JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

[. Sentencias comentadas

PRETERICION, DERECHO INTERTEMPORAL
Y CONSTITUCION ESPANOLA

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986)

SUMARIO: 1. La sentencia.—II. El concepto de pretericion en el Cddigo
civil.—III Ambito de la pretericién dentro de los limites del parentesco.—IV.
La disposicion transitoria octava de la Ley de 13 de mayo de 1981.—V.
(Atribuyen los articulos 14 y 39 de la Constitucidn la condicion de legiti-
marios a los hijos no matrimoniales del testador?.—VI. La aplicacion re-
troactiva del nuevo articulo 814 del Caddigo civil.

I. El Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de este comentario, de la
que ha sido ponente el Magistrado don Rafael Pérez Gimeno, declara ha-
ber lugar al recurso de casacion por infraccién de ley interpuesto por el actor
y apelado contra la sentencia de 11 Sala 1.2 de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Madrid, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia nimero
2 de dicha ciudad. Del propio tenor de sus fundamentos juridicos resultan
con claridad los hechos:

1. En el proceso del que este recurso dimana y en el que el actor,
hoy recurrente, solicitd se declarase la existencia de una pretericién en su
perjuicio, como hijo y heredero de su padre don J. C. C., y, en su conse-
cuencia, la reduccidn de la institucion de herederos, conforme al articulo
814 del Cddigo civil, deben destacarse los siguientes hechos basicos recono-
cidos por las partes y aceptados explicita o implicitamente por la sentencia
recurrida: 1.° Don J. C. C. contrajo matrimonio el 30 de noviembre de
1934 con doifia B. A., de cuyo matrimonio nacieron tres hijos, los deman-
dantes don J., dofia R., y dofia P.C.A. 2.° Vigente dicho matrimonio,
y de relaciones extramatrimoniales habidas entre don J. C. C. y dofa
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A.M.B., nacié en Barcelona, el dia 15 de febrero de 1957, el actor, hoy
recurrente, don J. C. M., inscribiéndose dicho nacimiento en el Registro
civil, en virtud de declaracion de dicho padre como hijo ilegitimo suyo
y de dofia A. M. 3.° Fallecida la citada esposa, dofia B. A., el 6 de abril
de 1973, el viudo, don J. C. C., y dofia A. M. P. contrajeron matrimonio
el 11 de octubre del mismo afio. 4.° El Sr. C. C. fallecié el 31 de enero
de 1979, bajo testamento abierto, otorgado el 5 de octubre de 1977, en
el que instituia herederos a sus tres hijos legitimos habidos de su primer
matrimonio, los hoy recurridos, sin hacer referencia alguna a don J. C.
M., hoy recurrente. 5.° La sentencia del Juzgado estimé la demanda, de-
clarando la pretericidn del actor, sentencia que fue revocada por la dictada
en apelacion. . .

2. La sentencia de la Audiencia aqui recurrida, partiendo del supuesto
de que la Constitucion espaiola «... contiene mandatos y principios que
han de ser aplicados inexcusablemente desde su entrada en vigor, pues se
refieren a derechos reconocidos o garantizados en el primer texto legal»,
entiende, sin embargo, que «... hay otros derechos que solamente pueden
tener efectividad mediante desarrollo legislativo posterior...», entre los cuales
se incluyen los relativos a la proteccion integral de los hijos, iguales ante
la ley, con independencia de su filiacidn (art. 39), por lo que argumenta
que si la apertura de la sucesién se produce en la fecha de la muerte del
causante (art. 657 C.c.), si la Ley 11/81, de 13 de mayo, que modifica
el Codigo civil en materia de filiacion, ordena en su Disposicién Transito-
ria 8.* que «las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta ley se
regirdn por la legislacion anterior y las abiertas después por la nueva legis-
lacién», es claro, concluye, que en el presente caso, por haberse producido
la apertura de la sucesion de don J. C. C. el dia de su fallecimiento,
ocurrido el 31 de enero de 1979, cuando no regia la modificacién introdu-
cida por la citada Ley 11/81 y, por tanto, cuando el hijo habido fuera
del matrimonio de quien estaba casado tenia la cualidad de ilegitimo no
natural, con derecho Unicamente a alimentos, no puede hablarse en ningin
supuesto de pretericidn, en cuanto al actor, como tal hijo ilegitimo no
natural del causante, no tenia derechos hereditarios en el caudal relicto,
conclusién que llevaba aparejada la desestimacion de la pretension actuada.

3. Frente a dicha sentencia se formula el presente recurso, desarrolla-
do en diez motivos, el cuarto de ellos de examen preferente por imperativo
del principio de jerarquia normativa, en cuanto con apoyo en el ordinal
5.2 del articulo 1.692 de la Ley Procesal denuncia la infraccién por no
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 14 de la Constitucién espafiola
en conexion con el apartado 3 de su Disposicién Derogatoria y repetidas
Sentencias del Tribunal Constitucional, requiere para su adecuado examen
y decisidn sentar las siguientes premisas basicas: a) La Constitucion, como
norma suprema del Ordenamiento juridico espaiiol, es vinculante para los
ciudadanos y los poderes publicos en el momento de su entrada en vigor
(art. 9.°), y si bien los principios rectores de la politica social y econdémica
recogidos en los articulos 39 a 52, aun cuando deben informar la legisla-
cién positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos
s6lo pueden ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen (art. 53.3), sin embargo, los
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derechos proclamados en los articulos 14 a 38 son de aplicacion directa
e inmediata, sin perjuicio de que un posterior desarrollo legislativo pueda
regular su ejercicio (art. 53.1). b) Consecuentemente, el principio de igual-
dad ante la ley sin discriminacién alguna por razén de nacimiento que
proclama el articulo 14 de dicho texto fundamental rige desde la entrada
en vigor de la Constitucion el 29 de diciembre de 1978 y, por tanto, los
preceptos del Codigo civil que trataban desigualmente a los hijos matrimo-
niales y extramatrimoniales, por estar basados en principios discriminato-
rios por razon de origen, quedaron sin eficacia por imperativo de la Dispo-
sicion Derogatoria 3.? de dicha norma fundamental, que declara expresa-
mente derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo en ella establecido
por inconstitucionalidad sobrevenida.

4. En aplicacion de tales premisas debe afirmarse que si los derechos
a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte
(art. 657 C.c.), y si el fallecimiento del causante, padre comun de los liti-
gantes, se produjo el dia 31 de enero de 1979, es decir, vigente ya la Cons-
titucién, y con tal vigencia, y-por imperativo del principio de igualdad
sin discriminacion por razon de nacimiento proclamado en el citado articu-
lo 14 y de la igualmente mencionada Disposicién Derogatoria 3.2, queda-
ron sin efectos los preceptos del Codigo civil de contenido discriminatorio
por razéon de origen matrimonial o extramatrimonial, y entre ellos los que
calificaban de nacido fuera del matrimonio del padre o madre casados
como ilegitimo no natural, con las consecuencias que en el orden sucesorio
tal condicién llevaba aparejada, es manifiesto que debe darse lugar al indi-
cado motivo 4.°, en cuanto, por aplicacién de normativa a la sazén dero-
gada, niega al actor derechos sucesorios en la herencia del causante, padre
comin de los litigantes, y, por tanto, niega su pretericion ep la herencia,
por su cualidad de hijo ilegitimo no natural, cualidades aparecidas desde
la entrada en vigor de la Constitucidn.

5. Como quiera que en el testamento otorgado por el causante el §
de octubre de 1977, en el que instituyo herederos a los tres hijos matrimo-
niales, los hoy recurridos, resulté preterido el actor recurrente al devenir
heredero forzoso a partir de la vigencia de la Constitucidon derogatoria
de las disposiciones discriminatorias por razén de nacimiento, es manifies-
to que a tenor del articulo 814 del Cdodigo civil debe reducirse la indicada
institucion de herederos para dejar a salvo la legitima del preterido, respe-
tandose en todo lo demas lo ordenado por el testador, que es lo que esta-
blecid la sentencia del Juzgado revocada por la dictada en apelacién y
objeto del presente recurso».

II. La figura de la pretericién no representa sino la proteccién o tutela que
el Ordenamiento juridico dispensa a la legitima formal. Referida esta afirmacion,
en general, a cualquier sistema juridico, sdlo hasta ahi se puede llegar, por causa
de la variedad que los deberes formales relacionados con las legitimas presentan
tanto en los diversos derechos histéricos como en el derecho comparado (1).

(1) Teniendo presente tal diversidad, sefiala VALLET DE GOYTISOLO: Comentario
al Cddigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por Albaladejo), tomo Xl,
arts. 806 a 857 C.c., 2.* ed., Madrid, 1982, pp. 164 y ss., los siguientes conceptos
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En el Cédigo civil, la pretericién ha venido siempre regulada en el articulo
814, con sucesivas redacciones. Tal precepto, sin embargo, nunca ha contenido
un concepto de pretericidén, sino que siempre se ha limitado, sencillamente, a
determinar los efectos de la misma.

Parece claro, no obstante, que el Codigo deseché desde un principio el con-
cepto romano de pretericién, consistente en no instituir heredero ni desheredar
formalmente al legitimario (2). Asi se deduce, si no del articulo 814, si de otros
preceptos: concretamente, de los articulos 851 y 815. Del primero, al incluir en
el concepto de desheredacion injusta la «desheredacién hecha sin expresién de
causa»; y del segundo, porque elimina el antiguo requisito segun el cual la legiti-
ma habia de dejarse a titulo de herencia al referirse a la acciéon de suplemento
de legitima, otorgando legitimacion para ejercitarla al «heredero forzoso a quien
el testador haya dejado por cualquier titulo menos que la legitima que le corres-
ponda»: incluso quienes han defendido 1a tesis de que el legitimario ¢s siempre
heredero, nunca han pretendido sostener la persistencia del antiguo requisito for-
mal de que en el testamento fueran instituidos herederos los legitimarios del
causante (3).

Esta conclusién despeja algo el camino para alcanzar el concepto de la preteri-
cion en el articulo 814 del Cédigo civil, pero ain queda dicha nocion sin delimitar.

A tal fin, me parece de gran utilidad recurrir a la distinciéon acufiada por
la pandectistica entre «legitima formal» y «legitima material». De este modo,
las posiciones mantenidas por la doctrina cientifica podrian sistematizarse del mo-
do siguiente:

1.° Algin sector de la doctrina entiende por pretericion la mera tutela de
la legitima formal. Asi, para Sanz Fernandez (4), Gonzalez Palomino (5) y Garcia
Bernardo (6), entre otros autores, para que no exista pretericion basta con que
haya mencion del legitimario en el testamento. Como dice el segundo de los auto-
res citados, la base exclusiva y suficiente para la accién impugnativa del legitima-
rio preterido es su omision en el testamento, porque no es obligacion del testador
atribuir en su testamento beneficio alguno al legitimario, cuyo derecho no deriva
del testamento, sino de la ley (7).

o supuestos de pretericion: 1.° Que el legitimario no hubiera sido instituido heredero
ni desheredado formalmente, aun cuando para esa desheredacion formal no se requiera
causa alguna. 2.° Que el legitimario no recibiera nada del! causante por disposicion
testamentaria (o, en algun sistema, tampoco por disposicién extratestamentaria o por
cualquier acto a titulo lucrativo), ni se le hubiese excluido expresamente o —en varios
sistemas— apartado formalmente en el caso de no recibir nada real y efectivo. 3.°
Que el legitimario no hubiera sido ni siquiera mencionado, ya sea individual o bien
de modo genérico, segun los supuestos y sistemas.

(2) Sobre la pretericion en Derecho romano, por todos, D‘Ors: Derecho privado
romano, Pamplona, 1983, pp. 320 y ss.

(3) Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., pp. 164 y ss.

(4) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Madrid, 1945, pp. 142 y ss. En su
opinién, es necesario que en el testamento sean mencionados todos los legitimarios,
pero no es preciso que sean instituidos en parte de la herencia.

(5) Estudios juridicos de arte menor, 11, Madrid, 1964, p. 246.

(6) Pretericion formal y material y nulidad de la institucion, ADC (1969), p.
347: no hay pretericion cuando se menciona al legitimario en el testamento y el testa-
dor se limita a imputar a la legitima del donatario una donacion y reconoce en el
testamento la imputacién.

(7) Op. y loc. cit. Del analisis de la jurisprudencia se llega a la conclusién de
que ésta es la tesis preferentemente sostenida por el Tribunal Supremo: pretericion
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2.° Para otro sector doctrinal, situado en el extremo opuesto, la legitima
material absorbe a la formal, esto es, para que no haya pretericién basta con
que el legitimario haya sido favorecido con una atribucién imputable a la legiti-
ma, siendo, en tal caso, indiferente, que se le mencione 0 no en el testamento.
Corresponde esta opinion a la doctrina mas proxima a la publicacion del Codigo
civil: la defendieron Manresa (8), Valverde (9) y Falcon (10), entre otros.

Como, explicando esta posicion doctrinal, escribe Lacruz (11), en favor de
que no hay pretericién cuando el omitido en el testamento ha recibido donacioncs

equivale, en el Codigo civil, a omision o no mencién de un legitimario en el testamen-
to. Asi, la Sentencia de 17 de junio de 1908 estimd que hay pretericion cuando no
se menciona en el testamento a un descendiente, aunque haya recibido éste donaciones
inter vivos con el caracter de anticipo de legitima. Senal6 en esta Sentencia el Tribunal
Supremo como ratio legis del articulo 814 del Cédigo la de no dejar «en sombras
y oscuridades de la duda» la voluntad del testador en caso de pretericion, «que puede
ser debida a ignorancia de que existieran u olvido o propdsito de burlar los derechos
que la ley les reconoce a los herederos forzosos, «supuestos todos que desvirtian la
fuerza moral de aquella voluntad y que justifican la anulacion de su expresion». Y
concluyd, tajantemente, que «es obligado reconocer que la mencién, el recuerdo o
pretericion donde tienen que resultar es en el expresado testamento, por lo cual no
es legal ni racional relacionar dicha circunstancia con acto alguno de los realizados entre
vivosn. Recientemente, se ha ocupado de la pretericion en el Codigo civil la Sentencia de 20
de febrero de 1981. Comentando esta decisidon del Tribunal Supremo, opina COBACHO
—Notas sobre la pretericion, «RDP» (1986), p. 407— que la misma se¢ aparta de la
doctrina sentada en la de 17 de junio de 1908, por cuanto en ella se afirma que «el
heredero forzoso como el recurrente, a quien en vida haya hecho alguna donacién
su causante, no puede considerarse desheredado ni preterido y solo puede reclamar
se complete su legitima al amparo del articulo 815». En mi opinion, sin embargo,
no es asi: en esta sentencia la pretension del actor era que se declarase la nulidad
de la clausula contenida en el testamento de su madre, a cuyo tenor «nada lega a
su hijo Teodoro por haberle dado ya la testadora mucho mas de lo que por legitima
acreditaria», alegando a tal efecto que la misma suponia una desheredacidn tdcita.
El Tribunal Supremo niega la existencia de desheredaciéon en este caso y analiza el
otro supuesto posible, fa pretericion, llegando a la conclusién de que no se ha «produ-
cido tampoco la pretericion del actor recurrente como heredero forzoso de la testadora,
al no haber habido omision o falta de mencion del mismo en el testamento». Este
supuesto —prosigue el razonamiento del Supremo— «ha de analizarse si contrariamen-
te a lo que la testadora afirma, y el recurrente niega, hubo la entrega de bienes en
la cuantia que en la clausula primera del testamento se indica o si, al menos, hubo
alguna donacidn, aun cuando por cantidad inferior a lo que por legitima pudiera co-
rresponderle»: y como quiera que esto ultimo es lo que ocurre, afirma, logicamente,
que la dnica accion que compete al actor recurrente es la de complemento de legitima.
En consecuencia, pues, pienso que la aseveracion del Supremo que alega Cobacho,
pese a su literalidad, significa que, no pudiéndose en el caso concreto considerar deshe-
redado ni preterido al heredero forzoso, es obvio que no puede pedir la nulidad del
testamento; sino que, como quiera que recibié en vida donaciones colacionables, solo
puede reclamar que se complete su legitima. La tesis de esta sentencia coincide, pues,
con la doctrina sentada en la de 17 de junio de 1908: la donacidn no sirve para satisfa-
cer la legitima formal; lo que ocurre es que, en el caso de autos, aquélla se satisfizo
y, por consiguiente, no hubo pretericién, por cuanto se menciond en el testamento
al legitimario, precisamente con ocasion de poner de manifiesto el hecho de que éste
ya habia sido favorecido con donaciones colacionables en vida de la testadora.

(8) Codigo Civil espasiol, VI, Madrid, 1951, p. 437.

(9) Tratado de Derecho Civil espariol, V, Madrid, 1939, p. 311.

(10) E! Derecho Civil espasiol, comiun y foral, 111, Madrid, 1902, p. 239.

(11) Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de sucesiones, Barcelona, 1981, p.
519.
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del causante de las llamadas colacionables, cabe alegar el aspecto de «sancién
contra el olvido» que tiene el tratamiento legal de la omisidon de legitimario. La
satisfaccion de la legitima —o, incluso, el haber pagado sélo una parte de ella—,
mediante donaciones, excluye, a la vez, el olvido y la desheredacion total, Impo-
ner entonces al causante un deber de mencionar al legitimario en el testamento
parece un plus inutil e irracional, un rito sin contenido, arrastrado por una tradi-
cidn superada.

3.2 Por ultimo, un amplio sector doctrinal considera hoy fundidas la legiti-
ma formal y la legitima material, aunque ambos aspectos sean distinguibles con-
ceptualmente, primando en la nocion de pretericiéon el segundo. De este modo,
serd necesario para que no haya pretericion que el legitimario haya recibido algo,
ademas de que haya sido mencionado en el testamento.

Dentro de esta tesis cabe, a su vez, distinguir dos posturas:

a) La de quienes —como Albadalejo (12), Diez Picazo y Gullén (13), Puig
Brutau (14), Cobacho (15) y otros— entienden que es indiferente que lo recibido
lo sea inter vivos o morlis causa.

b) La de quienes, por el contrario, opinan que tal atribucién ha de ser hecha
precisamente en el testamento, a titulo de heredero o legatario (16).

Sin duda, la tesis mas extendida hoy en la doctrina cientifica es la primera
de las dos ultimas que he mencionado. Segin ella, para estar ante un supuesto
de pretericion es necesario que concurra que el legitimario no haya recibido nada,
ni intervivos ni mortis causa y, ademas, que no se le haya mencionado en el
testamento. Pues si recibié algo deberd actuar conforme al articulo 815 y pedir
el complemento de legitima, aunque no se le mencione en el testamento; si se
la menciona sin atribucion alguna se estaria ante un supuesto de desheredacidon
con las consecuencias establecidas en el articulo 851.

El punto de partida de esta opinién doctrinal es, por supuesto, que la preteri-
ci6n es omision de un heredero forzoso del testamento, su no mencion. Pero,
como escriben Diez Picazo y Gullon (17), esa ausencia no debe ser exclusivamente
formal, sino también sustancial. No basta con que el heredero forzoso aparezca
mencionado en el testamento para evitar la pretericion, sino que es necesario
que de él obtenga beneficios sucesorios, sean mayores o menores de lo que le
corresponde por legitima.

Por otra parte, que la atribucién puede ser también por acto intervivos se
fundamenta por estos autores en que, si el legitimario ha recibido donacién del
testador, es evidente que éste estd cumpliendo con su deber de satisfacer su legitima.

(12) Curso de Derecho Civil, V, Barcelona, 1982, pp. 384 y ss.

(13) Sistema de Derecho Civil, 1V, Madrid, 1983, p. 589.

(14) Fundamentos de Derecho Civil, V, 3, Barcelona, 1984, p. 173.

(15) Notas sobre la pretericion, «R.D.P.», 1986, pp. 407 y ss.

(16) Asi, para Royo MARTINEZ: Derecho sucesorio «mortis causa», Madrid, 1951,
p. 243, se produce pretericidn, aun existiendo mencién del legitimario en el testamento,
cuando tal mencion se realice con fines distintos del de asignarle alguna participacion
en los bienes, como en el caso de que el testador mencione a todos sus hijos al resefar
sus circunstancias personales, pero omita luego toda mencién de uno de ellos al asignar
sus bienes. Para DE DIEGO: Instituciones de Derecho Civil, 111, Madrid, 1932, p. 231,
en opinién similar, aunque se mencionase al heredero forzoso en el testamento, si
nada se le dejase en él por cualquier titulo de heredero o legatario, habria pretericion.

(}7) Sistema, cit:, p. 589. .
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Es ilogico entonces —dicen Diez Picazo y Gullon (18)— que se considere preteri-
do al legitimario cuando lo primero que tendria que hacer de triunfar su preten-
sioén es realizar la imputacién a su legitima de lo percibido en vida del testador.

En cualquier caso, y sea cual sea la tesis que s¢ admita, parece claro que,
en el supuesto de hecho resuelto por la sentencia objeto de este comentario y
siempre que se considere que el hijo no matrimonial del testador era legitimario,
existio pretericion: dicho hijo no matrimonial no fue mencionado en el testamen-
to de su padre y, al parecer, no habia sido favorecido por éste con una atribucién
imputable a la legitima (19).

III. Esto sentado, el problema que se planteaba al Juzgador era, en definiti-
va, el de dilucidar si el hijo no matrimonial del testador era o no legitimario
en el momento en que se produjo la apertura de Ia sucesidn, esto es, el 31 de
enero de 1979: vigente ya, por tanto, la Constitucién espafola, pero antes de
haber sido modificado el Cédigo civil por la Ley 13 de mayo de 1981.

Tanto antes como después de la aprobacion de tal ley, el articulo 814 habla
simplemente de herederos forzosos o de herederos forzosos preteridos. Sin embar-
go, el articulo 807 del Codigo, al relacionar tales herederos forzosos, incluia,
antes de la reforma de 1981, exclusivamente a los hijos legitimos.

La nueva redaccion del articulo 807 incluye, en cambio, entre los herederos
forzosos a los hijos, descendientes y ascendientes no matrimoniales. Es claro,
pues, que la pretericidn, en sus respectivos casos, alcanza tanto a los hijos, los
descendientes y ascendientes matrimoniales como a los no matrimoniales. Y lo
mismo cabe decir de los adoptados plenamente, pues segin el nuevo articulo 179
del Cédigo, «el hijo adoptivo o sus descendientes ocupardn la sucesion del adop-
tante la misma posicidin que los demas hijos o descendientes» y «los adoptantes
ocuparan la sucesién del hijo adoptivo y sus descendientes la posicion de los
ascendientes», todo lo cual no viene a ser sino una especificacion sucesoria de
las reglas generales contenidas en los dos primeros parrafos del articulo 176 (20).

Tal modificacién legislativa es consecuencia directa de lo dispuesto en los arti-

(18) Sistema, cit., p. 590.

(19) La sentencia ni siquiera entra a analizar si el hijo o no matrimonial habia
sido o no favorecido por el testador con una atribucion imputable a la legitima. Pare-
ce, por ello, que mas bien participa del concepto de pretericion propugnado por la
sentencia de 17 de junio de 1908.

(20) En cambio, como quiera que, segun el pdarrafo 2.° del mismo articulo 179,
los parientes por naturaleza no ostentan derechos por ministerio de la ley en la heren-
cia del adoptado, no pueden entenderse aquellos preteridos por éste en ningun caso.
No parece, sin embargo, que ocurra lo mismo en el caso contrario, pues el Cédigo
(art. 178 in fine, art. 179) insiste en la ruptura de los vinculos juridicos entre el adopta-
do plenamente y sus parientes por naturaleza, pero en ningun momento predica tal
criterio de dichos parientes respecto al adoptado. Por otra parte, segun el nuevo art. 180,
en su parrafo 3.°, en la adopcién simple «adoptados y adoptante carecen entre si
de derechos legitimarios y su presencia no influye en la determinacion de las legitimas
ajenas», por lo que es evidente que nunca habra pretericidon entre adoptado y adoptan-
te, en la adopcion simple. Las conclusiones que anteceden sobre la adopcién plena
seran aplicables, en general, a la adopcion que se prevé en el Proyecto de Ley sobre
modificacion de determinados articulos del Codigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcién, actualmente en tramite en las Cortes Generales (cfr.
«Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados», nim. 22-1, de
4 de febrero de 1987), en el que desaparece la distincidon entre adopcion plena y adop-
cion simple.
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culos 14 y 39 de la Constitucion, que consagran el principio de igualdad de los
hijos ante la ley, con independencia de su filiaciéon y que son, precisamente, los
que fundamentan el fallo de la sentencia que es objeto de este comentario.

IV. Sin entrar, por el momento, en los problemas que el valor normativo
y la vigencia inmediata de la Constitucidon plantean, y a los que luego me referiré,
es claro que la simple modificacién operada, por lo que aqui interesa, en materia
de pretericion por la ley de 13 de mayo de 1981, planteaba por si misma un
problema de Derecho transitorio que fue resuelto por la disposicién transitoria
8.? de la misma, estableciendo una regla similar a la contenida en la doce de
las transitorias del Cédigo civil: «Las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor
esta Ley se regirdn por la legislacion anterior y las abiertas después por la nueva
legislacién».

En el supuesto de hecho de la sentencia objeto de este comentario habia teni-
do lugar la apertura de la sucesion, que se produce en la fecha de la muerte
del causante (art. 657 C.c.), el 31 de enero de 1979: antes, por tanto, de la entra-
da en vigor de la Ley de 13 de mayo de 1981, pero después de vigente la Consti-
tucién espafiola de 1978. Parece, pues, que la sucesion habia de regirse por el
Cadigo civil en su redaccion anterior a la Ley de 13 de mayo de 1981, resultando,
a primera vista, impecable la argumentacion de la Audiencia: cuando se produce
la apertura de la sucesién no podia hablarse en ninglin caso de pretericion, en
cuanto el actor, hijo legitimo no natural del causante, no tenia derechos heredita-
rios en el caudal relicto.

No obstante, tal correccion argumental es mas aparente que real. Hace bien,
sin duda, la Audiencia trayendo a colacion la disposicién transitoria 8.* de la
Ley de 13 de mayo de 1981, pero yerra, a mi juicio, en su interpretacion. Por
el contrario, el Tribunal Supremo soslaya también inadecuadamente la aplicacion
de la transitoria citada, que era Derecho vigente y debia de haber aplicado o,
caso de haber dudado de su validez, por estimar que la aplicaciéon de la misma
llevaba un resultado contrario a la Constitucion, debia haber planteado la corres-
pondiente cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, en la
medida que «sdlo el reconocimiento de la competencia exclusiva de los Jueces
y Tribunales para juzgar sobre la adecuacidn a la Constitucion de las leyes anterio-
res a ésta y de la competencia igualmente exclusiva del Tribunal Constitucional
para invalidar, en su caso, las posteriores, como obra de un poder vinculado
por la Constitucion, ofrece un criterio claro e inequivoco» que permita «estable-
cer un sistema de divisién de competencias ante el Tribunal Constitucional y
los 6rganos del Poder Judicial para declarar qué leyes han quedado derogadas
por la Constitucién y cudles no» (STC 2 de febrero de 1981).

De este modo, la solucién pasa por una interpretacién, adecuada a la Consti-
tucién, de la citada disposicion transitoria 8.2 de la Ley de 13 de mayo de 1981,
cuya aplicacion, en cuanto Derecho inequivocamente vigente y postconstitucional,
no cabia omitir. En tal sentido, a mi juicio, la clave no era sino determinar
cuil era la norma exactamente aplicable a la sucesion controvertida en el momen-
to mismo de fallecer el causante, esto es, la «legislacién anterior» a que se remite
la transitoria. Y tal legislacion no podia ser otra que el Cddigo civil en la redac-
cién entonces vigente con las modificaciones que la Constituciéon hubiese introdu-
cido en el mismo, en cuanto norma de aplicacion inmediata y directa. De este
modo, por lo que aqui interesa, todo estribaba en dilucidar si el texto fundamen-
tal de 1978 convirtié en legitimarios a los hijos no matrimoniales.
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V. La proclamaciéon por la Constitucién espafiola de 1978 del principio de
igualdad de todos los espaioles ante la ley; sin que pueda prevalecer discrimina-
cion alguna por razdn de nacimiento (art. 14), de modo que todos los hijos son
iguales ante la ley, con independencia de su filiacién (art. 39.2), obligaba al legis-
lador ordinario a modificar prontamente los preceptos del Codigo que habian
devenido incontitucionales por discriminar a los hijos segin su clase de filiacién,
a fin de adaptarlos al texto constitucional.

Pero, por otra parte, tanto la doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencias
de 2 de febrero de 1981, 1 de junio de 1981 y 20 de diciembre de 1982) como
la mas reciente (21) del Tribunal Supremo (Sentencias, entre otras, de 16 de fe-
brero de 1984, 4 de abril de 1984 y 12 de julio de 1985) considera al articulo
39.2 de la Constitucién como una especificacion o concrecion del principio gene-
ral de igualdad proclamado en el articulo 14, de modo que a la igualdad de los
hijos ante la ley le resulta de plena aplicacion la doctrina sentada por el propio
Tribunal Constitucional sobre el valor normativo de este ultimo precepto: «que
la Constitucién es precisamente €so, nuestra norma suprema y no una declaracion
programatica o principal, es algo que se afirma de modo inequivoco y general
en su articulo 9.1., donde se dice que los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion, sujecciéon o vinculatoriedad normativa que se predica
en presente de indicativo, esto es, desde su entrada en vigor, que tuvo lugar,
segtin la disposicion final, el mismo dia de su publicaciéon en el Boletin Oficial
del Estado. Decisiones reiteradas de este Tribunal en cuanto intérprete supremo
de la Constitucion (art. 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional) han
declarado ese indubitable valor de la Constitucién como norma. Pero si es cierto
que tal valor necesita ser modulado en lo concerniente a los articulos 39 a 52
en los términos del articulo 53.3 de la Constituciéon espafiola, no puede caber
duda a propdsito de la vinculatoriedad (es decir, sin necesidad de mediacién del
legislador ordinario) de los articulos 14 a 38, componente del capitulo 11 del titulo
I, pues el parrafo 1.° del articulo 53 declara que los derechos y libertades recono-
cidos en dicho capitulo vinculan a todos los poderes publicos» (STC de 20 de di-
ciembre de 1982, expresiva de una tendencia absolutamente reiterada). Por consi-
guiente, las normas del Codigo civil que, al entrar en vigor la Constitucion, se
opusiesen frontalmente al principio de no discriminacidin de los thijos por razén
de nacimiento deben considerarse, desde tal momento, derogadas.

;Significa esto la derogacion por la Constitucion del articulo 807 del Cédigo
civil en su integridad?

Obviamente no: como tiene declarado el propio Tribunal Constitucional, «la
inconstitucionalidad sobrevenida —y consiguiente derogacion— solo procede decla-
rarla en aquellos casos en que las normas preconstitucionales —aun en el supuesto
de que respondan a principio diversos— no puedan interpretarse de acuerdo con
la Constitucion por ser de un contenido incompatible con la misma. Esta interpre-

(21) Como es sabido, el Tribunal Supremo, en las primeras resoluciones dictadas
en materia de filiacion tras la entrada en vigor de la Constitucidn (asi, en el auto
de 26 de noviembre de 1979 y en las sentencias de 8 de mayo de 1981 y 8 de abril
de 1982), consideréd debian entenderse vigentes y operativas las normas del Cdédigo
no acordes con la Constitucion mientras aquéllas no fuesen objeto de modificacion
por el legislador ordinario, al otorgar a las normas constitucionales —en particular
al art. 39.2 en su relacion con el 53.3.°— un mero valor programatico.
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tacién, de conformidad con la Constitucion, es una consecuencia de su doble carac-
ter de ley posterior y de ley superior, y responde ademds a un criterio de prudencia
que aconseja evitar que se produzcan lagunas en el ordenamiento (STC 2 de febrero
de 1981). De ahi que deba estimarse que el articulo 807 del Cédigo civil resultd
simplemente modificado por la Constitucion, y no integramente derogado. Tal
modificacién supuso sencillamente una interpretacion conforme con la Constitu-
cion de dicho precepto, de manera que, si bien es cierto que la existencia o no
de legitimarios es una cuestion de legalidad ordinaria que nada tiene que ver
con los preceptos constitucionales, no cabe duda de que el aludido principio de
conservacion del ordenamiento preconstitucional obligaba a considerar incluidos
en su tenor literal también a los hijos no matrimoniales, los cuales, de otro mo-
do, resultarian discriminados, efecto que es, precisamente, el prohibido por los
articulos 14 y 39 de la Constitucién (22). Por otra via indirecta cabe concluir,
entonces, que los articulos 14 y 39 de la norma fundamental convierten en legiti-
marios a los hijos no matrimoniales del causante.

La conclusion de cuanto antecede es que la disposicion transitoria 8.2 de la
Ley de 13 de mayo de 1981, al afirmar la aplicacion en este supuesto de la «legis-
lacién anterior», se remite a la normativa vigente en el momento de abrirse la
sucesion, esto es, en el caso de autos, el 31 de enero de 1979: en concreto, a
los articulos 807 y 814 del Cédigo civil en la redacciéon entonces vigente, interpre-
tados de conformidad con la Constitucion.

VI. _Ello sentado, acierta plenamente, a mi juicio, el Tribunal Supremo, cuando
afirma que «resultd preterido el actor recurrente al devenir heredero forzoso a
partir de la vigencia de la Constitucion, derogatoria de las disposiciones discrimi-
natorias por razéon de nacimiento».

En cambio, resulta sorprendente la conclusion del propio Tribunal Supremo,
el cual, pasando por encima de la disposicion transitoria 8.2 de la Ley de 13
de mayo de 1981, entiende que «es manifiesto que a tenor del articulo 814 del
Codigo civil debe reducirse la indicada institucién de herederos para dejar a salvo
la legitima del preterido, respetandose en todo lo demds lo ordenado por el testa-
dor». Porque, obviamente, la norma que debié ser aplicada era el articulo 814
en su redaccién anterior a 1981 (la recibida por Ley de 24 de abril de 1958)
y, en consecuencia, declarar la anulacion de la institucién de heredero, valiendo
las mandas y mejoras en cuanto no fuesen inoficiosas.

(22) Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su importante sentencia de
10 de noviembre de 1981, «el principio de igualdad juridica consagrado en el art. 14
hace referencia, inicialmente, a la universalidad de la ley, pero no prohibe que el legis-
lador contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de
darles un tratamiento diverso, que puedé incluso venir exigido, en un Estado social
y democratico de Derecho, por la efectividad de los valores que la Constitucion consa-
gra con el caracter de superiores del ordenamiento, como son la justicia y la igualdad
(art. 1), a cuyo efecto atribuye, ademds, a los poderes publicos el que promuevan
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (art. 9.3). Lo que prohibe
el principio de igualdad juridica es la discriminacion, como declara de forma expresa
el articulo 14 de la Constitucion; es decir, que la desigualdad de tratamiento legal
sea injustificada por no ser razonable». No pudiéndose, obviamente, apreciar tal racio-
nalidad cuando el resultado de la norma «vaya contra derechos y libertades reconoci-
dos en la Constitucién (art. 53.1), ni en general contra cualquier precepto o principio
de la misma (art. 9, nims. 1 y 3, relativos a la sujeccién a la Constitucion de todos
los poderes publicos y a la interdiccidon de la arbitrariedad)»: por lo que aqui interesa,
comtra el principio de igualdad de los hijos con independencia de su filiacion.
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-La explicacién de tal actitud del Tribuna! Supremo debe buscarse, sin duda,
enla no previsién en el articulo 814 del Cédigo civil, en la redaccion de 1958
—como tampoco en la originaria—, de una regla especifica para la pretericion
intencional.

En efecto: el defecto en que incurria el Cddigo, al decir unanime de la doctri-
na cientifica, era no distinguir —a diferencia de otros Codigos civiles, como el
austriaco, el aleman o el italiano— entre los efectos de la pretericidn intencional
y los de la pretericiéon errénea, omision que ha subsanado la Ley de 13 de mayo
de 1981.

La pretericion intencional es aquella que se produce a sabiendas de que existe
un heredero forzoso al que deliberadamente no se incluye en el testamento por
cualquier motivo. La pretericion errénea, que el Cddigo denomina no intencional,
tiene lugar por error, olvido o falta de prevision del testador.

No cabe duda de que entre ambas clases de pretericion debe haber una distin-
cion de efectos juridicos. Como escribio antes de la reforma de 1981 Puig Brutau,
«cuando el testador prescinde a conciencia de un legitimario, el Derecho deberia
reaccionar rectificando estrictamente lo que el testador no debia hacer. Pero
cuando el hecho de prescindir de los legitimarios deriva de que el testador desco-
nocia su existencia, hay una firme base para presumir que el contenido del testa-
mento no se ajusta a lo que el mismo testador hubiese dispuesto sin tan decisiva
ignorancia. Es tarea del ordenamiento juridico resolver si la proteccion al testador
exige en este tltimo supuesto una ineficacia de lo dispuesto mucho mas radical» (23).

El nuevo articulo 814 del Cddigo ha recogido, al menos en parte, las propues-
tas formuladas por la doctrina y distingue ahora entre una regla general, aplicable
a la pretericion intencional en todo caso y a la no intencional del cényuge o
de los ascendientes (parrafo 1.° del articulo 814, y unas reglas especiales aplica-
bles a la pretericion no intencional de hijos y descendientes, distinguiendo aqui,
a su vez, entre la pretericiéon de todos los hijos y descendientes y la de solo
algunos de ellos.

Asi, el parrafo 1.° del articulo 814 se ocupa, por lo pronto y aunque no lo
diga expresamente, de la pretericidn intencional. A su tenor, «la pretericion de
un heredero forzoso no perjudica la legitima. Se reducird la institucion de herede-
ro antes que los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias». Esta
norma es igualmente aplicable a la pretericién no intencional del conyuge o de
los descendientes (24).

(23) Fundamentos de Derecho Civil, V, 3, Barcelona, 1977, p. 215.

{(24) En contra BOLAS ALFONSO: La pretericidn tras la reforma del 13 de mayo
de 1981, «A.A.M.N.», XXV, 1982, p. 227, ha sostenido que tal pretericion debe resol-
verse acudiendo al art. 767 (expresion de causa falsa en la institucion de heredero
o nombramiento de legatario) y no al 814: habria, asi, que partir de lo expresado
en el testamento para averiguar si el hecho sobre el que recae el error, la existencia
del conyuge o ascendiente, fue determinante de la voluntad del testador. Probado el
error y su caracter determinante, la disposicion testamentaria afectada habrd de decla-
rarse ineficaz y procedera, en su caso, la apertura de la sucesién intestada a favor
del ascendiente o conyuge. Parte, sin embargo, esta tesis de la, a mi juicio, erronea
consideraciéon de que el parrafo primero del articulo 814 regula sélo la pretericion
intencional, ocupandose el segundo parrafo sélo de la no intencional de los hijos o
descendientes, con lo que quedaria fuera de su ambito de aplicacidén la pretericion
no intencional del conyuge o de los ascendientes del testador. En mi opinion es, por
el contrario, claro que el parrafo 1.° del art. 814 contiene una regla general que solo
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Cuando hay pretericion no intencional de todos los hijos o descendientes, el
Codigo establece la anulacién de las disposiciones testamentarias de contenido
patrimonial.

Finalmente, cuando los preteridos no sean todos los hijos o descendientes,
sino so6lo alguno o algunos de ellos, se anulard la instituciéon de herederos, pero
valdran las mandas y lhejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas
y otras no sean inoficiosas. Lo que antes de la reforma de 1981 era regla general
queda, asi, circunscrito a la pretericiéon no intencional de alguno o algunos de
los hijos o descendientes.

Parece claro que el Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de este comenta-
rio, ante la evidencia de ser intencional la pretericion del hijo no matrimonial,
procedié a solventar el defecto sefialado por la doctrina cientifica en el derogado
articulo 814, aplicando retroactivamente, con infraccién de la disposicién transi-
toria 8.% de la Ley de 13 de mayo de 1981, tal precepto en la redaccion recibida
por esta ultima ley.

Sin dudar de la justicia intrinseca de tal solucién, no cabe sino constatar su
incorreccién formal. La disposicion transitoria 8.2 de la Ley de 13 de mayo de
1981 demandaba la aplicacién de la norma derogada, puesto que la apertura de
la sucesion habia tenido lugar antes de entrar en vigor la nueva normativa; sin
que, en este punto, la solucion adoptada encuentre apoyo alguno en la Constitu-
cién (que se limita a garantizar «la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales»: articulo 9.3) sino,
mads bien, rechazo constitucional en cuanto con}raria al principio de legalidad.
En todo caso, la argumentacion del Tribunal Supremo en relacién con la vigencia
inmediata de los articulos 14 y 39 de la Constitucion podia servir —como sirvio—
para considerar preterido al hijo no matrimonial del causante; pero en modo
alguno puede alegarse la infraccién de tal principio de igualdad por haberse dado
un supuesto de sucesiéon de normas, pues —como tiene declarado el Tribunal
Constitucional— el diferente tratamiento temporal de situaciones iguales derivado
de la modificaciéon normativa «no puede reputarse equivalente a una neta consi-
deraciéon distinta de situaciones iguales, sin mas motivacién o circunstancias de-
terminadas que la diferencia de fecha en el momento de produdirse esas situacio-
nes» (Sentencia de 26 de julio de 1983; también, Sentencia de 12 de diciembre
de 1984), ya que admitir tan erréneo planteamiento supondria la patrificacion
del ordenamiento. Finalmente, conviene hacer notar que la aplicacién retroactiva
del articulo 814 del Codigo Civil, en la redaccién recibida por Ley de 13 de
mayo de 1981, operada por la sentencia objeto de este comentario, no encuentra
ningin apoyo en la doctrina de la retroactividad implicita que el Tribunal Consti-
tucional, recordando alguna sentencia anterior del Tribunal Supremo, ha circuns-
crito a aquéllas «disposiciones que condenen como incompatibles a sus fines mo-
rales y sociales situaciones anteriormente constituidas, a otras que tengan como

tiene una excepcion en el caso de la pretericion no intencional de hijos o descendientes
(excepcion en la regulacion legal: no, desde luego, en la practica). De esie modo, no
cabe sino concluir que el parrafo 1.° es aplicable siempre a la pretericién intencional,
pero también lo es a la no intencional de legitimarios no contemplados en el parrafo
2.°; en concreto, del conyuge y de los ascendientes del testador. En el mismo sentido,
se manifiesta CoBacHo: Notas sobre la pretericion, cit., p. 413.
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objeto establecer un régimen general y uniforme, en cuanto sélo concediéndole
efectos retroactivos se puede conseguir la uniformidad propuesta» (Sentencia de
31 de marzo de 1981); circunstancias que, como es obvio, no concurren en el
nuevo régimen que para los efectos de la pretericion ha establecido la Ley de
13 de mayo de 198t.
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