa sentencia en apelacién, la Audiencia Provincial la
revocé integramente, desestimando las demandas acumuladas y absol-
viendo a todos los demandados de los respectivos pedimentos. En la sen-
tencia de apelacién se formulé un voto particular en el sentido de que
procedia desestimar el recurso de apelacidn y confirmar integramente la
sentencia recurrida.

La desestimacion por la Audiencia de las pretensiones principales de
la actora —la declaracién de su filiacién paterna y de los derechos suceso-
rios reclamados— se basaba sustancialmente en que la demandante care-
cia de legitimacién para reclamar una filiacién impugnando al propio
tiempo la legalmente atribuida, de acuerdo con la legalidad aplicable (el
Cédigo civil, version original) y en haber caducado la accién ejercitada
por haberse presentado la demanda el 30 de diciembre de 1985. Hacia, jus-
tificando tal posicion, ciertas consideraciones sobre la seguridad juridica y
sobre los principios de veracidad biolégica y veracidad sociolégica, asi
como acerca de la imposibilidad de practicar pruebas bioldgicas, tinicas —
decia—, que de manera inconcusa permitian excluir una paternidad (la
formal que ya tenfa la actora) o determinar otra con poco margen de error.

2. Lineas fundamentales de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de marzo de 1995

Frente a esa tesis de la sentencia de instancia acusaba la actora, recu-
rrente, en el primer motivo de casacién (inico examinado por el Tribunal
Supremo, al ser estimado) infraccion del articulo 14 de la CE, de la dispo-
sicién transitoria 7.* de la Ley 11/1981 y de los articulos, 113, 118 y 119 del
Cédigo civil en su precedente redaccién, asi como de la doctrina sentada
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 80/1982, de 20 de diciem-
bre, segun la cual el articulo 118 del Cédigo civil, redaccién original, ha de
ser objeto de interpretacion expansiva durante la vigencia de la Constitu-
cién y aplicado a toda clase de hijos. Fundamentaba la recurrente su posi-
cién en la aplicacién directa del articulo 14 de la CE y decia que la legisla-
cién antigua del Cédigo sélo puede tenerse como valida en cuanto no esté
contradicha por la Constitucién; de ello deducia el derecho de la actora a
reclamar su verdadera filiacién, impugnando la legal que tenia atribuida.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1995 —
ponente, sefior Almagro Nosete— inicia su razonamiento reconociendo
que la cuestion principal radica en la interpretacién de la disposicién tran-

231



FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ

sitoria 7.% de la Ley 11/1981, cuyo alcance —dice— debe ponderarse en
funcién de los derechos fundamentales, como el derecho a la igualdad en
los casos y situaciones que reconoce el articulo 14 de la CE, a la luz de la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de diciembre de 1982, que
declar6 la inconstitucionalidad del articulo 137 del Cédigo civil en su
redaccién anterior, doctrina que obliga a que deba entenderse derogada
por inconstitucional cualquier discriminacién de los hijos por razén de su
nacimiento.

Con ese punto de partida, entiende el Tribunal Supremo que la remi-
sion a la legislacion anterior que hace la transitoria 7.* opera en relacién con
aquellas normas del Derecho preconstitucional que no estuvieran deroga-
das por la Constitucidn, de fecha anterior a la reforma de la filiacién. En
consecuencia, “ejercitadas las acciones de reclamacién de la paternidad no
matrimonial e impugnacién de la matrimonial, vigente la Constitucidn y
ya promulgada la Ley 11/1981, no se pueden aplicar al caso normas o
prohibiciones normativas como las referentes a plazos de caducidad de
las acciones o denegar las acciones para la determinacién de la filiacién o
imponer prescripciones a la legitimacién que impliquen un trato diferen-
cial no justificado en perjuicio de los hijos no matrimoniales” (FJ 6, in fine).

Por tales razones es estimado el recurso de casacion y, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, procede el
Tribunal Supremo a resolver en la instancia a partir de los términos en
que quedé planteado el debate, y al examen y valoracion de las pruebas
obrantes en autos, de las que deduce que la actora era hija del causante, lo
que apoya razonadamente en multiples datos y pruebas acumuladas, que
acreditan, entre otros extremos trascendentes, una posesién de estado de
filiacién de que gozd la actora respecto del causante, lo que lleva al pro-
nunciamiento de la paternidad de éste y de no paternidad del marido de
la madre, que justifica en la viabilidad de la accién de reclamacién e
impugnacion ejercitadas conjuntamente.

Determinada asi la filiacién de la actora respecto del causante de la
herencia reclamada, aborda luego la sentencia la cuestién del Derecho
aplicable a tal sucesidn, y plantea inmediatamente el problema de la inte-
ligencia y alcance de la disposicion transitoria 8.% de la Ley 11/1981, de 13
de mayo, norma que esa sentencia interpreta a la luz de la Constitucién de
1978 y jurisprudencia constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 155/1987, de 14 de octubre), de la que deduce que la “legislacién ante-
rior” a que remite dicha transitoria es la vigente al entrar en vigor la Ley
11/1981, legislacion que incluye los cambios que en el contenido del
Cédigo civil produjo la entrada en vigor de la Constitucién.

La condicién, por tanto, de heredera forzosa de la actora respecto del
causante —por su calidad de hija del mismo, y en funcién de la normativa
sucesoria recién aludida— no puede eludirse (FJ 14); y su omisién en el
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testamento de su progenitor produce los efectos de la pretericién, pues la
atribucién a la demandante en el testamento “no en cuanto hija sino en
cuanto persona fuera del circulo de los legitimarios —dice—, de unos
expectantes derechos como sustituta indirecta de la viuda del causante, en
parte de los bienes hereditarios, no equivale a mencién con eficacia para
desvirtuar la pretericioén y, por ello, hay que rechazar la férmula de la
accion de complemento de legitima como medio de satisfaccién juridica
de los derechos hereditarios...”.

El fideicomiso de residuo en favor de la actora, concluye la sentencia,
carece de fuerza que impida la anulacién de la institucién de heredero y,
por ende, “ha de procederse respecto de la herencia segtn las reglas de la
sucesion intestada”, sin perjuicio de los derechos usufructuarios del cén-
yuge viudo. Cita en apoyo de tal conclusién los articulos 813, 814 y 834
del Cédigo awvil en la versién anterior a la de la Ley 11/1981 “junto con
las derogaciones que por exclusién de discriminaciones impone la Consti-
tucién, particularmente el articulo 14”.

Como consecuencia de tal pronunciamiento declara esta sentencia la
nulida<! de las inscripciones registrales de varias fincas a favor de la viuda
del causante, la cual responderd frente a la actora del valor de los bienes
de la herencia de que haya dispuesto, con obligacién de entregarle los bie-
nes integrantes de la misma con los frutos percibidos y debidos percibir,
sin otra detraccién que la correspondiente al usufructo viudal de que era
titular.

3. Cuestiones relevantes de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de marzo de 1995 objeto de comentario

De las muchas cuestiones abordadas por la Sentencia de 17 de marzo
de 1995 que me ocupa, varias merecen algin comentario, cuyo interés es
aqui distinto —con independencia del que objetivamente puedan suscitar
per se—, pues si en algunos aspectos viene dicha resolucién a confirmar
una linea jurisprudencial ya conocida, rompe, en cuanto a otras (sobre
todo, en materia de pretericién) con la posicién mantenida en algunas
sentencias relativamente recientes que merecieron el aplauso de sus
comentaristas.

Entresaco, entre aquéllas, las siguientes cuestiones: determinacién de la
filiacién de la actora, lo que comporta establecer previamente la legislacién
aplicable en funcién del alcance de la disposicién transitoria 7.* de la Ley
11/1981 (con su discutida constitucionalidad y su retroactividad) y la viabi-
lidad de lo que la sentencia llama el ejercicio conjunto de las acciones de
reclamacién y de impugnacién de filiacién; y luego, en orden a los derechos
sucesorios de la demandante, examinaré otros problemas de derecho transi-
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torio referidos sustancialmente a la transitoria 8.%, para pasar mds tarde a
los de la pretericién, donde destaca la cuestién de la mencién del preterido
en el testamento en que se le atribuyen ciertos derechos sucesorios, y los
efectos de la pretericion bajo la legalidad vigente a la publicacién de la Ley
de 13 de mayo de 1981.

No sin cierta tentacién, por su interés (general y concreto al caso de la
sentencia), renuncio a abordar cuestiones tan sugestivas, aludidas por la
resolucién de referencia, como las relativas a la seguridad juridica en rela-
cidn con otros derechos fundamentales, a lo que llama principios de vera-
cidad bioldgica y de veracidad sociolégica, y a la consideracién de las
pruebas bioldgicas como tinicas que de manera inconcusa (dice) permiten
excluir o determinar la paternidad. Queden para otra ocasién.

III. DETERMINACION DE LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL
DE LA ACTORA

1. Problemas de Derecho transitorio. La disposicion transitoria
7.%delaLey 11/1981

El problema inicial y mds importante planteado, como bien ha visto la
Sentencia de 17 de marzo de 1995, afecta a una cuestién de Derecho tran-
sitorio, y mds en concreto, a la interpretacién de la disposicion transitoria
7.% de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en cuanto establece que “las accio-
nes de filiacion se regirdn exclusivamente por la legislacién anterior
cuando el progenitor cuestionado o el hijo hubiere fallecido al entrar en
vigor la presente Ley”. En el caso que conoci6 esa sentencia el supuesto
progenitor habia fallecido, efectivamente, antes de entrar en vigor esa Ley
(acaeci6 el dia 26 de marzo de 1981) y la demanda se interpuso el dia 30
de diciembre de 1985. No era, en cambio, cuestion de la disposicion transi-
toria 3.% (relativa a la duracion de las acciones de filiacién nacidas con-
forme la legislacion anterior) como inicialmente pudiera parecer.

De la naturaleza y alcance de esta transitoria 7.* se han ocupado algu-
nas sentencias del Tribunal Supremo, de las que la mas reciente y explicita
es la de 26 de septiembre de 1989 —ignorada, por cierto, por la que ahora
comento—, que recoge la anterior doctrina del mismo Tribunal y del
Constitucional. Otras antes que ésa habian abordado también la misma
cuestidn relativa a esta transitoria y a la 8." y, mds en concreto, al sentido
de la expresion legislacion anterior, presente en ambas, y que vuelve a
atraer la atencién de la Sentencia 17 de marzo de 1995 que aqui me ocupa.

Es, ciertamente, vital para resolver el problema central del debate judi-
cial —como se concreté en ambas instancias judiciales y en la fundamenta-
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cién del recurso de casacién— el determinar cudl es esa legislacion anterior a
que remite la transitoria 7., ya que de ello va a depender la legitimacién de
la actora para ejercitar la accién de reclamacion de filiacién, en primer
lugar, y luego el plazo de ejercicio de la accién y otras consecuencias, por el
distinto régimen juridico de las acciones de filiacién extramatrimonial antes
y después de la Ley 11/1981.

Al afectar esas cuestiones, directa o indirectamente (segin como se
contemple), a derechos fundamentales de las personas, y con mds preci-
sidn, al principio y derecho de no discriminacién por razén de nacimiento
por mor del trato desigual de los hijos antes de dicha Ley, obligado resulta
“ponderar el alcance de la expresada norma [la disposicion transitoria 7.7
en funcién de derechos fundamentales de la mdxima importancia, cual el
derecho a la igualdad en los casos y situaciones que reconoce el articulo 14
de la CE a la luz, sobre todo, de la Sentencia del Tribunal Constitucional de
20 de abril de 1982...” (dice la resolucién que ahora comento, FJ 1).

El problema no es nuevo: semejante al que ahora estudiamos se plan-
teé poco después de la entrada en vigor de la Constitucién y de la Ley de
13 de mayo de 1981 de reforma del Cédigo civil en materia de filiacién. La
STS de 8 de abril de 1982 habia aplicado literalmente el viejo articulo 137
del Cédigo civil (versién de 1889) y rechazado la reclamacién de filiacién
extramatrimonial al estimar que dicho precepto no habia quedado afec-
tado por el articulo 14 de la CE, que sélo era —decia— una declaracién de
principio y no era de aplicacién directa. A mayor abundamiento citaba en
apoyo de esa tesis, precisamente, la disposicién transitoria 7.* de constante
referencia.

Contra esa doctrina se pronuncié enérgicamente la STC (Sala 2.%) de 20
de diciembre de 1982 (ponente, sefior Tomds y Valiente) —que conocié
del recurso de amparo contra dicha sentencia del Tribunal Supremo—,
hoy cldsica por su frecuente cita, y conocida, por lo que bastard ahora
decir que reconocié el valor normativo inmediato del articulo 14 de la CE
y declaré la “inconstitucionalidad sobrevenida” del viejo articulo 137 del
Cédigo civil, lo que generaba su nulidad y producia necesariamente efec-
tos sobre los procesos pendientes, actuando asi como limite al principio
segtn el cual un proceso debe resolverse con arreglo a la legislacién
vigente en el momento de la interposicién de la accién. Afirmaba también
que ello no suponia la aplicacién retroactiva de la Constitucién, sino el
reconocimiento de su cardcter normativo, y de la vinculatoriedad inme-
diata del articulo 14 de la CE y la afirmacién de que todo espafiol tiene,
desde la entrada en vigor de la Constitucién, el derecho a no ser discrimi-
nado por razén de nacimiento. Y conclufa afirmando, junto a la deroga-
cidn del articulo 137 del Cédigo civil, la interpretacion extensiva del arti-
culo 118 del Cédigo civil (ambos, redaccién original) en el periodo
posterior a la Constitucion y anterior a la Ley 11/1981.
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Con ese planteamiento y punto de partida —que parece indiscutible,
tanto por razonable cuanto por avalado por el mdximo intérprete de la
Constitucién—, resulta evidente que la legislacion anterior a que remite la
transitoria 7.% no puede ser una legalidad opuesta a la Constitucién y
derogada por ésta, es decir, las normas del Cédigo Civil relativas a las
acciones de filiacién en su versidn original.

La aplicacién directa del articulo 14 de la CE, el reconocimiento de su
valor normativo (no sélo declaracion de principio) y la vinculatoriedad
inmediata de dicho precepto constitucional habian dejado igualados en
trato juridico a los hijos matrimoniales y no matrimoniales, con lo que el
régimen juridico de las acciones de filiacién extramatrimonial era, a partir
de la entrada en vigor de la Constitucién y hasta la vigencia de la Ley
11/1981, el mismo que el de la filiacién matrimonial, o al menos, queda-
ban derogadas cuantas normas discriminaron a unos respecto de otros.
Solucién mejor que la simple y escueta derogacién, provocadora de total
vacio juridico, que hubiera dejado sin normativa alguna esa materia, con
mayor inseguridad juridica y problemas practicos. Dejadas sin efecto las
normas contrarias a la Constitucion relativas a filiacién extramatrimonial,
se aplicarfan a estos hijos las mismas normas preconstitucionales que a los
matrimoniales al no caber discriminacién entre ellos (3).

Esa era la legislacion anterior a la Ley 11/1981 en orden a las acciones
de filiacién, a que remite la disposicién transitoria 7.%, y no las normas del
Cédigo civil en su redaccién original, derogadas por la Constitucién en
los términos vistos. Esto, que ya lo habfan dicho las sentencias de 10 de
febrero de 1986, 26 de septiembre de 1989 (4) y 26 de diciembre de 1990,
entre otras —refiriéndose a idéntica expresién de la disposicion transitoria -
8."—, lo repite ahora, consolidando tal doctrina jurisprudencial, la senten-
cia de 17 de marzo de 1995 (5).

(3) Se trata, segtin entiendo, de aplicacién directa, no de aplicacién por analogia para
Henar una laguna de la Ley, que es otra cosa. Aqui no hay una imprevisién del legislador,
situacién concreta no resuelta por él, sino derogacién de ciertas normas por discriminato-
rias. La igualacién o no discriminacién exige aplicar a los iguales las mismas normas, las
preconstitucionales, tinicas existentes hasta la entrada en vigor dela Ley 11/1981.

(4) Dice esta sentencia que no puede entenderse referida la transitoria 7.* a precep-
tos del Cédigo en su redaccién anterior a la reforma de 1981, que discriminaban a cierta
clase de hijos por razén de su nacimiento, ya que cuando se pretende hacer la discutida
aplicacion tales preceptos ya estaban derogados por la vinculacién directa e inmediata
del articulo 14 de 1a CE.

(5) “Examinada la legalidad desde una interpretacion constitucional —dice esta
sentencia—, no se puede prescindir de las exigencias que dimanan del articulo 14 y,
por ello, debe entenderse que la remisidn a la legislacién anterior, que en las condicio-
nes que indica establece la disposicién transitoria de referencia, opera en relacién con
aquellas normas del Derecho preconstitucional que no estuvieran derogadas por la
Constitucién, de fecha anterior a la reforma en materia de filiacién.”
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2. Laretroactividad de la disposicion transitoria 7.

Conocido ya el alcance de esta disposicién, y consolidadas jurispru-
dencialmente esa doctrina e interpretacion, no serd ociosa una referencia,
siquiera minima, a la cuestién de la retroactividad de dicha norma y, por
lo que aqui interesa, a la de la aplicacién de una u otra legislacidn, la anti-
gua y la nueva, en orden a la determinacién de la filiacién segin el
momento del nacimiento o fallecimiento de las personas afectadas y del
gjercicio de la accién de reclamacién de filiacién.

La STS de 17 de marzo de 1995 dice que “con criterios meramente
legales la disposicién transitoria 7.* se configura como una excepcion a la
retroactividad, pero examinada la legalidad desde una interpretacién cons-
titucional, no se puede prescindir de las exigencias que dimanan del arti-
culo 14 dela CE...”.

Por otro lado, comentando esta disposicion transitoria, PENA Y BER-
NALDO DE QUIROS (6) alude tambien a cémo con ella se introduce “una
excepcidn a la aplicacién retroactiva del nuevo régimen” (de las acciones
de filiacién en la Ley 13 de mayo de 1981).

En ocasiones anteriores (y en alguna de las sentencias del Tribunal
Supremo recién citadas) se habia tratado otros aspectos de la transitoria 7.%
su naturaleza normativa y hasta su constitucionalidad o no, en tanto que al
remitir a la legislacion anterior podia terminar resultando contraria a la Cons-
titucién si se entendia tal remision referida a las normas del Cédigo civil en
su redaccién original, preconstitucional, por discriminatorias. De ello me
ocupé en mi comentario a la STS 26 de septiembre de 1989 en Cuadernos Civi-
tas de Jurisprudencia Civil, nim. 21 (septiembre-diciembre 1989), pp. 871y ss.,
y alo alli dicho me remito.

De esta disposicion transitoria 7. dijo la sentencia de 26 de septiembre
de 1989 que constituye una “regla de remision, cuyo contenido se reduce
a la determinacién de las normas aplicables a las acciones de filiacién,
nacidas antes de la promulgacién de la Ley y ejercitadas después en los
supuestos que allf se contemplan; no es, por tanto, en si misma, una
norma de cuya validez depende el fallo, por lo que no es posible su decla-
racién de inconstitucionalidad”. Afiadia que la interpretacién del alcance
remisorio que procede dar a esa disposicion tiene que estar siempre en
funcién del caso concreto, no siendo correcto darle un valor general, pues
su aplicacién literal puede conducir a soluciones totalmente dispares; y
otros extremos.

A su vez, la STS de 8 de abril de 1982 se habia apoyado en la mencio-
nada disposicion transitoria para justificar la caducidad de la accién del

(6) “Comentarios a las reformas del Derecho de Familia”, volumen 1I (Tecnos,
Madrid, 1984), p. 1991.
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articulo 137 del Cédigo civil, versién original, y desestimar la accién de
reclamacién de filiacién no matrimonial respecto de un presunto progeni-
tor fallecido en 1972, ejercitada la accién antes de la entrada en vigor de la
Constitucidn (y recaida sentencia de instancia, de la Audiencia Territorial
de Sevilla, de 31 de enero de 1980, es decir, postconstitucional), con la
argumentacion y el resultado conocidos. En cambio, la STC de 20 de
diciembre de 1982 desautorizd, como también sabemos, esa interpretacién
y decisién, afiadiendo que ello no significaba la aplicacién retroactiva de
la Constitucién sino el reconocimiento de su cardcter normativo y la vin-
culatoriedad inmediata del articulo 14 de la CE.

Esta sentencia, cuya doctrina se ha impuesto en todos los dmbitos, fue
duramente criticada en la primera hora por F. FERNANDEZ DE BOBADI-
LLA (7) y por M. DE LA CAMARA (8). Aducia éste, sustancialmente, que la
accién ejercitada habia caducado holgadamente, de acuerdo con la disposi-
cién transitoria 3.%, que por ser norma especial (relativa a duracidn de la
accién) debia imponerse a lo dispuesto en la transitoria 7.%, mds general; y
que una solucién como la dada por el Tribunal Constitucional, que resuci-
taba, asi, una accién ya caducada, lo que sélo era posible aplicando directa-
mente la Constitucidn, y precisamente con retroactividad de grado médximo,
atentaba contra la seguridad juridica por afectar a una situacién consoli-
dada (inexistencia de la accién) derivada de un hecho anterior a la Ley
11/1981 y a la propia Constitucién.

Anadia este mismo autor que la doctrina del Tribunal Constitucional
hubiera sido correcta si la muerte del presunto progenitor se hubiese pro-
ducido después de la Constitucidn y antes de la Ley 11/1981, pero no en
el caso que juzgaba, y sugeria al Tribunal Constitucional la conveniencia
de reconsiderar seriamente su posicién (9).

La cuestién depende, en mi opinién, de lo que sea o deba considerarse
como situacion consolidada en materia de filiacién, a que alude DE LA
CAMARA. En el dmbito sucesorio parece haber menos dudas, como ten-
dré ocasién de decir enseguida al comentar la transitoria 8.°. En cuanto a
la filiacién creo que no puede hablarse de “situacién consolidada” cuando
a la entrada en vigor de la Constitucion y de la Ley 11/1981 no estd toda-
via determinada la filiacién discutida y se halla abierto el proceso deri-
vado del ejercicio de la pertinente accién.

(7) Anotacion a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 diciembre de 1982,
en Boletin de Informacidn del Colegio Notarial de Granada, febrero de 1983, pp. 161 y ss.

(8) "Comentario a los articulos 108 a 141 del Cédigo civil”, en Comentarios al Cddigo
civil y Compilaciones Forales (dir. Albaladejo), tomo III-1.°, Madrid, 1984, pp. 979 y ss.

(9) También se ha ocupado de esta cuestién y del alcance de la disposicién transi-
toria 7.* la R. DGR de 8 de marzo de 1983, que acoge la interpretacién de la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 20 diciembre de 1982.
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Es dificil justificar la situacidn consolidada invocando la inexistencia de
la accién (por caducidad) en el momento de la interposicién de la
demanda cuando la transitoria 3.? de la misma Ley 11/1981 concede
mayor plazo que el que tenia bajo la legislacién anterior si es mayor en la
Ley nueva. Y todo ello parece mds claro cuando, pendiente todavia el
asunto de sentencia judicial firme —la de la Audiencia era de fecha 31 de
enero de 1980— aparece la Constitucién, de aplicacion directa en todo lo
que evite una discriminacién entre las personas por razén de su naci-
miento y filiacion.

Volvemos a encontrarnos aqui ante el grave problema, frecuente en el
ambito juridico, del conflicto o enfrentamiento entre planteamientos for-
malistas y concepciones realistas del Derecho y de todo lo juridico —ten-
sién entre exigencias de la legalidad y la seguridad juridica frente a las de
justicia y proteccién de derechos fundamentales—. El Tribunal Constitu-
cional justifica su decisién en la nulidad del viejo articulo 137 por la
inconstitucionalidad sobrevenida, que “produce necesariamente efectos
incluso sobre los procesos pendientes, actuando asi como limite al princi-
pio segun el cual un proceso debe resolverse con arreglo a la legislacién
vigente en el momento de la interposicién de la accién” (F] 2 de la senten-
cia de 20 de diciembre de 1982).

Este razonamiento fue luego asumido por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 10 de marzo de 1987 (10), donde reconocia la inconstituciona-
lidad del viejo articulo 137 del Cédigo civil en cuanto derogado por el
articulo 14 de la CE, nulidad que afecta incluso a los procesos pendientes,
lo que es preciso tener en cuenta por razén de lo dispuesto en el artitulo
5.1 de la LOPJ (dice). Considera, en consecuencia, eliminada la caducidad
de la accién ejercitada y rechaza el recurso contra la (segunda) sentencia
de la Audiencia Territorial de Sevilla que habia declarado la filiacién
reclamada.

Si damos por supuesto que publicada la Constitucién habian de
entenderse de aplicacién directa sus normas protectoras de derechos fun-
damentales y derogadas las normas del Cédigo civil discriminatorias por
razén de filiacién, ;es posible aplicar en enero de 1980 (como lo hizo la
Audiencia Territorial de Sevilla) el articulo 137 del Cédigo civil, redaccién
original, tan gravemente discriminatorio de la filiacion matrimonial
cuando habia quedado derogado por la Constitucién (disposicion deroga-

(10) En esta sentencia el Tribunal Supremo volvid a conocer del mismo asunto que
habia resuelto la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1982, después de
anulada ésta por la del Tribunal Constitucional de 20 de diciembre de 1982, una vez
“colocado en una situacién procesal en la que fue tratada (la filiacién) por los tribuna-
les con respecto a su derecho a la no discriminacién por razén de nacimiento, de modo
que, anuladas las sentencias de apelacién y casacién, vuelvan a resolverse en estas
vias...”.
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toria 3.”), y segtin su tenor literal tener por caducada la accién de reclama-
cién de esa filiacion? Creo abierta y decididamente que no.

Sélo en el caso de que la filiacién hubiera quedado ya determinada
legalmente cabria tener por “consolidada” esa situacién y relacién juridica,
y ello sin perjuicio del nuevo ejercicio, posible, de la accién que se funde en
hechos o pruebas sélo previstas en la legislacién nueva (la de 13 de mayo
de 1981), aun determinada la filiacién por sentencia firme. Pero pendiente
todavia la determinacién de la filiacién por la pendencia del proceso en
que se discute, me parece insostenible la posicién de DE LA CAMARA y
me inclino abiertamente por la decision del Tribunal Constitucional (de 20
de diciembre de 1982) y del Tribunal Supremo (sentencia de 10 de marzo
de 1987), sin que ello comporte aplicacién retroactiva —y menos, con retro-
actividad de grado médximo— de la Ley de 13 de mayo de 1981.

3. Retroactividad de la Constitucion en materia de derechos fundamentales

La S5TS 17 marzo 1995 que motiva este comentario alude reiterada-
mente a una interpretacién de la disposicién transitoria 7.* con perspec-
tiva constitucional: “Debe ponderarse el alcance de la 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
dela CE...” (FJ 1) (11). A veces se refiere a la valoracién de la “retroactivi-
dad de determinados efectos de 1la filiacién con el principio constitucional
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...” (FJ 6). En idéntico sentido e
iguales o parecidos términos las otras sentencias del Tribunal Supremo y
del Constitucional que vengo citando, y varias mds.

Por otro lado, en relacién con las cuestiones examinadas, se discute acerca
de la retroactividad o no de la Constitucién en este dmbito —DE LA
CAMARA dice que si; la STC de 20 de diciembre de 1982 dice que no, como
acabamos de ver—. A su vez, la declaracién de inconstitucional y nulo del
- viejo articulo 137 del Cédigo civil permitié a la sentencia recién citada afirmar
que ello produce efectos incluso sobre procesos pendientes, actuando asi como
limite al principio segtin el cual un proceso debe resolverse con arreglo a la

“

(11) En otros lugares de la sentencia aparece idéntica linea y preocupacién:
examinada la legalidad desde una interpretacién constitucional, no se puede prescindir
de las exigencias que dimanan del articulo 14 de la CE...” (FJ 6); “s6lo se estima consti-
tucional una interpretacién de la Ley que conduzca a establecer que los llamados con
notoria discriminacién en el Cédigo civil ‘hijos ilegitimos’ tienen accién para reclamar
su verdadera filiacién durante toda su vida....” (FJ 7).
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legislacion vigente en el momento de interponerse la accién. Es decir, la incons-
titucionalidad y nulidad del mencionado precepto va a afectar a ese impor-
tante principio formal sobre la legislacién aplicable en proceso ya iniciado.

Estamos, pues, ante una cuestién importante y grave. La entrada en
vigor de la Constitucién y la aplicacién de sus principios y derechos fun-
damentales a situaciones y relaciones juridicas sustantivas y procesales
nacidas antes de su vigencia ha tenido y seguird teniendo durante cierto
tiempo una gran repercusién en la interpretacién y aplicacién de las nor-
mas (y cudles sean éstas) pertinentes en cada caso.

¢Cudl es la incidencia de la Constitucién y sus principios fundamenta-
les en estas situaciones juridicas? ;Cudl es la “jurisprudencia constitucio-
nal referente a la eficacia en el tiempo de los derechos fundamentales”, a
que alude la STS de 17 de marzo de 1995 (F] 6)?

Aungque es dificil inducir una doctrina general, porque el Tribunal Cons-
titucional ha tenido que atender a la resolucién de casos concretos (lo que
advierte el propio Tribunal: confrontar SSTC de 26 de diciembre de 1983 y 23
de enero de 1984) —decia yo en mi comentario a la STS de 26 de diciembre
de 1989, CCJC, lugar citado, con cita del profesor LOPEZ MENUDO (12), a
quien seguia alli, y ahora con mds detenimiento—, puede constatarse que en
materia de derechos fundamentales y libertades ptblicas priman en esa
jurisprudencia constitucional los criterios extensivos sobre los restrictivos,
manejados estos tltimos con ponderacién y cautela (dice dicho autor); y
puede percibirse las reiteradas afirmaciones del Tribunal Constitucional
sobre el “mayor valor” de tales derechos (STC de 23 de mayo de 1985), la
derogacion automdtica de las normas contrarias a la Constitucién (SSTC de
29 de enero y 16 de junio de 1982), la eficacia inmediata de esos mismos
derechos (SSTC de 28 de abril y 20 de diciembre de 1982), el principio de
interpretacion conforme a la Constitucion tanto de las Leyes preconstitucio-
nales como de las que a ellas se remiten (SSTC de 14 de marzo de 1983 y 27
de junio de 1985), la interpretacion de las Leyes en sentido mds favorable
para la efectividad de los derechos fundamentales [SSTC de 6 de mayo de
1983 (13), 7 de junio de 1984, 3 de junio y 12 de julio de 1986], etc.

Y por lo que aqui interesa, me permito destacar la afirmacién de la

(12) LOPEZ MENUDQO, “La eficacia en el tiempo de los derechos fundamentales”,
en Introduccidn a los derechos fundamentales. X Jornadas de Estudio, Ministerio de Justicia,
tomo II, Madrid, 1988, pp. 1221 y ss.

(13) “Por su significacién para el establecimiento y fundamentacién de un orden
de convivencia politica general y su cardcter de norma suprema —dice esta sentencia—
, la Constitucién, si bien mira al futuro, ha de poder afectar a actos posteriores a su
vigencia que deriven de situaciones creadas con anterioridad y al amparo de Leyes
védlidas en aquel momento, en cuanto tales actos sean contrarios a la Constitucion,
siempre que, naturalmente, dichas situaciones no hayan agotado sus efectos con ante-
rioridad a la promulgacién de la Constitucién.”
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STC 57/1985, de 29 de abril (y otras que cita) en el sentido de que ningin
requisito u obstdculo formal pueda obstaculizar injustificadamente un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, particularmente si en éste se -
halla implicado algtin derecho fundamental. Véase también las SSTC de
21 de julio de 1983 y 16 de octubre de 1984, que destacan como de interés
general la proteccion de dichos derechos y libertades priblicas.

Ademds de esa prevalencia de los derechos fundamentales en el plano
material, puede comprobarse su expansividad en el orden temporal alcan-
zando a situaciones y relaciones juridicas nacidas y a veces consolidadas o
agotadas antes de la Constitucién, sobre todo en casos de no ejercicio de
las acciones o derechos pertinentes (confrontar sentencias de 6 de abril de
1981 y 15 de noviembre de 1982) con tal de que no se hallen agotados sus
efectos (sentencia de 6 de julio de 1982 y otras).

En cuanto a la retroactividad de la Constitucién en materia de dere-
chos fundamentales, se incling por ella el Tribunal Constitucional, en tér-
minos generales, desde el primer momento: asi, las sentencias de 2 de
febrero de 1981, 6 de abril de 1981, 24 de julio de 1981, 8 de febrero de
1982, con el limite, en varias de ellas, que dejara a salvo los derechos de
terceros. Sin embargo, pronto se abre en la jurisprudencia constitucional
otra linea interpretativa: la sentencia de 1 de junio de 1981 viene a negar el
caracter retroactivo de la Constitucién, al menos en sus grados maximo y
medio; la sentencia 28 de julio de 1981 habla de “aplicacién inmediata™ de
la Constitucién, en lugar de retroactividad (aunque en realidad le da este
carécter); en el mismo sentido, la sentencia de 5 de mayo de 1982.

La ya citada aqui sentencia del TC de 20 de diciembre de 1982 niega
incluso la aplicacion retroactiva de la Constitucién y habla de su cardcter
normativo y vinculatoriedad inmediata del articulo 14. Finalmente, la sen-
tencia de 6 de julio de 1982 del mismo Tribunal niega directamente la
retroactividad, aunque realmente se estd refiriendo a la llamada del grado
maximo. En sentido parecido, la STC de 15 de noviembre de 1982, y en
forma mds decidida, la sentencia de 2 de junio de 1986: “La Constitucién
espafola no tiene efecto retroactivo”, dice, mas con ello se refiere al grado
maximo, pues afiade luego que “en consecuencia, es absolutamente impo-
sible crear ex novo por su imperio situaciones juridicas juridicas que antes
de su promulgacion no llegaron a nacer”.

En términos mds generales, la STC de 21 de mayo de 1987 establece
que lo que la Constitucién (articulo 9.3) prohibe “es la retroactividad
entendida como incidencia de la nueva Ley en los efectos juridicos ya pro-
ducidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los dere-
chos, en cuanto a su proyeccién en el futuro, no pertenece al campo
estricto de la irretroactividad, sino al de la proteccién de tales derechos”;
doctrina ya conocida desde las SSTC de 20 de julio de 1981, 18 de mayo y
14 de junio de 1983 y 29 de julio de 1986.
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Por otro lado, el Tribunal Constitucional parece haber seguido (en
bastantes casos, al menos) la teoria de ROUBIER sobre el “efecto inme-
diato” de la norma nueva: en su sentencia de 20 de diciembre de 1982
afirma que “lo dicho aqui no implica la aplicacién retroactiva de la Consti-
tucidén, sino el reconocimiento de su cardcter normativo...”. En el mismo
sentido, las sentencias de 31 de marzo y 6 de abril de 1981, 26 de diciem-
bre de 1983 y 23 de enero de 1984.

4. Alcance de la remision de la disposicion transitoria 7.° en cuanto a la filiacidn
extramatrimonial

La sentencia de 17 de marzo de 1995 llega, tras la argumentacién antes
aludida, a dos importantes conclusiones (FJ 7):

a) La disposicién transitoria 7.” tiene sentido al establecer la aplica-
cién de las normas anteriores [a la Ley 11/1981] en cuanto constituciona-
les, lo que, en definitiva, significa que no se extienden al hijo sino a los otros
posibles legitimados cuando el progenitor cuestionado o el hijo hubieren
fallecido al entrar en vigor esa Ley.

b) Los llamados bajo la vieja legalidad “hijos ilegitimos” tienen accion
para reclamar su verdadera filiacion toda su vida, como ocurre para los legiti-
mos conforme al articulo 118 del Cédigo civil en su versién anterior; y
estima derogados, por contrarios a la Constitucién, los articulos 139 a 141
del Cédigo civil (también version original).

Se trata de dos conclusiones aparentemente diferentes, pero de dificil inte-
ligencia cada una de ellas aisladamente. ;Qué quiere decir, por ejemplo, la
afirmacién de que la remisién a la “legislacién anterior” no afecta al hijo sino a
los otros legitimados para las acciones de filiacién? ;Significard quiza que las
acciones ejercitadas por los hijos habrian de regirse, a sensu contrario, por la
legislacién nueva? No es eso, sin embargo, lo que parece decir la propia sen-
tencia, que alude al viejo articulo 118 del Cédigo civil en cuanto a la reclama-
cién de filiacién por los hijos “ilegitimos”. Pienso que con la frase transcrita y
en el punto aludido dice la sentencia literalmente algo distinto de lo que pre-
tende expresar, y su alcance sélo puede deducirse de la lectura y una interpre-
tacién conjunta de lo que he llamado dos consecuencias (;quizd una sola?).

4.1. ;Exclusién del hijo como afectado por la remisién
a la “legislacién anterior”?

Una primera lectura de esa frase sobre la exclusion del hijo parece
indicar que cuando haya fallecido el progenitor o el hijo a la entrada en
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vigor de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, las acciones de filiacién ejerci-
tadas se regirdn, en cuanto a legitimacién, caducidad y demds extre-
mos, por la legislacion existente en esa fecha (la del Cédigo, versién ori-
ginal, con las modificaciones introducidas por la Constitucién), si
accionan personas distintas al hijo. Y si es este ultimo el que acciong, la
no aplicacién al mismo de esa normativa, como dice la sentencia, deja el
interrogante de cudl sea el régimen aplicable en ese caso, y no se com-
padece bien con la otra afirmacién de la sentencia, mds concreta: refi-
riéndose a la reclamacién de filiacién (accién ejercitada en el proceso),
estima derogados los articulos 139 a 141 del Cédigo civil y remite al
viejo articulo 118 del Cédigo civil, si es ejercitada por los hijos “ilegi-
timos”.

Con todo ello creo que quedan sugeridas varias preguntas: a) la ya
anticipada de cudl sea el régimen aplicable al hijo en el ejercicio de la
accion de filiacién, en cuanto la sentencia dice que la remisién que hace la
transitoria 7.* se limita a los otros legitimados; b) la no discriminacién
relativa a los hijos en el ejercicio de las acciones de filiacién, ;es extensiva
y aplicable a los padres?; y ) ;podrd el hijo impugnar la filiacién (que hoy
permite el articulo 137 del Cédigo civil y antes quedaba limitada al
marido, en la filiacién legitima), y qué régimen le serfa aplicable conforme
a la “legislacién anterior” a que remite la transitoria 7.*?

Veamos brevemente estas cuestiones.

4.2. Régimen de la accién de reclamacion de filiacién por el hijo
bajo la “legislacién anterior”

Dos interpretaciones de esa problemadtica expresién de la sentencia de
17 de marzo de 1995 son posibles: bien entender que “no es extiendan al
hijo” las normas de la legislacién anterior, como excepcién a la regla gene-
ral remisoria de la transitoria 7.%, 1o que comportard que se aplique, a sensu
contrario, la Ley nueva cuando acciona el hijo; ya estimar que esa excep-
cién consistird en que, frente al criterio restrictivo del originario Cédigo
civil —sobre todo de su articulo 141, que declara derogado—, el hijo “ile-
gitimo” podrd reclamar su filiacién durante toda su vida, al amparo del
articulo 118, igual que el hijo legitimo.

Entre esas dos tesis creo mas acertada la segunda. Si se lee con deteni-
miento ambos péarrafos del FJ 7 se observa que el segundo, a cuyo final se
halla la frase problemadtica, es una consecuencia o conclusién respecto del
primero (“asi, pues, estimandose...”), en el que se concede al hijo ilegitimo
la accién de reclamacion de filiacién que el articulo 118 reservaba para el
legitimo, al tiempo que declara derogados los articulos 139-141 (por dis-
criminatorios).
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En cambio, de optar por la primera de las dos interpretaciones apun-
tadas (que deba aplicarse al hijo la Ley nueva en lugar de la antigua) se
haria decir a la Ley —por el peligroso mecanismo del razonamiento a con-
trario— cosa que ésta no dice, ya que sélo habla de los supuestos en que se
aplicard la legislacién anterior, y no hemos salido de esa hipétesis. No
parece verosimil tal voluntad (mal expresada) del legislador ni es preciso
violentar tanto la interpretacién de esa norma para darle un sentido y
alcance razonable y justo en el contexto en que se produce y finalidad pre-
tendida (aplicacién de principios constitucionales y no discriminacién
entre los hijos), que lo tiene con mejor explicacién en la otra interpretacién
(la que he presentado como segunda tesis).

4.3. ;Es extensivo a los padres el principio de no discriminacién en el
ejercicio de las acciones de filiacién?

La segunda pregunta formulada, si serd extensiva y aplicable a los
padres la no discriminacién en el ejercicio de las acciones de filiacién, se
traduce en la practica en esta otra: ;podra el presunto progenitor extrama-
trimonial de antes de mayo de 1981 ejercitar una accién de reclamacién
después de la entrada en vigor de la Ley 11/1981?; ;a qué régimen juri-
dico quedaria sometida esa accién?

El caso no se presentard con frecuencia —no tengo noticia de que se
haya producido en nuestra realidad juridica—, y habida cuenta de la expre-
sién final de la transitoria 7. (fallecimiento del progenitor o del hijo antes de
entrar en vigor la Ley 11/1981), s6lo podria darse después de fallecido el hijo
cuestionado o por demanda de los herederos si falleci6 el presunto progeni-
tor. Mas aunque sea poco verosimil, es hipdtesis que el jutista debe abordar.

Aunque en general suele referirse el principio de no discriminacién a
los hijos —y a ellos s6lo se refiere la sentencia comentada—, entiendo que
ese principio es igualmente aplicable a los progenitores, que no deben ser
tratados desigualmente en relacién con hechos iguales (la procreacién)
segln tengan lugar dentro o fuera de matrimonio. Un trato desigual en lo
esencial (derecho a determinar la filiacién; otra cosa serd el régimen legal,
modo de ejercitarlo, etc.) seria discriminatorio y contrario al principio fun-
damental del articulo 14 de la CE.

La relacién de filiacién, o paternofilial, es bipolar, con dos protagonis-
tas necesarios, y aunque sus roles juridicosociales y derechos y deberes no
son idénticos en el aspecto dindmico y funcional de esa relacién, en el
aspecto estdtico-estructural (determinacién y existencia juridica de la
misma) pienso —lo dije ya hace tiempo— que ambos deben tener el
mismo derecho esencial a buscarse y a encontrarse, a determinar juridica-
mente esa relacion de filiacién que los une.
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Por otra parte, un trato discriminatorio respecto del progenitor extra-
matrimonial, negandole una accién de reclamacién de filiacién que si se
concede al matrimonial, perjudica y discrimina al hijo extramatrimonial, y
como efecto reflejo resulta ser igualmente discriminatorio e inconstitucio-
nal.

En consecuencia, me inclino por afirmar que es extensivo al progeni-
tor extramatrimonial la no discriminacidn respecto del matrimonial en el
gjercicio de las acciones de filiacién, y por lo que atafie a la de reclamacién
de filiacién le serd aplicable la misma norma y régimen que al matrimo-
nial. Mas esto traslada el problema a este tltimo dmbito: jcudl es la norma
y régimen juridicos aplicables al progenitor matrimonial?

En primer lugar, puede afirmarse que para la hipétesis en estudio esa
normativa serd la legislacion anterior a que remite la transitoria 7.%, en cuyo
marco estamos instalados: la legislacién anterior “en cuanto constitucio-
nal”, como sabemos. Mas ;cudl era, en esa legislacion, el régimen de la
accion de reclamacién de filiacion matrimonial (a la que queda equipa-
rada la de la no matrimonial)?

Recuérdese que en el Cédigo civil, version original, habia un solo arti-
culo, el 118, relativo a esa accién, y que en ese precepto el tnico legiti-
mado previsto era el hijo, y nada decia ni preveia respecto del progenitor
varén, el presunto padre (idénticos problemas para la madre).

Sin embargo, bajo aquella legalidad entendi y sostuve en otro tiempo
(14) que la sola referencia al hijo no era obstédculo insalvable para la legiti-
macién activa del presunto padre, y que la laguna legal existente en ese
punto (reivindicacion de paternidad legitima) podia y debia ser colmada
apelando a los principios generales del Derecho, que permiten la integra-
cién normativa (15). De todo ello deducia y reitero ahora para el caso que
me ocupa que el presunto padre legitimo tenfa (y tendria ahora en el
supuesto que estudio) accién para reclamar su paternidad. Por razén del
principio de no discriminacién antes invocado, pienso que ahora tendria
la misma accién el progenitor extramatrimonial.

No ignoro que esa solucién que propongo para el concreto caso con-
templado aqui choca un tanto con el régimen juridico de la accién de
reclamacién de filiacién no matrimonial tras la Ley 11/1981, cuyo arti-
culo 133 del Cédigo civil concede accién al hijo sélo si falta posesion de
estado (caso mds frecuente), y el progenitor tiene esa accién tinicamente
cuando haya posesién de estado de la filiacién que se reclama (articulo
131). Mas no creo que sea argumento suficiente para desautorizar la solu-
cién propuesta el que proporciona una legalidad posterior y diferente,

(14) “La presuncién de paternidad legitima”, Madrid (Tecnos), 1971, p. 364; v “La
filiacién en el Derecho civil especial de Catalufia”, RJC, 1973-2, pp. 269-270.
(15) Cfr. obras y lugares citados.
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poco razonable, que el Tribunal Supremo ha ido corrigiendo (16) y cuya
constitucionalidad seria muy discutible si fuera llevada al Tribunal Cons-
titucional (17).

Determinada asi, segtin creo, la norma aplicable al supuesto que
comento —el articulo 118 del Cédigo civil, versidén original—, a ella queda
sometida la accién de reclamacion de filiacién que en tal caso pudiera
ejercitar el presunto progenitor no matrimonial: en los mismos términos
que el matrimonial, y ambos durante toda su vida, como el hijo legitimo
para el que se prevé expresamente; y una vez entablada, se transmitird a
sus herederos (art. 118-2.°).

4.4. Accién de impugnacion de filiacién de que sea titular el hijo

¢(Podra el hijo impugnar la filiacién que legalmente tenga, en el
supuesto que nos ocupa? Pienso que aqui la contestacién debe ser dis-
tinta, segiin casos.

Equiparado el hijo extramatrimonial al matrimonial, las acciones de
filiacion que él ejercite se rigen por la “legislaciéon anterior” (en los térmi-
nos vistos). Bajo esa legalidad el hijo no podia impugnar su propia filia-
cién legitima, reservada al presunto padre y con mads dificultades de
extenderla al hijo que respecto de la reclamacién de filiacién; y estaba
reducida la impugnacién, en la extramatrimonial, a la del reconocimiento,
Unico supuesto en que legitimaba al hijo (art. 133-2.°, redaccién original).

(16) Véase Sentencias del Tribunal Constitucional 21 de abril de 1988,
30 de junio de 1988, 3 de diciembre de 1988, entre otras, y mi trabajo “La tensién
formalismo-realismo en los procesos de filiacidén”, Poder Judicial, marzo 1989, pp.
105y ss.

(17) Estoy pensando, cuando eso escribo, en el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto (en 24 de febrero de 1989) contra la Ley de Técnicas de Reproduccién Asis-
tida de 1988 —sustancialmente, porque el cardcter anénimo de la donacién de gametos
irfa en contra del principio constitucional de la libre investigacion de la paternidad, y
por infraccién de la garantia constitucional de la proteccién de la familia—, que deja
abierto un serio interrogante en esta materia. Y en la posicién del Tribunal Constitu-
cional alemdn que, de acuerdo con la doctrina mayoritaria de ese pais a favor del dere-
cho de toda persona a conocer su origen y su verdadera filiacion, ha reconocido ese
derecho a la averiguacién del origen bioldgico de la persona en dos importantes sen-
tencias: la de 18 de enero de 1988 (véase en FamRZ,1989, pp. 147 y ss.), que declara la
superioridad de ese derecho respecto del derecho a la intimidad de la madre (obligada
a revelar la identidad del padre); y la de 31 de enero de 1989 (FamRZ, 1989, p. 255),
que declaré la inconstitucionalidad de la limitacién a ciertos supuestos (los del arti-
culo 1596 BGB) de la impugnacién por el hijo de su fililacién matrimonial. Véase
amplia informacién bibliografica y detenido estudio de esta cuestién en C. QUESADA
GONZALEZ, “El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen biolégico”,
ADC, 1994-2, pp. 237 y ss.
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En consecuencia, entiendo que ahora, y para la hipdtesis aqui contem-
plada, sélo cabria la impugnacién por el hijo del reconocimiento, mas no de
su filiacién determinada por otro procedimiento. Y en este punto no le ayuda
mucho la equiparacién del hijo extramatrimonial al legitimo, pues pienso que
el primero dificilmente pueda impugnar su filiacién bajo esa legalidad.

Mas esa conclusién —tinica razonable y adecuada a la normativa esti-
mada aplicable— parece que deberd limitarse al ejercicio auténomo y
separado de la accién de impugnacidén, porque la sentencia de 17 de
marzo de 1995 mantiene otra posicidn cuando la impugnacidn va asociada
a una accién de reclamacién (como ocurria en el proceso que resuelve en
casacidn), ocasién en que permite al hijo impugnar su filiacién matrimo-
nial al tiempo que reclama la no matrimonial que dice tener.

Esa solucién de la sentencia en este supuesto requiere un examen
separado de la cuestién.

5. La accion de reclamacidn-impugnacion de filiacion
5.1. Planteamiento por la Sentencia de 17 de marzo de 1995, y en general

El FJ 12 de esta sentencia, a la hora de fundamentar el ejercicio con-
junto por la actora de la reclamacién de paternidad y de impugnacién de
la filiacién contradictoria, invoca el articulo 134 del Cédigo civil hoy
vigente, se remite a la doctrina de las SSTS de 3 de junio de 1988 y 23 de
febrero de 1990, que cita, y razona siempre ante la nueva legalidad (18).

¢No habiamos quedado —y lo dice la propia sentencia— en que la
normativa aplicable a la determinacién de la filiacién reclamada en el
proceso era la legislacion anterior “en cuanto constitucional”? Por esa
razén estimé que el hijo extramatrinonial puede reclamar ahora su filia-
cién en los mismos términos que el matrimonial, aplicdndole el viejo
articulo 118 del Cédigo civil.

Sorprende un poco que no haya encontrado la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo otros argumentos que ésos (de la legalidad nueva) para justi-
ficar la procedencia de la accién de reclamacion-impugnacion, o su ejerci-
cio conjunto (como prefiere decir), cuando quedé claro que la normativa
aplicable es la “legislacién anterior”.

(Cabe fundamentar el éxito de esa accién en la vieja legalidad, sin
tener que recurrir al actual articulo 134 del Cédigo civil y demds?

(18) “En modo alguno —dice—, puede admitirse aplicar a la accién de reclama-
cién, como accién principal, el plazo de prescripcién (sic/) o de caducidad que sefiala el
articulo 137 (se refiere a su redaccién posterior a 1981) para la de impugnacién; articulo
que ahora no es de aplicacién...”
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Sin dnimo polémico —pues comparto plenamente la solucién final
dada a la cuestién debatida: el éxito de la accién (o acciones) ejerci-
tada(s), tanto en el fondo como en su legitimidad juridica—, me
parece un poco inconsecuente la construccién argumental partiendo
de aquella premisa, y echo de menos una referencia y fundamentacién
en la “legalidad anterior”, que creo posible, sin perjuicio de un apoyo
ulterior (complementario, pero sélo esto) en las normas actuales y en
la jurisprudencia interpretadora después de 1981, a falta de otra ante-
riofr.

5.2. La accién de reclamacién-impugnacion en la vieja legalidad

¢Existia, o era viable en la legalidad anterior a la Ley 11/1981, una
accién de reclamacién-impugnacién de filiacién?

Nada habia en el Cédigo, redaccién de 1889, parecido al actual arti-
culo 134 surgido de la reforma de 1981, y la doctrina no se habia ocupado
de esta cuestion referida al Cédigo (en absoluto, creo).

En cambio, se habia planteado en relacion con el Derecho cataldn, y yo
mismo me ocupé de ello, entendiendo, como otros, que una accién mixta de
reclamacién-impugnacion, o ejercicio conjunto de ambas, era viable en el
marco de los articulos 4 y 5 de la Compilacion de Derecho Civil de Catalufia,
en su redaccién de 1960 (19). Y quedd ya establecido entonces, en cuanto a su
régimen juridico, que era preponderante en tal caso la accién de reclamacién
respecto de la de impugnacion, por ser ésta y su ejercicio imprescindible para
el éxito de aquélla por la necesidad de dejar sin efecto previamente la filiacién
(anterior) incompatible con la reclamada.

Después de la reforma de la Compilacion catalana de 1984 se han pro-
nunciado otros autores en el mismo sentido (20), y la jurisprudencia en
varias sentencias (de 5 de noviembre de 1987, 3 de junio de 1988, 23 de
febrero de 1990, entre otras) en relacién con el articulo 134 del Cdédigo
civil, asi como todos los comentaristas de éste (21). Nada nuevo aporta,

(19) “La filiacién en el Derecho civil especial de Cataluiia”, loc. cit,, pp. 312 y 317.

(20) PINTO RUIZ, “Comentarios a los articulos 4 y 5 de la Compilacién cata-
lana”, en Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones Forales (dir. Albaladejo), t. XXVII-
1.°, Madrid, 1981, p. 232; GETE-ALONSO CALERA, ad articulo 4 Compilacién cata-
lana, en “Comentaris a les reformes del Dret civil de Catalunya”, volumen I,
Barcelona, 1987, p. 153.

(21) PENA Y BERNALDO DE QUIROS, “Comentarios a las reformas del Derecho
de Familia”, Tecnos, Madrid, 1984, vol. I, p. 982 y ss.; DE LA CAMARA, op. loc. cit., p.
587; QUESADA GONZALEZ, “Acumulacién de las acciones de reclamacién y de
impugnacién de paternidad”, RJC, 1987-4, pp. 930 y ss; y yo mismo en LACRUZ y
otros, “Elementos de Derecho Civil”, t. IV-2.°, Barcelona, 1989, pp. 144 y ss.
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pues, la sentencia de 17 de marzo de 1995 a ese respecto, pues todo lo que
dice era conocido y estaba dicho hace mds de veinte afos para el Derecho
anterior.

Volviendo a la existencia y viabilidad de una accién semejante a la del
actual articulo 134 del Cédigo civil en la regulacién de la filiacién anterior
a la Ley 11/1981, pienso que no obstante el total silencio del Cédigo no
habria habido inconveniente en admitirla, y que hubiera prosperado bajo
aquella legalidad: no era mas explicita la Compilacién catalana en sus arti-
culos 4 y 5 (redaccién de 1960 o de 1984) y todos cuantos han tratado esta
cuestién consideraron viable tal accién mixta o ejercicio acumulado de las
dos acciones en los términos vistos. Las reformas de ambos ordenamien-
tos la recogieron (para la Ley catalana de filiacién de 27 de abril de 1991,
cfr. articulo 17.2).

A primera vista pudiera parecer un obstaculo para ello (esa conclu-
sién) la falta de legitimacién del hijo accionante para impugnar la filiacién
formal y contradictoria con la reclamada (en el Cédigo civil de 1989; pero
también en la Compilacion catalana de 1960). Mas si aceptamos, como dije
en otro lugar, que la relacion de ambas acciones entre si es la de medio (la
de impugnacién) a fin (la de reclamacion), y que es ésta y su régimen juri-
dico el preponderante y el que debe imponerse, no podra ser obstdculo ya
entonces para el éxito de la de reclamacién los problemas de legitimacién
y de caducidad de la de impugnaciéon. No permitirlo, en una interpreta-
cion rigurosa del juego de tales acciones, comportaria el fracaso de la
accion principal y dejaria de imponerse su régimen juridico (como todos
reconocen que debe ser), para claudicar ante el de la impugnatoria, acce-
soria.

Todas estas afirmaciones que hoy se aceptan como naturales, y antes
para el Derecho cataldn, creo que son predicables bajo la redaccién ante-
rior a 1981 del Cédigo: por tanto, para el caso que me ocupa.

En conclusién: no era necesario invocar el actual articulo 134 del
Cédigo civil y demds citas de preceptos y jurisprudencia posteriores a
1981 —como hace la sentencia de 17 de marzo de 1995, F] 12— para fun-
damentar la viabilidad de las acciones de reclamacion e impugnacion ejer-
citadas conjuntamente por la actora en dicho proceso, cuando era valor
entendido que la legalidad aplicable al mismo era la “legislacién ante-
rior”. En ésta cabia encontrar argumentos suficientes, porque los brin-
daba. El articulos 134 y otros, y jurisprudencia correspondiente, son ador-
nos complementarios que pueden aumentar la autoridad de la
fundamentacién legal que proporcionaba, ella sola y suficientemente, la
legislacion aplicable al caso. Decepciona un poco no haberla encontrado
en esta sentencia del Tribunal Supremo.
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IV. PROBLEMAS SUCESORIOS DE LA FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL PRECONSTITUCIONAL

1. Legislacién aplicable

Declarado por la sentencia de 17 de marzo de 1995 que la demandante
era hija extramatrimonial del causante, y reclamados por ella derechos
hereditarios en dicha sucesién, plantéase la cuestién de cudles sean éstos.
El primer problema, habida cuenta de la fecha de apertura de la sucesién
(26 de marzo de 1981, en que falleci6 el causante) y de presentacién de la
demanda (30 de diciembre de 1985), es el del Derecho aplicable a dicha
sucesion, lo que requiere acudir a la disposicién transitoria 8.* de la Ley
11/1981, del siguiente tenor: “las sucesiones abiertas antes de entrar en
vigor esta ley se regirdn por la legislacion anterior y las abiertas después
por la nueva legislacién”.

Esta ha sido sin duda la mds discutida de todas las transitorias de la ley
de 13 mayo 1981, ya desde la primera hora. Se ha debatido sobre su natura-
leza y posible inconstitucionalidad, su alcance retroactivo y cudl sea la legis-
lacidn anterior a que remite. De esas cuestiones —no exclusivas de esta transi-
toria, ciertamente— se ocupa también la sentencia de 17 de marzo de 1995,
como varias otras antes que ésta, y a ellas paso a referirme yo brevemente.

2. Naturaleza y constitucionalidad de la disposicidn transitoria 8.
dela Ley 11/1981

Cuando se publica esta Ley algunas normas del Cédigo civil relativas a
la filiacién y sus efectos y a derechos sucesorios de los hijos y padres
habian quedado afectadas por la entrada en vigor de la Constitucién, con
mayor o menor alcance segtn se entendiera que las normas constituciona-
les relativas a derechos fundamentales eran o no de aplicacién directa —
debate ese en el que no me detengo por conocido—. En seguida se impuso
la tesis de que no podia subsistir un trato discriminatorio entre los hijos
por razén de su nacimiento, sobre todo en lo que tocaba a derechos y efec-
tos vinculados al tipo de filiacién.

La STC de 20 de diciembre de 1982, ya conocida, zanjo la cuestién con
su afirmacién de la aplicacién directa de la Constitucién en orden a la
igualdad de los hijos y efectos de la filiacién con independencia de su ori-
gen o nacimiento. Mas esta sentencia no satisfizo a todos, y algtin presti-
gioso jurista la consideré desacertada, dudé de que sentara una doctrina
definitiva en cuanto a ese pronunciamiento, y hasta sugirié al Tribunal
Constitucional el cambiar de criterio (como hemos visto).
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Otro tanto ocurrié con la disposicién transitoria 8. por la remision
que hacia, en cuanto al régimen juridico de las sucesiones abiertas antes
de la entrada en vigor de la Ley 11/1981, a la legislacion anterior, cuyo
alcance no era claro entonces y que, si era entendida como remision al
Cédigo civil en su version preconstitucional, permitia pensar que la pro-
pia transitoria 8.” fuera contraria a la Constitucién.

En este punto —importante para cuanto luego diré sobre la naturaleza
y alcance de esta disposicién— tercié también, de forma sefialada, M. DE
LA CAMARA. Este autor habia dicho ya en 1982 que “se trata de una
norma cuya constitucionalidad es mas que discutible”, lo que justificaba
en la incompatibilidad con la Constitucién del régimen de la filiacién for-
mulado por el Cédigo, al que parecia remitir, y sostenia que la solucién
prudente en ese punto era la adoptada por el Senado (22).

Posteriormente, en 1984, el propio DE LA CAMARA, comentando la
transitoria 8.%, afirmaba que “el principio de igualdad entre todas las filia-
ciones a que responde la reglamentacién vigente sélo se aplica si la suce-
sion se ha abierto después de entrar en vigor la Ley. S6lo en ese caso, un
hijo no matrimonial podrd exigir que se le trate como si fuera matrimo-
nial”. Y afadia que “si la sucesion se ha abierto antes de la vigencia de la
Ley de 13 de mayo de 1981, se rige por las normas anteriores que compor-
taban una clara discriminacién segun que la filiacién fuese matrimonial o
no matrimonial. Consiguientemente, cuando la apertura de la sucesién
haya tenido lugar antes de entrar en vigor la nueva legislacién, la discri-
minacién subsiste” (23). Y conclufa que tal solucién —esa que él proponia
entonces, que ha resultado no ser la acogida luego por el TSy el TC y por
la mejor doctrina— parecia indefendible, reiteraba su critica anterior (en
su comentario a la transitoria 7.%) a la STC de 20 de diciembre de 1982 y
terminaba diciendo que el Tribunal Constitucional “tendra que declarar la
inconstitucionalidad de la disposicién transitoria 8.%”.

Las dudas sobre la constitucionalidad de esta disposicién han llegado,
en efecto, al Tribunal Constitucional, mas con resultado distinto al preco-
nizado por dicho autor. La planteé un Juzgado de Primera Instancia de
Mieres, que conocia de una demanda en reclamacién de legitima por un
hijo extramatrimonial de un hijo premuerto, al promover cuestién de
inconstitucionalidad de dicha norma. La STC (Pleno) 155/1987, de 14 de
noviembre —que la STS de 17 de marzo de 1995 cita ampliamente en su FJ
13— declaré que no es inconstitucional.

El TC llega a esa conclusién, sustancialmente, por medio del siguiente
razonamiento: formalmente, la disposicion transitoria 8. es una regla de
remision cuyo contenido se reduce a la determinacién de la normativa

(22) Asi, en La reforma del Derecho de familia, Sevilla, 1982, p. 246.
(23) Comentarios al Codigo Civil..., cit., p. 986.
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aplicable a las sucesiones abiertas antes de la modificacién del régimen
sucesorio que la Ley 11/1981 operd. Como norma sobre la aplicacién del
Derecho dicha transitoria no es en si misma regla “aplicable” en el proce-
dimiento de que procede la cuestién de inconstitucionalidad y, por tanto,
no es norma de cuya validez dependa el fallo que deba recaer en el
mismo. La cuestién sobre la constitucionalidad o no de aquélla dependerd
de la inteligencia que merezca la legislacion anterior a que la transitoria
remite, punto en el que el TC dice que esa expresién sélo puede enten-
derse referida a la legislacién vigente, lo que incluye los cambios que en el
contenido del Cédigo civil produjo la Constitucién. En consecuencia,
como de la legislacién anterior a que remite forma parte la propia Norma
Fundamental, no puede ser juzgada contraria a Constitucion la transitoria
cuestionada (24).

Esta tesis del TC ha sido aceptada explicitamente, con la misma argu-
mentacidén, por la STS de 26 de septiembre de 1989, e implicitamente en
las SSTS de 13 de julio de 1985, 10 de febrero de 1986, 10 de noviembre de
1987, 13 de febrero y 26 de diciembre de 1990, amén de la propia sentencia
de 17 de marzo de 1995 que motiva este comentario.

3. Alcance retroactivo de la disposicion transitoria 8.°

Paralela a la anterior cuestién suele estudiarse la del alcance retroac-
tivo de esta transitoria, pues “las sucesiones abiertas antes de entrar en
vigor esta ley” {la 11/1981) pueden tener lugar en momentos diversos, y
la legislacién anterior a ellas aplicable también podria ser diferente. Es,
pues, cuestién importante la aludida, que ha motivado pronunciamientos
doctrinales y jurisprudenciales muiltiples.

DE LA CAMARA dice de esta transitoria 8.* que “constituye una nota-
ble e importantisima limitacién a la retroactividad de la Ley” (25), y afiade
que “el principio de igualdad entre todas las filiaciones a que responde la
reglamentacién vigente s6lo se aplica si la sucesién se ha abierto después
de entrar en vigor la Ley”. Para él, inicamente cuando el causante haya
muerto después de la entrada en vigor de la Ley de 13 de mayo de 1981
podra el hijo ilegitimo no natural ejercitar los derechos que le correspon-

(24) En el mismo sentido se habia manifestado J. M. MIQUEL GONZALEZ
cuando dijo que la “legislacién anterior” deberd ser legislacion en vigor y no legislacién
derogada; es decir, “legislacion anterior” no podia ser el Cédigo civil en su versién ori-
ginal, derogado en sus normas discriminatorias por la Constitucidn, sino ese mismo
Cédigo en lo modificado por la propia Constitucién (Comentarios a las Reformas del Dere-
cho de Familia, cit., ad disposicién transitoria 8.%, vol. II, p. 1993).

(25) Comentarios al Cddigo civil..., cit., p. 986.
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den en el caso de haber sido preterido, o reclamar derechos sucesorios
abintestato; en forma semejante, para otros hijos y parientes. Contraria-
mente, afiade, si la sucesion se ha abierto antes de la vigencia de esa Ley,
se rige por las normas anteriores que comportaban una clara discrimina-
cién segtin que la filiacién sea 0 no matrimonial.

No ha sido ésa, sin embargo, la interpretacién del TS, el cual ha dis-
tinguido segtin el momento de la apertura de la sucesién en relacién con
la entrada en vigor de la Constitucién y de la Ley 11/1981. Por lo demads,
la S. TS de 13 de febrero de 1990, quizd la mds explicita en cuanto al tipo
de retroactividad que consagra la transitoria 8.” de referencia, dice que es
“una retroactividad de grado minimo, en el sentido de que la nueva Ley
se aplica a las sucesiones abiertas después de su entrada en vigor, pero
no a las que se abrieron con anterioridad, no sélo a la Ley de 1981 sino a
la propia Constitucién” (26).

Con independencia de calificaciones doctrinales relativas a la retroac-
tividad, la posicién de la jurisprudencia ha ido definiéndose y clarificando
la cuestidon, tomando en consideracién a veces la incidencia de la Consti-
tucidn en las situaciones correspondientes.

Asi, la sentencia de 10 de febrero de 1986 aplicé directamente el arti-
culo 14 de la CE para conceder derechos legitimarios a un hijo extramatri-
monial cuyo padre habia fallecido después de promulgada la Constitu-
cién pero antes de entrar en vigor la Ley 11/1981. En cambio, la sentencia
de 10 de noviembre de 1987 aplicé la legislacién preconstitucional, aun
discriminatoria, a una sucesidn abierta antes de la Constitucién, lo que
justificaba diciendo que se habia producido una inconstitucionalidad
sobrevenida: y abierta en aquel caso la sucesién en 1972, la Constitucion
no destruyé los efectos consumados o agotados con anterioridad, pues
ello “serfa proclamar una retroactividad absoluta de la Constitucién que
su texto legal no contiene, quebrantando el principio de seguridad juri-
dica que también es un valor constitucional”.

La sentencia de 26 de septiembre de 1989 se adhiere a esa tesis
cuando precisa que la interpretacién de la disposicién transitoria 8.°
“tiene una correcta localizacién en la sentencia de esta Sala de 10 de
febrero de 1986 (y virtualmente también en la de 10 noviembre 1987)”.
La de 13 febrero 1990 rechaza la tesis del recurrente de la retroactividad

(26) “La retroactividad de grado medio —continia mds adelante—, que este
motivo (de casacién) postula, como solucién en cierto modo intermedia, sancionaria
que habrian de regirse por la nueva Ley las sucesiones abiertas después de entrar en
vigor la Constitucién y antes de promulgarse la Ley de 13 de mayo de 1981, dejando
entonces al margen la norma de la disposici6n transitoria 8.* de ésta dltima. Pero ése no
es el supuesto ahora debatido, ni el de la Sentancia 10 de febrero de 1986, sino el de
sucesion abierta y liquidada antes de la promulgacién de la Ley Fundamental tantas
veces citada, y también, por tanto, de la ley citada de 1981.”
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de grado medio porque sancionaria que habrian de regirse por la nueva
Ley las sucesiones abiertas después de entrar en vigor la Constitucién
de 1978 y antes de promulgarse la Ley de 13 de mayo de 1981, supuesto
distinto del de la sentencia (sucesién abierta antes de la Constitucidn),
por lo que aplica el Derecho preconstitucional; conclusién a que tam-
bién llega la sentencia de 26 de diciembre de 1990 para idéntico
supuesto.

En cambio, la de 17 de marzo de 1995 entiende aplicable, para una
sucesion abierta después de la Constitucién y antes de la vigencia de la
Ley de 13 de mayo de 1981, la “legislacidn anterior” a ésta, en el sentido
ya dicho y que concretaré en seguida.

A modo de resumen, y por lo que se refiere a la doctrina jurispruden-
cial que he manejado, cabe distinguir las siguientes situaciones:

a) Cuando se trate de sucesiones abiertas antes del 29 de diciembre de
1978 (entrada en vigor de la Constitucion), por el agotamiento de los efec-
tos antes de la misma, no puede tener eficacia retroactiva la Norma Fun-
damental porque la retroactividad tiene su limite precisamente en los
derechos adquiridos por terceras personas, que se verian afectadas de
tener la Constitucién aquella eficacia (STC de 6 de abril de 1981, 23 de
enero de 1984 y 6 de diciembre de 1986). Esa ha sido la solucién que han
dado las SSTS de 10 de noviembre de 1987, 28 de abril de 1989 y 13 de
febrero y 26 de diciembre de 1990. Sin embargo, recuérdese que la STC de
20 de diciembre de 1982 hizo aplicacién inmediata de la Constitucién y
declaré nulo por inconstitucional el articulo 137 del Cédigo civil, redac-
cién de 1889, y nulas también las sentencias de la Audiencia y del Tribu-
nal Supremo que lo habian aplicado; y la STS de 10 de marzo de 1987,
cuando conocié de nuevo del mismo asunto, declaré no haber lugar a
casacion, con lo que quedé confirmada la sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Sevilla (la segunda que dicté en ese pleito), que declaraba la
paternidad no matrimonial pretendida “con todas sus consecuencias lega-
les”, entre otras, los derechos sucesorios pertinentes respecto del padre
causante, fallecido en 1972.

b) En los supuestos en que el causante haya fallecido después de la
entrada en vigor de la Constitucién y antes de la de la Ley 11/1981, se
aplica a su sucesién mortis causa la “legislaciéon anterior” a esa Ley, la
vigente en el momento en que se produjo el hecho determinante: SSTS de
10 de febrero de 1986 y 17 de marzo de 1995.

¢) Si el fallecimiento del causante se produce después de la entrada en
vigor de la Ley de 13 de mayo de 1981, la sucesidn se regird “por la nueva
legislacién”, dice la transitoria 8.%, es decir, esa misma ley (la nueva redac-
cién del Cédigo civil resultante de la reforma que ella introduce), sin pro-
blema alguno de Derecho transitorio.
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4. Cudl es la “legislacion anterior” a que remite la disposicion transitoria 8.”

Ya vimos planteada esta cuestion en relacién con la transitoria 7.7,
relativa a las acciones de filiacién, que hace una remisién en idénticos tér-
minos a la 8. que ahora nos ocupa. El razonamiento y fundamento es
semejante al referido a aquélla: la prohibicién de discriminacién por razén
de nacimiento y de filiacién matrimonial o no matrimonial. Por ello, me
limito aqui a citas jurisprudenciales minimas y referidas a derechos suce-
sorios mortis causa.

La STS de 10 de febrero de 1986 dice que si el fallecimiento del cau-
sante se produjo el dia 31 de enero de 1979, vigente ya la Constitucién, y
con tal vigencia, por imperativo del principio de igualdad sin discrimina-
cién por razén de nacimiento proclamado por el articulo 14 dela CE y la
disposicién derogatoria 3.%,”quedaron sin efecto los preceptos del Cédigo
civil de contenido discriminatorio por razén de origen matrimonial o
extramatrimonial y entre ellos los que calificaban al nacido fuera del
matrimonio de padre o madre no casados como ilegitimo no natural, con
las consecuencias que en el orden sucesorio tal condicién llevaba apare-
jada...”.

Con posterioridad, ese criterio se vio confirmado por la STC
155/1987, de 14 de octubre, la cual, con referencia a la expresién legisla-
cion anterior dice que “ha de entenderse referida al contenido de esta
legislacién en cada momento del tiempo (...). Limitar a los viejos precep-
tos del Cddigo civil en su redaccién anterior a la CE la remisién conte-
nida en la disposicién transitoria equivaldria a sostener, en efecto, que
esos preceptos, que los jueces pudieron y debieron inaplicar a las sucesio-
nes abiertas a partir de la vigencia de la C.E., en cuanto hubieran resul-
tado derogados por ésta, habrian recobrado vigor...”.

Idéntica posicién asumen las SSTS de 26 de septiembre de 1989 y 26
de diciembre de 1990 (“cuando habla de legislacién anterior ha de com-
prenderse, ademads del texto del Cédigo civil no modificado, a la propia
Constitucién, que igualé por completo ante la ley a los hijos matrimonia-
les y extramatrimoniales...”); y mds recientemente, la de 17 de marzo de
1995 que motiva este comentario.

Esta tesis e interpretacién habian sido defendidas en 1984 por J. M.
MIQUEL GONZALEZ en su comentario a la disposicién transitoria 8.*:
“... hay que entender que la disposicién transitoria 8.* no puede remi-
tir a una legislacién derogada (...) porque la legislacién anterior siem-
pre habrd que entender que es legislacién en vigor y no legislacién
derogada (...). Las normas de derecho transitorio no tienen por misién
declarar si la Constitucion derogé o no derogé el texto de cierto cuerpo
legal. En nuestro caso, la disposicién transitoria 8.* no podia determi-
nar que lo que habia sido derogado por la Constitucién reviviera
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ahora; seria una curiosa manera de legislar materia inconstitucional per
relationem” (27).

V. LA PRETERICION DE LA HIJA EXTRAMATRIMONIAL
DEMANDANTE

Todo el razonamiento anterior, referido al caso de la sentencia de 17
de marzo de 1995, acaba conduciendo a una importante conclusién: la
actora, declarada que fué hija extramatrimonial del causante, tenia la con-
dicién de heredera forzosa del mismo; y “su omisién en el testamento
produce los efectos de la pretericion” (FJ 14).

No es ésta la ocasién para hacer un estudio mds o menos detenido del
instituto de la pretericién (28), ni pretendo entrar en un debate (con muilti-
ples problemas) que tiene excesiva carga dogmadtica y formalista —legi-
tima formal-legitima material, pretericién intencional-pretericién erré-
nea— y, en mi opinién, demasiado cefiido a antecedentes histdricos y
concepciones periclitadas en materia de sucesién forzosa (necesidad de
mencién de los legltlmarlos en el testamento, proteccion formal de la legi-
tima, etc.). Es propdsito mio no ir mds alld en este comentario, en cuestio-
nes generales como ésta, de lo imprescindible y limitado a la problematica
planteada por la sentencia que analizo.

Con esa perspectiva, entresaco de dicha resolucién sélo las cuestiones
que me parecen mds interesantes (hay varias mds también sugerentes),
partiendo de ciertas afirmaciones que obligan a la reflexién. Me refiero,
eminentemente, a ciertos requisitos de la pretericién, relacionados con la
mencién del legitimario y atribucién de bienes o derechos al preterido en
el testamento, y a los efectos de la pretericién segtin el Derecho que se le
aplique, punto en el que la sentencia que comento se aparta de algunos
precedentes préximos. '

Todo ello viene motivado por los siguientes parrafos del FJ] 14 de esta
sentencia: “La atribucién a la actora en el testamento no en cuanto hija
sino en cuanto persona fuera del circulo de los legitimarios en unos
expectantes derechos como sustituta indirecta de la demandada y recu-

(27) Obray lugar dltimamente citados.

(28) Creo que tampoco es necesario hacer aqu{ una larga cita bibliografica sobre la
pretericién en nuestro sistema juridico. Sélo quiero indicar como titiles a los efectos que
aqui me interesan, ademds de las obras generales y los trabajos monogréficos de
VALLET, los comentarios de J. M. MIQUEL a las Sentencia del Tribunal Supremo de, 13
de julio de 1985 y 10 de febrero de 1986 en CCJC, nims. 9 y 10, y de P. DE PABLO
CONTRERAS a la de 10 de febrero de 1986 en ADC, 1987-I1, pp. 701 y ss.; y la reciente
monografia de M. RIVERA FERNANDEZ, La pretericién en el Derecho comtin espafiol,
Valencia, 1994.

257



FRANCISCO RIVERQ HERNANDEZ

rrida viuda del causante, en parte de los bienes hereditarios, no equivale
a mencién con eficacia para desvirtuar la pretericién y, por ello, hay que
rechazar la férmula de la accién de complemento de legitima como
medio de satisfaccién juridica de los derechos hereditarios, accién que,
obviamente, ha de tener por asiento que posibilite su ejercicio una base
cuantitativa cierta y segura, por supuesto de alcance menor, si se espera
que prospere, que el monto de los derechos legitimarios (...). El fideico-
miso de residuo en favor de la actora 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 anulacién de la
institucién de heredero (...) y, por ende, ha de procederse respecto de la
herencia segiin las reglas de la sucesién intestada”. Se ha tomado en con-
sideracién —justifica— “los articulos 813, 814 y 834 del Cédigo civil en la
versién anterior a la vigente de la Ley 11/1981 junto con las derogaciones
que por exclusién de discriminaciones impone la CE, particularmente el
articulo 14”.

Resuelta la cuestion de la legislacién aplicable a nuestro caso, a ella
referiré mi discurso, y a la situacién anterior a la Ley 11/1981 concre-
taré la jurisprudencia y sustancialmente las referencias y citas doctrina-
les. Por no ser trascendente aqui, en cambio, prescindiré de si esa Ley
aplicable habria de ser, a su vez, la del momento de otorgarse el testa-
mento del causante, o la de la fecha de su fallecimiento (distincién que
hacen ciertos autores y que puede tener importancia en alguna oca-
sién).

- Paso, pues, a examinar ya las dos cuestiones apuntadas.

1. La mencion y atribucion de derechos sucesorios en testamento
al legitimario preterido

Entre los muchos problemas que ha planteado la institucién de la pre-
tericién se halla, a modo de “negativo” del requisito de la omisién de los
legitimarios en el testamento del causante —idea inicial e histérica de la
misma—, la cuestién de qué tipo de mencién, con o sin atribucion de
derechos sucesorios, es suficiente para evitar que haya pretericién del
heredero forzoso. Estoy pensando, para ser mds concreto, en si la mencién
de ]a demandante en el testamento de nuestro causante, dejandole un
fideicomiso de residuo “no en cuanto hija sino en cuanto persona fuera
del circulo de los legitimarios” equivale o no a mencién con eficacia para
desvirtuar la pretericion.

No es facil dar una respuesta a ese interrogante. Nuestro Cédigo no
tiene una definicién de pretericién —ahora, ni antes de la reforma de
1981, que aqui interesa mds—, y en la concepcion doctrinal y jurispruden-
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cial de la misma hay una fuerte carga histérica (29) y muy diferentes con-
cepciones acerca de ella: sustancialmente, la de los que la consideran
como una exigencia de caracter formal, con lo que inicamente quedaria
excluida en caso de mencién en ciertos términos del heredero forzoso en
el testamento; y la de quienes vinculan la idea de pretericién a la de legi-
tima material, con lo que no ha lugar a pretericién no sélo por mencién en
testamento sino cuando el legitimario ha recibido bienes imputables a la
legitima en vida del causante. Omito los argumentos invocados en cada
sentido y los autores que defienden tales posturas porque no quiero entrar
en esa polémica: cuestién que puede verse en algunas obras generales, y
mejor en las que tratan monogréficamente este tema.

Quede constancia sélo de que si la doctrina mds sélida y moderna (no
sin importantes excepciones) se inclina progresivamente por la segunda
tesis, la jurisprudencia ha preferido en general la primera (también con
excepciones).

Ahorro otras consideraciones para centrar mi atencién en la cuestién
de la mencién y la atribucién al legitimario en el testamento de derechos
sucesorios. A ese respecto resume VALLET DE GOYTISOLO la posicién
de la jurisprudencia en los siguientes términos: “... el Tribunal Supremo:
1) ha considerado que hay pretericién si no es mencionado en el testa-
mento un descendiente, aunque se le hubiesen otorgado donaciones inter
vivos con cardcter de anticipo de legitima; 2) ha estimado que la hay
cuando la mencién del nombre sélo aparece con ocasién de negar su con-
dicién, para ordenar a los herederos que se opongan al pleito en que las
interfectas demandaban ser reconocidas hijas naturales; y 3) ha apreciado
que no la hay cuando, aun silenciando su condicién de hijos naturales y
negando tener herederos forzosos, el testador los menciona asignandoles
algun legado” (30).

De esas tres posiciones jurisprudenciales —que el propio autor des-
glosa luego en varios supuestos mds, que no interesan ahora—, centraré
mi atencién en la tercera, tinica hipétesis identificable con nuestro caso.

A este respecto, y siendo ese caso o hipétesis —mencién del legitimario
no como heredero forzoso y atribucién de derechos sucesorios en testa-
mento— bastante descuidada por la doctrina (compruébese: incluso entre
quienes han tratado monograficamente la pretericién), rastreada la jurispru-
dencia, aparecen dos interesantes sentencias del Tribunal Supremo, antiguas

(29) Pienso que excesiva carga histérica; y por excesiva, perturbadora, por proce-
der, ademds, de situaciones sociales y concepciones juridicas y socioeconémicas de la.
sucesién mortis causa, de la legitima y de la proteccién de los herederos forzosos muy
distintas de la actual.

(30) Comentarios del Cddigo Civil y de las Compilaciones Forales (dir. Albaladejo), t. XI,
Madrid, 1979, p. 154. Véanse también pp. 156 y 160
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—VALLET cita también la de 16 de enero de 1895—, relativas a casos muy
parecidos al de la sentencia 17 de marzo de 1995 que aqui estudio. Merece la
pena examinarlas con atencién.

1.1. La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1917

Se referia esta sentencia a una hija natural del causante, no reconocida
en vida de éste cuya declaracién de filiacién reclamaba en el pleito. En su
testamento dejo el causante a dofia Eduvigis (asi se llamaba aquélla) un
legado de cantidad, sin designarla como hija suya (aunque la habia tra-
tado en vida como tal), de cuya cantidad no entraria en posesién sino des-
pués del fallecimiento de las herederas; y nombraba herederas tdnicas y
universales a sus tres hermanas. En el suplico de la demanda se solicité
que se declarase a D* Eduvigis hija natural del causante, nula en su totali-
dad la institucién de herederas y la particién de la herencia hecha por
éstas, y heredera abintestato tinica del causante a la actora dofia Eduvigis.

La sentencia de la Audiencia Territorial declaré hija natural del cau-
sante a dicha sefiora, su calidad de heredera forzosa del mismo con dere-
cho a la legitima de la tercera parte de su herencia (era lo que le corres-
pondia bajo la legalidad entonces aplicable), en la que debia imputarse el
legado de cantidad dejado en el testamento, sin condicién ni gravamen; y
como consecuencia de lo anterior, declaraba parcialmente nula y carente de
eficacia la institucion de herederas universales en cuanto ésta excediera de
los dos tercios de la herencia, tinicas de que podia disponer el testador
libremente, por constituir la otra tercera parte la legitima correspondiente
a la hija natural. Seguian otros pronunciamientos consecuentes y acceso-
rios.

Ante tal situacién factica y sentencia de instancia —que traigo aquf con
cierto detalle por su gran proximidad con el supuesto de hecho de la sen-
tencia de 17 de marzo de 1995 que comento—, el TS, al resolver el recurso
de casacién (31) dijo, sustancialmente: “... los articulos 815 y 817 del Cédigo
civil prevén y regulan el caso en que el testador haya hecho mencién de la
persona que retina las condiciones de heredero forzoso y deje para ella, por
cualquier titulo que lo hiciese, menos de los que le corresponda en concepto
de legitima, autorizando sélo al heredero que reclame el complemento de

(31) Fue interpuesto el recurso de casacién por el representante legal de los hijos
de la ya entonces fallecida dofia Eduvigis, y se invocaba en el mismo como principal
motivo de casacién la infraccién por inaplicacién del articulo 814 del Cédigo civil, en el
sentido de que la pretericién de los herederos forzosos, que decia haber en aquel caso,
debia anular la institucién de herederos, por lo que correspondia la totalidad de la
herencia intestada a la demandante.
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su porcién hereditaria, a diferencia del caso previsto en el articulo 814, en el
cual, para anular la institucién de heredero, requiere la pretericion, o sea,
que el testador nada deje, por ningtin titulo, al heredero forzoso”. Y siendo
hecho admitido que a la actora su padre natural le dejé en su testamento
una cantidad determinada, “resulta hecho con acierto por la Sala sentencia-
dora la aplicacién de aquellos textos, asi como del parrafo 2° del articulo 813
del Cédigo civil, en igual respeto a la integridad de la legitima debida y a la
subsistencia de las prescripciones testamentarias que no la perjudiquen”.

En ese razonamiento y conclusiones queda claro que el TS estima que
no hubo pretericién en el caso y testamento examinado. Y afiade luego
que tales aseveraciones no se oponen a la doctrina de otras sentencias,
relativas a casos diferentes, en que si habia habido pretericién.

1.2. La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 abril 1932

Trata esta sentencia de un caso muy parecido al anterior (hasta el
punto de que ésta de 1932, que cita a la de 25 de mayo de 1917, alude a
“en identidad de circunstancias”): en juicio sobre reconocimiento forzoso
de hija natural la sentencia de instancia declaré la condicién de hija natu-
ral de la demandante y la nulidad de la institucién de herederos hecha
por su padre en cuanto perjudicase a la legitima de aquella, a la que, pre-
via la capitalizacién de lo dejado por el causante, debia quedar libre la ter-
cera parte del caudal relicto, legitima que la Ley le reconocia.

La mencionada sentencia del TS, tras reiterar la anterior doctrina jurispru-
dencial sobre le concepto legal de pretericién (“no es sino la privacién total
tcita de la legitima por omisién del testador de dicho heredero forzoso”),
dice que “no existe pretericion cuando el testador, lejos de omitir, mencione
‘en su ultima voluntad la persona del heredero forzoso, aunque no le insti-
tuya, pero dejandole manda especial e inferior a lo que por legitima le corres-
ponda (...) halldndose resuelto por este Tribunal Supremo en sentencia de 25
de mayo de 1917, en identidad de circunstancias, confirmando la doctrina de
que s6lo el derecho de pedir el complemento de la legitima es el que asiste a
la hija natural perjudicada, aunque no omitida en el testamento, pero en
modo alguno el de reclamar la nulidad de la institucién de heredero...”.

Idénticos presupuestos facticos e igual doctrina, pues, en esta sentencia
que en la de 1917: no hay pretericién, con las consecuencias pertinentes.

1.3. Andlisis comparativo. Conclusiones posibles

Esas dos, y la sentencia de 16 de enero de 1895 (que cita la de 1917)
son las tnicas sentencias relativas a situacién como la que ahora estudia-
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mos —yo no he encontrado ninguna otra anterior a la reforma de 1981;
tampoco menciona otras un especialista tan cualificado como VALLET, ni
los demds autores que se han ocupado de la pretericién.

Ante ese panorama jurisprudencial, resulta:

a) Que las sentencias anteriores estiman que cuando hay mencién del
legitimario no como tal (en el testamento a que se refiere la de 1917 el tes-
tador negaba explicitamente tener herederos forzosos) con atribucién de
derechos sucesorios al mismo sin relacionarla con dicha calidad, no hay
pretericion, y sdlo corresponde a ese heredero forzoso el complemento de
legitima.

b) En cambio, en la sentencia de 17 de marzo de 1995 —reclamacion
de sus derechos sucesorios por hija ilegitima no natural; de hija natural se
trataba, en cambio, en aquellas otras sentencias—, ante la mencién de la
actora en el testamento y atribucién de un legado también gravado (fidei-
comiso de residuo), “no en cuanto hija sino en cuanto persona fuera del
circulo de los legitimarios”, el TS dice ahora que hay pretericion, declara la
nulidad de la institucién de heredero y atribuye a la actora la herencia
abintestato (frente a un criterio contrario relativamente reciente, por
cierto, en sentencias de 1985 y 1986, como enseguida veremos).

¢(Cudl es la doctrina y la solucién correcta? ;Cémo llega la sentencia
de 17 de marzo de 1995 a la decisién mencionada sin ninguna argumenta-
cién especifica que justifique el cambio de criterio, e ignorando la doctrina
sentada por el propio Alto Tribunal en las tres sentencias de referencia (de
1895, 1917 y 1932), dnicas conocidas y al alcance de la Sala 1. del TS —
citadas, al menos, por VALLET?

No obstante la (relativa) perplejidad que todo ello produce, y en
trance de tener que pronunciarme en esta instancia critica y valorativa de
la sentencia que comento, yo me quedo con la doctrina de las sentencias
antiguas frente a la reciente de 1995.

Es dudoso —lo ha puesto de manifiesto hace una década J. M.
MIQUEL (32)— si con la pretericién preténdese proteger la legitima o la
cuota abintestato de ciertas personas indicadas por la Ley. No obstante las
sugerentes razones que da este autor, favorable a la defensa de la cuota
abintestato como funcién eminente de la pretericion —y quiza deba ser asi
en una correcta y actualizada interpretacién de este instituto—, yo la veo
en nuestro sistema juridico (a pesar del viejo articulo 814 del Cédigo civil)
todavia como institucién protectora de la legitima y de los herederos for-
zosos y de la cuota que por Ley les corresponda en ese concepto, tal como
ha quedado disefiado e interpretado su régimen juridico por el Tribunal

(32) Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo 13 de julio de 1985, en
CCJC, num. 9, p. 2888; confrontar también el comentario de este mismo autor a la Sen-
tancia 10 de febrero de 1986, en CCJC, niim. 10, pp. 3438 y ss.
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Supremo y ha venido a pronunciarse el legislador en 1981, recogiendo esa
linea interpretativa.

Si la pretericién consiste en la “privacién total de la legitima por omi-
sién del testador respecto de un heredero forzoso” —definicién legal de la
misma en la sentencia de 23 de abril de 1932; idea que recoge la sentencia
de 17 de marzo de 1995, F] 14—, no se entiende bien que ciertos juegos de
palabras manejados de una u otra forma, y conjugados con ciertas volun-
tades presuntas en orden a algunas pretericiones, permitan deducir que
ha habido pretericién en un caso en que se nombra expressis verbis a la
legitimaria y se le atribuye concretos derechos sucesorios en el propio tes-
tamento.

No me convence que a tal efecto se diga que no se ha nombrado a la legi-
timaria en la forma precisa —el Cédigo civil, por cierto, no lo exige en lugar
alguno— y que la atribucién se ha hecho en el testamento “no en cuanto hija
sino en cuanto persona fuera del circulo de los legitimarios” (F] 14).

Vuélvese con esa justificacién al estrecho y formalista argumento de
que faltan ciertas palabras concretas (casi sacramentales, al viejo estilo del
Derecho Romano menos evolucionado), cuando es evidente que el motivo
por el que el testador deja un legado a la demandante es porque siempre
la consider6 hija suya y la tratd en vida con afecto y cierta munificencia.
No se puede exigir a un testador que reconozca explicitamente su paterni-
dad, con la sancién en caso contrario de anular su institucién de heredero,
y que deba llamar en su testamento precisamente “hija” a quien por las
razones que fuere (y mds en épocas pasadas) no le parecié oportuno reco-
nocer formalmente, y a la que, sin embargo, protegié siempre e incluso le
deja un legado (aunque sea insuficiente).

iiY todo eso (pretericién, nulidad de la institucién de heredero...) por
no decir en el testamento, precisamente: “lego a mi hija natural Fulanita de
Tal este fideicomiso de residuo”!! La omisién de esas palabras subrayadas
comporta, en aquella inteligencia de la institucién, pretericién, y en el caso
comentado, la nulidad de todas las disposiciones testamentarias y una
ordenacién de la sucesién mortis causa del causante absolutamente distinta
de la querida por él en testamento valido.

Obsérvese, ademds, que con esa indirecta exigencia de identificar
como legitimaria a la persona a quien se menciona nominatim y atribuye
derechos sucesorios para que no haya pretericion y sus graves consecuen-
cias se viene a obligar (también indirectamente) a reconocer a la hija,
siquiera sea incidentalmente (33), porque sélo en calidad de hija puede ser
legitimaria. El testador puede, sin embargo, no querer reconocerla: senci-
llamente, porque no quiere. Con lo que resulta que: o reconoce como suya

(33) (Seria reconocimiento formal determinante de filiacién ex articulo 131 antiguo
o articulo 120-1.° actual, esa expresion? Quede tal consideracién para otro momento.
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a la hija, o su institucién de herecero va a quedar anulada (segtin la tesis
de la sentencia de 17 de marzo de 1995) y la sucesién se regira por el abin-
testato. Soluciones contrarias a los principios que informaban nuestro sis-
tema juridico —libertad de reconocimiento (voluntario) y primacia de la
sucesién voluntaria sobre la legal— en la normativa aplicable al caso.

Confieso que me cuesta pasar por esa concepcion tan formalista de las ins-
tituciones juridicas, en general, y de la pretericién, en concreto. Comprendo la
necesidad de ciertas exigencias formales en aras de la seguridad juridica y
otros valores a que el Derecho pretende servir —el Derecho todo es mucho
mds pragmadtico de lo que algunos piensan, y lo acepto de buen grado—. Pero
el necesario equilibrio entre seguridad juridica y justicia (justa proteccién de
intereses), entre formalismo y valores materiales o de fondo, creo que requiere
otras soluciones distintas que la que apunta la sentencia que comento.

El Tribunal Supremo, criticado porque en otras ocasiones se ha
inclinado por fundamentar la pretericidon en la defensa de la legitima
formal, y que ha mantenido posiciones (relativamente) formalistas en
materia de pretericién, no cayd en las sentencias de 1917 y 1932 mencio-
nadas en ese exceso que critico yo aqui respecto de la de 1995, donde
nuestro mds Alto Tribunal no da, ademds, explicacién alguna de su
opcién (si la hubo, en cambio, en aquellas otras sentencias antiguas). Y
se aparta, por otro lado, de una linea jurisprudencial que aun lejana en
el tiempo, constituye el tinico precedente conocido para un supuesto de
hecho poco frecuente. Pienso, en suma, que supone también un retro-
ceso en el marco de una interpretacién evolutiva de la pretericién que
se aleja de la concepcién doctrinal hoy dominante y de la dultima
reforma legal (la del art. 814, de 1981), que navegan en otra direccién.

2. Efectos de la pretericién

Si la Constitucién de 1978 modifico las normas preconstitucionales del
Cédigo en el sentido de igualar a efectos sucesorios a todos los hijos,
matrimoniales y extramatrimoniales, y, por tanto, considerar herederos
forzosos también a los antes llamados hijos ilegitimos no naturales (califi-
cacion aplicable a la demandante del proceso que aqui estudio), no afecto,
en cambio, a los efectos de la pretericién del articulo 814 (versién de 1958).
Por tanto, es esta norma en la redaccién que tenia antes de la Ley de 13 de
mayo de 1981 la aplicable a nuestro caso (34).

(34) No se olvide, sin embargo, que con la nueva redaccién del articulo 814 del
Cédigo civil tras la reforma de 1981 los efectos (s6lo los efectos) de la pretericién han
cambiado, y ahora van a ser distintos segin haya lugar a aplicar la redaccién de dicho
precepto anterior o posterior a tal reforma.
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De ello no hay duda alguna, y asi lo entiende la sentencia de 17 de
marzo de 1995 (FJ 14, in fine). En aplicacién de tal norma establece que “ha
de procederse respecto de la herencia segun las reglas de la sucesién intes-
tada”, por anulacién de la institucién de heredero. No da mds explicacio-
nes, y la cuestién apenas mereceria mayor comentario si no fuera porque
a mediados de los afios ochenta hubo dos sentencias de cierto relieve, por
la atencién que suscitaron, relativas también a pretericién (una de ellas en
caso muy semejante al nuestro) con solucién distinta (anulacién parcial de
la institucién de heredero, en la cuantia suficiente para dejar a salvo la
legitima del preterido), no obstante aplicarse la misma norma, el articulo
814 del Cédigo civil en la version anterior a la entrada en vigor de la Ley
11/1981.

Por si fuera poco ese cambio de criterio, destacaré que la sentencia de
1995 cita en su apoyo, al argumentar la interpretacion que adopta de la
disposicién transitoria 8.% la sentencia de 10 de febrero de 1986, de cuya
decision final se aparta sin razén aparente ni justificacién alguna.

Soluciones distintas a supuestos practicamente idénticos y en aplica-
cién de la misma norma. ;Por qué?

Veamos brevemente las sentencias de 1985 y 1986 aludidas, empe-
zando por esta ultima, recién citada.

2.1. La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986

He aqui los hechos. El demandante, hijo habido fuera de y durante el
primer matrimonio del causante (que luego de enviudar se casé con la
madre de aquél), fue omitido en el testamento otorgado por éste en 1977,
en el que institufa herederos a los tres hijos legitimos de su primer matri-
monio, sin hacer ninguna referencia al actor. El testador fallecié el dia 31
de enero de 1979.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y declard la prete-
ricién del actor. La sentencia fue revocada por la de apelacién por enten-
der la Audiencia que no regia la Ley 11/1981 al tiempo del fallecimiento
del causante, cuando el hijo tenia la condicién de ilegitimo no natural, por
lo que sélo tenia derecho a alimentos pero no podia hablarse de su prete-
ricién, ya que no tenfa derecho hereditario alguno respecto del causante
su padre.

La STS de 10 de febrero de 1986, interpretando la transitoria 8.” en el
sentido correcto que ya conocemos (en su momento cité esa sentencia en
tal acepcién), declaré la igualdad de derechos sucesorios de los hijos de
cualquier clase respecto de un causante fallecido después de la Constitu-
cién, y como legitimario omitido en el testamento del causante, su preteri-
cién, con los efectos del articulo 814 del Cédigo civil.
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Es en este punto donde llama la atencién la conclusién a que llega la
sentencia mencionada: “es manifiesto que a tenor del articulo 814 del
Cddigo civil —dice en el F] 5; en el anterior alude a “por aplicacién de nor-
mativa a la sazén derogada”, lo que demuestra que ese articulo 814 es el
vigente a la publicacién de la Ley 11/1981— debe reducirse la indicada insti-
tucion de herederos para dejar a salvo la legitima del preterido, respetdndose en
todo lo demds lo ordenado por el testador...” (el subrayado es mio) (35).

Esta sentencia, comentada encomidsticamente por J. M. MIQUEL
GONZALEZ y P. DE PABLO CONTRERAS (36) por su aplicacién
directa del articulo 14 de la CE y por la interpretacién y alcance que da
a la disposicién transitoria 8.* (en cuanto a la legislacion anterior, a la
equiparacion de los hijos a efectos sucesorios, y demds), es criticada, en
cambio, por ambos en cuanto a los efectos que asigna a la pretericion.
Efectos que, como se habra visto, no son los del articulo 814 en la redac-
cién anterior a la reforma de 1981 (que determinaria la anulacién de la
institucién de heredero), sino los del mismo precepto después de esa
reforma: el no perjuicio de la legitima y la reduccién de la "nstitucién de
heredero de su primer pdérrafo, tenido como regla general para la prete-
ricién (la intencional, que era la tnica a que podia haber lugar en ese
caso y pleito).

En nuestro caso —dice J. M. MIQUEL a modo de conclusién— “el
Tribunal Supremo debia haber anulado la institucién de heredero y haber
reconocido al hijo extramatrimonial su cuota intestada, sin perjuicio de las
mandas y legados que no fueran inoficiosos. Por el contrario, le ha recono-
cido tan sélo la legitima y sin concretar si es la estricta o la llamada larga.”

Por su parte, DE PABLO CONTRERAS dice que “parece claro que el
TS, ante la evidencia de ser intencional la pretericién del hijo no matrimo-
nial, procedié a solventar el defecto sefialado por la doctrina cientifica en
el derogado articulo 814, aplicando retroactivamente, con infraccién de la
disposicién transitoria 8.* de la Ley de 13 de mayo de 1981, tal precepto en
la redaccién recibida por esta tltima Ley. Sin dudar de la justicia intrin-
seca de tal solucién, no cabe sino constatar su incorreccién formal”. Apli-
cacién retroactica del articulo 814, redaccion de 1981, operada por esa sen-
tencia —apostilla este mismo autor, a modo de conclusién—, que no
encuentra ningtin apoyo en la doctrina de la retroactividad implicita que
el Tribunal Constitucional ha reconocido en alguna ocasién.

(35) Recuérdese que en aquel momento el articulo 814 del Cédigo civil, versién de
1958, decia que “la pretericién de alguno o de todos los herederos forzosos en linea
recta anular4 la institucién de herederos, pero valdrdn las mandas y mejoras en cuanto
no sean inoficiosas” (los pdrrafos 2.° y 3.° no interesan aqui).

(36) MIQUEL, en CCJC, niim. 10, pp. 3438 y ss.; y DE PABLO, en ADC, 1987-2, pp.
703 y ss.
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No sé si se trata en ese caso y sentencia (pues nada aclara al respecto)
de una aplicacién retroactiva consciente del articulo 814 reformado, o se
trata de otra cosa. Yo mds bien creo que no ha pretendido el Tribunal
Supremo aplicar retroactivamente el nuevo articulo 814 del Cédigo civil:
nada dice en ese sentido, y en cambio da claramente a entender que la
norma aplicable —como dije antes—, es el articulo 814 en su redaccién
anterior. En todo caso, comparto con los autores citados mi desacuerdo
con esa solucién —en el plano legal; otra cosa es en el terreno de lo que
deba ser, en mi opinién—, pues creo que debié haberse reconocido al
actor, hijo extramatrimonial preterido, su cuota intestada (en correcta
legalidad aplicable, insisto).

2.2. La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1985

He dejado para un segundo lugar esta sentencia, mds antigua, porque
aunque menos clara que la anterior, puede dar la pauta para comprender
la conclusién a que llegé la sentencia de 1986. Veamos ya los hechos a que
responde.

En un primer testamento legé el causante a su hija natural reconocida
lo que por legitima le correspondiera, e instituia heredera a su esposa. En
un testamento posterior institufa heredera a su esposa, de cuyo matrimo-
nio decia no haber tenido sucesidn, sin alusién a aquélla.

La hija demandante pedia que se le declarara preterida en el segundo
testamento, y por tanto nula la institucién de heredera a favor de la
esposa, y que se le declarara tinica heredera abintestato, con otros pronun-
ciamientos accesorios, sin trascendencia aqui. El Juzgado estimé la
demanda, la Audiendia la confirmé y el Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso de casacidn.

En este caso el TS decidié que el segundo testamento habia revocado
el primero, perfecto aunque contenia pretericién, y sélo habia lugar a
corregirlo para atribuir la legitima a la preterida. Mas la sentencia, que no
quiso entrar a decidir sobre esta cuestién por problemas procesales,
rechazé dos motivos de casacién y da por resuelto que la pretericién no
anulaba totalmente la institucién de heredero, sino sélo en la medida
necesaria para cubrir la legitima, interpretando el antiguo articulo 814 tal
como resulta del reformado en 1981 y equiparando en los efectos la prete-
ricién intencional a la desheredacién injusta, conclusién a que llega
hociendo una especie de interpretacién socioldgica, e interpreta efectiva-
mente dicho precepto con arreglo a la realidad social del momento en que
lo aplica, y entiende que esa realidad social e interpretacién es la de la
nueva redaccion del mismo articulo 814 (Ley 11/1981). En esa inteligencia
decide que en el segundo testamento hubo pretericién intencional y aplica
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la sancién del pdrrafo 1.° de esta tltima norma: la reduccién de la institu-
cién de heredero y el no perjuicio de la legitima de la hija preterida.

Uno mi desacuerdo y critica a la mds profunda y documentada que
hace J. M. MIQUEL (37) a dicha sentencia. Creo que es equivocada la solu-
cién que brinda aqui el TS, pues la norma que aplicaba era, sin duda, el
viejo articulo 814 del Cédigo civil. “Otra cosa es que el antiguo articulo
814 consintiera ya una interpretacién semejante, tal como algunos autores
habian propugnado”, apostilla con razén el mismo comentarista.

El propio Tribunal Supremo ha desautorizado luego esa interpretacién/
aplicacién de la norma antigua. La sentencia de 26 de diciembre de 1990,
relativa a una sucesién mortis causa abierta antes de la Ley 11/1981, al resol-
ver un motivo de casacién que acusaba infraccién del articulo 807 del
Cédigo civil por haberse interpretado en contra de la realidad social, rechazé
el motivo diciendo que “que la realidad social ha de informar la interpreta-
cién de las Leyes es exacta, y hasta dicha realidad social impone en ocasio-
nes cambios legislativos, pero mientras éstos no se producen no puede llevar
a interpretar un precepto conculcando su tenor literal, mdxime cuando la
interpretacién comporta la atribucién de derechos a personas no comprendi-
das en su texto a costa de las personas a las que el precepto se lo confiere”.

Pues bien, pienso que es el precedente inmediato de la sentencia de 13
de julio de 1985, la interpretacion y aplicacién que hace del articulo 814, lo
que llevé luego al Tribunal Supremo a decidir en el mismo sentido en la
sentencia de 10 de febrero de 1986. Aunque ésta es mds parca en esa fun-
damentacién concreta (practicamente nada: se limita a declarar la reduc-
cién parcial de la institucién de heredero y a dejar a salvo la legitima del
preterido), creo que su explicacion estd mds préxima a la de la sentencia .
de 1985 que a la retroactividad que sugiere DE PABLO.

2.3. De nuevo sobre la Sentencia de 17 de marzo de 1995

Todo esto podria quedar asf, con el juicio aprobatorio o contrario que
pueda merecer a cada uno, relativo siempre, y menos importante, en todo
caso, que el de nuestro mds Alto Tribunal (que, ademads, es el tinico que
“va a misa”). Mas si he traido a colacién esos antecedentes es precisa-
mente porque la decisién de la sentencia de 17 de marzo de 1995 que hoy
comento es distinta a las de aquéllas, sin mds argumento que la sola cita
de “los articulos 813, 814 y 834 del Cédigo civil en la versién anterior a la
vigente de la Ley 11/1981 junto con las derogaciones que por exclusién de
discriminaciones impone la Constitucién”.

(37) CCJC, niim. 9, pp. 2885 y ss. (especialmente, pp. 2888 y s.).
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Tampoco aqui da explicacién alguna el Tribunal Supremo del cambio
de criterio respecto de la sentencia de 10 de febrero de 1986, que conoce
(pues, la cita: FJ 13). Esa es mi sorpresa y principal motivo de desa-
cuerdo. Por lo demds, creo que es, de lege data, la soluciéon mds correcta
cuando hay consenso claro en la norma aplicable y su indubitado sentido
(que no aplaudo, precisamente, pero era el que era y siempre se le habia
dado).

VI. CONSIDERACION FINAL

Del breve estudio de las sentencias recién citadas relativas a la preteri-
cién aparece que para supuestos de hecho homélogos, sustancialmente, el
Tribunal Supremo ha dictado soluciones diferentes.

A modo de resumen, cabe establecer el siguiente paralelismo y com-
paraciones:

A) Por lo que se refiere a testamento en que se hizo mencion del legiti-
mario, aunque no identificado como tal, con atribucion de derechos sucesorios
en el propio testamento, resulta que:

— En las sentencias de 25 de mayo de 1917 y 23 de abril de 1932
entendié el Tribunal Supremo que no habia pretericién, y concedié al
demandante el complemento de legitima para dejar a salvo su derecho de
heredero forzoso.

— En cambio, en la sentencia de 17 de marzo de 1995, ante situacién
précticamente idéntica, el Tribunal Supremo ha entendido que si habia
pretericion y ha declarado la nulidad de la institucién de heredero y la
calidad de sucesora abintestato de la reclamante, sin perjuicio de la legi-
tima a favor de la viuda del causante.

B) Por lo que atafie a los efectos de la pretericion de un hijo extramatrimo-
nial en sucesion abierta después de la Constitucion y antes de la entrada en vigor
de la Ley 11/1981, en que el Tribunal Supremo declaré aplicable, como
“legislacién anterior”, el articulo 814 del Cédigo civil en su redaccién ante-
rior a esa ley,

— las sentencias de 13 de julio de 1985 y 10 de febrero de 1986 conce-

dieron al reclamante la legitima o el complemento de la mjsma, con anula-,

cién parcial y a ese solo efecto de la institucion de heredero,

— la sentencia de 17 de marzo de 1995 declaré a la actora heredera
abintestato, en los términos recién indicados.

De las vias y argumentacién por la que se ha llegado a esas dispares
conclusiones ya he dicho bastante.

;Qué solucién es mejor, entre las recaidas? Es dificil dar una contesta-
cién mds o menos categdrica. Creo que no se trata ya de eso. Yo no lo pre-
tendo, al menos. También sobre esto dije lo que a este comentario bastaba.
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Cualquier solucion sugerible es muy relativa, condicionada por la concep-
cién que se tenga de la propia institucidn, tan discutida.

La tinica afirmacién que me permito hacer ya es que no veo nada cla-
ras las razones, si hay alguna, para los cambios jurisprudenciales apunta-
dos. La distancia en el tiempo entre las sentencias examinadas —muy
relativa y distinta en algunos casos, y que no coincide con cambios legisla-
tivos paralelos— no es razén suficiente ni satisfactoria. En otros términos:
esos cambios no me parecen razonables, aunque puedan ser acertados
(adjetivo y criterio no menos discutibles).

No me atrevo a afirmar que el Tribunal Supremo haya infringido en la
sentencia de 17 de marzo de 1995, y respecto de las otras anteriores men-
cionadas, el principio de igualdad en la aplicacién de la Ley —pues las
particulares circunstancias de cada caso, a veces datos de menos impor-
tancia, suponen diferencias facticas relevantes a tal efecto—, cuya juris-
prudencia constitucional es precisa y en la que ya no procede entrar. Pero
poco le ha faltado. Y también esto injustificadamante en mi opinién.
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