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I. INTRODUCCION

Las relaciones sexuales extramatrimoniales —consideradas
como «torpes» o adulterinas— han sido objeto de consideracién
por nuestra jurisprudencia, en orden a la firmeza de una institu-

* La Ley de 20 de marzo de 1984 sobre la Compilacién de Derecho Civil de
Catalufia («B. O. E.», 4 mayo) modifica, en su articulo 27, el capitulo I del
titulo quinto del libro segundo de dicha Compilacién. En concreto, se supri-
men los numeros 2 y 3 del primitivo articulo 252 y el articulo 255 contiene ex-
clusivamente —préacticamente inmodificado— su primitivo parrafo cuarto. Este
trabajo es anterior a dicha reforma.
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cién hereditaria determinada. En esta ponderacién jurisprudencial
cabe distinguir ciertas etapas.

1. Antes de la promulgacion del Cédigo civil.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1861,
24 de febrero de 1866 y 27 de junio de 1867 contemplan pleitos en
los cuales se establece la inoficiosidad o nulidad de una disposi-
cién testamentaria en favor de personas que hubiesen mantenido
relaciones torpes o adulterinas con el testador. Las sentencias
ponen fin a procesos iniciados respectivamente en La Habana,
Sevilla y Barcelona; es decir, Ultramar, territorio de derecho co-
min y una regién eminentemente foral. El espectro, desde este
punto de vista, no puede ser mas completo.

La sentencia de 24 de febrero de 1866 que casa la sentencia
pronunciada por la Sala segunda de la Audiencia de Sevilla de 21
de febrero de 1865 establece en su primer considerando que: «la
ley 12, titulo VII, Partida Sexta declara terminantemente que la
libre facultad de testar y disponer de sus bienes en favor de extra-
fios, que tiene todo aquel que al morir no deja ascendientes ni
descendientes, pudiendo en tal caso pretetir o desheredar a sus
hermanos, se halla limitada por la prohibicién de establecer por
heredero «a tal ome fuese de mala vida o enfamado ca estonce
—prosigue declarando la ley— non valdria el establecimiento de
tal heredero, ante dezimos que el hermano puede quebrantar el
testamento o aver la heredad de su hermano».

El titulo VII de la Partida Sexta trata «de como e por que
razones puede ome desheredar en su testamento a aquel que deve
heredar sus bienes». Y en la Ley 12 establece que «un hermano
puede deseredar al otro con razén, e sin razén». Esta es la regla
general, respecto de la cual el tratamiento del «torpe» instituido,
impugnable por el hermano, es excepcional.

La Ley 12 del titulo VII, encuentra su complemento en la Ley 2
del titulo VIII («De cémo puede quebrantar el testamento aquel
que es deseredado en el a tuerto, a que dizen en latin querela
inofficiosi testamenti»). Dicha Ley 2 se ocupa del ejercicio de la
querela por el hermano del testador, excluyéndola «fueras ende,
si aquel que fuere establecido por heredero fuere ome de mala
faman.

La Ley 3 del titulo III de dicha Partida Sexta al regular «quien
no puede ser establecido por heredero» tipifican el fruto de la
relacién adulterina, pero no la relacién adulterina misma. «Non
puede establecer por heredero a ninguna persona que fue nacida
de dafiado coito, que quiere tanto dezir, como de vedado ayunta-
miento, asi como de parienta, 6 de muger religiosa».

La Ley 12, titulo VII, Partida Sexta, aplicada con rigor, por las
tres sentencias que hemos citado, muestra una inequivoca proxi-
midad con la disposicién ntimero 27, titulo XVIII. (De inofficioso
testamento) del Libro III del Cédigo de Justiniano. Este refunde,
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en una, dos disposiciones de Constantino que perfilan, en el senti-
do ya mostrado, el ejercicio de la querela. Frente a la regla gene-
ral de la falta de accionabilidad de los hermanos, estos «inoffi-
cioso quaestionem movere possunt, si scripti heredes infamiae vel
tunpitudinis...». En este sentido, de Constantino a las Partidas
nicamente es observable una gradual simplificacién o ampliacién
de la legitimacién de los hermanos. Justiniano, respecto de Cons-
tantino, no distingue practicamente entre uterinos, consanguineos,
y por supuesto deja de lado la cuestién de la agnacién. Las Par-
tidas ya sélo hablan de hermanos.

Por ello la jurisprudencia anterior al Cédigo, contempla de-
mandas interpuestas por hermanos del testador contra disposi-
ciones que favorecen a personas torpes. Propiamente hablando no
se trata, por tanto, de la configuracién técnica de la incapacidad
relativa para suceder; en todo caso ésta resulta —como efecto
reflejo— del ejercicio de la accién de inoficiosidad.

Conviene retener esto porque, la traduccién de la «turpitudo»
en incapacidad relativa para suceder trae como consecuencia una
ampliacién de la legitimidad para impugnar. Por ejemplo: el cén-
yuge del testador, que no es mencionado en la Ley 12, titulo VII
de la Partida Sexta, que es la que tiene vigencia, a lo largo del
siglo x1X, antes de la apariciéon del Cédigo civil.

2. Después de la promulgacion del Cddigo civil.

El Cédigo civil de 1889, como el resto de las legislaciones mo-
dernas, va a privar de relieve a la «turpitudo» (1). Sin embargo,
el articulo 5, de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, es claro
al sefialar que «las provincias y territorios en que subsiste dere-
cho foral, lo conservaran ahora en toda su integridad, sin que
sufra alteracién su actual régimen juridico por la publicacién del
Cédigo». Regla ésta que tendra su refrendo en el régimen estable-
cido en el inicial titulo preliminar del Cédigo civil, en concreto
en los articulos 12 y 13 del mismo.

De ello se siguen dos consecuencias. Primera, que aparte de la
no recepcién por el Cédigo civil de la «turpitudo», la disposicién
final —derogatoria— del Cédigo civil (art. 1976) priva de cualquier
vigor a la Ley 12, titulo VII, de la Partida Sexta, que aun aplicada
en Catalufia por la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio
de 1867, nunca puede ser entendida como integrante del derecho
privativo «subsistente» en Catalufia. Segunda, que a pesar de ello,
el trasunto romanistico de dicha disposicién legal si que subsiste.

De todo ello, es buena muestra la sentencia del Tribunal Su-
premo de 19 de enero de 1921. En esta sentencia —posterior al
Cédigo y anterior a la Compilacién de Derecho Civil Especial de
Catalufia— es de observar lo siguiente. La perspectiva —legitima-

(1) Faus-CONDOMINES, Derecho Civil Especial de Catalufia. Barcelona, 1960,
pagina 293.
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cibn— desde la que se perfila el pleito es la clasica: «si frater
instituerit suam comcubinam». En la demanda se alega tanto el
derecho de Partidas y la jurisprudencia anterior al Cédigo —sen-
tencias de 24 de febrero de 1866 y 27 de junio de 1867— como el
derecho justinianeo. El Tribunal Supremo en sus considerandos
unicamente pondera este ultimo, por razones obvias. La demandada
—absuelta— entiende que las Partidas es derecho no aplicable
en Catalufia; afirmacién que parece hecha no sélo teniendo en
cuenta la disposicién final derogatoria del Cédigo civil, sino tam-
bién razones de tipo histérico: nunca debié de ser aplicable, parece
decir Por otro lado no deja de observar que «es discutible si en la
vida moderna subsiste el concepto de persona ’torpe”». Por tltimo,
tanto el Juez de Primera Instancia del distrito del Hospital, como
la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barce-
lona, absuelven a la supuesta concubina de la demanda, y el Tri-
bunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién re-
cordando (primer considerando), que «con arreglo a la legislacién
justinianea la primitiva facultad de graduar y calificar el con-
cepto que en “publica estimatio” pueda merecer la conducta de
una persona estd reservada, con previsor criterio, al prudencial y
razonado arbitrio de los juzgadores».

El proceder del Tribunal Supremo, en este periodo singular
—en el cual el derecho catalan no estd inequivocamente fijado
en un unico texto— es francamente cauteloso y ponderado. Y
loable, porque —hay que admitirlo— a pesar de la vigencia, por
inercia histérica o tradicién, del peculiar régimen de 1a «turpitudo»
en un derecho —que como todos los forales, territoriales o pri-
vativos— exigia un esclarecimiento sistemdtico, su cohonestacién
con los tiempos era mas que discutible.

3. El articulo 252, nimeros 2 y 3, de la Compilacion de Derecho
Civil Espacial de Catalutia de 1960.

Con la labor compiladora y, en principio, con la aspiracién
limitada que el Congreso Nacional de Zaragoza de 1946 daba a
esta tarea —claramente instrumental: su esclarecimiento a ciertos
efectos, sin merma de su efectiva entrada en vigor— llegé para
el problema que analizaremos todo lo que en €l se echaba en falta.

En primer lugar, su efectiva vigencia social. Mds o menos con-
trastada, quedd resuelta al ser incorporada a una norma para
entendernos, moderna. Con su positivacién, el esclarecimiento sis-
temdtico, entre el ciimulo de fuentes y textos de que se nutrian
estos fenémenos, igualmente quedé zanjada. En tercer lugar su
perfil técnico: pasé de ser un matiz especial dentro del régimen
de la inoficiosidad a una incapacidad relativa absoluta para suce-
der. Puede parecer una sutileza, pero no lo es. La «turpitudo» gana
en entidad. En primer lugar, por su formulacién genérica dentro
de las capacidades para suceder. En segundo lugar, por la l4gica
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abstraccién que dota dicho tratamiento al problema de la legiti-
macién. Y con ello un problema afiadido, impensable en su origen
histérico, y muy dificil de resolver dentro del régimen conceptual
de la nulidad testamentaria: ¢estamos ante un supuesto de mera
impugnabilidad o ante un caso de nulidad radical?

De la ampliacién de la legitimacién para instar la nulidad de
la disposicién testamentaria, da buena cuenta la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 18 de marzo de 1970. En este caso, la demanda
es planteada por el cényuge y los hijos matrimoniales del testa-
dor, al fallecer éste en 1965, instando la declaracién de nulidad del
testamento, otorgado en 1948. Los cényuges mantenian una separa-
cién de hecho desde 1931, y el testador convivié y tuvo dos hijos
con otra mujer, a la que, en dicho testamento, instituye heredera.

Teniendo en cuenta, €l nuevo caracter que la «turpitudo» otor-
ga el articulo 252 de la Compilacién Catalana, la demanda fue aten-
dida, confirmada y el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso de casacién. En dicho recurso se alegd, en el primer mo-
tivo, la sentencia de 19 de enero de 1921. Pero el Tribunal Supre-
mo, dado el caricter genérico e inmatizado del articulo 252 no
puede, ahora, recordar como lo hizo en 1921 la gradualidad del
fenémeno y la discrecionalidad del juez, que parecia reconocer la
legislacién justinianea.

Al mezclar la sentencia de la Audiencia razones de pretericién
y de incapacidad para declarar la nulidad, y siendo las primeras
discutibles, el Tribunal Supremo en el quinto considerando de la
sentencia esclarece «que la aludida pretericién (discutida en el re-
curso) no se utiliza como causa unica y determinante de la decre-
tada nulidad, sino que se emplea como argumento «ad maioremn».
Por el contrario resalta, del texto de la sentencia recurrida, aquel
pasaje que establece como «evidente la nulidad de la clausula de
institucién de heredero por concurrir en ambos instituidos la inca-
pacidad de suceder establecida en los nimeros segundo y tercero
del articulo 252 de la Compilacién».

4. El problema después de la Constitucion de 1978 (2).

Con la Constitucién de 1978 va a cambiar notablemente el
contexto normativo dentro del cual se elabord, discutié y aprobd
la Compilacién Catalana de 1960. Sin que ello suponga que, en la
jurisprudencia del Supremo, no encontremos alguna sentencia
que aplique la doctrina anterior. Buen ejemplo de ello, es la sen-
tencia de dicho tribunal de 22 de junio de 1981. Esta sentencia
presenta las siguientes peculiaridades.

En primer lugar, planteandose, dentro del caso que aborda, un

(2) No utilizaremos en el trabajo, aunque no conviene desconocerla, la
vertiente que abre el articulo 10.2 de la Constitucién. Acerca de este extre-
mo vid. «Caso Marckx», Sentencia de 13 de junio de 1979 del Tribunal Euro-
peo de los Derechos Humanos.
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problema de caducidad, va a aclarar que la «incardinacién (de la
relacién adulterina de la favorecida en el testamento con el testa-
dor, distinta del adulterio de la mujer del testador) en la causa
de incapacidad relativa para suceder, al ser insubsanable y por ello
no dispensable, no puede estar sujeta a la caducidad prevista en
el tltimo parrafo del articulo 255» de la Compilacién Catalana.
Caducidad apreciada por los tribunales de instancia catalanes, que
justifica el primer motivo del recurso de casacién por infraccién
de ley, y al ser este extremo evidente «huelga entrar en el examen
del resto de los motivos».

La sentencia no emplea los términos de nulidad absoluta o
radical, pero aplica dicho régimen, contra el parecer de los tribu-
nales catalanes y cuando estatutariamente esti prevista la casa-
cién en materia de derecho privativo dentro de dicha comunidad
(Estatuto de Autonomia de Catalufia, art. 19), y todo ello en 1981,
seis afios después de que el nuevo titulo preliminar incorporase
el articulo 3 del Cédigo civil, en su actual redaccién. En cualquier
caso, esta sentencia —que por si sola no sienta docirina, y tal
vez la desaparicién del precepto impida la reiteracién— aleja el
régimen de la «turpitudo», a través de su consideracién como
incapacidad para suceder, de la originaria y limitada —«si frater»—
impugnabilidad.

Por otro lado, esta sentencia (22 de junio de 1981) se dicta
con escaso margen de diferencia, respecto de la sentencia del
Tribunal Constitucional de 1 de junio de 1981. Sentencia que
resuelve una cuestién de inconstitucionalidad promovida por el
Magistrado - Juez de Primera Instancia (n. 7) de Barcelona, sobre
el articulo 252, niimeros 2 y 3 de la Compilacién de Cataluiia, en
relacién con el articulo 39.2 de la Constitucién, surgida en el
Juicio Declarativo de Mayor Cuantia numero 305/79 V, que pos-
teriormente, concluyé mediante sentencia dictada por el dicho Ma-
gistrado - Juez, con fecha de 3 de diciembre de 1981, que a su vez
fue apelada, pudiendo llegar —y es previsible— mediante recurso
de casacién al Tribunal Supremo.

Como indica el sumario nos detendremos en cada una de estas
sentencias. Cabe sefialar, posiblemente sin precipitacién, que la
seguridad con que procede el Tribunal Supremo con la sentencia
del 22 de junio de 1981 es, al menos, discutible.

5. El Congreso de Jurisconsultos sobre los Derechos Civiles Te-
rritoriales en la Constitucidn.

Celebrado en Zaragoza, 29 de octubre-1 noviembre 1981, tuvo
una doble tematica. Por un lado el articulo 149.1.8 de la Constitu-
cién; por otro lado el tema de la vecindad foral. En Ias conclusio-
nes relativas a la ponencia que se ocupé del primer tema, concre-
tamente en la séptima, leemos lo siguiente en su parrafo segundo,
«in fine»: «la eficacia derogatoria de la Constitucién respecto de
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cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en ella alcanza
a las Compilaciones vigentes, del mismo modo que a las demés
leyes espaifiolas».

6. Dictamen elaborado por una comision de trabajo del Depar-
tamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya sobre «Re-
forma de la Compilacio del Drot civil de Catalunya». Febrero
de 1982.

En su exposicion de motivos se sefiala que por lo que se refie-
re a las incapacidades sucesorias se suprimen los niimeros segun-
do y tercero del articulo 252; la dltima por manifiesta inconsti-
tucionalidad y la primera por no ser conforme con las actuales
circunstancias, y contrarias, ahora, al principio de la mas amplia
libertad de disposicién «mortis causan».

7. La Sala (2.¢) de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

Con loable criterio, en materia de dudosa constitucionalidad,
como son los articulos 321 y 322 de la Compilacién Catalana, dicha
Sala en sentencias de 11 de octubre de 1982, 15 del mismo mes y
afio, 30 de septiembre de 1983 y 6 de octubre de 1983 los ha decla-
rado —los articulos 321 y 322— inaplicables por opuestos a la
Constitucién. Sigue asi la Sala el camino indicado en el parrafo 3
de la Disposicién Derogatoria. Como razones argumentales aducen
los articulos 14 y 32 de la Constitucién, la legislacién del Parla-
mento Cataldn en la época republicana —Ley de 19 de junio de
1934— y la actual existencia de un Anteproyecto de Ley de adap-
tacién de la Compilacién a la Constitucién y al Estatuto de Ca-
talufia que propone la supresién de la prohibicién de interceder
a la mujer catalana. Es de esperar que en dicho Anteproyecto de
Ley se recoja el criterio del Dictamen antes visto acerca de los
nimeros 2 y 3 del articulo 252. Y en cualquier caso que el trata-
miento jurisprudencial siga las pautas, que en este otro punto,
indica la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE 1 DE JUNIO DE 1981

1. Supuesto de hecho.

Al quedar la justicia constitucional reservada —siguiendo el
modelo kelseniano— a un drgano especializado, propiamente no
cabe hablar de supuesto de hecho. Por asi decirlo, materialmente,
el Tribunal Constitucional nunca dice el derecho. Si se emplea,
por tanto, la expresién supuesto de hecho es a efectos meramente
cxpositivos, y entendemos por tal, siguiendo el articulo 163 de la
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Constitucién, aquel proceso en el que se plantea una duda acerca
de la constitucionalidad de una norma a aplicar. Porque, la sen-
tencia del Tribunal Constitucional que estudiamos resuelve una
cuestiéon de inconstitucionalidad. Faceta esta de la justicia consti-
tucional —segtin el modelo sefialado— m4s caracteristica, y tal vez
mas paraddjica.

Pero vayamos con el proceso —supuesto de hecho— que da
lugar a la sentencia. Se trata de un conflicto de intereses, produ-
cido en Catalufia, dentro de la linea temética que venimos exa-
minando.

El testador otorgé testamento notarial abierto el 21 de agosto
de 1975, falleciendo el 25 de agosto de 1975. Es decir, cuatro dias
después. El testador —separado de su mujer con la que habia
tenido un hijo— declara en el testamento ser viudo y estar casado
en segundas nupcias. Instituye heredera a su segunda mujer, con
la que habia tenido otro hijo, «sin perjuicio de los derechos legiti-
marios reservados a sus hijos».

Basta tener en cuenta, que la demandante es su «primera
mujer», para entender que el testador no era viudo y que por tan-
to —salva siempre una hipotética nulidad— con anterioridad a
1975 no habia segundas nupcias; por el contrario, «la segunda
mujer» mantenia con el testador esa relacién que describe el nu-
mero 2 del articulo 252 de la Compilacién Catalana, y el hijo
habido con ella es un fruto, calificado y previsto a efectos suce-
sorios, por el nimero 3 de dicho precepto.

La fecha de la demanda no consta en la sentencia; si la de la
contestacién a la misma: 1 de octubre de 1979. Es, hasta cierto
punto, légico que en ella se recuerde que segin el articulo 3 del
Cédigo civil se tendrai en cuenta «la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas (las normas)», y ademas, que desde que
se promulgé la Constitucion, 28 de diciembre de 1978, y entré
en vigor el articulo 39, apartado 2, de la misma, el articulo 252,
numero segundo y tercero, es claramente anticonstitucional.

Concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sen-
tencia, a instancia de parte (demandada), mediante auto» —de 7
de noviembre de 1980— el Juez acordé plantear cuestién de in-
constitucionalidad acerca del articulo 252, nimeros 2 y 3 en rela-
¢ién con el articulo 39, apartado 2, de la Constitucién.

El 1 de junio de 1981 el Tribunal Constitucional dicta sentencia,
en cuyo fallo decide «no haber lugar a pronunciarse acerca de la
constitucionalidad de la norma cuestionada».

El 3 de diciembre de 1981, el Magistrado - Juez del Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona numero siete, dicta sentencia
desestimando la demanda, y dejando imprejuzgada la accién ejer-
citada en cuanto al fondo, «en atencién a aquel obsticulo pro-
cesal». Cudl, cabe preguntarse. La excepcién procesal de falta de
litis-consorcio pasivo necesario opuesta por los demandados. Ex-
cepcién apreciada por no haber demandado al Ministerio Fiscal,
y como en el complejo «petituim»» de la demanda, se pide la nuli-
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dad del testamento, implicando, de este modo, la legitimidad del
hijo adulterino, que sin embargo constaba en el Registro Civil
como legitimo, y ademads, se pide declaracién de herederos ab in-
testato, a favor de los actores, al no dirigir la demanda, también
contra el Ministerio Fiscal, la litis no puede estar regularmente
constituida.

2. La cuestion de inconstitucionalidad (3).

Afirmamos antes que, probablemente, la cuestién de inconstitu-
cionalidad sea el rasgo mas caracteristico de nuestro sistema de
justicia constitucionalidad. Se trata de «sustraer al Juez ordinario
la posibilidad de inaplicar la ley que emana del legislador consti-
tuido». (Sent. T. C. 1 de junio de 1981. Fundamentos juridicos,
pag. 6. «B.0.E.» 16 junio 1981, Suplemento al ntim. 143). Es decir,
sustraer la posibilidad que caracteriza, y eleva a caracter paradig-
mético la «judicial review» norteamericana —en la que, eviden-
temente, no se ha inspirado el constituyente (art. 163 Constitu-
cién)—: «si los Tribunales deben respetar la Constitucién y la
Constitucién es superior a cualquier acto ordinario del poder legis-
lativo, la Constitucién y no las normas legislativas deben regular
un caso en litigio en el que estas dos normas podrian ser apli-
cables» (4).

Como se ve, se trata de confinar el juicio constitucional en un
érgano especializado, que por ello no conoce de conflictos de inte-
rés, v de vedar a éstos —tribunales ordinarios— el juicio consti-
tucional. Sefialamos antes que esto puede tener algo de paradé-
jico —al menos, que es dificil que se produzca en toda su pureza—
v de alguna manera, la sentencia que analizamos puede mostrarlo.

Vedmoslo. En primer lugar, conviene tener en cuenta, que para
que el Tribunal Constitucional declare -la inconstitucionalidad de
una norma cuestionada, a través de una cuestién de inconstitucio-
nalidad, no basta con que dicha norma sea inconstitucional.

Luego no se trata de un puro y abstracto contraste entre nor-
mas: la Constituciéon y la norma inferior cuestionada. Se requiere
ademas, lo que podemos llamar un motivo de oportunidad. Opor-
tunidad que siempre es circunstancial, contextual y que impregna
de proximidad al conflicto de interés ese juicio, en principio,
especializado y enajenado de cualquier realidad.

En qué consiste ese motivo de oportunidad. Consiste, en que
pueda atirmarse de la norma cuestionada, el que de su «validez

(3) Vid. Comentario al articulo 163 de Garrido Falla, en Comentarios a
la Constitucién. Madrid, 1980, pag. 1711. Dado el caricter decisivo que tuvo
en cuestién Alzaga, vid. comentario de dicho autor al mismo precepto en
La Constitucién Espaiiola (comentario Sistematico). Madrid, 1978, pag. 939.

(4) Marsury V. Madicon 1803. Vid. en L. SANCHEZ AGESTA. Documentos
Constitucionales y iextos politicos. Madrid, 1982, pag. 99. Acerca de la trascen-
dencia de este caso debido al Juez Marshall, vid. GARCIA DE ENTERRIA, La
Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid, 1981.
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dependa el fallo» (art. 163 de la Constitucién). Por eso, el Juez al
plantear la cuestién debera «justificar en qué medida la decisién
del proceso depende de la validez de la norma cuestionada» (ar-
ticulo 35.2 L.0.T.C.). Esta «dependencia» y su correlativa «motiva-
cién» se erigen en requisito inexcusable, para el planteamiento de
la cuestién de inconstitucionalidad.

Este extremo es extraordinariamente sutil. ¢ Vincula al Tribunal
Constitucional la «motivacién» que realiza el érgano judicial? Pa-
rece que no. «Es claro que en ningun caso puede entenderse la
admisién de una cuestion de este género como una corroboracién
que el Tribunal Constitucional hace del juicio de aplicabilidad
formulado por el 6rgano judicial proponente». (Sent. T. Const. 1
junio 1981. «B.O.E.» cit., pag. 6). ¢Significa esto que el Tribunal
Constitucional selecciona la norma aplicable, asi sea indirectamen-
te? Parece que no. «El érgano judicial que plantea la cuestién es
asi, en principio, el competente para determinar cuiles son efec-
tivamente las normas aplicables al caso que ha de decidir, y el
control del Tribunal Constitucional sobre este primer requisito ha
de limitarse, por decirlo asi, a juzgar por las apariencias». (Sent.
T. Const. 1 junio 1981. Loc. cit., pag. cit.).

Aqui es donde resalta una cierta contradicciéon de la Senten-
cia que analizamos al afiadir mas adelante: 1) «tal apariencia exis-
ie sin duda alguna», y 2) «Ese fallo no depende pues, en modo
alguno, del pronunciamiento que este Tribunal pudiera hacer sobre
los efectos derogatorios que hayan de atribuirse a la probable
contradiccién entre la norma cuestionada y la Constitucién».

Es este segundo término del razonamiento —ciertamente ten-
so— el que justifica el fallo: «No haber lugar a pronunciarse
acerca de la constitucionalidad de la norma cuestionada».

Lo que no es obstaculo para que en los fundamentos juridicos
de la sentencia, «in fine», «in extremis» se reconozca que por via
interpretativa, no a través de un juicio de constitucionalidad, la
norma pueda ser inaplicada por el propio Juez, si la considera
contraria a la Constitucién. Inaplicacidén que habria de entenderse
como intrascendente, puesto que el fallo no depende de la misma.
Y sabemos que no es asi.

Répidamente, se objetarda a mi razonamiento, que el Tribunal
Constitucional no incurre en tamafia contraccién. Lo que opone es
un pronunciamiento constitucional a una labor interpretativa. El
fallo en modo alguno depende del primero, aunque puede depen-
der de la interpretacion. Cierto. Pero no es menos cierto que la no
dependencia del fallo —en el sentido del articulo 153 de la Cons-
titucién— se motiva en argumentos de derecho civil, material. De
acuerdo con el Cédigo civil (arts. 657 y 758) el problema plantea-
do no hace al caso: el causante murié antes de que la Constitu-
cién entrase en vigor. Por tanto antes de la entrada en vigor se
efectué la «méagica» transmisién de derechos (art. 657) y a aquel
méagico momento hay que referir la capacidad de suceder (art. 758)
medida por el articulo 252 de la Compilacién Catalana. «Ergo» la
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transmisién se produjo, y el obsticulo era firme, todo ello antes
del 29 de diciembre de 1978.

Con cierta coherencia el Tribunal Constitucional deberia haber
concluido: luego, subsistente el obstaculo, la transmisién no se
produjo, y ha lugar a la demanda planteada en el J.P.I. (a 7) de
Barcelona.

Es decir, no se pueden utilizar argumentos de tipo material
para justificar un pronunciamiento formal. Este es mi punto de
vista. Utilizando esos argumentos, carece de esa pretendida asep-
cia, la afirmacién «el fallo no depende». Porque téngase en cuenta
que, por via interpretativa, no se aplica la norma cuestionada —de
Ia que si depende el fallo— se destroza la argumentacién de la
innecesariedad del pronunciamiento constitucional. Porque si se
inaplica el articulo 252 de la Compilacién Catalana, dicha inapli-
cacién se produce de espaldas a los articulos 657 y 758 del Cédigo
civil y en atencién al articulo 3 de dicho cuerpo legal, o mas pro-
piamente al apartado tercero de la disposicién derogatoria de
la Constitucién (5).

Claro; pero una cosa es derogacién y otra inconstitucionalidad
y otra interpretacién, se objetara. Efectivamente, pero ante lo que
estamos es ante un problema de derecho transitorio y sobre el
que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional al afirmar —«no
haber lugar...»— en base al articulo 758.

En definitiva, quiérase o no, el Tribunal Constitucional entra
en la cuestién de fondo, y sobre todo y, esto es lo grave, selecciona
la norma aplicable. Hasta que este punto no se advierte, la sen-
tencia resulta mareante. Pero la perplejidad se desvanece, al adver-
tir que la opcién por el articulo 758, en relacién con el 657 del
Cédigo civil, es una opcién que debe producirse dentro de la pon-
deracién del conflicto de interés. En el terreno del Juez ordinario.

De extraordinariamente sutil calificAbamos el perfilamiento téc-
nico de la cuestién de inconstitucionalidad Es lo que queriamos
mostrar, junto con la dificil pureza a que aspira una justicia
constitucional especializada y la posible complejidad que afiade a
la justicia genéricamente considerada (6).

Acerca de la opcién por el articulo 758, en relacién con el 657,

(5) La Corte Constitucional italiana en sentencia de 28 de diciembre de
1970. 11 Foro italiano, 1971. Parte Prima, pag. 1, declaré «ilegitima por viola-
ci6én del articulo 3 de la Constitucién (v no del articulo 30.3), el articulo 593
del Cédigo Civil que disciplina la capacidad de recibir por testamento de los
hijos naturales no reconocibles»,

Argumenta la sentencia que «los hijos naturales no reconocibles vienen
a encontrarse en situacién de desfavor respecto de otros extrafios a la fa-
milia legitima». La constitucionalidad de la norma parece cuestionada por el
Tribunal correspondiente de Milan, presumible una cuestién de nconstitu-
cionalidad.

(6) «Si el articulo 163 presupone que la validez de la norma objeto de
la consulta depende el fallo, mal puede fallarse mientras la duda sobre la
validez no se disipe, ¢se trata, pues de un precepto internamente contradicto-
rio?». GARRIDO Farra. Comentarios a la Constitucién. Madrid, 1980, pag. 1714.
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nos ocuparemos mas adelante. Porque como toda opcién, es eso,
algo que cuenta con un apoyo tépico claro, pero no algo que se
apoya en una realidad ontoldgica.

ITI. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 22 DE
JUNIO DE 1981

1. La Sentencia casa la de la Audiencia Territorial de Barcelona.

En testamento notarial abierto, otorgado el 24 de abril de
1957, D. Gregorio instituia heredera a Dofia Dolores, nombrando
sustituto al hijo comtin D. Jaime. D. Gregorio Luis, hijo del ma-
trimonio de D. Gregorio con Dofia Pilar, esposa por tanto del
testador, viva, de la que se habia separado de hecho unos veinte
afios, interpuso demanda de nulidad del testamento al amparo del
articulo 252, nimeros 2 y 3 de la Compilacién Catalana.

Entre otros argumentos, en la contestacién a la demanda, se
alega caducidad de la accién. El juez titular del J. P. I. (n. 3) de
Barcelona, dicté sentencia con fecha 17 de septiembre de 1977,
confirmada por sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona con fecha de 21 de marzo de 1979, absol-
viendo a los demandados.

D. Gregorio Luis interpuso recurso de casacién por infraccién
de ley. El primer motivo segin se desprende de la sentencia dice
asi: «al amparo del ntimero 1.° del articulo 1.692 L.E.C. por
infraccién, por aplicacién indebida, del parrafo 3 del articulo 255
de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia. Mi mandante
acciond en la instancia al amparo de los nimeros 2 y 3, art. 255
de la Compilacién que contempla una situacién de incapacidad
relativa para suceder, derivada de que el propio causante casado,
ha tenido trato adulterino con la instituida (nim. 2), con la que
ha engendrado al demandado D. Jaime, por esto también incapaz
(nim. 3), y a esta situacién de incapacidad no le es aplicable
un precepto (parrafo 3, art. 255: caducidad de la accién transcurri-
dos cinco afios), que forma parte de la regulacién de la indignidad
para suceder, institucién distinta, como indebidamente hace la
Sala».

El Tribunal (4° Considerando) entiende que «procede acoger
el motivo precedente examinado (primer motivo transcrito), y
como quiera que tal acogida determina la casacién de la sentencia
que se recurre, huelga entrar en el examen del resto de los mo-
livos».

Resaltamos este aspecto del pleito, del recurso de casacidn,
de la sentencia del Tribunal Supremo, para mostrar que ain sien-
do Ia situacién mucho més compleja, evidentemente esta es la
«ratio decidendi», y por tanto, la especificidad de la sentencia en
crden al tema que examinamos, patente.
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Por otro lado, aunque doctrinalmente compleja, la solucién
dada por el Tribunal Supremo desde la literalidad de la Compila-
cién es rotundamente clara. Tan clara y tan notoria, que inme-
diatamente surge la pregunta, de por qué no procedié en 1979 de
igual manera, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Barcelona.

La anterior sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo
de 1970, que examiné un caso semejante, declaré no haber lugar
al recurso de casacién contra una sentencia, de la misma Audien-
cia, que aplicaba en todo su rigor el articulo 252 de la Compila-
cién. Es decir, que lo que en 1966 es claro para dicha Audiencia
no lo es tanto en 1979. Fecha, en la que tal vez, teniendo en cuenta
el cambio producido por la Constitucién de 1978, la importancia
hermenéutica en la aplicacién, que supone el articulo 3 del Cédigo
Civil, en su redaccién de 1975, argumenté con generosidad al inter-
pretar el parrafo 3 del articulo 255 de la Compilacién Catalana.

Aferrarse a la literalidad del precepto y al formulismo del
recurso de casacién, cuando veintitin dias antes el Tribunal Cons-
titucional, en la sentencia que antes examinamos, afirma que el
sentido del articulo 252 de la Compilacién «responde a una valo-
racion social de determinadas relaciones personales bien distinto
al que subyace a los preceptos de nuestra Ley Fundamental»;
extremo este sobre el que «todos los comparecidos (Abogacia del
Estado, Fiscal General del Estado, Representante del Consejo Eje-
cutivo de la Generalidad, escrito del Presidente del Parlamento
de Catalufla) en el presente proceso expresan, en efecto, su con-
vencimiento de la «dificil compatibilidad entre la norma cuestio-
nada (art. 252 Compilacién de Catalufia) y nuestra vigente Consti-
tucién, especialmente en sus articulos 14 y 39.2», parece demasiado
rigido. Sobre todo cuando, por asi decirlo, el problema venia re-
suelto de instancia, en doble examen, y por aquellos llamados
algtin dia a ejercer una competencia en el orden civil, que incluye
«los recursos de casacion y revisién en las materias de Derecho
Civil cataldn» (art. 20.1. a Estatuto de Autonomia de Cataluiia) (7).

2. El plazo de caducidad del articulo 255 de la Compilacion de
Derecho Civil Espacial de Catalufia.

Afirmabamos anteriormente, que la apreciacién del motivo del
recurso de casacién, tal como lo reprodujimos, cuyo razonamiento
doctrinal nos ocupara mas adelante, es nitida.

Dice asi el parrafo cuarto del articulo 255 de la Compilacién de
Catalufia; «en éste y en cualquier otro caso de indignidad caducara
la accidén transcurridos cinco afios desde que el indigno de suceder
se hallare en posesién de los bienes en calidad de heredero o le-
gatario».

(7 Vid. también el articulo 19 del Estatuto y articulo 152, parrafo 2, Cons-
titucion.
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La delimitacién literal de la caducidad a la indignidad podria
en todo caso, verse comprometida por el propio comienzo del pa-
rrafo: «en este». Pero «en este», es el supuesto del parrafo ante-
rior (tercero del precepto), que trata también de una causa de
indignidad.

Efectivamente, el parrafo cuarto del articulo 255 habla de in-
dignidad y el articulo 252, en todos sus ntimeros, de incapacidad
relativa total para suceder.

Por ello, con las salvedades que hemos hecho, el razonamiento
del primer motivo de casacién, consideradas asi las cosas es in-
contestable. Y por si sélo justifica su apreciacién. Que no obstante,
y no seria la primera vez, admitiria alguna inflexién correctora
que permitiese mantener la intuicién de la justicia en el caso con-
creto, tal vez advertida por los tribunales de instancia.

Podriamos también establecer una cierta simetria con el Cé-
digo civil, averiguar el origen de dicho plazo de caducidad, etc. Pero
de ello nos ocuparemos mas adelante, Por ahora, baste con sefialar,
que, tal vez por influencia de Roca Sastre, el precepto —el plazo
de caducidad— estd mdas (mejor es discutible) perfilado en la
Compilacién Catalana que en el Cédigo civil.

3. Despenalizacion del adulterio e indignidad.

La Ley de 26 de mayo de 1978 sobre despenalizacién del adul-
terio y del amancebamiento, no tiene un alcance estrictamente
penal. La norma que consta de cinco articulos se refiere, unica-
mente —aunque con caricter principal— al Cédigo penal, en el
primero de los mismos. Los otros cuatro se ocupan de la inciden-
cia de la reforma en el dmbito civil. El articulo tercero, en su
mimero uno establece que «se deroga el namero cinco del articu-
lo 756 del Cédigo civil». ¢Qué establecia el niimero cinco del
articulo 756? Lo siguiente: «Son incapaces de suceder por causa
de indignidad: ... El condenado en juicio por adulterio con la
mujer del testador».

3.1. La remisién del articulo 255 de la Compilacién Catalana a
Las causas de indignidad del articulo 756 del Cddigo civil.

Este precepto establece, en su parrafo primero, que «incurriran
en indignidad para suceder las personas comprendidas en algunos
de los casos expresados en el articulo 756 del Cédigo civil». La
Compilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia fue aprobada
por ley de 21 de julio de 1960. Esa es, por tanto, por decirlo asi,
la fecha del parrafo primero del articulo 255 de dicha Compila-
cién.

El interrogante que se plantea es, si la ley de 1960 al remitirse
al articulo 756 recepciona el precepto en su redaccién originaria
—vigente en 1960— o si la remisién es al precepto —art. 756— en
aquella redaccién y en sus futuras vicisitudes. La expresién «casos
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expresados en el articulo 756 del C. c.» podria avalar la segunda
hipdtesis. Y en este sentido no deja de tener valor el comentario
de Faus-Condomines al explicar que «el articulo 255 se remite en
términos generales al Cédigo civil, de acuerdo con la opinién
que hemos sostenido reiteradamente de que no puede haber unas
reglas de moralidad para los catalanes y otras para el resto de
los espafioles» (8). Opinién que suscribimos, pero que llevada hasta
sus ultimas consecuencias, convertiria en implanteable todo el
problema que aqui abordamos.

Porque, en definitiva, el problema es si una variacién en la
legislacién comun puede afectar al texto cataldn. Y si le afecta
una reforma penal con efectos reflejos en el Cddigo civil, no ve-
mos —aunque técnicamente el planteamiento es distinto— porque
no puede el texto constitucional dejar sin sentido a los ntme-
ros 2 y 3 del articulo 252 de dicha Compilacién. Porque el alcance
de la Constitucién —obviamente— es mayor que el de la ley de 26
de mayo de 1978, y ademis el tratamiento de las repercusiones
civiles de la despenalizacién del adulterio es selectivo. El adulte-
rio no queda suprimido como causa de separacién, porque es in-
compatible con un contenido minimo de la relacién matrimonial;
pero no es menos cierto que la ley de 7 de julio de 1981 no men-
ciona la palabra y describe el supuesto con una terminologia mas
flexible.

Es decir, conservando todo su vigor el ntimero 2 del articu-
lo 252 no se entiende porque la remisién del articulo 756 no man-
tiene el adulterio —para Catalufia— en su redaccién originaria.
Puesto que como Roca Sastre sefiala es mas grave e irreparable
la incapacidad para suceder que la indignidad. Légicamente la ex-
plicacién por practica es sencilla. En un caso las cosas vienen
dadas cémodamente, en otro requeriria una reforma que se mues-
tra compleja. Por ello, la situacién es comprensible. Si nos hace-
mos eco de una cierta perplejidad, lo hacemos en términos mera-
mente expositivos y de contraste.

En cualquier caso el Tribunal Supremo, en su sentencia de
22 de junio de 1981, al distinguir el adulterio como causa de indig-
nidad y supuesto de incapacidad relativa, afirma, matizando el
alcance de la remisién del articulo 255 de la Compilacién Catalana
el articulo 756 del C. c., «entre los que se encontraba, hasta la
reforma operada en el afio 1978, el condenado en juicio por adul-
terio con la mujer del testador» (2.° Considerando «in fine» de la
sentencia).

3.2. La necesidad de una sentencia criminal firme.

El antiguo ntimero 5 del articulo 756 parece tener su raiz his-
térica. La ley XIII, del titulo VII de la Partida Sexta recuerda que
«seis razones principales mostraron los sabios antiguos que por
cada una de ellas debe perder el heredero la herencia del finado».

(8) Faus-CoNpOMINES, Ob. cit., pag. 294.
2
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Tanto Garcia Goyena como Vélez Sarsfield, al glosar los ar-
ticulos 617, niimero 4 del Proyecto de 1851 y el articulo 3.294 del
Cédigo Civil Argentino de 1870 respectivamente, aluden a la trans-
crita disposiciéon de las Partidas junto con el articulo 540 del
Cédigo de Austria.

No se encuentra vestigio de la misma, ni del adulterio en la
enumeracion, que de los supuestos de indignidad, hace el articulo
2.205 del Proyecto de Cédigo civil de 1836.

3.2.1. El pdrrafo segundo del articulo 758 del Cddigo civil.

En su redaccién originaria decia asi: «En los casos 2, 3y 5 del
articulo 756 se esperard a que se dicte sentencia firme...». Este
parrafo no lo encontramos en los articulos 620 del proyecto de
1851 y 757 del Anteproyecto precedentes del articulo 758, en cuanto
remite, la calificacién de capacidad para recibir por herencia, al
raomento de la muerte del causante.

Este parrafo segundo, en su redaccién originaria, por tanto
haciendo referencia al derogado ntimero 5 del articulo 756 del
C. ¢, se presenta como una novedad del Cédigo consecuente con la
«criminalizacién» que del adulterio se hace a efectos de indignidad.
Criminalizacién que resulta de la adopcién de la expresién «con-
denado en juicio por adulterio». Esta criminalizacién no parece
darse en el nimero 2 del articulo 252 de la Compilacién Catalana
que habla de «persona culpable de trato adulterino con el cau-
sante». La palabra culpable no parece estar empleada en sentido
técnico penal. Por tanto se refiere a una conducta susceptible de
prueba, pero no precisa de sentencia criminal. Diferencia muy im-
portante. Porque una condena en juicio por adulterio requeriria:
primero, querella del marido agraviado (ex art. 450 derogado del
Cédigo penal), segundo, que el delito no hubiese prescrito pasa-
dos cinco afios (ex articulo 113 Cédigo penal, dado que la prisién
menor —pena por adulterio— no excedia de seis afios). Es légico
que el articulo 758, parrafo segundo del Cédigo civil introdujese
como novedad la necesidad de esperar a que «se dicte sentencia
firme».

Por ello se explica que al despenalizarse el adulterio se derogase
el niimero 5 del articulo 756 y no el niimero 1 del articulo 105, que
senala como causa de separacién —antes de la reforma de 7 de
julio de 1981— «el adulterio de cualquiera de los cényuges». En
una y otra norma civil se recepciona el adulterio de forma diversa.

Por otro lado el «se esperard» del parrafo segundo del articu-
lo 758, realmente no excepciona el parrafo primero: la referencia,
para calificar, al momento de la muerte de causante. Pero la ma-
tiza, en un doble sentido. Primero, pone de manifiesto que aunque
la referencia sea de pretérito (muerte del causante) la califica-
cién es una operacién de presente, que patentiza Ia necesidad de
seleccionar la norma aplicable, y con ello plantearse su real vi-
gencia. La referencia de pretérito no puede dar vigor a una norma
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carente del mismo. En segundo lugar, segin el articulo 24 del Cé-
digo penal, «las leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto
favorezcan al reo de un delito o falta, aunque al publicarse aqué-
lias hubiere sentencia firme y el condenado estuviese cumpliendo
condena». El beneficio que sefiala este precepto es claramente
penal. La despenalizacién del adulterio podria beneficiar a un con-
denado en juicio por adulterio, pero ciertamente no por ello de-
jaria de ser indigno.

El problema se plantea, p. e., si el 18 de mayo de 1978 el
marido agraviado interpone querella por adulterio, muere el 20
del mismo mes, el 26 se sanciona la despenalizacién del adulterio,
v publicada el 30 de mayo entra en vigor, en el plazo establecido
por el articulo 2 del Cédigo civil. Es claro que nunca habri sen-
tencia firme que establezca la condena por adulterio con la mujer
del muerto, ya causante. Si muere intestado y el adultero es el
unico colateral con derecho a la herencia, nunca, por aplicacién
del parrafo 2 del articulo 758 podia ser indigno. Y no porque la
retroactividad —que en la ley de 26 de mayo de 1978 no se esta-
blece— alcance a la derogacién del nimero 5 del articulo 756,
sino porque por imperativo del articulo 24 del Cédigo penal nunca
habra sentencia firme. De ahi, que aunque, el aspecto civil de la
ley despenalizaria, no tenga efecto retroactivo y a pesar de que el
articulo 758 en su parrafo primero nos remita el 20 de mayo
--muerte del causante— como momento para calificar la capaci-
dad, nunca podria establecerse que el colateral aduiltero es indig-
no, y compartiria la herencia con la mujer adultera.

Si muere testado, €l caso, por lo menos aparentemente, es mas
complicado. Naturalmente en este caso el adultero instituido como
heredero o legatario —y presumiblemente indigno— puede ser un
extrafio, lo que es mdas normal y frecuente. Por si sola la inter-
posicién de la querella no lo transforma en indigno. Se requiere
una sentencia que no va a llegar. Tampoco cabe hablar de deshere-
dacién porque ésta presupone un derecho propio y sélo puede
efectuarse en testamento con expresiéon de causa legal (art. 849).
Ademas, la expresién del adulterio como causa nos remite al na-
mero 5 del articulo 756 y a la necesidad de condena. Podria plan-
tearse como problema de interpretacién testamentaria y en ese
sentido la querella podria ser un indicio para indagar la voluntad
del testador.

En el mismo sentido la ausencia de querella, siendo el adul-
terio notorio es un caso claro de remisién ticita no contemplado
en el articulo 757. Porque aun desconociendo el adulterio del
instituido en el «tiempo de hacer testamento» (ex articulo 757) si
después lo conoce y no se querella no es precisa la remisién en
documento ptblico (también ex articulo 757) (9).

(9) De remisién ticita habla la Sentencia de 7 de marzo de 1980, pero
refiriéndose al inciso primero del articulo 757, conocimiento de la causa de
integridad al tiempo de testar. Aqui introducimos con el calificativo de ta-
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Recuerdo que todo esto es una clara consecuencia de la cri-
minalizacién del adulterio en su recepcién en una norma civil.
Criminalizacién no necesaria —véase antiguo nimero 1.° del articu-
lo 105 del Cédigo civil o ntimero 2 del articulo 252 de la Compila-
cién Catalana.

3.22. La sentencia del Tribunal Supremo de T de marzo de 1980.

El causante, don Antonio, fallece el 4 de enero de 1970. Habia
contraido matrimonio con dofia Natividad en 1927, y fruto del
matrimonio fue una unica hija del mismo nombre que la madre.
El matrimonio llevaba separado de hecho largo tiempo, con domi-
cilios distintos, y dofa Natividad convivia con toda notoriedad
con otro hombre con el que contraeria matrimonio dos afios des-
pués del fallecimiento del causante. Muerto sin testamento, en el
correspondiente juicio voluntario ab intestato se declara tinica
heredera a la hija, respetando la cuota usufructual de la viuda y
su derecho a la mitad de los gananciales.

Por via incidental la hija, dada la notoriedad del constante
trato adulterino de la madre, trata de impugnar el reconocimiento
de derechos que a la misma se atribuye. La argumentacién es va-
riada, y lleva al Tribunal Supremo a ponderar la posible concu-
rrencia del adulterio como causa de indignidad.

Reproducimos —aisladamente del resto del complejo razona-
miento— parte del segundo considerando de esta sentencia. «Si
ciertamente del resultado de lo actuado se revela que constante
el matrimonio de don Antonio y dofia Natividad, ésta tenia un
hombre en el domicilio que habitaba, con el que contrajo matri-
monio unos dos afios después de quedar viuda, que pudiera llevar
lIa apreciacién de la recurrente a declararse la posibilidad de una
situacion de hecho de adulterio, ello en manera alguna deter-
mina la apreciacién de la causa de indignidad apreciada en el
niimero quinto del articulo 756 del Cédigo civil en la redaccién
que le venia dada antes de la modificacién efectuada por la Ley
de 26 de mayo de 1978, por la que se rige la sucesién de la herencia
quedada al fallecimiento del referido causante de que se trata,
por ser la norma vigente en la fecha en que tuvo lugar, pues se
requeria entonces la existencia de sentencia penal previa, no re-
caida en este caso, acreditativa del adulterio pretendido».

Realmente el posible condenado en juicio por adulterio con la
mujer del testador para nada entraba en el conflicto de intereses.
dificilmente cabia aqui hablar de indignidad, en consecuencia de
posible desheredacién, ni de remisién del ofendido, incluso ni de
incapacidad relativa para suceder segiin el nimero 2 del articu-
lo 252 de la Compilacién Catalana —puesto que el adulterio no se
relaciona con el causante—. Lo que nos lleva a la conclusién de

cita, una inaccién del causante —con testamento o sin él— que impide el
juego del antiguo numero cinco del articulo 756; es decir, la ausencia de
querella criminal.
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que en todo este juego a tres, la que siempre queda sucesoriamen-
te indemne es la esposa del causante. Y como en el caso analizado
la separacién era de hecho y no judicial, segin el Tribunal Supre-
mo tampoco perdia su derecho a la cuota usufructuaria, como
conyuge viuda.

1V. EL MOMENTO DE LA MUERTE DEL CAUSANTE COMO
REFERENCIA TEMPORAL PARA CALIFICAR LA CAPACIDAD
PARA SUCEDER: ARTICULO 758 DEL CODIGO CIVIL

1. Complejidad de la calificacion.

El Tribunal Constitucional (Sent. 1 junio 1981) pone en rela-
cién correcta los articulos 657 y 758 del Cédigo civil. De esta forma
concluye: «en la medida en que el fallo del Juez haya de basarse
precisamente en la existencia ¢ inexistencia de capacidad suce-
soria de los designados en testamento, ese fallo no depende, pues,
en modo alguno, del pronunciamiento que este tribunal pudiera
hacer».

Ahora bien, de los dos preceptos, el que de alguna manera
prima es el articulo 657: «los derechos a la sucesién de una per-
sona se transmiten desde el momento de su muerte». En el su-
puesto, origen del pleito y de la cuestién de inconstitucionalidad,
el «momento» sefialado por el articulo 657, es el posterior al dia
de su muerte (26 de agosto de 1975). Fecha, que la propia senten-
cia del Tribunal Constitucional, fija y sefiala, y «a esa fecha es a
la que hay que referir también la calificacién de capacidad de los
herederos o legatarios (articulo 758 del Cédigo civil)».

Entre las dos normas hay alguna diferencia. El articulo 6.577 y
en la medida en que semejante pretension, esté al alcance de una
norma juridica, data un acontecimiento. Enlaza a un hecho una
consecuencia juridica: muerte transmisién. El articulo 758 marca
una referencia temporal para medir la capacidad sucesoria. Frente
a la indefectibilidad del contenido del articulo 657, el articulo 758
presupone una operacion de aplicacién de normas que tienen una
referencia temporal: «al tiempo de la muerte de la persona de
cuya sucesién se trates.

La éptica que ofrecen ambos articulos, aunque préxima, es di-
versa. El articulo 657 con visién de pretérito, nos sitiia ante algo
que ocurrid, concluyd y se cerré en el terreno factico y juridico,
algo que es por ello notoriamente aproblematico. Describe un pro-
ceso —en su sentido amplio— cerrado, concluso. Respecto del
cual un cambio legislativo es irrelevante. Pero irrelevante no por ra-
zones de derecho transitorio, ni siquiera cronolégicas. Se trata de
un hecho por concluso, ya inexistente. De unas consecuencias di-
Juidas y por ello inalcanzables por un cambio legislativo.

El articulo 758 por el contrario —y por asi decirlo— implica
una lectura de presente, para referir al pasado («al tiempo de la
muerte de la persona de cuya sucesién se trate») unas normas
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relativas a la capacidad para suceder. Es desde la 6ptica de este
articulo, desde la que los hechos recogidos en el pleito se proble-
natizan o al menos adquieren cierta dificultad, plantean alguna
perplejidad.

Nos indica este articulo cémo debemos proceder en la califica-
ciéon de dicha capacidad sucesoria. Nos invita a una tarea de
aplicacién de normas. No cierra la cuestién.

Ciertamente, por lo menos en apariencia, el talante de ambos
preceptos parece incompatible, o por lo menos invita a entender,
que uno arrastra en su suerte al otro. Si la transmisién se pro-
dujo, tuvo lugar teniendo en cuenta la capacidad de los posibles
beneficiarios.

Por ello, conviene tener en cuenta, si el parrafo 1.° del articu-
lo 758 es un mero corolario del articulo 657, 0 es una norma con
cierta autonomia, asi sea para llegar a la misma conclusién. Si es
un mero corolario huelga toda consideracién. Si presenta cierta
autonomia, resulta que estamos ante una norma que invita a la
aplicacidon de otras normas; con la misma referencia temporal;
pero con la particularidad de que adn referida al pretérito la apli-
cacién la efectuamos de presente: es decir, realmente, la reali-
Zamos.

Este matiz, sutil, parece escapar a la sentencia del Tribunal
Constitucional de 1 de julio de 1981. Sentencia que, repito, fecha,
data un acontecimiento ocurrido (26 agosto de 1975) y que de
esta forma excluye cualquier ponderacién, cualquier problema-
tizacién. Por ejemplo esta: ¢aun, referida la norma contenida en
el articulo 252, 2 y 3 de la Compilacién Catalana por imperativo
del articulo 758, al 26 de agosto de 1975, es aplicable hoy cuanto
se suscita en el conflicto de interés? ¢Adn referida al pretérito, es
irrelevante el momento en que se efectia la operacién de la
norma, de calificacién?

Invirtamos los términos. Supongamos —por via de hipétesis
que por inconstitucionalidad sobrevenida, el articulo 252, 2 vy 3, o
por derogacién (Disposicién final, p. tercero Constitucién 1978)
ha desaparecido; ¢ain cifiéndome en la operacién calificadora,
tal como prescribe el articulo 758, puedo elegir para su aplicacién
una norma inexistente? ¢Puedo tener en cuenta el momento de la
muerte del testador —momento pasado— y hoy —presente—, al
calificar la capacidad sucesoria, utilizar las normas vigentes, y
sélo las vigentes?

El problema es complejo, y no sélo desde la éptica del derecho
transitorio. Es complejo, teniendo en cuenta, que el derecho suce-
sorio trata de solucionar una serie de problemas, siguiendo un
determinado esquema. Esquema, que es una creacién cultural. Por
tanto, dotado de una cierta contingencia.

Cierta contingencia, quiere decir tanto como que el articulo 657,
no es un precepto que no haya sido objeto de relativizacién. El
efecto en el recogido no es inexorable, poraue no pertenece al
mundo fisico, sino que es un modo de entender las cosas.
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El andlisis que realiza Puig Brutau del caso resuelto por el
Tribunal Econdémico Administrativo Central, en resolucién de 2
de marzo de 1954, y por el Tribunal Supremo, en sentencia de lo
Contencioso de 6 de noviembre de 1956, tiene un alto valor ilustra-
tivo, que dicho autor pondera en el sentido de que «no se pierda
nunca de vista el cardcter relativo con que el jurista practico o
el profesional debe valorar las exposiciones doctrinales» (10),
puesto que «en este caso (el analizado), la regla del Cédigo civil
de que los derechos a la sucesién de una persona se transmiten
desde el momento de su muerte (art. 657), no tuvo aplicacién» (11).

Por otro lado, refiriéndose a la incapacidad relativa, en gene-
ral, y no pensando —en concreto— en el articulo 252, 2 y 3 de la
Compilacién Catalana, afirma Lacruz que «la apreciacién de la
misma al referirse a la sucesidn testamentaria, ha de hacerse, no
en el momento de la muerte del causante (art. 758), sino al tiem-
po de testar, pues es en ese tiempo en el que puede producirse
la influencia indebida sobre el causante» (12).

En el caso analizado, entre el otorgamiento y la muerte me-
dian cuatro dias, diferencia irrelevante. Pero, lo que se pretende
con esta exposicién, es relativizar los argumentos, en base a los
cuales, ¢l Tribunal Constitucional afirmé que de su pronunciamien-
to no dependia el fallo.

La pregunta incontestada —de la que si depende el fallo es
esta: ¢subsistia en el momento de analizar el testamento y calificar
la capacidad de los instituidos el articulo 252, 2 y 3 de la Compi-
lacién, para a su vez referirlos al tiempo de la muerte de cuya
persona se trata? De no ser asi, de no poder contar con ella el
juzgador, incluso su mera seleccién para ponderar su aplicacién
devendria imposible.

2. La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1945.

Al exponer esta sentencia, no pretendemos otra cosa que mos-
trar ¢émo en la préctica judicial, en la praxis jurisprudencial
cabe encontrar precisamente la solucién contraria a la sostenida
por el Tribunal Constitucional; con la salvedad de que éste deja
en manos del juez ordinario la solucién definitiva de conflictos
de intereses, mientras que el Tribunal Supremo zanja definitiva-
mente el mismo, siendo las circunstancias —hasta cierto punto—
similares.

Dofia Victorina Aznares, de vecindad catalana que nacié y re-
sidié en Barcelona hasta su fallecimiento, fallecié el 13 de mayo
de 1936. No habiendo otorgado testamento se previno de oficio el

(10) Puic Brurau, Fundamentos de Derecho Civil. Tomo V. Volumen I
Barcelona, 1961, pag. 11.

(11) Purc Brurtau, Ob. cit., pag. 13.

(12) Lacruz-SancuHo, Elementos de Derecho Civil, V. Barcelona, 1981, pé4-
gina 82.
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correspondiente juicio de ab intestato. El 11 de julio de 1936, en
el Juzgado de 1.2 Instancia (num. 12), se formulé demanda por
cuatro hermanos apellidados Mena Marco, en la cual, previa
citacién del Ministerio Fiscal, se solicitaba fuesen declarados here-
deros ab intestato de la causante.

Para ello, acreditaban su parentesco, en quinto grado, con la
difunta. Careciendo ésta de parientes en grado mas préximo, y
apoyandose en los articulos 12 y concordantes del Cédigo civil, las
Novelas 118 y 127 de Justiniano y varias sentencias del Tribunal
de Casacién de Cataluiia, suplicaban se formase pieza separada
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 967 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Lo que se hizo, por Providencia de 15 de julio de
1936, verificandose la informacién testifical ofrecida, en base a
la cual se establecieron como ciertos los extremos formulados,
interrumpiéndose el curso de las actuaciones con motivo de la
guerra civil.

Conviene recordar que, precisamente el mismo dia que los pa-
rientes en quinto grado formulan la demanda —I11 julio 1936— el
ribunal Supremo dicté sentencia —unica que, interrumpe la juris-
prudencia iniciada el 20 de marzo de 1893, generalizando el Codigo
civil a todo el territorio espaifiol, en materia de sucesién intesta-
da— declarando haber lugar a los recursos de casacién «por inter-
pretar equivocada y restrictivamente el derecho propio y caracte-
ristico de la regién Navarra, aplicando indebidamente a la suce-
sién intestada los preceptos del Cédigo civil y el Real Decreto Ley
de 13 de enero de 1928». La sentencia recurrida en defecto de
parientes dentro del cuarto grado declar6 heredero al Estado, olvi-
dandose que «el régimen imperante impone el maximo respeto al
derecho foral, toda vez que el articulo 16 de la Constitucién de
Ja Repuiblica Espafiola otorga a las regiones auténomas la legis-
lacién exclusiva y la ejecucién directa en materia civil fuera de
las exceptuadas en el articulo 12 de dicha ley fundamental, crean-
dose asi una corriente juridica diametralmente opuesta a la que
sirvié de fundamento a la jurisprudencia en que descansa el fallo
recurrido» (Sentencia Tribunal Supremo 11 julio 1936).

No deja de ser una circunstancia —feliz o no— que coincidan
en el tiempo —y presumiblemente en el planteamiento de fondo—
los parientes catalanes y el Tribunal Supremo. Y por supuesto
la causante catalana —dofia Victorina Aznares— murié con ante-
rioridad, concretamente el 13 de mayo de 1936. ¢Cudl era el de-
recho aplicable en Cataluiia el 14 de mayo de 1936 —siguiendo el
esquema de la sentencia del Tribunal Constitucional— en materia
de sucesién «al intestado»?

Parece claro que el primativo de aquella zona. Todavia no se
habia promulgado la Ley Catalana de 7 de julio de 1936, pero si
eran de aplicacién las Novelas 118 y 127 y asi lo venia repitiendo
el Tribunal de Casacién de Catalufia, con anterioridad al falleci-
miento de dofia Victorina. Por ello la pretensién de los parientes
en quinto grado parecia fundada en derecho, porque no era, en
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€l momento de fallecer la causante (arts. 657 y 758), el Codigo
civil, y la jurisprudencia que lo generalizaba en materia intestada
a todo el territorio nacional, aplicable en Catalufia.

Ahora bien, el curso de las actuaciones queddé interrumpido
con la guerra civil. Y la solucién del conflicto acarre6 un nuevo
planteamiento politico y con él, juridico.

Una ley de 5 de abril de 1938 declaré en su preambulo sin
validez juridica, desde el 17 de julio de 1936, el Estatuto de Cata-
lufia. «Pero en su parte dispositiva s6lo dedujo las consecuencias
de tal invalidez en el orden administrativo, sin hacer referencias
a otras cuestiones de sefalada importancia que la intervencién
del Parlamento Cataldn y del Tribunal de Casacién provocaron en
el orden del Derecho civil con sus audacias reformadoras», como
seilala e] preambulo de la Ley de 8 de septiembre de 1939 («B.O.E.»
30 de septiembre). Por ello, esta Ley, en su tnico articulo dispuso:
«Quedan sin efecto, y por lo tanto dejardn de aplicarse desde esta
fecha, todas las leyes, disposiciones y doctrinas emanadas del
Parlamento de Catalufia y del Tribunal de Casacién, restablecién-
dose en toda su integridad el Derecho existente al promulgarse
el Estatuto».

Bajo esta nueva orientacién se reanudaron las actuaciones en
el juicio de ab intestato, interrumpido por la guerra civil, y que
va se habia iniciado y substanciado —con practica testifical— de
manera favorable a los parientes de quinto grado.

El 6 de octubre de 1941, el Juzgado de Primera Instancia (n. 12)
de Barcelona, dicté sentencia declarando no haber lugar a la pre-
tensién de los subsodichos parientes. Sentencia que fue confir-
mada, por la que dicté la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona el 21 de marzo de 1942. Contra esta sen-
tencia se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley.

En el primer motivo del recurso, se alega infraccién por in-
terpretacién errénea de la Ley de 8 de septiembre de 1939, ya que
de dicha Ley se deduce un alcance y un significado que no tiene.
Se distingue en el motivo tres momentos: anterior al Estatuto,
vigente el Estatuto, y posterior al Estatuto Cataldn. «A partir de
la Ley de 8 de septiembre de 1939, no podra aplicarse el derecho
que rigié en la segunda etapa a ningiin hecho que se produzca en
territorio catalan; pero eso no quiere decir que tampoco puedan
regirse por tal derecho los efectos juridicos de los hechos que con
caracter de consumados o definitivos se produjeran en el 4mbito
del derecho que después se derogd. Y un hecho de esta clase es
el fallecimiento de una persona que determina efectos juridicos
tan importantes como la delacién de su herencia (art. 657 del Co-
digo civil)», por consiguiente, fallecida dofia Victorina Aznares
Farreras en 16 de mayo de 1936, o sea, «en el estado de derecho
en que la sucesion intestada se regia en Catalufia por las normas
del derecho catalan, es decir, del romano, aceptado en Catalufia
y considerdndose transmitidos en ese momento todos sus dere-
chos a favor de sus herederos, la repetida Ley de 8 de septiembre
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de 1939 no se opone a la aplicacién de ese derecho en el caso de
que se trata».

La transcripcién literal, de parte del primer motivo del recurso
se justifica, por si sola, ya que, la argumentacién en base al articu-
lo 657 del Cédigo civil recuerda, llamativamente, el nudo gordiano
del problema aqui estudiado.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de ca-
sacion. En los considerandos de su sentencia encontramos afir-
maciones de dispar trascendencia. Sin embargo, es sorprendente-
mente llamativa la argumentacién que el Tribunal Supremo uti-
liza, para abordar la incémoda acusacién que se hace a la senten-
cia de dar a la Ley de 9 de septiembre de 1939 una eficacia re-
troactiva, contraria al articulo 657 del Cédigo civil y a las dispo-
siciones transitorias y articulo 3 de dicho cuerpo legal, en su
redaccién originaria.

«Es cierto que conforme al fundamental principio acogido en
el articulo 3 del Cédigo civil, las Leyes no tienen efecto retroac-
tivo, pero en si no dispone lo contrario, y la de 8 de septiembre
de 1939 no se limité a derogar el régimen juridico de Catalufia,
sino que de manera precisa e inequivoca y con manifiesta signifi-
cacion retroactiva (léase bien), ordené en su articulo tnico, con
restablecimiento en toda su integridad del derecho existente al
promulgarse el Estatuto, que por quedar sin efecto dejaran de
aplicarse todas las leyes y doctrinas emanadas del Parlamento
de Catalufia y del Tribunal de Casacién, precepto de obligada
observancia y que quedaria incumplido si se regulara el orden
sucesorio cuestionado en el pleito por disposiciones y doctrina
cuya aplicacion prohibe» (4.° Considerando Sentencia Tribunal
Supremo de 3 de enero de 1945).

1) A estas alturas, huelga afiadir una linea mds sobre el tema
de la sucesién intestada en los llamados territorios forales y la
aplicacién en los mismos del Cédigo civil. Ya sea porque el ar-
ticulo 248 de la Compilacién Catalana de 1960 establecié que «la
sucesién intestada se regird por lo dispuesto en el Cédigo civil y
salvo las especialidades contenidas en los tres articulos siguientes»,
va sea porque otras Compilaciones se apartan del Cédigo civil
en esta materia.

2) Igualmente huelgan consideraciones, acerca del distinto
talante, con que se inauguré aquel periodo politico en contraste
con la situacién actual.

3) No es legitimo pasar por alto la justicia en el caso Concre-
to, altamente discutible en este pleito; si lo hacemos es para no
perder el hilo en el andlisis comparativo.

4) La relativizacién que aqui se hace del articulo 657 y co-
rrelativamente —sin aplicacién especifica en el pleito— del articu-
lo 758 es ain mayor que la anteriormente sefialada por Puig
Brutau.

5) La Ley de 8 de septiembre de 1939 no dispone expresa-
mente su alcance retroactivo.
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6) El Tribunal Supremo extrae «una manifiesta significacién
retroactiva», que reafirma la ausencia de una expresa mencién en
dicho sentido, en dicha Ley.

7) Hemos de entender esa manifiesta significacién retroactiva
como un caso de retroactividad tacita; si bien el tipo de disposicién
no parece encajar en los supuestos, llamémosle asi, de retroacti-
vidad técita natural (normas interpretativas, de caracter comple-
mentario, de cardcter procesal, régimen juridico uniforme para
una institucién (S. A.) que pretenden desterrar algunas figuras ju-
ridicas (Usura) (13).

8) Es una retroactividad ticita fruto, por tanto, de una labor
interpretativa, que tiene «como criterio rector ultimo o subsidiario
el de la irretroactividad» consagrado en el Cédigo civil (14).

9) Caso de sostenerse tal interpretacién, podria apoyarse —en
este caso— en la clara intencién del legislador de que dichas nor-
mas no se apliquen en el futuro («quedan sin efecto, y por tanto
dejaran de aplicarse desde esta fecha»). Es decir, no existen para
el juzgador «precepto de obligada observancia y que quedaria
incumplido si se regulara el orden sucesorio cuestionado en el
pleito por disposiciones y doctrina cuya aplicacién prohibe» (Sen-
tencia Tribunal Supremo de 3 enero 1945).

10) Jamas pretendié —era contrario al nuevo orden— la Ley
de 8 de septiembre de 1939 tener rango constitucional. Pero si se
trata de una pieza legislativa claramente politica: eso no pre-
senta ninguna duda.

11) Como tal inaugura una nueva legalidad, apoyada en una
iegitimidad histérica fruto de una guerra.

12) Como nueva legalidad, pretende ser el parametro, dentro
del cual se justifiquen disposiciones y resoluciones de conflictos
de intereses.

13) Siendo, como es, la deducida por el Tribunal Supremo,
una retreactividad técita, por su aspiracién a que un sentido opues-
to a la norma no sea nunca tenido en cuenta, es una retroactivi-
dad que gravita sobre la labor interpretativa, que conlleva la
aplicacién de cualquier norma.

14) Pesa mas, por tanto, en el esquema del discurso del juzga-
dor la responsabilidad en la aplicacién, previa seleccién, de una
norma, que la remisién a un hecho consumado.

15) En esto difiere frontalmente del discurso seguido en la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1981, cuando
en este tltimo caso, operaba a favor de una consideracién del ar-
ticulo 252, 2 y 3 como inexistente:

— La justicia en el caso concreto, que no afecta a la justicia
constitucional, pero facilita una argumentacién formal.

(13) Dfez Picazo-GULION, Sistema de Derecho Civil. Volumen I. Madrid
(4= Edicién, 1.» Reimpresién), 1982, pag. 140.
(14 Ob. cit., pag. cit.
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— Su posible inconstitucionalidad, no desechada. Se desecha
la dependencia del fallo del juicio de inconstitucionalidad.

— La evidente incompatibilidad de contenido y sentido entre
la norma cuestionada y la Constitucién.

— La posible inaplicaciéon por via interpretativa brindada al
Juez Ordinario.

La disposicién final derogatoria, parrafo tercero, que en otras
materias (asociaciones) ha hecho valer el Tribunal Supremo.

— Estas dos ultimas posibilidades tinicamente cabe soslayar-
Ias, extremando el purismo de lo que debe de ser una justicia
constitucional especializada.

16) El mismo dia —11 de julio de 1936—, que los parientes
en quinto grado catalanes presentan la demanda de juicio ab in-
tesiato, el Tribunal Supremo, casando una sentencia, ampara el
derecho de unos parientes navarros mas alld del cuarto grado.
Esta sentencia —tinica en la materia—, ella misma, se explica como
consecuencia de una situacién politica, y en el futuro serd descali-
ficada con igual consideracién: «obedecié tan solo al cambio de
régimen juridico ya desaparecido de la Constitucién de la Repu-
blica» (Sentencia Tribunal Supremo 1 de febrero de 1958). Apre-
ciacién que «recuerda» la pérdida de vigor de una jurisprudencia
por inconstitucionalidad de su apoyo legal: articulo 161.1 Cons-
titucién de 1978.

V. EL PLAZO DE CADUCIDAD DEL ARTICULO 762
DEL CODIGO CIVIL

1. La nulidad del negocio juridico testamentario.

Baste a los efectos aqui apetecidos recordar que se trata de
una cuestién dificil. Dificultad derivada, tal vez, de pensar el
derecho civil globalmente: pretensioén explicable y que justifica la
existencia de una teorfa del negocio juridico, mdas alld de deter-
minados presupuestos metodoldégicos. Reducir a unidad y faci-
litar el dominio de un 4rea de conocimiento es un intento que
trasciende planteamientos concretos, aunque éstos puedan expli-
carse por razones coyunturales, histéricas.

Pero, el intento de reducir a unidad choca, reiteradamente,
con el negocio juridico testamentario. Aqui el tema de la legiti-
macién para una accién de anulabilidad —supuesta su posibili-
dad— se torna grotesco. Asi, Castro, recordando el fundamento
de la anulabilidad afirmari: <esta atribucién (legitimacién para
impugnar) no es posible aqui, pues en el momento de fallecer
el testador es cuando se perfecciona el testamento» (15). Cicu,
pensando desde el derecho italiano, se pregunta: ¢«Cémo explicar

(15) Castro, EI negocio juridico. Madrid, 1967, pag. 503.
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que aun tratindose de anulabilidad la ley conceda accién a cual-
quiera que tenga interés al propdsito»? (16).

Lo anterior no es obstiaculo para que Lacruz afirme que «inde-
pendientemente de la terminologia del Cédigo civil, el simple ana-
lisis de los diversos casos de invalidez en las disposiciones testa-
mentarias convence de la existencia de las clases distintas de
aquéllas: nulidad absoluta e impugnabilidad» (17).

Como facilmente se comprende, la cuestién conceptual se co-
necta con una eminentemente préactica: el juego de acciones rela-
tivas a la ineficacia del testamento. Es decir, legitimacién, natu-
raleza de la accidn, aplicacién o no de los institutos de la pres-
cripcién y caducidad. Esto afecta al tema —al problema— aqui
analizado.

2. Incapacidad relativa para suceder e indignidad (18).

«A poco que se medite acerca de esto, se comprenderi que
es todo un juego de palabras, en que, por influencias de la tra-
dicién, se han empefiado autores tan ilustres; y que en el fondo
de las cosas, la indignidad como hecho que motiva la prohibicién
de suceder, es una verdadera forma de incapacidad, igual a la
que se halla establecida, por causas de otro género, respecto del
confesor, del tutor, del notario, en los articulos anteriores» (19).

Frente a esta tajante afirmaciéon de Scaevola hay que situar
la no menos firme de Roca Sastre: «aunque el Cédigo civil emplee
la expresién de "incapacidad de suceder por causa de indignidad”
v baraje, sin escriipulos técnicos, las normas de la incapacidad su-
cesoria con las propias de la indignidad, hay fundamento para si-
tuarlo entre aquellos sistemas legislativos, que inspirados en el
Derecho romano, configuran la indignidad sucesoria en el sentido
de que, si bien, de momento, no impide que el indigno llegue a
ser heredero mediante la aceptacién, sin embargo sirve de base
para excluirle de la herencia (indignus potest capere, sed non
potest retinere)» (20).

La cuestién no es baladi, pues, en el fondo, late una consecuen-
cia importante. «La distincién —afirma Roca Sastre— entre la
incapacidad y la indignidad sucesoria puede parangonarse con la
que existe entre la nulidad y la anulidad» (21).

(16) C.cu, El testamento (traduccién y notas al derecho espaiiol, por M.
Fairen3. Madrid, 1959, pag. 139.

(17) Lacruz BERDEIO, Anotaciones a J. Binder. Derecho de Sucesiones.
1953, pag. 117.

(18) Vid. SaANcHO REBULLIDA, Sobre la naturaleza y encuadre sistemdtico
de la indignidad para suceder. Estudios de Derecho Civil I. Pamplona, 1978,
pagina 477.

(19) Scaevora, Cddigo Civil. Tomo XIII (Ortega Pardo), quinta edicién.
Madrid, 1943, pag. 383.

(200 Roca SasTRE, Anotaciones a Kipp Derecho de Sucesiones. Volumen
II. Barcelona, 1951, pag. 376.

(21) Ob. cit., pag. 377.
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Siendo claro que la indignidad acarrea la mera impugnabili-
dad de la disposicién testamentaria, lo que est4 en juego mediante
la asimilacién —conceptual o de régimen— de una y otra catego-
ria es el alcance de la incapacidad relativa para suceder. Es decir,
si ésta acarrea la nulidad de la disposicién testamentaria o vinica-
mente su anulabilidad. Rotundamente se inclina por la primera
solucién Roca Sastre (22). Con igual claridad, en sentido contrario,
Lacruz: «tanto mediante incapacidad relativa como indignidad, la
delacién se produce en favor del indigno o incapaz, si bien es
una delacién cuyos efectos son claudicantes, de igual modo que la
perfeccion del contrato anulable...» (23).

3. Alcance del plazo de caducidad del articulo 762 del Cédigo civil.

Se trata del dltimo articulo que (dentro del Libro III, Capi-
tulo IT «de la herencia», seccién primera, con la denominacién
—«de la capacidad para suceder por testamento y sin él»—) de-
dica el Cédigo civil a este problema.

Sin solucién de continuidad sistemaética, dicho precepio cierra
lo que dicho cuerpo legal establece acerca de la incapacidad ab-
soluta de suceder, de la incapacidad relativa de suceder y de la
indignidad.

No estard de mds recordar que el articulo 762 establece que:
«no puede deducirse accidn para declarar la incapacidad pasados
cinco afios desde que el incapaz esté en posesiéon de la herencia
o legado».

3.1. La controversion doctrinal.

No siendo sencillo establecer el sentido del precepto, su inter-
pretacién, normalmente, aparece sesgada por puntos de vista
previos. Asi, los que entienden que la incapacidad relativa acarrea
la nulidad de la disposicién —considerando que como tal no puede
estar sujeta a un plazo de caducidad—, a pesar de su ubicacién
sistematica, negaran la aplicabilidad del articulo 762 a dichos su-
puestos. Por el contrario, otros veran, en dicho articulo, la confi-
guracién de la incapacidad relativa como un supuesto de anula-
bilidad, de la impugnabilidad sometida al plazo de cinco afios.

El Proyecto de 1851 no contiene un precepto similar. Es de
sefialar, eso si, que en los articulos 620 a 623 del mismo, se tra-
tan conjuntamente una serie de problemas. Mas expresivo, en este
orden de cosas, es el Anteproyecto de 1882-1888 que en su articu-
lo 762 establece que «la accién para declarar la incapacidad o
indignidad no podra deducirse pasados cinco afios desde que el

(22) Ob. cit., pag. 376. )
(23) Lacruz, Elementos de Derecho Civil, V (Derecho de Sucesiones).
Barcelona, 1981, pag. 82.
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incapaz o indigno esté¢ en disposicion de la herencia o legado»
(sefialandose la influencia del articulo 3.458 del Cédigo Mejicano).
Realmente, si el articulo hubiese pasado al Cédigo civil con esta
redaccion, toda discusién devendria superflua. Ahora bien, el C6-
digo civil hablé tunicamente de el incapaz. En rigor literal, cabe
sehalar que se incluye en el articulo la parte mas polémica —la
incapacidad— que es precisamente la que, con determinada éptica,
quieren unos sustraer, para aplicarlo unicamente a la indignidad.
En este sentido, no deja de ser plausible la interpretacién segin
Ia cual, tras la reiteracién inclusiva del Proyecto y el Anteproyecto,
el Cddigo literalmente haya acogido el término que, genéricamente
—por las posibilidades que ofrece su sentido lato— englobase a
los dos y simplificase la redaccién.

Para Manresa «no es una disposicién nueva sin precedentes
andlogos» (24). Y sefala, por un lado, la ley 4, tit. 8 de la Partida 6.2
¥, por otro, el parrafo 2 del articulo 23 de la Ley Hipotecaria. Es
especialmente preciso en esta alusion: «se inspiré en el criterio
adoptado por la Ley Hipotecaria» (25). Semejante explicacién re-
sulta hoy chocante, porque el articulo 23 de la Ley Hipotecaria
para nada se refiere a esta cuestiéon. En realidad tampoco la Ley
Hipotecaria de 1861. Unicamente cabe entenderlo teniendo en
cuenta el perfodo 1869-1909. Durante este periodo, posterior al
proyecto de 1851, y que incluye tanto al Anteproyecto como al
Cédigo civil, estuvo en vigor, un parrafo segundo del articulo 23,
de la Ley Hipotecaria de 1869, que establecia lo siguiente: «la
inscripcién de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos
por herencia o legado no perjudicari a tercero si no hubiesen
transcurrido cinco afios desde la fecha de la misma». La Ley de
1909 redujo el plazo a dos afios e introdujo alguna modificacién.
El péarrafo 2 del articulo 23 de la Ley de 1909, con caricter auté-
nomo, como unico contenido, va a constituir el articulo 28 de la
Ley de 1944.

La semejanza de «criterio» entre el articulo 762 y el péarra-
fo 2 del articulo 23, radica en «evitar que indefinidamente queda-
sen en lo incierto las sucesiones por el temor de posteriores con-
tiendas» (26).

Lo dicho hasta aqui, podria explicar el fundamento de la posi-

(24) MangrEesa, Comentarios al Cddigo Civil Espafiol. Tomo VI. Madrid,
1981, pag. 81.

(25) MAaNRESA, Ob. cit., pag. cit. De congruencia con el articulo 23 L. 11 ha-
bla Felipe SAncHEzZ RoMAN, Estudios de Derecho Civil. T. VI, volumen 1.°
(segunda edicién). Madrid, 1910, pags. 299 y ss. Igualmente CLEMENTE DE DIE-
co, F., Instituciones de Derecho Civil Espaiiol, Tomo III (Derecho de Sucesio-
nes) Madrid, 1959, pag 57

La Base V del Anteproyecto de Bases para la Redaccién de una Ley Hipote-
caria, aprobado por la Subsecretaria de Gracia y Justicia en 1868, dispone
que: «la inscripcién de los bienes inmuebles o derechos reales adquiridos por
herencia o legado se entendera sin perjuicio de tercero durante cinco afios.
contados desde la fecha de aquel asientos.

(26) MaNgrEesa, Ob. cit., pag. cit.
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tivizacién del precepto. Pero sigue en pie, el por qué la «certi-
dumbre de las relaciones juridicas» puede alcanzar la incapacidad
relativa. No parece suficiente, la mera literalidad de un precepto
para otorgar, al supuesto analizado, el tratamiento de lo mera-
mente claudicante.

Las razones pueden estar en el campo de la evolucién his-
torica, que parece abandonar el perfil preciso de un enfoque ro-
manistico. O en razones de politica legislativa. Lo cierto es que
caben opciones encontradas, dispares. Y las hay.

Manresa parece dar por supuesto el maximo alcance del pre-
cepto, a través de un tratamiento unitario (27). Igualmente San-
chez Roman y Clemente de Diego (28). Y en la misma linea puede
situarse a Castin (29), Diez-Picazo y Gullén-Ballesteros (30), La-
cruz-Albaladejo (31), Scaevola (32), y Valverde (33).

Claramente se inclinan por un criterio restrictivo —no aplica-
cién del articulo 762 a la incapacidad relativa— Roca Sastre (34),
Puig Brutau (35), Espin (36), A. Hernandez Gil (37), F. Hernandez
Gil (38), Castro (39) y Puig Brutau (40).

Desde un punto de vista doctrinal, no puede decirse que se
trata de una cuestién pacifica.

3.2. La sentencia de 21 de mayo de 1910.

Si para la sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de febrero
de 1946, entre la incapacidad relativa y la indignidad hay un «mar-
cado nexo», para la sentencia del mismo Tribunal, de 22 de junio
de 1981, «hay una diferencia sustancial». La de 21 de mayo de
1910, simplemente aplica el articulo 762 a un supuesto de inca-
pacidad relativa, en concreto la contenida en el articulo 752. Es
la tnica sentencia del Tribunal Supremo que dentro del &rea
del Cédigo civil —cifiéndose al articulo 762— hace un pronuncia-

(27) Ob. cit., pag. cit.

(28) Obs. cit., pags. cit.

(29) Derecho Civil Espafiol, conuin y foral. T. VI, V. II (7.* edicién), Ma-
drid, 1973, pag. 44.

(30) Sistema de Derecho Civil. V. V1. Madrid, 1978, pag. 490.

(31) Derecho de Sucesiones. Parte General. Barcelona, 1961, pag. 271.

(32) Scaevora, Ob. cit.,, pag. 465.

(33) Tratado de Derecho Civil Espafiol. Tomo V (3.2 edicién). Valladolid,
1926, pag. 462.

34 Ob. cit., pag. 377.

(35) Fundamentos de Derecho Civil. Tomo V. Volumen I. Barcelona, 1961.

(36) Manual de Derecho Civil. Vol. V. Sucesiones (3.* edicién). Madrid,
1970, pag. 61.

(37) Lecciones de Derecho Sucesorio. Madrid, 1969, pag. 79.

(38) La indignidad sucesoria: naturaleza juridica, declaracién judicial y
efectos. R.D.P., 1961, pag. 468. Vid. pag. 471.

(39) El negocio juridico. Madrid, 1967, pag. 504 (nota 17).

(40) Indignidad para suceder. Nueva enciclopedia juridica. Tomo XII, pa-
ginas 353 y ss. Este autor, siguiendo a Roca Sastre, entiende —paradéjica-
mente— correcta la sentencia de 21 de mayo de 1910. Vid. nota 19.
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miento relativamente claro. Es decir, se inclina por la primera
solucién: la incapacidad relativa es un supuesto de anulabilidad,
que requiere una accién de impugnacién, accién inejercitable —por
caducidad—— pasados cinco afios.

Dofia Florentina del Rio y Fernindez, viuda, y sin descendien-
tes ni ascendientes, fallecié el 28 de abril de 1892, bajo testa-
mento otorgado ante notario y tres testigos el 31 de enero del
raismo aiio. En la clausula novena, instituia heredero universal, del
remanente de sus bienes, a don Ramén Siinz Rodriguez, cura de
aquella misma villa (Nofuentes).

El 5 de junio de 1905 —trece afios y algunos meses después
del fallecimiento— dofia Claudia Gémez, prima carnal de Ia testa-
dora, dedujo demanda en el Juzgado de Primera Instancia de
Villarcago, suplicando se declarase la nulidad del testamento, se
procediese a la declaracién de herederos ab intestado, en concreto,
se la declarase a ella, como pariente dentro del cuarto grado. Para
ello aducia la concurrencia, en el instituido, de la incapacidad
rccogida en el articulo 752.

En la contestacién a la demanda se hacifa ver cémo el Cédigo
civil, tomando como precedente la ley 4, tit. 8 de la Partida 6
y del parrafo 2 del articulo 762 la imposibilidad de declarar la
incapacidad pasados cinco afios, y en autos constaba que, cuando
la demandante le dirigi6 por cartas la primera reclamacién,
llevaba mds de siete afios en posesién de ella. La particién y ad-
judicacién de bienes se efectud en escritura otorgada el 5 de abril
de 1893.

Sustanciado el pleito por los tramites de las dos instancias, la
Sala de lo Civil de la Audiencia de Burgos dicté sentencia confor-
matoria en el 15 de octubre de 1909, declarando que la actora
no podia ejecutar la accién, para pedir la nulidad, por haber
transcurrido, con exceso, cinco afios desde que el herederp estaba
en posesién de la herencia, hasta que se interpuso la demanda.

La actora interpuso recurso de casacién por infraccién de
ley, ya que la sentencia infringia, por interpretacién errénea, el
articulo 752 en relacién con el 762, que aplica indebidamente, en
vez de los articulos 1.963 y 1964, que sefialan los plazos de quince
v treinta afios, para €l ejercicio de las acciones reales y personales,
que son las que competen al heredero.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de ca-
sacién. La sentencia consta de dos considerandos. De ellos, po-
demos extraer los argumentos en que se apoya la decisién del
Alto Tribunal.

1) «En la sentencia recurrida no se afirma como hecho cierto
y positivo que el Cura de... hubiera sido confesor, de ésta, en su
ultima enfermedads.

2) «Habian transcurrido algunos afios mis de los cinco desde
que tomd posesién de la herencia hasta que se entablé la demanda
originaria».

3
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3) «Esta incluido este articulo (752: incapacidad relativa) en
una seccién especial del Cédigo, en la segunda, cap. II, tit. 3°, Li-
bro III, destinada a regular la capacidad hereditaria».

4) «Es evidente que no puede dejar de alcanzar, a éste, el be-
neficio de la prescripcién extraordinaria de cinco afios».

Cabe destacar de esta antigua sentencia —tnica que aplica e
interpreta el articulo 762— lo siguiente. El corte estrictamente
sistematico del analisis del articulo 762, como resulta de la tercera
afirmacién que entresacamos de sus considerandos. Aprecia, si-
guiendo el articulo 752, la asistencia del confesor, en la ultima
enfermedad, como hecho integrante del supuesto que da lugar a
la incapacidad. Apreciacién correcta, pero que en la sentencia, pa-
1ece tener el cardcter de argumentacién «ad maiorem», puesto
que aun integrando el hecho subsumible en el articulo 752, no
parece descartar que le alcance el articulo 762. Califica el plazo
de prescripcién extraordinaria. El transcurso del tiempo fue ale-
gado en la contestacién a la demanda: luego la aplicacién no fue
de oficio. En dicha contestacién a la demanda, el heredero esgri-
me el transcurso de siete afios, desde que entré en posesién de la
herencia hasta el envio y recepcién de cartas, por parte de la
demandante. Viene asi a dejar sentado que dicha correspondencia
—posible reclamacién extirajudicial— se produjo pasados ya el
plazo. Parece prevenirse de una posible interrupcién, de lo que
podria entenderse, como plazo de prescripcién. Sin embargo, tanto
en instancia, como en los considerandos de la sentencia del Tribu-
nal Supremo, el plazo se mide teniendo en cuenta el espacio que
media entre la entrada en posesién de los bienes y la demanda.
Por otro lado, en los términos que recoge la sentencia, atribuyén-
dolos al juzgador «a quo», se habla de que «no ha podido ejercitar
Ia accién». Y esta imposibilidad se extiende a otros pedimentos
de la demanda —ademds, de la nulidad de institucién por incapa-
cidad «ex» articulo 752— como son, el nombramiento de albacea
solidario, y el encargo de sufragios, entierros y obras de caridad.

4. El pdrrafo cuarto del articulo 255 de la Compilacion de Derecho
Civil Especial de Catalutia.

El Proyecto de Apéndice de Derecho Catalan al Cédigo civil
de 1930, no recoge en sus articulos 266 y 267 este plazo especial.
«El ultimo pérrafo del articulo 255 es reproduccién del articulo
762 del Cédigo civil» (41). Creo que, tanto el antecedente del Pro-
vecto de Apéndice como la frase —autorizada casi como «interpre-
tacién auténtica»— debe tenerse en cuenta al estudiar este pre-
cepto de la Compilacién Catalana.

(41) Francisco de A. CoNpOMINES VALLS-Ramén Faus EsTEve, Derecho Civil
Especial de Catalusia (Ley de 21 de julio de 1960, anotada). Vocales Ponentes
de la Comisién de Juristas para la redaccién del proyecto. Barcelona, 1960,
pagina.
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Igualmente la disposicién sistematica. Dentro del Libro II
(«De las sucesiones»), en su titulo V («Disposiciones comunes a
Ia sucesién testada e intestada»), en el Capitulo I, se aborda, en
cuatro articulos —252 a 255—, lo relativo a la «capacidad suce-
soria». Por ello, el parrafo cuarto -—tltimo del precepto— articu-
lo 255 —ultimo a su vez del capitulo—, cierra la normativa —uni-
tariamente— que dedica la Compilacién a la capacidad sucesoria:
capacidad para suceder por testamento o intestadamente.

Ahora bien, el aludido parrafo, en su literalidad, dice asi: «en
este y en cualquier otro caso de indignidad caducard la accién
transcurridos cinco afios desde que el indigno de suceder se ha-
llase en posesion de los bienes en calidad de heredero o legatario».

Frente al «no puede deducirse accién» del articulo 762 del
Codigo civil (1889) y al «beneficio de prescripcién extraordinaria»
de la sentencia de 21 de mayo de 1910, antes analizada, en 1960
y con buena técnica juridica se emplea en el parrafo cuarto del
articulo 255, el término «caducara». En este sentido la «repro-
duccidén» (42) del articulo 762 del Cddigo civil en la Compilacién
Catalana es, en todo caso, una reproduccién depurada por el
transcurso del tiempo y el buen hacer de los que, en su prepara-
cién, intervinieron.

Por otro lado, la delimitacién del supuesto de hecho al que se
aplica el plazo de caducidad, es tajantemente clara: «caso de in-
dignidad». De nuevo la «reproduccién», no sélo mejora la técnica
legislativa, sino que media en la polémica inclindndose por una
solucién: la restrictiva.

Con ello, ¢se trata de una novedad, en el Derecho Cataldn to-
mada del Cdédigo civil? Posiblemente, sobre todo, teniendo en cuen-
la que los plazos de caducidad y prescripcidn tienden a asegurar
la certeza juridica, parece que deben de ser uniformes. Aunque,
a veces, no lo sean. Pero, respondiendo la distincién indignidad
inicapacidad, a un planteamiento romanistico, inspirando éste —en
términos generales— el drea catalana, siendo uno de los valedores
de la distincién Roca Sastre, vocal-ponente de la comisién de
juristas que redacté el proyecto que seria Ley en 1960, nada tiene
de extrafio que el precepto precise lo que no precisa el Cédigo
civil.

«Serfa introducir una novedad que se admitiese esta prescrip-
cién de cinco afios que el Derecho Romano omite; y por ello segiin
cl Usatge «omnes causae» prescribira la accién de incapacidad a
los treinta afios, como la de nulidad de testamento» (43).

«Las incapacidades del Cédigo civil prescriben a los cinco afios
de haber tomado posesién de la liberalidad el heredero o legata-
rio, lo cual tiene aplicacién en Catalufia respecto de las incapaci-

(42) ConpoMINES-FAus, Ob. cit., pag. cit.

(43) PeLia Y Forcas. Derecho Civil de Catalufia (exposicién del derecho
cataldn comparado con el Cédigo Civil Espafiol). Tomo II. Barcelona, 1943,
pagina 190.
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dades introducidas por el Derecho comin; pues las demas se rigen
por el Usatge “omnes causae”» (44).

Estas autorizadas opiniones —emitidas respectivamente en
1943 y 1944— junto con la solvencia del jurista cataldn, beligerante
en el tema, Roca Sastre, explican y justifican las modificaciones
introducidas al producirse en 1960 el aludido trasplante del articu-
lo 762 del Cédigo civil a la Compilacién Catalana. Por otro lado,
es presumible que los nimeros dos y tres del articulo 252 de dicha
Compilacién estén abocados a desaparecer del Derecho civil Ca-
talan (45).

Ahora bien —de alguna manera— subsistird la recepcién que
en el ntimero 1 del articulo 252 se hace de los articulos 752, 753 y
754 del Cédigo civil, «con asimilacién del Parroco al Notario», y la
recepcion que el parrafo primero del articulo 255 hace —en mate-
ria de indignidad— del articulo 756, también del Cédigo civil.

Al margen de la anacrénica «turpitudo», {unos mismos articu-
los del Cédigo civil van a estar sometidos a un distinto régimen
de prescripcién o caducidad segiin su aplicacién ocurra en Cata-
lufia o en territorio comin? Porque, la loable diferenciacién del
articulo 762 del cédigo y del parrafo cuarto del articulo 255 de
la Compilacién no se agota en el problema que sirve de tema a
esta exposicién.

Es decir, la institucién a favor del confesor (art. 752), ¢sera
en Catalufia radicalmente nula y en territorio comtin tnicamente
anulable, sujeta a impugnacién, ejercitable en el plazo de cinco
ahos?

¢Se tratard de una simple diferencia de plazo como sefiala Bo-
rrel y Soler, treinta afios en Catalufia y cinco en territorio co-
mun? (46).

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1981
diferencia claramente el alcance del adulterio segiin su ubicacién
técnica. Si se trata de adulterio con la mujer del testador, estamos
ante un supuesto de indignidad. Si se trata de adulterio con el
testador de incapacidad relativa para suceder. En el primer caso
la accién caducara transcurridos cinco afios. En el segundo, «al ser
insubsanable no puede estar sujeta a la caducidad prevista en el
dltimo parrafo del articulo 255».

Este razonamiento, en principio, vale igualmente para el nu-
mero 1 del articulo 252, que recoge causas de incapacidad tomadas
del Cédigo civil, entre ellas la contenida en el articulo 752. De esta
forma se establece un interesante contraste entre las sentencias
del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1910 y esta de 22 de junio
de 1981. Ciertamente una se ocupa del articulo 762, dentro del

(44) BoRREL Y SOLER, Antonio Derecho Civil vigente en Cataluiia (2. edi-
cién). Tomo V. Barcelona, 1944, pag. 80.

(45) Ob. cit., pag. cit.

(46) Vid. Roca Trfas. La reforma de la Compilacién Catalana. Comunica-
cién al I Congreso de Derecho Vasco. San Sebastidn. Diciembre, 1982, péagi-
nas 6 y 7.
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area de aplicacién del Cédigo civil, y la segunda del ultimo parra-
fo del articulo 255 de la Compilacién Catalana, en un problema
—especifico de aquel derecho— y que surge en dicho territorio.
Por otro lado, la diferencia de redaccién entre uno y otro precepto
parece independizar la doctrina.

Pero conviene retener lo siguiente —y aqui si que convergen,
por discrepancia, la doctrina de ambas sentencias—, el articu-
lo 752, p. e., es objeto de distinto tratamiento en el area de apli-
cacién del Cédigo civil y de la Compilacién. En un caso, al mar-
gen de la disputa doctrinal, parece que en Catalufia la incapacidad
relativa acarea la nulidad radical, «insubsanables; por el contra-
rio, en el drea de influencia del Cédigo civil se trataria de una
simple anulabilidad, impugnabilidad, sujeta a caducidad. Esto se
agrava, teniendo en cuenta, que en Catalufia la institucién de he-
redero es necesaria y en el Cédigo civil no. ¢Podria pensarse que
a través del numero 1 del articulo 252 de la Compilacién, no
s6lo se recogiesen preceptos del Cédigo civil, sino también el ré-
gimen que al mismo les atribuye dicho cuerpo legal: es decir el
articulo 762? Parece dificil.

En cualquier caso, con esta doctrina lo que se refuerza es la
distincién entre nulidad radical y anulabilidad, dentro del capi-
tulo de la ineficacia del negocio juridico testamentario.

VI. ¢A PARTIR DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA REFORMA
DE 13 DE MAYO DE 1981 HAY EN ESPANA
HIJOS ADULTERINOS?

Dicha Ley fue publicada en el «B. O. E.» nimero 119, de 19
de mayo de 1981. Como la misma no dispone nada especial acerca
de su entrada en vigor, hemos de entender que es de aplicacién
€l articulo 2 del Cédigo civil cuando establece que en estos casos,
«las leyes entrardn en vigor a los veinte dias de su completa
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado». Es decir, el 8 de
junio de 1981.

El plazo no habia transcurrido el dia 1 de junio de 1981, si,
en cambio, el 22 de junio de 1981 y por supuesto, el 3 de diciembre
de 1981. En todo caso, hace ya tiempo que esti en vigor.

El 1 de junio de 1981 el Tribunal Constitucional dicté la sen-
tencia antes analizada. Tanto por el tipo de funcién —no estricta-
mente jurisdiccional— como por la fecha, en principio poco afec-
taba Ia reforma a la cuestién de inconstitucionalidad planteada.
El Tribunal Constitucional interpreta la Constitucién: pero no es
menos cierto que en este caso establece un juicio de compatibili-
dad entre la Constitucién y un precepto que habla de «trato adul-
terino», nimero 2 del articulo 252 de la Compilacién y de las
consecuencias «adulterinas» de dicho trato, nimero 3 del mismo.
Pero ciertamente esto no alcanza -—parece ser— al Tribunal
Constitucional, que se enfrenta con el precepto con otra éptica.
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El 22 de junio el Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida
v da el alcance previsto a los nimeros 2 y 3 del articulo 252 de
la Compilacién, y el 3 de diciembre de ese afio el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Barcelona (nimero 7) no entra en el fondo por
entender que la «litis» no estd bien constituida, sin que el fallo
prejuzgue el fondo. Sabemos que, basicamente, el conflicto de
interés coincide con la cuestién de inconstitucionalidad, resuelta
por sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1981.

Por ultimo, a partir de su entrada en vigor, la reforma coexiste
con los nimeros 2 y 3 del tan mentado articulo 252 de la Compi-
lacién Catalana, que si bien tiene su muerte «anunciada», atn
estd por llegar.

Ello plantea dos interesantes problemas. Primero, proceso y
entrada en vigor de las leyes. Segundo, ¢la reforma de 13 de mayo
de 1981 —al margen de la Constitucién— no habra privado de
contenide a los nimeros 2 y 3 del articulo 252 de la Compilacién
Catalana?

1. Los articulos 14 y 39.2 de la Constitucidon y su relacién con
el 53 de la misma.

La Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencia de 8 de
mayo de 1981 recuerda que segiin el nimero 3 del articulo 53 de la
Constitucién «el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo tercero, informara la legis-
lacién positiva, la préctica judicial y la actuacién de los poderes
publicos» y que «sélo podran ser alegados ante la jurisdiccién or-
dinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desa-
rrollen», y dado que el articuo 39, niimero 2, estd comprendido
en el aludido capitulo tercero y en la consiguiente prohibicion
de aplicacion directa, es obvio que esta Sala no puede tomarlo en
consideracidn para, al socaire de una interpretacion que seria
mids bien un desarrvollo modificativo de una norma, adelantarse a
una precisién legislativa que la propia Constitucién prohibe, para
remitirla al legislador ordinario, como en efecto éste ya lo ha
hecho con el proyecto, hoy en tramite, de modificacién del Cédigo
civil en la materia objeto del motivo, todo lo cual, ademas, obvia
el problema que pudiera plantearse sobre la derogacién constitu-
cional de los preceptos del Cédigo civil afectados y aplicados co-
rrectamentie por la Sala de Instancia, cuya sentencia, por tanto,
hay que mantener».

Esta sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1981
—anterior en cinco dias al 13 de mayo y en once dias al 19 de
mayo, fechas respectivas de la Ley de reforma de la filiacién y de
su publicacién en el «B.0.E.»— declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto contra la sentencia de 11 de marzo de
1980 de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid, a su vez confirmatoria de la sentencia del Juez de Pri-
mera Instancia (n. 3) de Madrid de 7 de junio de 1978.
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La sentencia de instancia estima la demanda de las dos hijas
legitimas ~—del causante testador— instituidas herederas en testa-
mento otorgado ante notario el 14 de julio de 1948 y no men-
cionadas en el testamento otorgado por el fallecido —en 29 de
septiembre de 1975— en el que como soltero, siendo asi que no
era viudo, ni separado, ni su matrimonio habia sido declarado
nulo, reconoce como naturales dos hijos adulterinos —segun la
anterior legislacion, ilegitimos no naturales— e instituye a ambos
herederos. En la demanda se pide la nulidad del testamento y
de las inscripciones practicadas en base al mismo en el Registro
Civil.

En la contestacién a la demanda se pide, fundamentalmente,
que se mantenga la constancia de hijos ilegitimos no naturales y el
correspondiente derecho a alimentos.

En base a «la falta de necesidad de la hija menor postulante
(ilegitima no natural, menor de edad, demandada a través de la
representacién legal de su madre), que es supuesto inexcusable y
primario para la exigencia de alimentos y auxilio necesario para
la subsistencia», no se admite la reconvencién. Con ello, los hijos
instituidos en el segundo testamento no sélo pierden lo que a su
favor se dispuso en dicho testamento, sino que incluso no se les
reconoce los alimentos a que se referia el articulo 139 del Cédigo
civil en su redaccién originaria.

En el recurso de casacién, en su segundo motivo, se recuerda
la vigencia, a partir del 26 de diciembre de 1978, del articulo 39.2
de la Constitucién. Motivo que da lugar al considerando sexto de
la sentencia del Tribunal Supremo, que en parte hemos trans-
crito.

El razonamiento de dicho considerando es tajantemente claro.
Sobre todo teniendo en cuenta que en esta ocasion sélo se alegé el
articulo 39.2 de la Constitucién, en este punto coincidente con la
contestacion a la demanda a que dio lugar la cuestién de incons-
titucionalidad —planteada en el momento procesal oportuno— re-
suelta por sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de junio de
1981, En esto coinciden plenamente el recurso de casacién y la
cuestiéon de inconstitucionalidad: su limitacién al articulo 39.2
de la Constitucién.

No estara por ello de mas recordar las alegaciones del Fiscal
General del Estado en la aludida cuestién de inconstitucionalidad.
En primer lugar, solicita que se dicte —por una serie de razo-
nes— no haber lugar a pronunciarse sobre la cuestién planteada.
Pcro para el caso de que este pedimento no sea atendido, pide
que se declare la inconstitucionalidad de la norma (art. 252 Com-
pilacién Catalana, ntimero 2 y 3). Y ello, «porque, aunque pueda
sostenerse que el articulo 39.2 no es norma que genere inmediata-
mente derechos y obligaciones, sino sélo en la medida en que sea
objeto de desarrollo legislativo en cuanto dicho articulo aplica
a casos concretos el principio de igualdad que consagra el articu-
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lo 14 de la Constitucién y que el articulo 1 de la misma erige en
uno de ios valores superiores del ordenamiento, si tiene eviden-
temente eficacia derogatoria frente a las leyes anteriores que se le
opongan» (47).

Efectivamente, el articulo 14 de la Constitucién, se encuentra
en el capitulo segundo del titulo I. Por ello, de ser inseparable
—como concrecion— el articulo 39.2 del articulo 14, este dltimo
arrastrarfia el razonamiento al ambito del numero primero del
articulo 53, sacandolo del nimero tercero de dicho articulo; que
es el que da pie, en su inciso wltimo, al rotundo considerando
sexto de la sentencia de 8 de mayo de 1981, tal vez explicable por
el rigor formal del recurso de casacién. Pero no sabemos si dicho
rigorismo suple el conocimiento de los jueces, que, tal vez, ya en
Ia Audiencia Territorial de Madrid debié producirse —11 de mar-
zo de 1980— aunque no, claro esta, en el Juzgado de Primera Ins-
tancia —7 de junio de 1978—.

De todas formas, se trata de un problema de interpretacién
de la Constitucién, en orden al problema tantas veces aludido.
Solamente hemos pretendido con ello —sin volver a insistir en
cosas ya dichas— relativizar el caricter, un tanto dogmaético, del
considerando sexto de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
mayo de 1981.

En cualquier caso, todo el pleito —en todas sus instancias y
recurso de casacién— es anterior a la publicacién de la reforma.
Igualmente la sentencia del Tribunal Constitucional es —aunque
posterior a la publicacién de la misma— anterior a su vigencia:
la publicacién —como vimos— es de 19 de mayo de 1981 y la sen-
tencia de 1 de junio del mismo afio. No habian pasado los veinte
dfas, que establece el articulo 2 del Cédigo civil.

2. La Ley de 13 de mayo de 1981 como desarrollo de preceptos
constitucionales.

Con la entrada en vigor de la reforma, ya no es preciso man-
tenerse en el dificil terreno de la técnica constitucional. Simple-
mente ha cambiado el derecho de filiacién. Es otra su configura-
ciéon a nivel de Cédigo civil, son otras las normas aplicables. Una
aspiracién largamente sentida tiene ya una institucionalizacién
adecuada.

El 22 de junio de 1981 —fecha de la sentencia del Tribunal
Supremo que da lugar al apartado III de este trabajo —la refor-
ma habia entrado en vigor—, era derecho aplicable. Y claro estj,
el 3 de diciembre de 1981, fecha en la que el Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia (n. 7) de Barcelona, dicté sentencia
en el pleito que originé la cuestién de inconstitucionalidad.

(47) Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de junio de 1981.
«B. 0. E.» 18 junio 1981. Suplemento al niimero 143, pag. 5.
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Ponderando solamente la novedad legislativa —ley de 13 de
mayo de 1981— y no el marco constitucional en su conjunto,
¢qué decir de este matiz que plantea semejante novedad legisla-
tiva? Caben dos posibilidades. Primera, considerarlo como un dato
mas que ayude a un juicio de tipo conmstitucional: es decir, un
dato en el contexto, un argumento a mayor abundamiento. Segun-
da, entender que «la casacién no constituye una tercera instan-
cia» (48). Como asi es. No s6lo porque el articulo 39.2 por si solo
«nada dice», sino también porque en casacién se verifica un juicio
de pretérito: cémo aplicé en la sentencia recurrida el juez el
derecho aplicable. Naturalmente aplicable en instancia. En ese
sentido la entrada en vigor de la reforma nada afiade al juicio
sobre la sentencia recurrida. Probablemente asi sean las cosas.
Probablemente asi se explica la sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de junio de 1981.

¢Y la sentencia de 3 de diciembre de 1981? Aqui las fechas
pueden desorientar algo. Si se dicté sentencia en esa fecha es
porque hubo que esperar a que el Tribunal Constitucional resol-
viese la cuestién de inconstitucionalidad, mediante sentencia de 1
de junio de 1981. Lo cual supone que dicha cuestién se planteé
formalmente antes. ¢Cuédndo? El articulo 35.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional es claro: «El érgano judicial sdlo
podra plantear la cuestién una vez concluso el procedimiento y
dentro del plazo para dictar sentencia». El érgano judicial dicto
auto, acordando plantear la cuestién de inconstitucionalidad, el 7
de noviembre de 1980. Es decir, de no mediar dicho auto, y estan-
do dentro del plazo para dictar sentencia, ésta «naturalmente»
por asf decirlo, hubiese sido anterior al 13 de mayo de 1981. Es
mas, el procedimiento se hallaba concluso de acuerdo con el de-
recho anterior: demandada, contestacién a la demanda, réplica, da-
plica, prueba, etc.

Sin embargo, al resolverse la cuestién de inconstitucionalidad
por sentencia del Tribumal Constitucional de fecha 1 de junio
de 1981, y publicada en el suplemento al namero 143 del «B.0O.E.»
de 16 de junio de 1981, mdés las dilaciones propias y explicables de
la organizacién judicial, el fallo necesariamente habia de produ-
cirse dentro del nuevo marco juridico de la filiacién, consecuencia
de la reforma de 13 de mayo de 1981 («B.O.E.» 19 de mayo). Qué
norma deberia aplicar el érgano judicial, puesto que, por asi decir-
lo, el Tribunal Constitucional no le resolvié el problema al enten-
der que no habia lugar a pronunciarse acerca de la constitucio-
nalidad de la norma cuestionada.

Como se ve se trata de un problema de derecho transitorio.

(48) GOG6MEzZ ORBANEJA-HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Civil. Volumen I.
Madrid, 1967, pag. 480.
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3. Las disposiciones transitorias de la ley de 13 de mayo de 1981.

Una disposicién normativa que introducia un cambio de tanta
entidad en una faceta de la vida social extremadamente delicada,
cuid6é este aspecto. La Ley contiene 11 disposiciones transitorias.

Aparentemente, hay una que ostenta una cierta primacia para
regular el conflicto. La octava: «Las sucesiones abiertas antes de
euntrar en vigor esta Ley se regirdn por la legislacién anterior y
las abiertas después por la nueva legislacién».

«Prima facie» tanto la subsuncién del caso en el supuesto de la
previsién transitoria, como la consecuencia que ésta establece son
claras. El juez debera aplicar la legislacién anterior.

Sin embargo, en las alegaciones hechas en el procedimiento
que determiné con sentencia del Tribunal Constitucional de 1981,
encontramos puntos de vista contrapuestos en orden a este punto.

El representante del Consejo Ejecutivo de la Generalidad, a ma-
yor abundamiento, se hace eco de la disposicién transitoria octava
contenida en el entonces Proyecto de Ley de Modificacién del Cé-
digo civil, en tramitacién —en aquel momento— ante el Senado.
«Seria absurdo —sefiala— que si la Ley que desarrolle el articu-
Io 39.2 no declara para si misma retroactividad alguna, ni siquiera
Jlevada hasta el momento de entrada en vigor de la Constitucidn,
se atribuyera una retroactividad indefinida en el tiempo al simple
"principio” que la Constitucién proclama» (49).

Con lo cual, ya sea porque el articulo 39.2 se halla en el capi-
tulo III del titulo I de la Constitucién, y no en el capitulo I, y por
tanto le alcanza la necesidad de desarrollo legislativo, proclamada
en el parrafo tercero del articulo 53 de la misma, ya sea porque
una vez producido dicho desarrollo legislativo y establecer éste
lo que establece en su disposicién octava, en ningin momento,
segiin esto, la discusién tuvo sentido. Primero, Sentencia Tribunal
Supremo de 8 de mayo de 1981, y pérrafo 3, articulo 53 de la
Constitucién. Segundo, disposicién transitoria octava. Un razona-
miento cerrado para que el articulo 14 de la misma sea inviable,
y la disposicién final derogatoria, parrafo tercero, sea practica-
mente inutil.

Otro es el parecer del Fiscal General del Estado. Entiende que
el Tribunal Constitucional no debe pronunciarse. Pero de hacerlo,
debe declarar la inconstitucionalidad de la norma (art. 252, 2 y 3
Compilacién Catalana). En concreto, expresamente, entiende que
no ha de seguirse el criterio de la transitoria octava, sino que «la
interpretacién de los preceptos legales ha de hacerse desde la afir-
macién de los principios constitucionales» (50).

49) Suplemento al nimero 143. «<B.O.E.» 16 junio 1981, pdg. 5. Por cierto,
pone como ejemplo de no retroactividad la transitoria 12 del Cédigo Civil,
que aplica el nuevo sistema legitimario a los testamentos anteriores al C. C.
v que seglin Manresa es «excepcional».

(50) Suplemento al nimero 143, «B.O.E.» 16 junio 1981, pag. 5.
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¢Es cierto que la Ley de 13 de mayo de 1981 que desarrolla el
articulo 39.2 de la Constitucién, no declara para si misma retroac-
tividad alguna? La disposicidén transitoria primera establece que
«la filiacién de las personas, asi como los efectos que haya de
producir a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se
regiran por ella con independencia de la fecha de nacimiento y
del momento en que la filiacion haya quedado legalmente deter-
minada».

Parece, que «alguna» retroactividad si que se atribuye la Ley
de reforma del Cédigo civil. Con «independencia», dice la transi-
toria primera. Se desliga del nacimiento y de la determinacién de
la filiacién para aplicar a toda filiacién el nuevo régimen. Y no
podia ser de otra forma. Una transformacién institucional, que
responda a un principio constitucional, es tacitamente retroactiva.
Desde su entrada en vigor no hay hijos ilegitimos: no es que en
el futuro no los vaya a haber, es que no existe la categoria. Es
una innovacién esencialmente retroactiva. En cierto sentido la
transitoria primera sobra.

Aceptrado esto, la objecién es «in mente» inmediata: una cosa
es la filiacién y otra cosa es la sucesién. Obviamente. Y también,
obviamente, se desprende del andlisis de las transitorias que junto
a la muy clara octava, la primera explicita que el alcance retroac-
tivo alcanza a la filiacién «asi como a los efectos que haya de
producir». Y sOlo establece un limite: su entrada en vigor, «a
partir de...».

Ocurre que el alcance sucesorio de los «efectos sucesorios» de
la filiacién quedan matizados por la transitoria octava.

Aclarado este punto —apresuradamente expuesto en ofro sen-
tido— conviene preguntarse si el problema analizado bascula sobre
los efectos sucesorios de la filiacién o sobre la filiacién misma y
sus efectos propios.

4. La capacidad para suceder y la filiacion.

La filiacién tiene una importante vertiente sucesoria. De la
misma se hace eco la Ley de 13 de mayo de 1981, que no sdlo
reforma los titulos V y VII del libro primero y tercero, del li-
bro 1V, sino que también, en el articulo 4 de dicha ley, establece
una nueva redaccién para una serie de articulos que numera. Por
ejiemplo, el articulo 807, que nos dice quienes son herederos for-
Z0soS; en concreto, en su niimero primero, <hijos y descendientes».
Pero ya sin la antigua apostilla de legitimos. Los hijos extramatri-
moniales son legitimarios. La reforma se ocupa directamente de
los efectos sucesorios reflejos, de la reforma de la filiacién. Aqui
es, por ejemplo, donde tiene estricta aplicacién la transitoria oc-
tava. Para sucesiones abiertas antes de entrar en vigor la ley, sigue
habiendo sucesoriamente, por asi decirlo, hijos ilegitimos: sigue
rigiendo la antigua redaccién del articulo 807.
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Pero un mismo dato puede concurrir en un tnico fenémeno
bajo diversas ¢pticas. Un hijo adulterino, después de la reforma,
y aun instituido en testamento sigue siendo «sucesoriamente ile-
gitimo», lo que no quiere decir, en modo alguno, que sea ilegitimo,
porque la categoria no existe.

En la cuestién de inconstitucionalidad, en el pleito que la mo-
tivé, no nos preguntamos por la legitima —peculiar catalana—
del hijo adulterino instituido. Simplemente nos preguntamos si
es ilegitimo. Pues es muy sencillo: después de la reforma no. No
por nada, simplemente es imposible que lo sea. Se me dir4, pero
en 1975 si, y el articulo 657 establece lo que establece y a él se
refiere el articulo 758. De ello ya hablamos anteriormente. Lo que
es claro, es que el 22 de junio de 1981 en Espafia no hay hijos
ilegitimos, tampoco el 3 de diciembre del mismo afio y es de es-
perar que no vuelva a haberlos.

Y si no existe la categoria —hijo ilegitimo— tampoco una inca-
pacidad relativa para suceder cuyo contenido no es otro que ese
que ha dejado de ser. Y si no hay hijos adulterinos, es porque
no hay trato adulterino, sino extramatrimonial. ;Puede a este ra-
zonamiento aplicarse la disposicién transitoria octava? Repito, un
mismo dato puede concurrir en un mismo fenémeno bajo diversas
¢pticas. Optica legitimaria: transitoria octava. Optica incapacidad
relativa para suceder: transitoria primera.

Al margen de las normas que el titulo preliminar establece
para la aplicacién del derecho, es claro que €l juez no puede apli-
car una norma inexistente, por mucho que se empefie el articu-
Jo 758. Y es curioso advertir que no es un problema de aplicacién,
ni de interpretacién, porque ni se aplica ni se interpreta lo inexis-
tente. Se dird que todo esto es una interpretacién. No lo es: es el
razonamiento de la inexistencia de una norma.

VII. CONCLUSION

¢Dependia el fallo de la norma cuestionada? Si. Pero vayamos
por partes.

A) Después de la reforma del Cédigo civil de 13 de mayo de
1981 y con independencia del momento del fallecimiento del tes-
tador; es decir, incluso antes del 29 de diciembre de 1978, los nu-
meros 2 y 3 del articulo 252 de la Compilacién Catalana no son
aplicables por falta de contenido. Su subsistencia es meramente
formal. El que el obsticulo —incapacidad para suceder— haya
que referirlo a un momento anterior, hace esa operacién de refe-
rencia imposible y contraria al orden publico. No hay hijos ilegi-
timos con una retroactividad, que no puede dejar de ser advertida
al plantearse el problema. Por un designio de presente no los ha
habido nunca, aunque sucesoriamente —art. 807 p. e.— sigue ha-
biéndolos por un criterio excepcional (transitoria octava) respecto



Capacidad para suceder y Constitucion 683

de lo que, en linea de principio, es regla (transitoria primera).
Cbsérvese de paso, como la transitoria octava, nada tiene que ver
con la transitoria doce del Cédigo civil, que es legitimariamente
retroactiva, amparando la legitima que —en su redaccién origi-
naria— establecié el Cédigo para los hijos naturales.

B) Antes de la reforma del Cédigo civil y después de la pro-
mulgacién de la Constitucién.

El fallo depende la norma cuestionada. Ocurre que este interro-
gante admite una triple respuesta.

Primera: establecer su inconstitucionalidad por entender que
el articulo 39.2 de la Constitucién es una concrecién del 14 de la
misma.

Segunda: Independizar ambos preceptos y someter el 39.2 al
dictado del parrafo tercero del articulo 53. Esta solucién por si
misma no veda un juicio de inconstitucionalidad por parte del
Tribunal Constitucional, aunque si una inaplicacién por parte de
la jurisdiccién ordinaria, que debe esperar el oportuno desarrollo
legislativc. Si el Tribunal Constitucional no lo hizo, fue por las
razones antes vistas que nos parece indiscutibles. Pero esta opcién
en cambio legitima el parecer del Tribunal Supremo en sentencia
de 8 de mayo de 1981. En conjunto es esta la visién del problema
que nos resulta mds dificil de admitir, y que parece que prevalecié
en todos los érdenes: jurisdiccién constitucional y ordinaria.

Tercera: entender que el problema se mueve dentro del Area
del articulo 14 de la Constitucién, y por tanto debe ser referida
al parrafo primero del articulo 53 y a la disposicién final deroga-
toria, parrafo tercero, de la Constitucién. Esta parece ser la via que
sugiere el Tribunal Constitucional al Juez ordinario, cuando ad-
vierte que cosa distinta es una interpretacién de la norma gue
lleve a su inaplicacién. Pero conviene no olvidarlo, el Tribunal Su-
premo veintitin dias méas tarde la aplica. Tal vez porque la casacién
no es una tercera instancia. Pero si, tal vez, una oportunidad. En
definitiva, «es el mismo constituyente quien atribuye al Juez or-
dinario este poder», (51).

VIII. ADDENDA B
La Ley 153 de la Compilacién de Derecho Civil Foral de Na-
varra eslablece que «pueden adquirir a titulo lucrativo, inter vivos
o mortis causa, todas las personas, sin mas prohibiciones que las
siguientes:
1. Los descendientes adulterinos no podran adquirir de sus
ascendientes, siempre que éstos tengan descendencia legitima o
natural reconocida (52).

(51) PrrLINGIERT. Por un Derecho Civil Constitucional espafiol. A.D.C.
Tomo XXXVI, fasciculo I (1983), pdg. 1 v ss. En concreto, pg. 14.
(52) En las notas a la Ley 153 se dice: El mimero 1) recoge doctrina de
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Cémo facilmente se deduce se trata de una incapacidad rela-
tiva, de menor alcance que el ntmero 3 del articulo 252 de la
Compilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia. Segiin el nu-
mero 1 de la Ley 153, no habiendo descendientes legitimos o na-
turales reconocidos, el hijo adulterino es capaz de recibir a titulo
lucrativo, mortis causa o inter vivos.

El «Diario de Navarra» de 17 de mayo de 1983, publicé el Pro-
yecto de Amejoramiento del Fuero Nuevo de Navarra. En el predm-
bulo del Proyecto se sefiala que «para dar coherencia al conjunto
del Cuerpo Foral con la reforma parcial en cuanto a filiacién, pa-
tria potestad y régimen de bienes del matrimonio, la Comisién ha
tenido que estudiar otras materias no menos importantes del De-
recho de Familia; y, como consecuencia, ha considerado obligada
la modificacién de las leyes... 153... relativa a la... capacidad para
adquirir a titulo lucrativo...».

La Modificacién de la Ley 153 consiste simplemente en la su-
presién del ntimero 1 de la misma, y la l6gica rectificacién numé-
rica del resto del precepto.

Asi mismo el proyecto establece cinco disposiciones transitorias.
La segunda de ellas relativa a las sucesiones: «Las sucesiones cau-
sadas antes de entrar en vigor este Amejoramiento se regirdn por
1a legislacidén anterior en vigor; y las causadas después, quedardn
sometidas al presente Amejoramiento, sin perjuicio de lo que
establece la disposicién transitoria primera.

Acerca de la repercusién de esta transitoria, con relacién al
problema de la capacidad para suceder, téngase por reproducido
lo dicho antes, acerca de la transitoria octava en relacién con la
primera, de la Ley de 13 de mayo de 1981 reformadora del Cédigo
civil.

Por lo demas, es de notar cémo este precepto recoge unitaria-
mente, como incapacidades, tanto las que se entienden como tal
en sentido estricto, como lo que en el Cédigo civil son causas de
indignidad. Asi el niimero 3 cuando entre en vigor el Amejora-
miento, 2hora ntimero 4, afiade al inicio de la ley 153 antes trans-
crito lo siguiente: «Las personas incapaces para suceder por las
causas previstas en el articulo 756 del Cédigo civil, salvo que se
pruebe cue el disponente conocia la causa al tiempo de ordenar
la liberalidad».

Es curioso comprobar cémo un texto legal de buena factura
técnica y con una rafz romana conocida incurre, en mayor grado,
en lo que Roca Sastre, refiriéndose al Cédigo civil calificé de «mes-
colanza fuente de confusiones» (53). Porque el precepto —Ley
153— en ninglin momento utiliza la palabra indignidad. Es decir,
no es, que como en el Cédigo civil, se utilice el término incapaci-

F. G. 4, 3, 11. Vid. Derecho Foral de Navarra. Derecho Privado (recopilacién
privada). Pamplona, 1971, pag. 172.

(53) Roca SasTRE, Anotaciones a Kipp. Derecho de Sucesiones. V. 1I.
Barcelona, 1951, pag. 377.
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dad unas veces en sentido genérico (presumiblemente articulo
762) y otras en sentido especifico (claramente articulos 752, 753
y 754) junto a la expresién incapaz por causa de indignidad (inciso
inicial articulo 756); es que el término incapaz es utilizado en el
nimero 4 de la Ley 153, junto a las tradicionales incapacidades,
que se enumeran, pero no se califican tal, y todas quedan absor-
bidas en el término prohibiciones. «Pueden adquirir todas las
personas, sin mas prohibiciones que las siguientes».

Esta variedad de enfoque, puede deberse a la dificultad para
establecer un régimen unitario acerca de la indignidad (54). Difi-
cultad conocida entre los especialistas en Derecho Romano.

No siendo, entre ellos, la cuestién pacifica puede ser arriesgado
dotar de una sistematizacién moderna a lo que en su raiz es un
fenémeno muy atomizado. No falta sin embargo, en la romanistica
actual, loables intentos de lograr dicha sistematizacién (55).

(54) Asi, Narvpy, I casi di indegnita nel Diritto succesorio romano. Milano,
1937. El propio titulo da una idea del planeamiento global del tema.

(55) Benito M. REIMUNDO, La sistematizacion de la indignidad para suce-
der segun el Derecho Romano cldsico. 1. Universidad de Oviedo, 1983. En el
proélogo de esta obra el profesor Torrent sefiala, como punto importante, una
ponderacién de la Tesis de Nardi. Falta por conocer la II Parte de la publi-
cacién de Reimundo.






