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RESUMEN

El art. 123.3° LDCG/1995 excluia a los hijos del causante que no lo
fueran también del conyuge viudo usufructuario del derecho a percibir ali-
mentos con cargo al usufructo voluntario de viudedad instituido conforme
al art. 118 de la Ley gallega. Este trabajo tiene como objeto analizar si tal
exclusion podria ser inconstitucional por vulnerar el derecho a la igualdad
(art. 14 CE), en conexidn con los deberes de proteccion y asistencia de los
hijos que el art. 39 CE impone a los poderes publicos y a los padres sin dis-
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tincidn por razoéon de la filiacion. Para ello se toma como hilo conductor la
STC 171/2012, de 4 de octubre, que declard la inconstitucionalidad del
art. 123.3.° LDCG/1995.

PALABRAS CLAVE: Derecho Civil gallego; usufructo universal del
conyuge viudo; alimentos; derecho a la igualdad; inconstitucionalidad.

ABSTRACT

The art. 123.3.° LDCG/1995 excluded the children of the deceased that
did not also go of the surviving spouse of the children support under the
widowhood usufruct instituted according to the art. 118 of the Galician
Civil Law. The aim of this paper is to study if such exclusion may be
unconstitutional for violating the right of equality (art. 14 CE) and the
duties of protection and assistance of children that art. 39 CE imposes on
public authorities and parents without distinction as to parentage. The
STC 171/2102, of October 4", declared the unconstitutionality of the
art. 123.3.° LDCG/1995.

KEY WORDS: Galician Civil Law; universal usufruct of the surviving
spouse; child support; right of equality; unconstitutional nature.

I. EL USUFRUCTO VOLUNTARIO DE VIUDEDAD EN LA
LDCG/1995. USUFRUCTO DE REGENCIA Y DE EMINENTE
CARACTER FAMILIAR.

Durante largo tiempo, y pese a no existir una disposicion legal que
lo autorizase expresamente, la experiencia notarial demostrd que en
Galicia (especialmente en el medio rural) era muy frecuente otorgar
testamentos en los que se atribuia al conyuge supérstite un derecho vi-
talicio de uso y disfrute sobre todo el patrimonio hereditario dejado
por el causante!. El obstaculo que representaba la intangibilidad de la
legitima se salvaba mediante la articulacion de Cautelas Socini mayo-
ritariamente admitidas en sede de Derecho Civil Coman?. Sin embar-

I SAP Ourense 24 abril 2008 (AC 2008, 1657). GARCIA RUBIO, M.* P. (1997), «Co-
mentario al art. 118 LDCG», en Comentario al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
T. XXXII, vol. 2.°, M. Albaladejo y S. Diaz Alabart (dirs.), Madrid, Edersa, pag. 787;
LUEIRO NEGREIRA, J. (1996), «Reflexiones en torno a la normativa que regula la figura
del usufructo voluntario universal del viudo/a en la Ley de 1995, de 24 de mayo, por la
que se aprobd el Derecho Civil de Galicia», Foro Galego, VII Epoca, n.° 189, pag. 114.

2 Latas EspiNo, M.* J., y RODRIGUEZ VAZQUEZ, J. M.* (2007), «Del usufructo del
conyuge viudo», en Derecho de sucesiones y régimen economico familiar de Galicia,
vol. I, Madrid, Colegio Notarial de Galicia, pag. 581; GUTIERREZ ALLER, D. E.; LATAS Es-
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g0, como constata la propia jurisprudencia’, las restricciones que estas
clausulas compensatorias imponian y su forzado encaje en el art. 820.3
CC no satisfacian plenamente la tradicion consuetudinaria gallega, lo
que contribuyd a que el legislador gallego se decantase por reconocer,
por vez primera, en los arts. 118 y ss. Ley 4/1995, de 24 de mayo, de
Derecho Civil de Galicia, la posibilidad de instituir voluntariamente®,
y a favor del conyuge viudo, un derecho de usufructo vitalicio sobre la
totalidad del caudal relicto. Nos encontramos, pues, ante una impor-
tante novedad legislativa que, sin embargo, respondia a una nada no-
vedosa practica, sumamente arraigada en la tradicion juridica gallega’.

PINO, M.* J., y MONTERO PARDO, J. A. (1996), «Del usufructo voluntario de viudedad»,
en Derecho de Sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VIII de la Ley de 24 de
mayo de 1995, Madrid, Colegio Notarial de La Corufia, pag. 31; MARTINEZ-RISCO Y MA-
CIAS, S. (1967), «Lagunas institucionales en la Compilacion del Derecho Civil especial
de Galicia», Foro Gallego, n.°s 135-136, 3.°" y 4.° trimestres, pag. 315; GARCIA RUBIO,
M.* P., «Comentario al art. 118 LDCG», cit., pag. 788; BELLO JANEIRO, D. (2001), Los
pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia, Madrid, Montecorvo, pag. 97; GUTIE-
RREZ ALLER, V. (1996), «Pactos sucesorios y sucesion testada», en AA.VV., Derecho Ci-
vil Gallego, A. Rebolledo, R. Rodriguez y F. Lorenzo (coords.), Madrid, CGPJ y Xunta
de Galicia, pag. 287; ROMERO COLOMA, A. M. (2013), «EI usufructo universal del con-
yuge viudo en el Derecho sucesorio espanol: problemética sobre su admisibilidad», Re-
vista de Derecho de Familia, ano XV, n.° 58, 1.°" trimestre, pag. 303.

3 En particular, STSJ Galicia 5 febrero 2001 (RJ 2001, 6530).

4 Segtin el art. 118 LDCG/1995, el usufructo universal de viudedad posee naturale-
za negocial, ya que puede constituirse no solo unilateralmente en testamento, sino tam-
bién mediante un acuerdo de voluntades. La posibilidad de instituir testamentariamente
el usufructo y de modo unilateral fue utilizada como argumento para criticar que la regu-
lacion de la figura se incluyese en el Capitulo II del Titulo VIII LDCG/1995, dedicado a
los pactos sucesorios. Para un mas amplio estudio sobre esta cuestion, vid. PILLADO MON-
TERO, A. (1996), «Los pactos sucesorios en la Ley de Derecho Civil de Galicia», Revis-
ta Xuridica Galega, n.° 13, 2.° cuatrimestre, pag. 22; BELLO JANEIRO, D., Los pactos su-
cesorios..., cit., pag. 101; GUTIERREZ ALLER, V., «Pactos sucesorios...», cit., pag. 287;
BusTto LAGo, J. M. (2008), «Comentario al art. 228 LDCG», en AA.VV., Comentarios a
la Ley de Derecho Civil de Galicia. Ley 2/2006, de 14 de junio, Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, pag. 985; idem (2008), «Los pactos sucesorios en la Ley 2/2006, de 14 de ju-
nio, de Derecho Civil de Galicia», RCDI, n.° 706, marzo-abril, pag. 553; idem (2006-
2007), «Los pactos sucesorios en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de
Galicia», Foro Galego, VII Epoca, n.® 196-197, pag. 236.

3 SSTSJ Galicia 21 noviembre 2003 (RJ 2004, 5502), 26 septiembre 2011 (RJ 2011,
7062) y 24 enero 2012 (RJ 2012, 3083). En la doctrina, FUENMAYOR CHAMPIN, A. (1992),
voz «Derecho Civil de Galicia», en Estudios de Derecho Civil, T. 1, Elcano (Navarra),
Aranzadi, pag. 317; idem. (1967), «El Derecho sucesorio en la Compilacion de Galicia»,
Foro Gallego, n.°5 135-136, 3.°" y 4.° trimestres, pag. 278; MARTINEZ-RIScO, S., «Lagu-
nas institucionales...», cit., pag. 314; DIAZ FUENTES, A. (1997), Dereito Civil de Galicia.
Comentarios d Lei 4/1995, A Coruna, Edicids do Castro, pag. 218; GARCIA RuUBIO,
M.*P., «Comentario al art. 118 LDCGp», cit., pdg. 787; GUTIERREZ ALLER, V., «Pactos su-
cesorios...», cit., pag. 287; GUTIERREZ ALLER, D. E.; LATAS EsPINO, M.* J., y MONTERO
PARDO, J. A., «Del usufructo...», cit., pag. 31; LATAS EspiNo, M.* J., y RODRIGUEZ VAZ-
QUEZ, J. M.%, «Del usufructo...», cit., pAg. 581; BERMEJO PUMAR, M.* M. (2002), «Pac-
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Con la constitucion del usufructo universal se impide que los here-
deros y legatarios puedan entrar en el uso y disfrute de los bienes he-
reditarios mientras aquél se halle vigente. Y, a su vez, con ello se evita
que el patrimonio familiar se disgregue, consiguiendo que éste se man-
tenga unido incluso después del 6bito de uno de los progenitores de la
familia®. Esta continuidad en la unidad patrimonial resulta particular-
mente beneficiosa cuando la herencia esta basicamente integrada por la
denominada «casa»’, entendida no s6lo como la sede fisica de la fami-
lia, sino también como comprensiva de la explotacion agricola que sir-
ve de sustento a la misma®. Ahora bien, al instaurarse esta especie de
comunidad sobre el patrimonio familiar® se antoja necesario proveer a
su cuidado y administracion. Con el proposito de responder a esta ne-
cesidad, la LDCG/1995 no se contentd con investir al conyuge usufruc-
tuario con una serie de posibilidades de actuacidn, sino que ademas le
impuso el cumplimiento de un conjunto de obligaciones, todas ellas ca-
racterizadas porque su funcion consistia en encauzar el ejercicio de las
facultades de uso y disfrute hacia la consecucion del interés de la fami-
lia identificable con la adecuada conservacion y gestion de su patrimo-
nio'?. De este modo, el conyuge viudo se ubicaba en una posicion pree-
minente como gestor o rector del patrimonio familiar!! y asumia la

tos sucesorios en la Ley de Derecho Civil de Galicia», en Libro Homenaje a lldefonso
Sdnchez Mera, vol. 11, Madrid, Colegio Notarial de La Corufa y Colegios Notariales de
Espana, pag. 1272; idem (2002), «Pactos sucesorios en la Ley de Derecho Civil de Gali-
cia», en Ley de Dereito Civil de Galicia: balance de un lustro y andlisis de su revision,
R. Rodriguez (coord.), A Coruiia, Ediciés do Castro, pag. 108.

6 FUENMAYOR CHAMPIN, A., «Derecho Civil...», cit., pag. 312.

7 En palabras de FUENMAYOR CHAMPIN («El Derecho sucesorio...», cit., pags. 268
y 278), el usufructo universal del conyuge viudo constituye una pieza necesaria para la
conservacion del lugar acasarado, para mantener la indivisibilidad de la casa, de la ex-
plotacion agricola, del fundus instructus, sede y medio de vida de una familia arraigada
y estable institucional y socialmente. En sentido similar, Vid. DIAZ FUENTES, A., Dereito
Civil de Galicia, cit., pag. 218.

8 ROMERO COLOMA, A. M.* (2012), «Usufructo universal del conyuge viudo: su pro-
blematica juridica». Diario La Ley, aho XXXIII, n.° 7840, 18 abril, pag. 1187. Tal y como
nos explican las SSTSJ Galicia 21 noviembre 2003 (RJ 2004, 5502), 26 septiembre 2011
(RJ 2011, 7062), 24 enero 2012 (RJ 2012, 3083) y la SAP Ourense 24 abril 2008 (AC
2008, 1657), «se percibe que es una institucion, el usufructo voluntario de viudedad, ten-
dente a asegurar, como también doctrinalmente se destaca, el goce de los bienes familia-
res, sobre todo como medio que facilite al viudo o viuda la direccion econdémica de la fa-
milia, manteniendo la unificacion del patrimonio, y singularmente la conservacion de la
casa...».

9 ROMERO COLOMA, A. M.%, «El usufructo universal...», cit., pag. 306.

10°Vid. los nimeros 2.°, 3.° y 4.° del art. 123 LDCG/1995.

I Dr1az FUENTES, A., Dereito Civil. .., cit., pAg. 218; BELLO JANEIRO, D., Los pactos
sucesorios..., cit., pag. 128; GUTIERREZ ALLER, D. E.; LATAS EspiNO, M.* J., y MONTERO
PARDO, J. A., «Del usufructo...», cit., pag. 31.
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direccion econdmica de la familia hasta el instante de su fallecimien-
to'2. Y el usufructo universal dejaba de ser propiamente un derecho
concedido para la autosatisfaccion del interés de su titular, para trans-
formarse en una suerte de funcion o potestad otorgada para la hetero-
satisfaccion de intereses ajenos distintos de los propios y personales!.
El usufructo trascendia asi su dimension de mero ius in re aliena para
elevarse a una superior funcion familiar, con base en la cual se le de-
nominaba «usufructo de regencia» o de «eminente caracter familiar»'4.

12 Por ello se dice que, al menos en el ambito de la propiedad rural o de la familia
histéricamente conocida como troncal o estable, la idea de adquisicion de bienes suele
ser ajena a la sucesion provocada por la muerte del padre o de la madre, produciéndose
simplemente un cambio de jefatura familiar (del conyuge fallecido al supérstite), la que
de iure no llega a ejercer el hijo mejorado (también llamado «petrucio») hasta la muerte
del @ltimo de sus padres, el conyuge usufructuario universal, momento en el que tendria
lugar la particion hereditaria de los bienes de ambos padres. Vid. SSTSJ Galicia 21 no-
viembre 2003 (RJ 2004, 5502), 26 septiembre 2011 (RJ 2011, 7062) y 24 enero 2012 (RJ
2012, 3083).

13 No debe extrahar, pues, que como resultado de la conjuncion de los caracteres
enunciados se sostenga que al usufructuario conyuge viudo le corresponde la titularidad
y el ejercicio de una soberania o potestad economico-familiar que le asegura el goce de
los bienes familiares no solo en su propio interés, sino como medio que le facilita la di-
reccion econdmica de la familia, manteniendo la unificacion del patrimonio. Vid. GUTIE-
RREZ ALLER, V. (1996), «Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil
de Galicia», en AA.VV,. Dereito Civil de Galicia. Comentarios d Lei 4/1995 do 24 de
maio, J. J. Barreiro, E. A. Sanchez y L. Varela (coords.), Pontevedra, Revista Xuridica
Galega y Parlamento de Galicia, pag. 366; ROMERO COLOMA, A. M.%, «El usufructo uni-
versal...», cit., pag. 306; idem, «Usufructo universal...», cit., pag. 1187; FUENMAYOR
CHAMPIN, A., «Derecho Civil de Galicia», cit., pAg. 312; BELLO JANEIRO, D., Los pactos
sucesorios..., cit., pag. 129; idem, «Pactos sucesorios...», cit., pag. 288; BERMEIO Pu-
MAR, M.* M., «Pactos sucesorios...», cit., pags. 1273 y 1274; idem, «Pactos suceso-
rios...», cit., pag. 111.

14 Vid. SSTSJ Galicia 21 noviembre 2003 (RJ 2004, 5502), 26 septiembre 2011 (RJ
2011, 7062) y 24 enero 2012 (RJ 2012, 3083). Y este caracter eminentemente familiar se
percibe con nitidez en la propia regulacion que ofrecia la LDCG/1995. Asi, el art. 119
afirmaba que el usufructo voluntario de viudedad es inalienable: al no admitirse los ac-
tos de disposicion sobre el usufructo se demuestra que no se trata de un mero elemento
econdmico, sino de un poder que queda afecto a una finalidad superior identificada con
la estabilidad de la familia. El art. 127 contemplaba como causas de extincion del usu-
fructo el hecho de que el usufructuario contrajese un nuevo matrimonio o que incumplie-
se gravemente los deberes familiares. Vid. GARCIA RUBIO, M.* P., «Comentario al art. 118
LDCGp», cit., pag. 790; BELLO JANEIRO, D., Los pactos sucesorios..., cit., pag. 128; Gu-
TIERREZ ALLER, D. E.; LATAS EsPINO, M." J., y MONTERO PARDO, J. A., «Del usufruc-
to...», cit., pag. 31; LAtas EspiNo, M. J., y RODRIGUEZ VAZQUEZ, J. M.%, «Del usufruc-
to...», cit., pAg. 582; GUTIERREZ ALLER, V., «Pactos sucesorios...», cit., pag. 288; idem,
«Réxime econdomico-familiar...», cit., pAg. 366; Diaz FUENTES, A., Dereito Civil..., cit.,
pag. 218; BERMEIO PUMAR, M.* M., «Pactos sucesorios...», cit., pag. 1273; {dem, «Pac-
tos sucesorios...», cit., pag. 110.
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II. EL ART. 123.3.° LDCG/1995: LA OBLIGACION DEL
USUFRUCTUARIO DE PRESTAR ALIMENTOS, CON CARGO
AL USUFRUCTO, UNICAMENTE A FAVOR DE LOS HIJOS Y

DESCENDIENTES HABIDOS EN COMUN CON EL CAUSANTE.
PLANTEAMIENTO DE LAS DUDAS ACERCA
DE SU EVENTUAL INCONSTITUCIONALIDAD

Entre todas las obligaciones que imprimen ese marcado caracter
familiar al usufructo voluntario de viudedad merece ser destacada
aquella que imponia el art. 123.3.° LDCG/1995, y en virtud de la cual
el usufructuario debia alimentar, con cargo a los bienes usufructua-
dos, a los hijos y descendientes comunes que lo precisasen. Se trata-
ba de una obligacion tipica de los usufructos de regencia que recaen
sobre la totalidad de una herencia. Sin embargo, a diferencia de otras
legislaciones forales coetaneas!> que consideraban alimentistas a los
hijos y descendientes del conyuge premuerto sin ulteriores calificati-
vos, el art. 123.3.° LDCG/1995 exigia que aquéllos fuesen comunes
para que pudieran ser beneficiarios de la obligacion alimenticia que
gravaba el usufructo. La introduccion de esta adjetivacion no dejaba
lugar a dudas y la norma parecia meridianamente clara: «inclusio
unus, exclusio alterius»'°. El derecho a percibir alimentos se circuns-
cribia expresamente a los hijos y descendientes que el conyuge su-
pérstite y el fallecido hubiesen tenido en comin. Y por ese motivo
quedaban excluidos como alimentistas no solo los hijos y descendien-
tes del usufructuario que no lo fuesen del causante, sino también (y
esto es lo trascendente) los hijos y descendientes del causante que no
lo fuesen del usufructuario.

Practicamente la totalidad de los autores que tuvieron la ocasion de
dedicarse a la exégesis del art. 123.3.° LDCG/1995 mostraron su
asombro por la circunstancia de que este precepto excluyese tan cla-
ramente a los hijos no comunes del causante del derecho a percibir
alimentos con cargo al usufructo voluntario constituido a favor del
conyuge viudo'’. Pero, sorprendentemente, y salvo muy concretas ex-

15 Vid. Ley 259 de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra de 1973;
art. 69 de la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, del Codigo de Sucesiones por Causa de
Muerte en el Derecho Civil de Cataluna; art. 68 del DLeg 79/1990, de 6 de septiembre, del
Texto Refundido de la Compilacion del Derecho Civil de las Islas Baleares, y art. 84.4.° de
la Ley 3/1985, de 21 de mayo, sobre la Compilacion del Derecho Civil de Aragon.

16 LUEIRO NEGREIRA, J., «Reflexiones...», cit., pag. 115.

17" Se dijo que ello resultaba inaudito [GARCIA RUBIO, M. P. (1997), «Comentario al
art. 123 LDCG», en Comentario al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. XXXII,
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cepciones'®, esos autores no se preguntaron si tal exclusion podria ser

inconstitucional por representar una diferencia de trato discriminatoria
contraria al derecho de igualdad ante la ley (art. 14 CE) o a la obliga-
cion de los poderes puiblicos de asegurar la proteccion integral de los
hijos con independencia de su filiacion (art. 39 CE). Al contrario, gran
parte de la doctrina prefirid entender que la solucion al problema era
negar la evidencia y se lleg6 a la conclusion de que los hijos y descen-
dientes que lo fuesen solo del causante también tenian que ser inclui-
dos entre los alimentistas porque, de lo contrario, la norma se conver-
tirfa en inatil y carecerfa de todo sentido por superflua®®.

La situacidon que acabamos de describir en torno a la aplicacion e
interpretacion del art. 123.3.° LDCG/1995 se mantuvo inalterada has-
ta que, con fecha de 11 de noviembre de 2002, la Seccion Quinta de la
AP de Pontevedra planted, mediante Auto, una cuestion de inconstitu-
cionalidad en relacion con el art. 123.3.° LDCG/1995, por posible vul-
neracion de los arts. 14 y 39 CE. Estando pendiente de resolucion la

vol. 2.°, M. Albaladejo y S. Diaz Alabart (dirs.), Madrid, Edersa, pag. 860], que llevaba
a absurdas (GUTIERREZ ALLER, V., «Pactos sucesorios...», cit., pag. 307, y «Réxime eco-
nomico-familiar...», cit., pAg. 379) y a graves consecuencias juridicas (BERMEJIO PUMAR,
M.* M., «Pactos sucesorios...», cit., pag. 1273, y «Pactos sucesorios...», cit., pag. 109),
que era superfluo y erroneo (PILLADO MONTERO, A., «Los pactos sucesorios...», cit., pag.
42), que carecia de sentido y utilidad o que merecia ser criticado (GUTIERREZ ALLER,
D. E.; Latas EspiNo, M.* J., y MONTERO PARDO, J. A., «Del usufructo...», cit., pag. 47;
Laras Espino, M.* J., y RODRIGUEZ VAZQUEZ, J. M., «Del usufructo...», cit., pag. 601).

18 Unicamente LUEIRO NEGREIRA («Reflexiones...», cit., pAg. 115) sefiala que «si
los herederos legitimarios extramatrimoniales o matrimoniales no comunes no gozasen
de la facultad de reclamar su legitima estricta, no respetando el usufructo voluntario uni-
versal, se generarfa un desequilibrio herencial realmente injusto, en posible roce con el
art. 14 y 39.2 y 3 de la CE». Por alusion a este autor, vid. BELLO JANEIRO, D., Los pac-
tos sucesorios..., cit., pag. 167.

19 Como ya se puede intuir, se defendfa que el art. 123.3.° LDCG/1995 era indtil y
superfluo porque los hijos y descendientes que el conyuge supérstite hubiese tenido en
comfin con el causante tendrian derecho a percibir alimentos aunque este precepto no lo
dijese. El viudo usufructuario estaria obligado a prestarles alimentos como progenitor y
no solo con cargo al usufructo, sino con cargo a su patrimonio personal, en virtud de las
obligaciones que se establecen en sede de filiacion y patria potestad en relacion con los
hijos menores de edad (arts. 110, 11 y 154 CC) y de acuerdo con la obligacion de alimen-
tos entre parientes para el caso de descendientes e hijos mayores (arts. 142 y ss. CC). Al
respecto, vid. RAMOS SANCHEZ, A. (2013), «Principio de igualdad y no discriminacion
por razdon de nacimiento: alimentos de hijos solo comunes con el conyuge fallecido con
cargo al usufructo viudal en el Derecho Civil de Galicia: nulidad», Diario La Ley,
n.° 8801, 21 a 27 de enero, pag. 22; PILLADO MONTERO, A., «Los pactos sucesorios...»,
cit., pag. 42; BELLO JANEIRO, D., Los pactos sucesorios..., cit., pag. 166; GARCIA RUBIO,
M.* P, «Comentario al art. 123 LDCGp», cit., pag. 860; GUTIERREZ ALLER, D. E.; LATAS
EspiNO, M.* J., y MONTERO PARDO, J. A., «Del usufructo...», cit., pag. 47; LATAS ESPINO,
M.*J., y RODRIGUEZ VAZQUEZ, J. M.%, «Del usufructo...», cit., pdg. 601; DiAZ FUENTES,
A., Dereito Civil..., cit., pag. 224.
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cuestion planteada se promulg6 la Ley 2/2006, de 14 de junio, de De-
recho Civil de Galicia, que vino a derogar la LDCG/1995, por lo que
el art. 123.3.° de esta norma fue sustituido por el concordante 234.3.°
de la nueva normativa, con la peculiaridad de que este Gltimo precep-
to habia suprimido el adjetivo «comunes» para identificar a los hijos y
descendientes del causante que tenfan derecho a percibir alimentos con
cargo al usufructo. De esta forma, la prestacion alimenticia se exten-
di6 legalmente a todos los hijos del fallecido con independencia de si
los hubiera tenido en comin o no con el conyuge usufructuario, elimi-
nandose asi todas las dudas de constitucionalidad previamente achaca-
bles al derogado art. 123.3.° LDCG/1995 por no haber incluido entre
los beneficiarios del derecho de alimentos a costa del usufructo a los
hijos que lo fuesen so6lo del causante y no del usufructuario®.

Con bastante posterioridad a la entrada en vigor de la LDCG/2006,
y al margen de este importante cambio normativo, el Tribunal Consti-
tucional resolvio, mediante STC 171/2012, de 4 de octubre (RTC
2012, 171), la cuestion de inconstitucionalidad 311/2003, planteada
por la Audiencia Provincial de Pontevedra, estimandola y, en conse-
cuencia, declarando inconstitucional y nula la expresion «comunes»
contenida en el art. 123.3.° LDCG/1995.

III. EL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS NECESARIOS
PARA LA ADMISION DE LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

A diferencia de lo que acontece con el recurso de inconstituciona-
lidad, la cuestion de este mismo nombre se configura como un instru-
mento de control normativo concreto e indirecto?!, lo cual exige que

20 El apartado II del Preambulo de la LDCG/2006 aludia expresamente a los proble-
mas de constitucionalidad que padecia el art. 123.3.° LDCG/1995, sefialando literalmen-
te que «se llama la atencion de la nueva regulacion del articulo 234.3.°), el cual extiende
la obligacion de prestar alimentos a los hijos y ascendientes que lo precisen, sin tener que
reunir la condicion de comunes, modificacion que va a incidir en la cuestion de incons-
titucionalidad niim. 311/2003 con relacion al articulo 123.3.°) de la Ley de 24 de mayo
de 1995».

21 vid. SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, y 200/2001, de 4 de octubre. Cuando ca-
lificamos a la cuestion de constitucional como instrumento de control normativo concre-
to queremos decir que con su utilizacion no se suscita una duda en abstracto acerca de la
constitucionalidad de la ley, sino s6lo en la medida en que resulta necesario aplicar esa
ley al caso concretamente enjuiciado por los 6rganos judiciales. Vid. MARIN PAGEO, E.
(1990), La cuestion de inconstitucionalidad en el proceso civil, Madrid, Civitas,
pag. 256; RIBAS MAURA, A. (1991), La cuestion de inconstitucionalidad, Madrid, Civi-
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en su planteamiento se cumplan una serie de requisitos propios y espe-
cificos, cuya inobservancia podria acarrear el rechazo de la cuestion en
el propio tramite de admision, sin necesidad de que el TC entrase a juz-
gar el fondo del asunto. Tales requisitos se encuentran recogidos en los
arts. 163 CE y 35 LOTC.

1. Que se trate de una norma con rango de ley

Para que una cuestion de inconstitucionalidad sea admisible es pre-
ciso que tenga por objeto una norma con rango de ley. Este requeri-
miento parece cumplirse a la perfeccion en la cuestion de inconstitu-
cionalidad que nos ocupa, pues la disposicion cuestionada es la Ley de
Derecho Civil de Galicia de 1995. En primer lugar, nos hallamos ante
una ley. Y, en segundo lugar, es una ley de un Parlamento autondmico,
por lo que estaria comprendida en el elenco de normas que podrian ser
declaradas inconstitucionales, conforme al art. 27.2.e) LOTC?2.

2. Que la norma sea aplicable al caso enjuiciado. El problema
de las cuestiones de inconstitucionalidad que tienen por objeto
normas derogadas

La ley cuestionada de inconstitucionalidad debe ser aplicable al
caso enjuiciado en el proceso a quo. No basta con que la ley incida o
afecte a ese caso, sino que ha de contemplarlo en el sentido de que el su-
puesto de hecho sea subsumible en el contenido normativo del precep-

tas, pag. 71; LoPEz ULLA, J. M. (2000), La cuestion de inconstitucionalidad en el Dere-
cho espariol, Madrid, Marcial Pons, pag. 142; DE CABO DE LA VEGA, A. (1999), «Comen-
tario al art. 163 CE», en Comentarios a la Constitucion Espafola de 1978, T. XII,
0. Alzaga (dir.), Madrid, Edersa, pag. 279; DE LA CUEVA ALEU, 1. (2010), «Comentario
al art. 35 LOTC», en Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional,
J. J. Gonzélez (dir.), Madrid, La Ley, pag. 379; GONZALEZ R1vAs, J. J. (2011), La inter-
pretacion de la Constitucion por el Tribunal Constitucional. Comentario sistemdtico de
la Constitucion, Cizur Menor, Civitas-Thomson-Reuters, pag. 105.

22 Bl art. 27 LOTC rige indistintamente para el recurso y la cuestion de inconstitu-
cionalidad, pues comienza afirmando que su aplicacion abarca «los procedimientos de
declaracion de inconstitucionalidad» regulados en el Titulo II LOTC, en donde se con-
templan el recurso de inconstitucionalidad (arts. 31 a 34) y la cuestion de inconstitucio-
nalidad (arts. 35 a 37). Vid. STC 86/1982, de 23 de diciembre. En la doctrina, FERNAN-
DEZ DE Frutos, M. (2003), El procedimiento de la cuestion de inconstitucionalidad,
Barcelona, Cedecs, pag. 42; DE CABO DE LA VEGA, A., «Comentario al art. 163 CE», cit.,
pag. 282; RIBAS MAURA, A., La cuestion..., cit., pag. 73.
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to?3. Indudablemente, el art. 123.3.° LDCG/1995 era aplicable al caso
enjuiciado en el momento en que la Seccion Quinta de la AP de Ponte-
vedra dictd el Auto de planteamiento de la cuestion de inconstituciona-
lidad. Se trataba de un usufructo universal constituido voluntariamente
en testamento por el causante a favor de su esposa con base en el art. 118
LDCG/1995 y en cuyo amparo se solicitaban alimentos para el hijo que
aquél habia tenido en su primer matrimonio, alegandose el incumpli-
miento de la obligacion prescrita por el art. 123.3.° LDCG/1995. Sin em-
bargo, con posterioridad al planteamiento de la cuestion de inconstitu-
cionalidad y durante la tramitacion de la misma, la LDCG/1995 fue
derogada por la LDCG/2006, siendo sustituido el art. 123.3.° de la pri-
mera por el art. 234.3.° de la segunda, el cual acabd reconociendo que el
derecho a percibir alimentos con cargo al usufructo voluntario de viude-
dad asistia a todos los hijos del instituyente sin distincion y no solo a los
que hubiese tenido en comln con el conyuge viudo usufructuario.

Ante este panorama conviene preguntarse si la cuestion de incons-
titucionalidad podria haber perdido todo su sentido y funcionalidad,
porque la norma cuestionada habria sido ya expulsada del ordenamien-
to gallego como producto de su derogacion®*. Estamos en presencia de
un eventual supuesto de ius superveniens, en donde se hace preciso in-
dagar las consecuencias que sobre el proceso constitucional pudiesen
tener las vicisitudes que afectan a la norma cuestionada después de la
elevacion del Auto de planteamiento y que ahora se identifican con la
pérdida de su vigencia®. Este es uno de los problemas que, como as-
pectos previos y antes de entrar en el fondo del asunto, afronta la STC
171/2012. Y lo hace acudiendo a una consolidada linea jurisprudencial
seglin la cual la derogacidon de la norma cuya constitucionalidad se

23 Asf lo advierte DE CABO DE LA VEGA, A., «Comentario al art. 163 CE», cit.,
pag. 286. El TC ha manifestado que el drgano judicial que plantea la cuestion es el com-
petente para determinar cuéles son efectivamente las normas aplicables y que s6lo cuan-
do resulte evidente que la norma legal cuestionada no es, en modo alguno, aplicable al
caso cabria declarar inadmisible la cuestion de inconstitucionalidad. Vid. SSTC 17/1981,
de 1 de junio; 83/1984, de 24 de julio; 19/1988, de 16 de febrero; 41/1990, de 15 de mar-
70; 64/2003, de 27 de marzo, y 133/2004, de 22 de julio. En coincidencia con la jurispru-
dencia, vid. DE LA CUEVA ALEU, I., «Comentario al art. 35 LOTC», cit., pag. 397; FER-
NANDEZ DE FRUTOS, M., El procedimiento..., cit., pag. 76; GONZALEZ RIVAS, J. J., La
interpretacion..., cit., pag. 107; DE CABO DE LA VEGA, A., «Comentario al art. 163 CE»,
cit., pag. 286; RIBAS MAURA, A., La cuestion..., cit., pag. 102; PULIDO QUECEDO, M.
(1995), Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, pags. 247 y 248.

24 CoRz0 S0SA, E. (1998), La cuestion de inconstitucionalidad, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, pag. 415.

25 Lopez ULLA, J. M., La cuestion. .., cit., pag. 127; CORZO SOSA, E., La cuestion...,
cit., pags. 414 y 415.
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pone en duda no siempre priva de sentido al proceso constitucional ni
impide, por si sola, el juicio de constitucionalidad sobre la misma, toda
vez que su posible aplicacion en el proceso a quo puede hacer necesa-
rio el pronunciamiento del Tribunal. En las cuestiones de inconstitu-
cionalidad los efectos extintivos que sobre el objeto del proceso puede
tener la derogacion de la norma cuestionada vienen determinados por
el hecho de que, tras su derogacion, resulte o no aplicable al proceso
a quo y de que su validez dependa la decision a adoptar en el mismo?°.
Por lo tanto, la norma derogada puede ser objeto de cuestion de in-
constitucionalidad siempre que siga siendo aplicable al asunto que se
ventila ante el 6rgano judicial®’.
El juicio de aplicabilidad debe conectarse con el asunto sub iudi-
28 y efectuarse ratione temporis®®; es decir, la posibilidad de aplicar
la norma cuestionada al proceso a quo es un dilema de Derecho inter-
temporal que depende de la eficacia en el tiempo de la ley derogatoria.
Asi, puede suceder que el legislador haya concebido la nueva norma
pro futuro® sin atribuirle efectos retroactivos de cara al pasado, por lo
que su eficacia no se proyectaria sobre las relaciones juridicas preexis-
tentes y subsistentes a su entrada en vigor, las cuales seguiran rigién-
dose por el Derecho vigente al tiempo de su nacimiento. De esta ma-
nera, la ley derogada estaria dotada de ultraactividad®', porque seguiria
siendo aplicable més alla de su pérdida de vigencia para las situaciones
que nacieron a su amparo. Sin embargo, también puede acontecer que
la ley derogatoria tenga efectos retroactivos, pues aunque, de confor-
midad con el principio tempus regit actum, la irretroactividad de las
normas es la regla general, el art. 2.3 CC permite al legislador dispo-
ner lo contrario dentro de los limites establecidos por la Constitucion
(art. 9.3 CE)32. En estas hipotesis, las relaciones juridicas preexistentes

26 Este es un dato que diferencia a las cuestiones de inconstitucionalidad frente a los
recursos de esa misma naturaleza. SSTC 111/1983, de 2 de diciembre; 199/1987, de 16
de diciembre; 385/1993, de 23 de diciembre; 28/1997, de 13 de febrero; 174/1998, de 23
de julio; 181/2000, de 29 de junio; 273/2000, de 15 de noviembre; 108/2001, de 26 de
abril; 200/2001, de 4 de octubre; 37/2002, de 14 de febrero; 37/2004, de 11 de marzo;
255/2004, de 23 de diciembre; 10/2005, de 20 de enero; 102/2005, de 18 de abril;
121/2005, de 10 de mayo, y 22/2010, de 27 de abril.

27 Lopez ULLA, J. M. (1999), Recopilacién de jurisprudencia constitucional sobre
la cuestion de inconstitucionalidad, Barcelona, Cedecs, pag. 189; idem, La cuestion...,
cit., pag 127; MARIN PAGEO, E., La cuestion..., cit., pag. 263.

28 MARIN PAGEO, E., La cuestion. .., cit., pag 262.

2 DE LA CUEVA ALEU, L., «Comentario al art. 35 LOTC», cit., pag. 397.

30 PuLIDO QUECEDO, M., Ley Orgdnica..., cit., pag. 267.

31 Corzo Sosa, E., La cuestion..., cit., pag. 415.

32 Tal y como subraya LoPEZ ULLA, J. M., La cuestion..., pag. 162.
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y subsistentes a la entrada en vigor de la nueva norma comenzarian a
regularse por ésta y dejarian de regirse por el Derecho que estaba vi-
gente al tiempo de su nacimiento. La norma derogada no so6lo habria
perdido su vigencia, sino que también habria cesado de ser aplicable.

Si la norma derogada sigue siendo aplicable cuando la ley deroga-
toria carezca de retroactividad, y si la cuestion de constitucionalidad
no queda desprovista de objeto cuando la norma derogada sigue sien-
do aplicable al asunto enjuiciado, podemos concluir que la cuestion de
constitucionalidad conserva su sentido y funcionalidad cuando la nor-
ma derogatoria no tenga eficacia retroactiva®®. Por lo tanto, atendien-
do a esta conclusion, la circunstancia de que el art. 123.3.° LDCG/
1995 haya sido derogado por el art. 234.3.° LDCG/2006 no impedira
que la cuestion de inconstitucionalidad planteada contra aquél pueda
continuar tramitandose, siempre que la nueva legislacion gallega ca-
rezca de efectos retroactivos respecto al supuesto de hecho que se de-
bate en sede judicial.

Y precisamente es esto Gltimo lo que acontece en relacion con la
LDCG/2006, pues su Disposicion Transitoria Segunda.2 prescribe que
«respecto a los demas derechos sucesorios se aplicara la presente Ley
a las sucesiones cuya apertura tenga lugar a partir de la entrada en vi-
gor de la misma». A sensu contrario, se deduce que la nueva legisla-
cion gallega no se aplicara a las sucesiones que se hubiesen abierto con
anterioridad a su vigencia, las cuales seguiran rigiéndose por la norma-
tiva vigente en el momento de dicha apertura, el cual viene marcado
por la muerte o declaracion de fallecimiento del causante. Por lo tan-
to, dado que el causante y también instituyente del usufructo volunta-
rio de viudedad falleci6 el 14 de junio de 1996, mucho antes de que la
LDCG/2006 adquiriese vigor, los derechos sucesorios de sus hijos
continuaran regulandose por la LDCG/1995, porque ésta era la norma
vigente al tiempo de abrirse su sucesion. Queda, pues, claro que el
art. 234.3.° LDCG/2006 carece de eficacia retroactiva, por lo que la
eventualidad de que el art. 123.3.° LDCG/1995 haya sido derogado no
acarreara la subsiguiente pérdida de objeto de la cuestion de inconsti-
tucionalidad planteada ni impedira que ésta pueda proseguir su trami-
tacion, ya que la norma cuestionada continia siendo de aplicacion al
supuesto de hecho enjuiciado y de su validez va a depender la decision

a adoptar en el proceso a quo>*.

3 Lopez ULLA, J. M., ibidem supra, pags. 127 y 128.
34 Coincidimos, pues, con lo resuelto en el Fto. Jco. 2.° de la STC 171/2012, de 4
de octubre, en el sentido de afirmar que, aun cuando el art. 123.3.° LDCG/1995 haya sido
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3. Que la norma contradiga la Constitucion. La interpretacion
conforme a la Constitucion del art. 123.3.° LDCG/1995
como alternativa a la cuestion de inconstitucionalidad

Otro de los requisitos que ha de cumplir el objeto de la cuestion de
inconstitucionalidad consiste en la existencia de una contradiccidn en-
tre aquél (la norma cuestionada) y la Constitucion. Ahora bien, ;cabe
rechazar una cuestion de inconstitucionalidad en tramite de admision
porque no se haya intentado interpretar la norma cuestionada de con-
formidad con la Constitucion? ;Podria entenderse que, si es posible in-
terpretar la norma cuestionada conforme a la Constitucion, no habria
en realidad la contraccion entre ellas que es imprescindible para el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad? La formulacion
de estos interrogantes obedece a que una de las alegaciones presenta-
das por la representacion procesal de la Xunta de Galicia partia de que
la cuestion de inconstitucionalidad promovida por la AP de Ponteve-
dra debia ser inadmitida, ya que su planteamiento se hubiera podido
evitar interpretando el art. 123.3.° LDCG/1995 conforme a la Consti-
tucion. En principio, la respuesta a estas preguntas parece sencilla, ya
que los arts. 163 CE y 35 LOTC no exigen que se intente una previa
interpretacion de la norma cuestionada conforme a la Constitucion
como tramite necesario para admitir la cuestion de inconstitucionali-
dad. El problema surge porque el art. 5.3 LOPJ dispone que «procede-
ra el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad cuando por
via interpretativa no sea posible la acomodacion de la norma al orde-
namiento constitucional». No obstante lo dicho por el presente precep-

derogado, la cuestion de constitucionalidad no queda desprovista de objeto por este mero
hecho. Sin embargo, consideramos que en los razonamientos esgrimidos para llegar a tal
resultado se aprecia una cierta confusion entre el juicio de aplicabilidad de la norma cues-
tionada y el juicio de relevancia o de dependencia, quizas motivada por un no muy acer-
tado extracto en la cita de la STC 179/2006, de 13 de junio, en donde se alude no so6lo a
la posible aplicacion al proceso a quo del art. 123.3.° LDCG/1995, sino también a la exi-
gencia de que la decision a adoptar en tal proceso dependa de la validez del citado pre-
cepto. Aunque ambos conceptos (aplicabilidad y relevancia) se encuentran intimamente
relacionados, si los contemplamos por referencia a la decision de un concreto proceso ju-
dicial son conceptualmente distintos. Segtin las SSTC 17/1981, de 1 de junio, y 26/1984,
de 24 de febrero, «la aplicabilidad de una norma es condicion necesaria para que el fallo
dependa de su validez, pero no es en modo alguno condicidn suficiente...».Vid. DE LA
CUEVA ALEU, 1., «Comentario al art. 35 LOTC», cit., pag. 396; COrRzO S0SA, E., La cues-
tion..., cit., pag. 430; LorEz ULLA, J. M., La cuestion..., cit., pag. 78; RIBAS MAURA, A.,
La cuestion..., cit., pags. 101 y 109; DE CABO DE LA VEGA, A., «Comentario al art. 163
CE», cit., pag. 287.
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to, y al margen de ciertas opiniones minoritarias®>, la doctrina mayori-
taria y el propio Tribunal Constitucional®® sostienen que la previa in-
terpretacion conforme a la Constitucion no es un requisito para la ad-
misibilidad de las cuestiones de constitucionalidad. En primer lugar, la
LOPIJ es una norma de rango inferior a la Constitucion y ésta debe pre-
valecer sobre lo que diga aquélla. Y, en este sentido, la Constitucion
(art. 163) no condiciona en modo alguno el planteamiento de las cues-
tiones de inconstitucionalidad a la imposibilidad de acomodacion o in-
terpretacion de la norma cuestionada conforme la Constitucion, sino
que se limita a exigir que pueda ser contraria a la misma®’. En segun-
do lugar, la interpretacion de las leyes es una actividad insita en la fun-
cion jurisdiccional consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
(art. 117.3 CE), por lo que se debe respetar la libertad interpretativa del
organo judicial de manera que no se le puede obligar a interpretar una
norma de una determinada forma cuando no haya criterios objetivos
que la sostengan?®. Asi, una cuestion de inconstitucionalidad solo po-
dra ser rechazada por este motivo en tramite de admision cuando la
interpretacion que de la disposicion cuestionada hubiese realizado el
organo judicial se manifestase notoriamente infundada en relacion con
lo que es generalmente admitido en Derecho. Y, a este respecto, el Tri-
bunal Constitucional ha dado un amplio margen de flexibilidad a los
organos judiciales, buscando, con base en el principio de antiformalis-

35 DE OtTO Y PARDO, 1. (2010), «Estudios sobre el Poder Judicial», en Obras com-
pletas, Fernandez Sarasola (coord.), Oviedo, Universidad de Oviedo y Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, pag. 1299; DE LA OLIVA SANTOS, A. (1986-1987), «La
nueva Ley Orgénica del Poder Judicial: analisis juridico general y constitucional», Revis-
ta de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.° 72, pag. 413; CORZO
Sosa, E., La cuestion..., cit., pags. 371 y ss.

36 SSTC 19/1988, de 16 de febrero; 105/1988, de 8 de junio; 19/1991, de 31 de ene-
r0; 222/1992, de 11 de diciembre; 273/2005, de 27 de octubre, y 171/2012, de 4 de octu-
bre. En la doctrina, DiEz-Picazo, L. (1985), «Constitucion, Ley y Juez», REDC, n.° 15,
septiembre-diciembre, pags. 20 y 21; RIBAS MAURA, A., La cuestion..., cit., pags. 88 y
ss.; PULIDO QUECEDO, M., Ley Orgdnica..., cit., pag. 271; LoPEz ULLA, J. M., La cues-
tion..., cit., pag. 272; FERNANDEZ DE FRUTOS, M., El procedimiento..., cit., pags. 160 y
161; DE CABO DE LA VEGA, A., «Comentario al art. 163 CE», cit., pAg. 286; SERRA CRIS-
TOBAL, R. (1999), La guerra de las Cortes. La revision de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a través del recurso de amparo, Madrid, Tecnos, pag. 56; JIMENEZ CAMPO, J.
(1997), «Algunos rasgos de la cuestion de inconstitucionalidad en Espana», en La apli-
cacion jurisdiccional de la Constitucion, G. Ruiz-Rico Ruiz (ed.), Valencia, Tirant lo
Blanch, pags. 102 y 103; {dem (1998), «Sobre la cuestion de inconstitucionalidad», en
Estudios sobre jurisdiccion constitucional, Madrid, McGraw-Hill, pag. 93.

37 Diez-Picazo, L., «Constitucion...», cit., pags. 20 y 21; RIBAS MAURA, A., La
cuestion..., cit., pag. 90.

38 Corzo SosA, E., La cuestion. .., cit., pag. 374; Lopez ULLA, J. M., La cuestion...,
cit., pag. 272.
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mo, entrar a juzgar sobre el fondo del asunto en interés de la depura-
cion objetiva del ordenamiento®. En tercer lugar, exigir la interpreta-
cion conforme a la Constitucidon como requisito de admisibilidad de
las cuestiones de inconstitucional podria crear el peligro de que, al in-
tentar buscar su acomodacidn para no plantear la cuestion, los 6rganos
judiciales recurriesen a manipulaciones hermenéuticas correctoras que
obligasen al precepto a decir lo contrario o algo sustancialmente dis-
tinto de lo que en realidad dice. Y, en cuarto lugar, el TC se ha pronun-
ciado expresamente en torno al sentido que corresponde atribuir al
art. 5.3 LOPJ, manifestando que esta regla no puede entenderse como
limitativa de los términos sobre el planteamiento de la cuestion conte-
nidos en el art. 37 LOTC y ofrece Ginicamente a los jueces y tribunales
la alternativa entre llevar a cabo la interpretacion conforme con la
Constitucion o plantear la cuestion de inconstitucionalidad*’. Por con-
siguiente, para el TC la interpretacion conforme a la Constitucion de
la norma cuestionada no es un requisito necesario para la admision de
las cuestiones de inconstitucionalidad, ya que ésta no se configura
como un mecanismo de control subsidiario de aquélla, sino como una
mera alternativa que los 6rganos judiciales pueden utilizar facultativa-
mente sin estar preceptivamente obligados a ello.

No obstante, una cosa es que no quepa rechazar en tramite de ad-
mision una cuestion de inconstitucionalidad porque no se haya inten-
tado interpretar el precepto cuestionado con arreglo a la Constitucion
y otra cosa distinta es que, una vez superado el tramite de admision y
habiéndose entrado a analizar el fondo del asunto, el TC pueda deses-
timar, mediante sentencia interpretativa*!, la cuestion de inconstitucio-
nalidad, al entender que de la norma cuestionada se puede extraer un

sentido que elimina su eventual contradiccion con la Constitucion®?,

39 De ahi que, en la préctica, sean contados los casos de inadmision de cuestiones
de inconstitucionalidad por falta notoria de fundamento. Vid. RIBAS MAURA, A., La cues-
tion..., cit., pags. 86y 87.

40 SSTC 19/1988, de 16 de febrero; 222/1992, de 11 de diciembre; 105/1998, de 8
de junio, y 273/2005, de 27 de octubre.

41 vid. LopEz ULLA, J. M., La cuestion..., cit., pag. 273.

42 Es muy probable que esta idea fuese la que el TC pretendia poner de relieve en
su Sentencia 4/1981, de 2 de febrero, cuando afirmaba que el principio de interpretacion
conforme a la Constitucion actia como un limite l6gico al planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad, pero no implica necesariamente que la posible interpretacion
conforme haya de ser considerada como un requisito que condiciona la admision de la
cuestion de inconstitucionalidad. La posibilidad de una interpretacion conforme convier-
te en carente de justificacion el planteamiento de la cuestion, pero no impone que el juez
deba agotar la basqueda de una interpretacion conforme como un paso previo a acudir
ante la jurisdiccion constitucional. En la doctrina, Vid. FERNANDEZ DE FruTOS, M., El
procedimiento..., cit., pags. 160 y 161.
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Y ésta es la forma en la que razona la STC 171/2012. Con caracter pre-
vio, se utilizaron los argumentos antes desarrollados para rechazar la
postura mantenida por la representacion procesal de la Xunta de Gali-
cia y concluir que, aun cuando fuese posible una interpretacion del
art. 123.3.° LDCG conforme con la Constitucion, ello no permitiria
considerar a la cuestion de inconstitucionalidad en s{ misma como mal
fundada. Y a continuacion se procedio a debatir si, en via interpretati-
va, era factible extraer del art. 123.3.° LDCG/1995 un sentido que pro-
piciase su compatibilidad con las prescripciones constitucionales. El
TC fundament6 su decision, por una parte, en su doctrina relativa a los
limites al planteamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad vy,
por otra parte, en su doctrina en materia de limites a la interpretacion
de las normas conforme a la Constitucion.

Respecto a lo primero, es consolidada jurisprudencia constitu-
cional afirmar que la circunstancia de que el TC so6lo declare la in-
constitucionalidad de un precepto cuando su incompatibilidad con la
Constitucion resulta indudable, por ser imposible llevar a cabo una in-
terpretacion del mismo conforme a aquélla, no significa convertirlo en
el 6rgano competente para realizar directamente la interpretacion de
las leyes de acuerdo con la Constitucion, ya que ésta es una tarea que
entra dentro del ejercicio de la potestad jurisdiccional del art. 117.3
CE*. Aunque la cuestion de inconstitucionalidad deba plantearse in-
eludiblemente con ocasion de la aplicacion de un precepto legal con-
creto a un caso determinado, el objeto de control es el precepto consi-
derado en abstracto**. La funcion del TC no es enjuiciar casos, sino
normas®. Por ello, la cuestion de inconstitucionalidad no puede ser
planteada con la finalidad de aclarar las dudas de interpretacion que
tengan los jueces y tribunales ordinarios, ni para resolver controversias
interpretativas sobre la legalidad surgidas entre 6rganos jurisdicciona-
les. Este mecanismo de control no esta concebido para dirimir dudas
en la interpretacion constitucional de las normas, sino dudas de cons-
titucionalidad de las propias normas. Y en este ambito es donde el
art. 5.3 LOPJ adquiere todo su sentido y funcionalidad. Este precepto
trata de garantizar que la cuestion de inconstitucionalidad so6lo se plan-
tee cuando el 6rgano judicial tenga una duda cierta sobre la posible in-

43 STC 157/1990, de 18 de octubre, y PULIDO QUECEDO, M., Ley Orgdnica..., cit.,
pag. 271.

4 STC 161/1997, de 2 de octubre, y FERNANDEZ DE FRUTOS, M., El procedi-
miento..., cit., pag. 141.

4 Voto particular de los magistrados Rubio Llorente y Diez-Picazo a la STC
14/1981, de 29 de abril, y FERNANDEZ DE FRUTOS, M., El procedimiento..., cit., pag. 142.
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constitucionalidad de la norma cuestionada, y no cuando el juez tenga
dudas sobre cual debe ser la interpretacion de la norma*f. El art. 5.3
LOPJ impide que los 6rganos judiciales planteen dudas interpretativas,
procurando que el TC diga cudl es la interpretacion correcta de la nor-
ma, pues éste es un cometido que corresponde a aquéllos en el ejerci-
cio de la funcion jurisdiccional que tienen atribuida*’. Con arreglo a
todas estas precisiones, coincidimos en concluir con la STC 171/2012
que la AP de Pontevedra respetd los limites legales impuestos al plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad y no incurrid en vul-
neracion alguna del art. 5.3 LOPJ, puesto que con su promocion no
pretendia poner en duda la interpretacion que del art. 123.3.° LDCG/
1995 habia sostenido el Juzgado de Instancia n.° 6 de Vigo, obligando
al conyuge viudo usufructuario a satisfacer alimentos con cargo al usu-
fructo a favor de los hijos exclusivos del causante, pese a que el tenor
de la norma s6lo los reconociese en beneficio de los hijos comunes.
Antes al contrario, la AP de Pontevedra procedid a interpretar el
art. 123.3.° LDCG/1995 como estimd correcto, pero a resultas de tal
interpretacion dedujo que esta norma no reconocia a los hijos exclusi-
vos del causante como beneficiarios de la prestacion alimenticia que el
conyuge viudo debia satisfacer con cargo al usufructo voluntariamen-
te constituido a su favor. Y esta deduccion fue la que condujo a la Sala
proponente a tener dudas sobre la constitucionalidad del citado precep-
to y, en consecuencia, a plantear la correspondiente cuestion de cons-
titucionalidad. Por lo tanto, creemos que tiene razon la STC 171/2012
cuando en su Fto. Jco. 3 concluye que «la presente cuestion de incons-
titucionalidad resulta viable porque el organo judicial duda efectiva-
mente de la constitucionalidad de un precepto legal a cuyo tenor lite-
ral se considera sujeto».

Por lo que respecta a lo segundo, el TC ha declarado que la validez
de la ley ha de ser preservada cuando su texto no impida una inter-
pretacion adecuada a la Constitucion®®. Esta afirmacion nos permite
obtener dos ideas matrices. Por una parte, aunque la interpretacion
conforme a la Constitucion sea un instrumento apto para asegurar la
conservacion de las normas, su operatividad queda circunscrita a aque-
llas situaciones en las que su utilizacidon sea posible. Y, por otra parte,
solo sera posible emplear el mecanismo de la interpretacion constitu-
cional cuando el texto de la propia norma lo permita. Por consiguien-

46 STC 157/1990, de 18 de octubre.
47 PERNANDEZ DE FRUTOS, M., El procedimiento..., cit., pag. 141.
48 SSTC 108/1986, de 29 de julio, y 273/2005, de 27 de octubre.
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te, la interpretacion conforme a la Constitucion de los preceptos lega-
les también tiene sus limites, entre los que se encuentra el respeto al
tenor literal de aquéllos®. En efecto, si la literalidad de la norma cues-
tionada permitiese extraer de ella varios sentidos, unos acordes y otros
contrarios a las prescripciones constitucionales, la interpretacion con
arreglo a la Constitucion desplegaria toda su funcionalidad como ins-
trumento para preservar la validez de la leyes, ya que nos permitiria se-
leccionar el sentido que fuese conforme a la Norma Fundamental y
desechar el discordante®. En cambio, si la letra del precepto cuestio-
nado fuese tan clara que solo pudiese deducirse de la misma un Gnico
y univoco significado, siendo éste contrario a las prescripciones cons-
titucionales, la necesidad de acomodarlo a la Constitucion para conser-
var su validez no podria ser utilizada como un pretexto para forzar su
enunciado, obligandole a decir algo que no dice, o contrario a lo que
realmente dice’'. El principio de conservacion de las normas no alcan-
za a ignorar o desfigurar el sentido de los enunciados legales meridia-
nos>2. De lo contrario estarfamos ante una manipulacion hermenéutica
correctora contra legem que, ademas, supondria atribuir al intérprete
una funcion de legislador que institucionalmente no le corresponde,
pues no es su mision reconstruir una norma que no esté debidamente
explicita en su enunciado para concluir que ésta es la norma constitu-
cional®3,

Este es uno de los reparos que la STC 171/2012 pone a la postura
que el Juzgado de Instancia y la representacion procesal de la Xun-
ta de Galicia mantuvieron para defender la constitucionalidad del
art. 123.3.° LDCG. En particular, éstos argumentaban que la obliga-
cion de satisfacer alimentos con cargo al usufructo voluntario de viu-
dedad tenfa como finalidad compensar a los legitimarios de la priva-

49 SSTC 222/1992, de 11 de diciembre; 138/2005, de 26 de junio, y 273/2005, de
27 de octubre.

50 STC 273/2005, de 27 de octubre, en concreto Fto. Jco. 2. Evidentemente, la in-
terpretacion conforme a la Constitucion perderia su funcionalidad cuando los varios sen-
tidos extraibles de la norma fuesen todos ellos contrarios a las prescripciones constitu-
cionales. Vid. CARRASCO PERERA, A. (1984), «El juicio de razonabilidad en la justicia
constitucional», REDC, afio 4, n.° 11, mayo-agosto, pag. 101.

51 SSTC 34/1981, de 10 de noviembre; 22/1985, de 15 de febrero; 222/1992, de 11
de diciembre, y 273/2005, de 27 de octubre.

52 SSTC 22/1985, de 15 de febrero; 222/1992, de 11 de diciembre; 341/1993, de 18
de noviembre, y 273/2005, de 27 de octubre.

33 SSTC 11/1981, de 8 de abril; 45/1989, de 20 de febrero; 96/1996, de 20 de mayo;
235/1999, de 20 de diciembre; 194/2000, de 19 de julio; 184/2003, de 23 de octubre;
138/2005, de 26 de mayo, y 273/2005, de 27 de octubre.
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cion del uso y frutos de su porcion hereditaria. Y si este gravamen
pesaba sobre todos los legitimarios sin distincidn, la compensacion
alimenticia también tendria que favorecer a todos ellos sin diferencia-
cion, incluyendo a los hijos y descendientes del causante que lo fue-
sen sOlo de éste y no del conyuge usufructuario. La Sala proponente
de la cuestion disentia de esta interpretacion afirmando que «la mis-
ma vendria impedida [...] por la claridad de los términos legales, los
cuales no admiten una exégesis correctora que permita salvar los obs-
taculos expuestos en el Auto de planteamiento», y el TC respondid
con una escueta cita de su doctrina en la materia: «la interpretacion
conforme a la Constitucion de los preceptos legales tiene también sus
limites, entre los que se encuentra el respeto al propio tenor literal de
aquéllos». Efectivamente, no es posible acomodar el art. 123.3.°
LDCG/1995 a la Constitucion por via interpretativa, pues lo impide
su tenor literal®*. El enunciado del precepto es sumamente clarividen-
te y no hay lugar a duda de que alberga un Gnico sentido y no varios
entre los que se pueda escoger el mas compatible con la regulacion
constitucional®: el conyuge viudo debera prestar alimentos, con car-
go al usufructo, a los hijos y descendientes comunes que lo precisen.
Y a nadie més. Si la norma cuestionada Ginicamente incluye entre los
alimentistas a los hijos que el causante y el conyuge usufructuario hu-
biesen tenido en comin, resulta obvio que no se incluyen y, por lo tan-
to, quedan excluidos del derecho a percibir alimentos los hijos que
solo lo fuesen del causante y no del conyuge viudo: «inclusio unus,
exclusio alterius»>®. Pero aunque esta exclusion parezca sospecho-
sa de inconstitucionalidad por vulnerar el derecho a la igualdad del
art. 14 CE y a no ser discriminado por razon de nacimiento, la nece-
sidad de preservar la validez del art. 123.3.° LDCG/1995 no puede ser
utilizada como pretexto para justificar una interpretacion que incluya
como beneficiarios del derecho de alimentos a los hijos exclusivos del
causante pese a estar literalmente excluidos. Si la prestacion alimen-
ticia se extendiese por via interpretativa a sujetos distintos de los ex-

54 A lo anteriormente extractado en el texto, la STC 171/2012 ahade, a modo con-
clusivo, en su Fto. Jco. 6 que «la apreciada infraccion del art. 14 CE no puede ser salva-
da con una interpretacion literal del precepto inclusiva de los hijos y descendientes del
premuerto, pues esa interpretacion pugnarfa con sus términos literales...».

35 Ya decfa la Seccion Quinta de la AP de Pontevedra en el Auto de planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad que «no existe la posibilidad de diversos entendi-
mientos de la norma de modo tal que hubiera de seguirse aquel méas conforme con la
Constitucion...». Vid. Fto. Jeo. 3 STC 171/2012.

36 LUEIRO NEGREIRA, J., «Reflexiones...», cit., pag. 115.
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presamente mencionados por la norma, se estaria incurriendo en una
manipulacion hermenéutica correctora mediante la cual se la forzaria
a decir algo que realmente no dice’’.

Finalmente, la representacion procesal de la Xunta de Galicia tam-
bién crefa que la eventual contradiccion entre la Constitucion y el
art. 123.3.° LDCG/1995 podria salvarse recurriendo a la interpretacion
extensiva del art. 508 CC, el cual dispone que «el usufructuario uni-
versal debera pagar por entero el legado de renta vitalicia o pension de
alimentos». Extendiendo la aplicacion de este precepto, se deducia que
el conyuge usufructuario estaria obligado a satisfacer con cargo al usu-
fructo voluntario viudal las pensiones alimenticias que precisasen to-
dos los hijos del causante y no solo los que hubiera tenido en comin
con éste. Asi, se concluia que el art. 123.3.° LDCG/1995 «a quienes
verdaderamente excluye es solo a los hijos y descendientes del usu-
fructuario que no lo fueran del causante»®. La AP proponente de la

57" Ademas, es probable que la interpretacion defendida por el Juzgado de Instancia
y la representacion procesal de la Xunta de Galicia no fuese en s{ misma acertada por par-
tir de una premisa equivocada: el derecho de alimentos a satisfacer con cargo al usufruc-
to de viudedad no tiene como finalidad compensar a los legitimarios por el gravamen que
aquél supone para su porcion hereditaria, sino que Ginicamente pretende garantizar la sub-
sistencia de los hijos o descendientes del causante incluso con posterioridad a su muer-
te, de modo tal que aquellos que ya percibian alimentos en vida de éste puedan seguir re-
cibiéndolos aun después de su fallecimiento. El usufructo voluntario de viudedad no
grava soOlo la porcidn de la herencia que la ley reserva para los legitimarios, sino que pesa
sobre cualquier participacion hereditaria. Tanto los legitimarios como cualesquiera otros
participes en la herencia se veran privados de la posesion, uso y disfrute de sus bienes
hereditarios hasta que se extinga el usufructo del conyuge viudo. Por consiguiente, si la
finalidad de los alimentos fuese compensatoria del gravamen que supone el usufructo lle-
garfamos a un resultado absurdo: el derecho a percibirlos habria que reconocerlo no sdlo
a los hijos y descendientes del causante en cuanto legitimarios, sino también a cualquier
persona que tuviese una participacion en su herencia. Por Gltimo, la obligacion alimenti-
cia que impone el art. 123.3.° LDCG/1995 no deriva de la mera existencia del usufructo
voluntario viudal, sino de que los alimentistas sean menores de edad o que, siendo ma-
yores, concurran los presupuestos propios de ella: la posibilidad del alimentante y la ne-
cesidad del alimentista [vid. GARCIA RUBIO, M.? P., «Comentario al art. 123 LDCG», cit.,
pag. 862, y Busto LAGO, J. M., «Comentario al art. 228 LDCG», cit., pag. 1006; «Los
pactos sucesorios...», cit., pag. 251; «Los pactos sucesorios...» (RCDI), cit., pag. 566].
Luego los legitimarios del causante no recibirfan alimentos con cargo al usufructo vidual
por el mero hecho de serlo, sino por ser menores o por ser mayores en situacion de ne-
cesidad. Esta idea confirma que los alimentos del art. 123.3.° LDCG/1995 no pueden ser
concebidos como una compensacion del gravamen que suponen para la legitima, ya que
si asf fuese tendrian derecho a percibirlos todos los legitimarios y no solo los que fuesen
menores o los mayores en estado de necesidad. Podemos encontrarnos, pues, con legiti-
marios (hijos o descendientes del causante mayores de edad sin necesidad) que, pese a
estar gravados igualmente con el usufructo del conyuge viudo, no tendrian derecho algu-
no a recibir alimentos.

38 Vid. Fto. Jco. 3 de la STC 171/2012.
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cuestion se opuso a esta interpretacion aduciendo que la eventual in-
compatibilidad entre el art. 123.3.° LDCG/1995 y la Constitucidon no
podria superarse mediante el recurso a la aplicacion analdgica del
art. 508 CC, ya que al encontrarnos ante un supuesto expresamente re-
gulado no habria laguna legal que cubrir. A nuestro entender, no es ju-
ridicamente adecuado acudir a la aplicacion analdgica del art. 508 CC
para intentar preservar la validez del art. 123.3.° LDCG/1995, entre
otros, por los siguientes motivos: a) La interpretacion de las normas
(incluida la conforme a la Constitucion) es una operacion de autointe-
gracion que no puede confundirse con la aplicacion analdgica de las
mismas en cuanto que procedimiento de heterointegracion normativa.
Tampoco se debe confundir la aplicacion analdgica de las normas con
la eficacia que se atribuye a los preceptos codificados como Derecho
Civil Comin de aplicacion supletoria en defecto de disposiciones es-
pecificas propias de los Derechos civiles especiales de las Comunida-
des Autonomas (art. 3 LDCG/1995 y art. 1 LDCG/2006). b). La regu-
lacion contenida en el art. 123.3.° LDCG/1995 no padece laguna
normativa alguna en el sentido de que carezca de una respuesta juridi-
ca para el supuesto de hecho en el que se hallan los hijos del causante
que no lo fuesen del conyuge usufructuario. No se trata de que el pre-
cepto se limite a recoger el derecho a percibir alimentos de los hijos
habidos en com(n por el causante y el usufructuario, y que guarde ab-
soluto silencio sin prever nada para la situacion de los hijos exclusivos
del causante. Por el contrario, el tenor literal del art. 123.3.° LDCG/
1995 es claro: al incluirse tnicamente y de modo expreso a los hijos
comunes del causante y del conyuge viudo como beneficiarios de ali-
mentos con cargo al usufructo, la norma esta excluyendo a los hijos del
causante que no tengan esa condicion de comunes. Que el art. 123.3.°
LDCG/1995 no mencione a los hijos exclusivos del causante no sig-
nifica que respecto a ellos se guarde silencio y no haya pronuncia-
miento legislativo. Al contrario, la ausencia de mencidon equivale a
pronunciarse a favor de su exclusion como alimentistas>. No es que la

% La prueba de que la ausencia de mencion de los hijos exclusivos del causante no
era un mero silencio, sino una auténtica exclusion, puede hallarse en el parrafo quinto del
namero II del Preambulo a la LDCG/2006, en donde al abordar la reforma del art. 123.3.°
LDCG/1995 se reconoce expresamente que «se llama la atencion de la nueva regulacion
del articulo 234.3.°), el cual extiende la obligacion de prestar alimentos a los hijos y ascen-
dientes que lo precisen, sin tener que reunir la condicion de comunes. ..». En consecuencia,
si el nuevo art. 234.3.° LDCG/2006 extendia la obligacion de prestar alimentos a los hijos
exclusivos del causante, se deduce que el art. 123.3.° LDCG/1995 no inclufa como benefi-
ciarios a estos sujetos, por lo que la ausencia de su mencion no podia ser calificada como
un mero silencio, sino como una verdadera exclusion. Vid. Fto. Jco. 6 STC 171/2012.
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situacion de los hijos exclusivos del causante no se encuentre prevista
en el art. 123.3.° LDCG. Se halla prevista, pero precisamente para ser
excluida de los beneficios que se atribuyen en el mismo. ¢). Aun cuan-
do se llegase a admitir que puede existir cierta identidad de razon en-
tre el usufructo viudal de regencia del art. 123.3° LDCG/1995 que se
instituye reciproca o unilateralmente al amparo del art. 118 LDCG/
1995 y el usufructo universal del conyuge viudo constituido en testa-
mento sobre la base de cautelas socinianas y al que se refiere el art. 508
CC, lo cierto es que este Gltimo precepto se muestra como una norma
de naturaleza excepcional que se aplica inicamente en el caso de esta-
blecimiento de una renta vitalicia o pension de alimentos y que contie-
ne una regla especial o especialisima, pues hace responsable al usu-
fructuario de estas cargas hereditarias®®. Por consiguiente, dado que el
art. 508 CC es una norma de Derecho excepcional, su aplicacion no
puede extenderse a otros supuestos distintos de los comprendidos ex-
presamente en ella, porque lo prohibe el art. 4.2 CC.

4. Que la resolucion del proceso a quo dependa de la validez
de la norma cuestionada

En orden a la admisibilidad de las cuestiones de inconstitucionali-
dad no basta con que la norma cuestionada sea aplicable al supuesto de
hecho enjuiciado, sino que también resulta imprescindible que de su
validez dependa la resolucion del proceso a quo®!. Se requiere que el
contenido del fallo del proceso principal dependa de la decision que
sobre la validez de la norma cuestionada tome el TC cuando proceda
a resolver la cuestion de inconstitucionalidad planteada. Debe darse

una necesaria relacion de interconexion entre el juicio de constitucio-

nalidad de la ley y el pronunciamiento a adoptar en el proceso a quo®,

% Asf lo aseguran ROVIRA SUEIRO, M.* (2009), «Comentario al art. 508 CC», en Co-
mentarios al Codigo Civil, 3.* ed., R. Bercovitz (dir.), Cizur Menor, Aranzadi-Thomson-
Reuters, pag. 650, y CLEMENTE MEORO, M. (2013), «Comentario al art. 508 CC», en
Comentarios al Codigo Civil, T. 1II, R. Bercovitz (dir.), Valencia, Tirant lo Blanch,
pag. 4040.

61 SSTC 189/1991, de 3 de octubre; 337/1994, de 23 de diciembre; 174/1998, de 23
de julio; 203/1998, de 15 de octubre; 67/2002, de 21 de marzo; 63/2003, de 27 de mar-
z0; 255/2004, de 23 de diciembre, y 22/2010, de 27 de abril. FERNANDEZ DE FrRUTOS, M.,
El procedimiento..., cit., pag. 80; LOPEZ ULLA, J. M., La cuestion..., cit., pag. 78; RIBAS
MAURA, A., La cuestion..., cit., pag. 97.

62 SSTC 17/1981, de 1 de junio; 28/1997, de 13 de febrero, y 166/2007, de 4 de ju-
lio. La existencia de dicha interrelacion es necesaria porque de esta forma se garantiza
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de tal modo que la validez de la norma cuestionada incida en que el or-
gano judicial resuelva el proceso en un sentido o en otro. Nos referi-
mos al juicio de dependencia o de relevancia®®: la resolucion del plei-
to principal depende de la decision del proceso constitucional vy,
viceversa, la decision que se adopte en el juicio de constitucionalidad
se muestra como relevante en orden a determinar el contenido del
fallo a dictar en el procedimiento a guo. Sin embargo, para que la va-
lidez de la norma condicione la decision del proceso principal se hace
preciso, asimismo, que aquélla sea absolutamente determinante y rele-
vante para la resolucion del juicio a quo®. La relevancia ha de predi-
carse no solo de la futura decision del TC que habra de producir efec-
tos concretos en el proceso principal, sino también de la norma
cuestionada, que habra de incidir de forma determinante en el juicio
a quo. Tanto la norma cuestionada como los efectos de la resolucion
del TC han de ser determinantes para el fallo que el 6rgano judicial
a quo deba dictar (bifurcacion de relevancia)®.

Pues bien, la STC 171/2012 simplemente incluye una muy escue-
ta referencia al requisito de la relevancia en su doble significacion. Por
una parte, el TC reproduce las palabras de la AP proponente cuando
ésta decia que el art. 123.3.° LDCG/1995 no admite diversos entendi-
mientos y que estamos ante un supuesto expresamente regulado del
que, ademas, depende la solucion del litigio sometido a su conoci-
miento. Y, por otra parte, la Sentencia insiste en que los arts. 163 CE y
35 LOTC se limitan a exigir que «una norma con rango de Ley aplica-
ble al caso y de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucion». Por consiguiente, se observa que la STC 171/2012 s6lo
menciona tangencialmente el requisito de la relevancia, sin entrar a

examinar si efectivamente se cumple 0 no®.

que la cuestion de inconstitucionalidad sigue actuando como un mecanismo de control
concreto y no se convierte en abstracto. Vid. DE LA CUEVA ALEU, I., «Comentario al
art. 35 LOTC», cit., pag. 401; RIBAS MAURA, A., La cuestion..., cit., pags. 97 y 98; FEr-
NANDEZ DE FrUTOS, M., El procedimiento..., cit., pag. 85.

93 Por influencia de la doctrina italiana, segin CORZO SOSA, E., La cuestion..., cit.,
pags. 420 y ss.

64 STC 150/1992, de 19 de octubre.

% Vid. LoPEz ULLA, J. M., La cuestion..., cit., pag. 79; FERNANDEZ DE FRUTOS, M.,
El procedimiento..., cit., pags. 85y 88.

% Quizis ello sea debido a que la doctrina constitucional ha relativizado enorme-
mente esta exigencia sosteniendo que su apreciacion corresponde al drgano judicial, li-
mitandose a rechazar aquellos razonamientos notoriamente inconsistentes o inexistentes.
Esta tendencia a la relativizacion se aprecia en SSTC 196/1987, de 11 de diciembre;
76/1990, de 26 de abril; 301/1993, de 21 de octubre, y 90/1994, de 17 de marzo. Vid. DE
CABO DE LA VEGA, A., «Comentario al art. 163 CE», cit., pag. 287.
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Sin perjuicio de ello, nos gustaria subrayar que el juicio de rele-
vancia adquiere matices especificos cuando se considera que la nor-
ma cuestionada podria ser inconstitucional no por lo que dice, sino
por lo que omite®’. En concreto, la representacion procesal de la Xun-
ta de Galicia sefialaba literalmente en sus alegaciones que «es eviden-
te que los descendientes del usufructuario tienen derecho a percibir
alimentos, de forma que la posible duda de constitucionalidad deriva-
ria no de lo que el precepto dice sino de lo que omite, esto es, del he-
cho de que la obligacion alimenticia no se extienda a los hijos exclu-
sivos del causante [...] estando ante una posible inconstitucionalidad
por omision, el precepto solamente seria inconstitucional si la Cons-
titucion impusiese como contenido necesario del precepto la exten-
sion de la obligacion de alimentos al hijo exclusivo del causante»8.
Insistimos en que la duda de inconstitucionalidad del art. 123.3.°
LDCG/1995 no proviene de su silencio, sino de que, al incluir Gnica-
mente a los hijos comunes del causante y del usufructuario como ali-
mentistas, estd excluyendo a los restantes hijos que no tengan esta
condicion, tal y como son los exclusivos del causante. Por ello, el re-
quisito de relevancia debe predicarse respecto a la norma excluyente
que se deriva implicitamente del precepto cuestionado. Y, desde esta
perspectiva, se aprecia que en el supuesto analizado por la STC 171/
2012 aquél se cumple a la perfeccion, pues el art. 123.3.° LDCG/1995
es determinante para la resolucion del juicio a quo ante la AP de Pon-
tevedra y la decision que sobre su validez adopte el TC también con-
dicionara esa misma resolucion: si se declarase la inconstitucionali-
dad de la norma excluyente, el beneficio previsto en la misma se
extenderia a los sujetos inicialmente excluidos y el fallo tendria que
estimar el derecho a alimentos de los hijos exclusivos del causante.
Y si se declarase la constitucionalidad de la norma excluyente, los su-
jetos inicialmente excluidos seguirian estandolo y el fallo deberia des-
estimar el derecho a alimentos de los hijos exclusivos del causante®’,
Ademas, para poder apreciar la inconstitucionalidad de una norma por
omision no es preciso que el legislador obvie un deber de actuacion
que se le impone por mandato constitucional, sino que bastaria con
que el silencio legislativo suponga la creacion de una situacion juridi-
ca contraria a la Constitucion, medie o no una obligacion constitucio-

67 FERNANDEZ DE FRUTOS, M., El procedimiento..., cit., pags. 86 y 87.

68 Antecedente 8.° de la STC 171/2012, de 4 de octubre.

69 SSTC 37/1986, de 20 de marzo; 142/1990, de 20 de septiembre, y 3/1993, de 14
de enero, y FERNANDEZ DE FrRUTOS, M., El procedimiento..., cit., pag. 87.
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nal de legislar’. Por consiguiente, aunque se admitiese que la duda de
constitucionalidad deberia referirse al silencio, el art. 123.3.° LDCG/
1995 podria ser declarado inconstitucional aunque no hubiese un
mandato constitucional que obligase al legislador a extender el dere-
cho de alimentos a los hijos exclusivos del causante. Para ello seria
suficiente con que la omision de su inclusion, crease una situacion ju-
ridica contraria a las prescripciones constitucionales, tales como
aquellas que prohiben la discriminacion por razon del nacimiento o
las diferencias de trato carentes de justificacion objetiva y razonable
(arts. 14y 39 CE).

IV. EL ART. 14 CE. EL DERECHO A LA IGUALDAD EN LA LEY

1. Cldusula genérica de igualdad vs prohibiciones especificas
de discriminacion

Resulta unanimemente aceptado que el art. 14 CE distingue entre
la denominada clausula genérica de igualdad y las llamadas prohibi-
ciones especificas de discriminacion’!. La clausula genérica conteni-
da en el inciso primero del citado precepto subraya que el principio de
igualdad no obliga a abstenerse de otorgar relevancia juridica a cual-
quier diferencia que exista entre situaciones equiparables, sino que
Unicamente exige que la diferenciacion posea una justificacion objeti-
va y razonable, apreciable en términos de racionalidad y de proporcio-
nalidad. En consecuencia, la clausula genérica de igualdad no postu-
la, ni como fin ni como medio, la paridad, sino solo la razonabilidad
del criterio que fundamenta la diferencia de trato y la proporcionali-

70 VILLAVERDE MENENDEZ, 1. (1996), «La inconstitucionalidad por omision de los
silencios legislativos», Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n.° 8,
pag. 7; FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J. (1998), La inconstitucionalidad por omision, Ma-
drid, Civitas, pag. 79.

71 SSTC 166/1988, de 26 de septiembre; 214/2006, de 3 de julio, y 52/2010, de 4 de
octubre. MARTINEZ TAPIA, R. (2000), Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucio-
nal espariola, Almeria, Universidad de Almerfa-Servicio de Publicaciones, pag. 43; CER-
DA MARTINEZ-PUJALTE, C. M.* (2005), «Los principios constitucionales de igualdad de
trato y prohibicion de la discriminacion: un intento de delimitacion», Cuadernos Consti-
tucionales de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol, n.° 50-51, pags. 194 y ss.; GALVEZ MU-
Noz, L. (2003), «La clausula general de igualdad», Anales de Derecho. Universidad de
Murcia, n.° 21, pags. 195 y ss.; RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, F. (1986),
Igualdad y discriminacion, Madrid, Tecnos, pag. 38; ALONSO GARCIA, E. (1983), «El
principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucidon espanola», RAP, n.° 100-102,
vol. I, enero-diciembre, pag. 22.
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dad de las consecuencias que de ella se deriven. Por contraposicion,
las prohibiciones de discriminacion tipificadas en el segundo inciso
del art. 14 CE proscriben que pueda atribuirse relevancia juridica a
aquellas diferencias que se basen en alguna de las circunstancias pre-
vistas en la propia norma, tales como el nacimiento, la raza, el sexo o
la religion. Consiguientemente, las prohibiciones de discriminacion
pretenden la parificacion, pues, al entenderse que los motivos en los
que se funda la diferenciacion son irrazonables ex Constitutione, se
impone un tratamiento juridico igual incluso para las situaciones dife-
rentes’?.

Con este telon de fondo, nos vemos obligados a preguntarnos cual
debe ser el canon de enjuiciamiento a aplicar en orden a examinar la
posible vulneracion del principio de igualdad imputable al art. 123.3.°
LDCG/1995. Para el 6rgano judicial promotor de la cuestion, la res-
puesta parece clara: «el precepto legal, en cuanto desprotege a los des-
cendientes no comunes y que lo sean del causante, resulta contrario al
art. 14 CE porque representa una discriminacion por razon del naci-
miento»”3. Y, en opinion de la STC 171/2012, «la duda de constitucio-
nalidad aqui suscitada se relaciona con lo que nuestra doctrina ha de-
nominado derecho a la igualdad en la Ley consagrado en el art. 14 CE
asi como con las prohibiciones de discriminacidén contempladas en el
mismo precepto constitucional».

A fin de averiguar si una norma vulnera el art. 14 CE por con-
travenir una prohibicidon de discriminacion, basta con constatar que
aquélla introduce una diferencia de trato y que ésta lo es por razon de
alguna de las circunstancias tipificadas en ese mismo precepto cons-
titucional’®. El art. 123.3.° LDCG/1995 otorga un tratamiento juridi-
co diferenciado a los hijos del causante, puesto que el derecho a per-
cibir alimentos con cargo al usufructo voluntario viudal solo se
atribuye a los que aquél hubiera tenido en comn con el usufructua-

72 Se trata de la sintesis de una reiteradisima jurisprudencia constitucional. Vid., a
titulo de ejemplo y sin pretensiones de exhaustividad, SSTC 22/1981, de 2 de julio;
23/1984, de 20 de febrero; 83/1984, de 24 de julio; 340/1993, de 16 de noviembre;
110/1993, de 25 de marzo; 176/1993, de 27 de mayo; 308/1994, de 21 de noviembre;
126/1997, de 3 de julio; 117/1998, de 2 de junio; 46/1999, de 22 de marzo; 181/2000, de
29 de junio; 47/2001, de 15 de febrero; 200/2001, de 4 de octubre; 119/2002, de 20 de
mayo; 27/2004, de 4 de marzo; 57/2005, de 14 de marzo; 88/2005, de 18 de abril;
138/2005, de 26 de mayo; 182/2005, de 4 de julio; 213/2005, de 21 de julio; 273/2005,
de 27 de octubre; 214/2006, de 3 de julio; 295/2006, de 11 de octubre; 69/2007, de 16 de
abril; 62/2008, de 26 de mayo; 9/2010, de 27 de abril; 52/2010, de 4 de octubre; 75/2011,
de 19 de mayo; 41/2013, de 14 de febrero, y 61/2013, de 14 de marzo.

73 Vid. parrafo segundo del Antecedente 3.° STC 171/2012, de 4 de octubre.

74 ALONSO GARCIA, E., «El principio...», cit., pag. 68.
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rio y no a los restantes”. Y esta diferencia de trato se establece en fun-
cion de si los hijos del causante lo son también o no del conyuge viu-
do usufructuario. Se trata, pues, de una diferenciacion normativa que
se basa Gnica y exclusivamente en la filiacion de los hijos del causan-
te. Dado que el usufructo voluntario del art. 118 LDCG/1995 solo po-
dia instituirse a favor del conyuge viudo, y como la obligacion ali-
menticia del art. 123.3.° LDCG se imponia Ginicamente en beneficio
de los hijos comunes del causante y del usufructuario, lo mas proba-
ble era que, en la mayor parte de las ocasiones, estos hijos alimentis-
tas tuviesen la condicion de matrimoniales. Por lo tanto, si los hijos
exclusivos del causante fuesen extramatrimoniales, la diferencia de
trato se fundaria en la clase o tipo de su filiacion (matrimonial o no
matrimonial). Los hijos del causante tendrian derecho a recibir ali-
mentos, dependiendo de si hubieran sido concebidos fuera o dentro de
su matrimonio’®. Pero sucede que, en el supuesto de hecho enjuicia-
do por la STC 171/2012, el Gnico hijo del causante no habido en co-
min con el conyuge viudo usufructuario nacid de una previa relacion
matrimonial posteriormente disuelta. Por consiguiente, en el caso que
nos ocupa, el diferente tratamiento que se concede a los hijos del cau-
sante en lo referente a su derecho a recibir alimentos no se basaria en
el tipo o clase de su filiacion (matrimonial y no matrimonial), sino en
su filiacion propiamente dicha, en cuanto vinculo que explica la pro-
cedencia de unas personas de otras y que les une con sus dos proge-
nitores o con uno solo. Los hijos del causante reciben o no alimentos
en funcion de quién sea su otro progenitor. Ahora bien, ;la diferencia
de trato normativo fundada en la filiacion puede subsumirse en algu-
na de las circunstancias que el art. 14 CE prohibe que sean adoptadas

75 La clave se localiza, pues, en la identificacion del concreto motivo en el que se
fundamenta la diferencia de tratamiento normativo. Vid. CARRASCO PERERA, A., «El jui-
cio...», cit., pag. 50.

76 De momento, ésta es la Ginica explicacion que encontramos a la cita que la AP
promotora de la cuestion de inconstitucionalidad efectia a la STC 184/1990, de 15 de no-
viembre, pues de ella se resalta aquel extremo en donde se dice que «a los hijos, habidos
dentro o fuera del matrimonio, deben prestar los padres asistencia de todo orden [...] por-
que su filiacion y condicion de habidos dentro o fuera del matrimonio es el resultado de
decisiones ajenas a los mismos». Al margen de esto cabe que, partiendo de esta diferen-
cia entre la filiacion matrimonial y no matrimonial, pueda intuirse la razon en virtud de
la cual el art. 123.3.° LDCG/1995 acabd por restringir a los hijos comunes del causante
el derecho a percibir alimentos con cargo al usufructo voluntario viudal. Es probable que
esta exigencia de que los alimentistas fuesen hijos comunes constituyese un lastre invo-
luntario, miméticamente incorporado a la regulacion positiva como reflejo de que la cos-
tumbre de instituir el usufructo universal a favor del conyuge viudo estaba muy extendi-
da en Galicia en una época en la que lo obligado era preterir juridicamente y no reconocer
derecho alguno a los hijos nacidos fuera del matrimonio.
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como motivo de diferenciacion? A este respecto, el TC ha declarado
con reiteracion que las desigualdades instauradas a causa de la filia-
cion tienen encaje en la prohibicion de discriminacion por razon del
nacimiento’’. Y asf lo estima también la propia STC 171/2012 cuan-
do, con cita de las SSTC 7/1994, 74/1997, 67/1998 y 200/2001, afir-
ma que, dentro de la prohibicion de discriminacidon por el nacimien-
to, el Tribunal ha encuadrado la igualdad entre las distintas clases o
modalidades de filiacion, de modo que deben entenderse absoluta-
mente equiparadas éstas.

De todas estas consideraciones se infiere que el hecho de que el
art. 123.3.° LDCG/1995 incluya a los hijos comunes del causante y del
usufructuario como beneficiarios de alimentos con cargo al usufructo
y excluya de ese mismo derecho a los restantes hijos del causante re-
presenta un tratamiento juridico diferenciado basado en la filiacion
que, al resultar subsumible en las diferencias de trato por razon de na-
cimiento, contraviene una de las prohibiciones de discriminacidén con-
templadas en el art. 14 CE. El problema radica, ahora, en determinar
cudles son las concretas consecuencias juridicas que deben extraerse
de tal contravencion.

2. Las prohibiciones especificas de discriminacion:
consecuencias juridicas de su contravencion

Mediante las prohibiciones de discriminacion contenidas en el
art. 14 CE, el constituyente proscribe aquellas diferencias de trata-

77 Vid. SSTC 7/1994, de 17 de enero; 74/1997, de 21 de abril; 67/1998, de 18 de
marzo; 1/2001, de 15 de enero; 200/2001, de 4 de octubre; 57/2005, de 14 de marzo;
165/2006, de 22 de mayo, y AATC 2271992, de 27 de enero, y 324/1994, de 28 de no-
viembre. Y ello es asi porque la filiacion es el estado derivado del nacimiento y porque
la mencidn separada del principio de igualdad que el art. 39.2 CE hace a los hijos con in-
dependencia de su filiacidn no es sino una concrecioén de la prohibicion de no discrimi-
nacion por razon del nacimiento, de modo que toda diferenciacion a causa de la filiacion
es una diferenciacion por razon del nacimiento, aunque no toda diferencia por razon del
nacimiento sea una diferencia a causa de la filiacion. Vid. DE OTTO Y PARDO, 1. (2010),
voz «Igualdad», en Obras completas, Fernandez Sarasola (coord.), Oviedo, Universidad
de Oviedo y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pag. 1441; RODRIGUEZ-
PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, F., Igualdad..., cit., pags. 191 y 194; ALONSO GARCIA,
E., «El principio...», cit., pags. 66 y 67; PABON DE ACUNA, J. M.* (1991), «Problematica
del principio constitucional de igualdad», en El principio de igualdad en la Constitucion
espafiola. XI Jornadas de Estudio, vol. 1, Madrid, Ministerio de Justicia, pag. 26; Ricoy
Casas, R. M.* (2010), ;Qué igualdad? El principio de igualdad: forma y no discrimina-
cion por razon de sexo en el ordenamiento juridico espaiiol, Madrid, Dykinson, pag. 51;
Z0C0 ZABALA, C. (2008), Prohibicion de distinciones por razon de sexo. Derecho comu-
nitario, nacional y autonomico, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, pag. 68.
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miento juridico que se fundamenten en alguno de los motivos expre-
samente contemplados en ese mismo precepto. Se trata de una explici-
ta interdiccion del mantenimiento de determinadas diferenciaciones
historicamente muy arraigadas pero abiertamente contrarias a la digni-
dad de la persona humana (art. 10 CE)’®. En efecto, el art. 14 CE
prohibe las diferencias normativas basadas en el nacimiento, sexo,
raza o religion, porque se considera que estos motivos de diferencia-
cion son especialmente odiosos y juridicamente perversos’, toda vez
que, al convertir en elemento de segregacion un rasgo o condicion per-
sonal innatos, vulneran la dignidad de la persona y los derechos invio-
lables que le son inherentes. Esa valoracion especialmente negativa
que para la Constitucion merecen los criterios del art. 14 CE provoca
que sean calificados como especialmente sospechosos cuando son uti-
lizados para establecer una diferenciacion juridica®. Por ello, el TC ha
venido declarando la ilegitimidad constitucional de los tratamientos
diferenciados en los que operan como factores determinantes las con-
cretas razones de discriminacion prohibidas por el art. 14 CE, al enten-
der que estas prohibiciones implican un juicio de irrazonabilidad de la
diferenciacion que ya viene establecido por la propia Constitucion®!.
Segun esta doctrina, y habiendo concluido que el art. 123.3.° LDCG/
1995 burla la prohibicion de discriminacion por razon de nacimiento,
corresponderia concluir la ilegitimidad constitucional de este precepto
legal sin necesidad de entrar a enjuiciar la razonabilidad de la diferen-
cia de trato introducida, pues su irrazonabilidad ya vendria impuesta ex
Constitutione?. La mera contravencion de la prohibicion de discrimi-

78 SSTC 83/1984, de 24 de julio; 128/1987, de 16 de julio; 166/1988, de 26 de sep-
tiembre; 145/1991, de 1 de julio; 147/1995, de 16 de octubre; 200/2001, de 4 de octubre;
185/2005, de 4 de julio; 214/2006, de 3 de julio, y 62/2008, de 26 de mayo.

79 SSTC 69/2007, de 16 de abril, y 62/2008, de 26 de mayo. Ricoy CAsas, R. M.%,
¢;Qué igualdad? ..., cit., pag. 90; GARRIDO GOMEZ, M.* 1. (2009), La igualdad en el con-
tenido y en la aplicacion de la ley, Madrid, Dykinson, pag. 291; MARTINEZ TAPIA, R.,
Igualdad.. ., cit., pag. 52.

80 STC 69/2007, de 16 de abril. RUBIO LLORENTE, F. (1991), «La igualdad en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional. Intoduccion», en El principio de igualdad en la
Constitucion Espanola. XI Jornadas de Estudio, vol. 1, Madrid, Ministerio de Justicia,
pag. 704; MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad..., cit., pag. 54; Z0CO ZABALA, C., Prohibi-
cion..., cit., pag. 25; Ricoy Casas, R. M.%, ;Qué igualdad?..., cit., pag. 90.

81 SSTC 200/2001, de 4 de octubre; 182/2005, de 4 de julio; 154/2006, de 22 de
mayo, y 214/2006, de 3 de julio.

82 Reparese en que el inciso segundo del art. 14 CE prefiere utilizar el término «dis-
criminacion» antes que la expresion «distincion», lo cual es muy significativo si se tiene
en cuenta que, en la actualidad y por influencia anglosajona, «discriminaciéon» ya no se
entiende como sinébnimo de mera diferencia o distincion, sino de aquellas distinciones
que resultan arbitrarias por carecer de una justificacion objetiva y razonable. Por consi-
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nacion por nacimiento bastaria para deducir la inconstitucionalidad del
art. 123.3.° LDCG/1993, y solo si se dedujese que tal infraccion no ha
acontecido seria preciso recurrir a la clausula genérica de igualdad de
trato y a la aplicacion de los instrumentos de control de constituciona-
lidad propios de la misma, tales como los juicios de razonabilidad, ra-
cionalidad y proporcionalidad.

Sin perjuicio de lo precedente, el TC también ha declarado que este
juicio de irrazonabilidad ex Constitutione no impide que los motivos de
discriminacion recogidos en el art. 14 CE puedan ser excepcionalmen-
te utilizados como criterios de diferenciacion juridica, siempre que el
enjuiciamiento de la legitimidad constitucional de la diferencia se efec-
tae con arreglo a un canon mucho mas estricto, asi como con un mayor
rigor respecto a las exigencias materiales de razonabilidad, racionalidad
y proporcionalidad®®. No obstante, pese a la excepcionalidad con la que
se reconoce esta posibilidad, la jurisprudencia constitucional ha hecho
un uso bastante laxo de la misma, interpretando que la aplicacion de las
prohibiciones de discriminacion del art. 14 CE no excluye el control de
razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad, sino que solamente re-
quiere que ese control sea llevado a cabo de una forma mucho mas exi-
gente y rigurosa. A nuestro entender, una interpretacion tan amplia de
los términos de la cuestion no resulta muy aconsejable en la medida que
reconduce el significado formal del art. 14.2 CE y el término «discrimi-
nacion» a parametros de razonabilidad®. Se tratarfa de una especie de
puerta abierta que permitiria la entrada de mecanismos de control de
constitucionalidad propios de la clausula genérica de igualdad, aunque
la duda de inconstitucionalidad haya de analizarse desde la perspectiva
de la contravencion de las prohibiciones especificas de discriminacion.
Aun cuando sean las dos caras de la misma moneda®’ y se encuentren

guiente, cuando el art. 14 CE equipara «discriminaciéon» con aquellas diferencias de tra-
to que obedezcan al nacimiento, raza, sexo o religion, en realidad quiere decir que la di-
ferenciacion juridica que se apoye en alguno de esos motivos es manifiestamente irrazo-
nable y, por consiguiente, incompatible con el propio régimen constitucional. Vid.
RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, E., Igualdad..., cit., pag. 156.

83 SSTC 126/1997, de 3 de julio; 229/1992, de 14 de diciembre; 75/1983, de 3 de
agosto; 166/1998, de 26 de septiembre; 209/1988, de 10 de noviembre; 126/1997, de 3
de julio; 200/2001, de 4 de octubre; 182/2005, de 4 de julio; 154/2006, de 22 de mayo;
214/2006, de 3 de julio, y 62/2008, de 26 de mayo.

84 Zoco ZABALA, C., Prohibicion. .., cit., pag. 120.

85 La clausula genérica de igualdad de trato y las prohibiciones de discriminacion
son las caras de la misma moneda porque, en virtud de la primera, se permite otorgar un
tratamiento juridico diferenciado a situaciones equiparables (diversificar lo homogéneo),
mientras que, mediante las segundas, se obliga a dar un mismo tratamiento juridico a si-
tuaciones que pueden ser diferentes (homogeneizar lo diverso). Vid. CERDA MARTINEZ-
PUJALTE, C. M.%, «Los principios...», cit., pag. 203.
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unificadas en un mismo precepto (art. 14 CE), la clausula genérica de
igualdad de trato y las prohibiciones de discriminacion representan dos
principios constitucionales diferentes entre los que existe una clara dis-
tincion estructural®®. La prohibicion de discriminacion presenta unos
rasgos juridicos propios que avalan su entendimiento no como una sim-
ple especificacion del principio de igualdad, sino como un mandato es-
pecial que, aun derivando del susodicho principio, va més lejos y dice
algo distinto del mandato de igual proteccion en el marco de la ley®”. Al
encontrarnos ante una prohibicidon constitucionalmente establecida, la
razonabilidad de la causa alegada para justificar la diferencia de trato
que la vulnera no tendria que buscarse en la razonable adecuacion de la
medida tomada en relacion con los fines que se persiguen a través de
ella, sino principalmente en la indagacion sobre la compatibilidad cons-
titucional de la razon de ser de la diferencia®®. En estas hipotesis no se-
ria suficiente con aportar una justificacion razonable de la diferencia-
cion normativa para hacer viable la desigualdad, sino que se necesita
justificar la ruptura de la igualdad en si misma®. Por ello, las diferen-
cias de trato que contravengan las prohibiciones constitucionales de
discriminacion Gnicamente deberian ser admisibles cuando el fin que
persigue la norma que las incluye se identifique con un valor constitu-
cional incluso superior al que representa la igualdad de nacimiento,
raza, religion, etc. La justificacion de la quiebra de la igualdad solo pue-
de encontrarse en la tutela de bienes juridicos que estén constitucional-
mente protegidos a un nivel superior a los que resulten sacrificados con

la introduccion de la diferenciacion®.

86 Diez-Picazo, L. M.* (2003), Sistema de Derechos fundamentales, Madrid, Civitas,
pag. 179; CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C. M.%, «Los principios...», cit., pags. 194 y 218.

87 RODRIGUEZ-PINERO, M. (2001), «Igualdad y no discriminacion en el empleo»,
Derecho y Conocimiento, vol. I, pag. 474; RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ,
E, Igualdad..., cit., pags. 65 y 66; CERDA MARTINEZ-PUJIALTE, C. M.%, «Los princi-
pios...», cit., pag. 211.

8% RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, F., Igualdad. . ., cit., pag. 54.

89 STC 75/1983, de 3 de agosto. RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LoPEZ, F.,
Igualdad.. ., cit., pag. 74.

% En terminologfa anglosajona, no serfa suficiente con sustituir el denominado ra-
tional scrunity por el strict scrunity, sino que se precisaria sustituir el llamado legitimate
interest por el compelling interest. Es decir, cuando estamos ante supuesto de hecho en-
marcable en una prohibicion constitucional de discriminacion no se trata solo de elevar el
nivel de exigencia o rigor que debe presidir el juicio de legitimidad constitucional, sino
que la diferencia de trato introducida por la norma se justifique en la prosecuciéon de un
interés pablico inaplazable y no un mero interés pablico legitimo. Vid. ALONSO GARCIA,
E., «El principio...», cit., pag. 72; RUBIO LLORENTE, F., «La igualdad...», cit., pag. 686;
RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, F., Igualdad..., cit., pag. 74; RODRIGUEZ-
PINERO, M., «Igualdad...», cit., pag. 474; Diez-PicAazo, L. M.*, Sistema.. ., cit., pag. 181.
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En consecuencia, la diferencia de trato que el art. 123.3.° LDCG/
1995 dispensa a los hijos comunes y exclusivos del causante, al atri-
buir a los primeros y no a los segundos el derecho a percibir alimentos
con cargo al usufructo voluntario viudal, s6lo resultaria constitucional-
mente admisible en el caso de que tal distincion respondiese a la efec-
tiva consecucion de otros valores constitucionales de rango jerarquico
superior a la igualdad. Sin embargo, la STC 171/2012 permanece fiel
a esa laxa jurisprudencia, segin la cual las prohibiciones de discrimi-
nacion no impiden absolutamente la viabilidad de las distinciones nor-
mativas basadas en los criterios de diferenciacion tipificados por el
art. 14 CE. Y, partiendo de ello, decide examinar la diferencia de trato
introducida por el art. 123.3.° LDCG/1995 bajo parametros de razona-
bilidad y racionabilidad, aunque advirtiendo que el canon de enjuicia-
miento debe ser aplicado de forma mas rigurosa y exigente.

3. El cardcter homogéneo o heterogéneo de las situaciones
subjetivas que pretenden compararse. El tertium comparationis

La representacion procesal de la Xunta de Galicia defendid la cons-
titucionalidad del art. 123.3.° LDCG/1995 argumentando que este pre-
cepto no incurria en una vulneracion del derecho de todos los ciudada-
nos a la igualdad ante la ley, porque «para apreciar tal vulneracion
resulta necesario que se aporte un término de comparacion y que las si-
tuaciones respecto a las que se pretende idéntico tratamiento sean ho-
mogéneas, homogeneidad que no concurria en el presente supuesto, ya
que la situacion del hijo comin y la del hijo exclusivo del causante son
radicalmente diferentes de cara a la prestacion de alimentos, por el sim-
ple hecho de que las relaciones de parentesco también son diferentes,
siendo ese parentesco el que configura la obligacion de alimentos».

Esta alegacion habria podido resolverse de una manera muy senci-
lla si la duda de constitucionalidad del art. 123.3.° LDCG/1995 se hu-
biera enfocado desde la interpretacion estricta de las prohibiciones de
discriminacion, pues el art. 14 CE no impide que el nacimiento o la fi-
liacion sean notas diferenciales, sino sdlo que dichas notas se utilicen
como motivo de diferenciacion juridica®'. Las prohibiciones de discri-

ol DE OTTO Y PARDO, ., «Igualdad», cit., pag. 1441; idem (2010), «EI principio ge-
neral de igualdad en la Constitucion espaiola», en Obras completas, Fernandez Saraso-
la (coord.), Oviedo, Universidad de Oviedo y Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, pag. 1459; VILLACORTA MANCEBO, L. (2005), «Principio de igualdad y legislador:
arbitrariedad y proporcionalidad como limites (probablemente insuficientes)», REP,
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minacidn son una exigencia de parificacion que obliga a homogenei-
zar las situaciones sometidas a ellas, incluso aunque éstas sean diver-
sas y no idénticas®?. Por lo tanto, cuando una posible vulneracion del
art. 14 CE se enjuicia desde el canon de las prohibiciones de discrimi-
nacion resulta intrascendente que las situaciones sean iguales o distin-
tas, pues aun cuando sean diferentes existe una obligacion de tratarlas
juridicamente por igual. Con arreglo a esto, y para contestar a la ale-
gacion del Gobierno gallego, hubiera sido suficiente con responder di-
ciendo que la circunstancia de que los hijos comunes y exclusivos del
causante se hallen en una situacion homogénea o heterogénea devie-
ne irrelevante, porque lo que interesa es comprobar si el art. 123.3.°
LDCG/1995 les dispensa una tratamiento juridico diferenciado que, al
basarse exclusivamente en su filiacion, vulnere la prohibicion de dis-
criminacion por razon del nacimiento. No importa si la situacion de los
hijos exclusivos y comunes del causante deviene homogénea o radical-
mente divergente atendiendo a su nacimiento o a sus relaciones filia-
les. Lo que importa es que rige una obligacion constitucional de no tra-
tarlos juridicamente de forma diferente por razon de su nacimiento o
filiacion, ya sean iguales o distintos. Y, en este sentido, el art. 123.3.°
LDCG/1995 podria ser declarado inconstitucional si este precepto in-
cumpliese tal obligacion de parificacion juridica, al margen de que los
hijos comunes y exclusivos del causante puedan ser diferentes o igua-
les a causa de su nacimiento o filiacion. Ademas, el Gnico caso admi-
sible de término de comparacion es la existencia de dos supuestos de
hecho iguales a los que se les aplican dos consecuencias juridicas dis-
tintas. No hay término valido de comparacion entre supuestos distin-
tos, porque no habria nada que comparar?®. Con base en ello se ha di-
cho que cuando la posible vulneracion del art. 14 CE se examina desde
los parametros propios de las prohibiciones de discriminacidon no es
necesario aportar un término de comparacion®*, precisamente porque
la exigencia de parificacion presupone la existencia de situaciones di-
ferentes.

No obstante todo lo anterior, el TC ha anadido, en su Sentencia 154/
2006, de 22 de mayo, que «es cierto que la prohibicion de discrimina-

n.° 130, octubre-diciembre, pag. 269; LAPORTA, F. (1985), «El principio de igualdad: in-
troduccion a su analisis», Sistema, n.° 67, julio, pag. 14; PABON DE ACUNA, J. M.%, «Pro-
blematica...», cit., pag. 35.

92 LAPORTA, F., «El principio...», cit., pag. 14.

93 GAVARA DE CARA, J. C. (2005), Contenido y funcion del término de comparacion
en la aplicacion del principio de igualdad, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, pag. 91.

94 STC 154/2006, de 22 de mayo. GAVARA DE CARA, J. C., Contenido.. ., cit., pag. 27.
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cion es mas que un precepto de igualdad y no requiere necesariamente
un término de comparacion, pero también es evidente que en ocasiones
la discriminacion puede concretarse en desigualdades de trato que pue-
den ser objeto de contraste o necesitar de éste para ser apreciadas».
Y, respecto a esta doctrina, la STC 171/2012 no constituye una excep-
cion ya que, tras reproducir literalmente la cita transcrita, el TC se em-
pefia en averiguar si la situacion de los hijos comunes y exclusivos del
causante es homogénea y, en consecuencia, susceptible de comparacion.

El presupuesto esencial para proceder a un enjuiciamiento de cons-
titucionalidad desde la clausula genérica de igualdad consiste en que
las situaciones subjetivas a las que se otorga un trato diferente sean
iguales®, puesto que en caso de ser distintas podrian ser tratadas de
forma diversa sin que fuese precisa justificacion alguna®®. Para saber

si tales situaciones subjetivas son sustancialmente equiparables se

debe aportar un término de comparacion”’.

En sentido estricto, el tertium comparationis es el tercer elemento
que permite comparar otros dos. La aportacion de un término de com-
paracion aludiria a la necesidad de seleccionar una nota, signo o cua-
lidad com@n desde el cual proceder a comparar dos situaciones, suje-
tos, objetos o relaciones. Asi, los elementos comparados seran iguales
o desiguales en funcion del término que se hubiese elegido para efec-
tuar su comparacion®®. Por lo tanto, el interrogante acerca de la igual-

%5 Si el autor de la norma diversifica lo homogéneo es cuando puede decirse que su
accion selectiva resulta susceptible de control constitucional dirigido a fiscalizar si la in-
troduccion de factores diferenciales o de elementos de diferenciacion resulta o no debi-
damente fundamentada. Vid. SSTC 162/1985, de 29 de noviembre; 42/1986, de 10 de
abril; 148/1986, de 25 de noviembre; 29/1987, de 6 de marzo; 257/2005, de 24 de octu-
bre, y 128/2010, de 29 de noviembre.

96 En palabras de la STC 148/1986, de 25 de noviembre, «no se puede exigir una
igualdad de trato al legislador cuando trata de extraer consecuencias juridicas diversas de
situaciones que estaban originariamente en una situacion juridica distinta [...]. Incluso
podria afirmarse que esa regulacion distinta, consecuencia y consecuente a una previa di-
versificacion de régimen juridico, no serfa calificable como diferenciadora a los efectos
del principio de igualdad, porque faltaria el supuesto mismo —la comiin posicidn en el
ordenamiento— que harfa exigible el trato igual». Y, segtin la SCT 29/1987, de 6 de mar-
zo, «el principio de igualdad no queda lesionado si se da un tratamiento diferente a situa-
ciones que también lo son». Vid. MARIN PAGEO, E., La cuestion..., cit., pag. 233. A con-
trario, DE OTTO Y PARDO, 1., «El principio...», cit., pags. 1451 y 1452.

97 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1990), «Principio de igualdad y Derecho Pri-
vado», ADC, T. XLIII, abril-junio, pag. 392; idem (1991), «Principio de igualdad y De-
recho privado», en El principio de igualdad en la Constitucion Espariiola. XI Jornadas
de Estudio, vol. II, Madrid, Ministerio de Justicia, pag. 1608.

9% DE OTTO Y PARDO, 1., «El principio...», cit., pag. 1450; Zoco ZABALA, C. (2003),
Igualdad en la aplicacion de las normas y motivacion de sentencias (articulos 14y 24.1
CE), Barcelona, Bosch, pag. 48; Ricoy Casas, R. M., ;Qué igualdad?..., cit., pag. 33.
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dad o desigualdad de trato solo puede ser planteado respecto a un con-
creto término de comparacion, el cual suele identificarse con especifi-
cos derechos o deberes?. Desde esta perspectiva, y hablando ahora del
caso que nos ocupa, los elementos a comparar serian los hijos comu-
nes y exclusivos del causante, mientras que el término desde el que se
realiza la comparacion serfa su derecho a percibir alimentos de este
concreto progenitor. Aplicando este particular fertium comparationis,
cabe concluir que todos los hijos del causante se encuentran en una si-
tuacion homogénea pues, independientemente de quién fuese su otro
progenitor, todos ellos tendrian derecho a percibir alimentos con car-
go al patrimonio de aquél, siempre que lo precisen.

Sin embargo, son multiples las ocasiones en las que la jurispruden-
cia constitucional ha utilizado la expresion «término de comparacion»
no tanto para designar a ese tercer elemento que sirve para comparar
otros dos, sino mas bien para subrayar que los elementos objeto de
comparacion son comparables por reunir una serie de caracteristicas,
rasgos o cualidades comunes'®. Asi se dird que no hay término de
comparacion cuando las situaciones subjetivas no sean comparables
por divergentes, heterogéneas y carecer de todo rasgo comin. Aplican-
do esta otra manera de entender la exigencia del fertium comparatio-
nis al supuesto de hecho enjuiciado en la STC 171/2012, también lle-
gamos a la conclusion de que la situacion en la que se hallan los hijos
comunes y los hijos exclusivos del causante es homogénea. Tiene ra-
z6n el TC cuando sostiene que todos los hijos del causante se encuen-
tran en situacion equiparable, porque estan unidos a €l por un mismo
vinculo familiar, porque tienen los mismos derechos en su patrimonio,
porque son sus legitimarios y porque todos ellos ya tenfan antes de su
muerte un derecho a recibir alimentos con cargo a sus bienes'?!. Es
probable que concurran otros rasgos en los que los hijos comunes y ex-
clusivos del causante no concuerden, pero para que exista homogenei-
dad entre ellos no se requiere que coincidan en todas y cada una de sus
caracteristicas o cualidades, ya que si asi fuese en vez de hablar de dos
situaciones distintas deberfamos hablar de una Ginica situacion idénti-
ca en si misma'®?,

9 Drez-Picazo, L. M2, Sistema..., cit., pag. 178.

100 SSTC 23/1984, de 20 de febrero; 134/1996, de 22 de julio; 59/2000, de 2 de mar-
zo; 1/2001, de 15 de enero; 200/2001, de 4 de octubre; 119/2002, de 20 de mayo;
125/2003, de 19 de junio; 27/2004, de 4 de marzo; 199/2004, de 15 de noviembre;
138/2005, de 26 de mayo, y 213/2005, de 21 de julio.

101 vjid, STC 171/2012, de 4 de octubre, Fto. Jco. 5.

102 RuBIO LLORENTE, F., «La igualdad...», cit., pig. 686; GAVARA DE CARA, J. C.,
Contenido..., cit., pag. 86.
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Ya se utilice el tertium comparationis en uno u otro de los sentidos
indicados, lo que esta claro es que la representacion procesal del Go-
bierno gallego no estuvo muy acertada al alegar que la situacion de los
hijos comunes del causante no era equiparable a la de sus hijos exclu-
sivos, sino radicalmente diferente de cara a la prestacion de alimentos,
toda vez que aquéllos también eran diferentes en las relaciones de
parentesco. El término de comparacion aportado para llevar a cabo el
juicio de igualdad no puede ser caprichoso o arbitrario, sino véalido,
adecuado y relevante para la finalidad a la que atiende el precepto cues-
tionado que introduce la diferencia de trato normativo'®3, La compa-
racion entre los hijos comunes y exclusivos del causante debe circuns-
cribirse a la relacion que les une con éste, porque aunque los
alimentos a los que se refiere el art. 123.3.° LDCG/1995 deban ser
prestados materialmente por el viudo usufructuario, tal prestacion no
grava su patrimonio personal, sino que corre a cargo del usufructo que
recae sobre el caudal relicto. Consecuentemente, si se pretende efec-
tuar tal comparacion atendiendo a rasgos o cualidades que no se ubican
en el ambito de la relacion que los hijos tienen con el causante, sino en
la relacion que pudieran poseer o carecer con el conyuge viudo usu-
fructuario, se estaria introduciendo una serie de aspectos diferenciado-
res que no cabria tomar en consideracion como términos de compara-
cion validos y adecuados, toda vez que resultarian irrelevantes en
orden a alcanzar la finalidad perseguida por el art. 123.3.° LDCG, la
cual no era otra que garantizar que aquellos que tenian derecho a per-
cibir alimentos del causante mientras estaba vivo pudieran seguir reci-
biéndolos incluso después de su muerte, en caso de precisarlo.

4. La razonabilidad de la diferencia de tratamiento juridico
apreciada en términos de racionalidad

Habiendo constatado que tanto los hijos exclusivos del causante
como los habidos en comin con el conyuge viudo se encuentran en
una situacion equiparable a efectos de recibir alimentos, lo proceden-
te habria sido que el art. 123.3.° LDCG/1995 tratase a todos ellos por
igual, salvo que el legislador hubiese apreciado la concurrencia de una

103 SSTC 119/2002, de 20 de mayo; 125/2003, de 19 de junio; 27/2004, de 4 de mar-
z0; 199/2004, de 15 de noviembre; 57/2005, de 14 de marzo; 88/2005, de 18 de abril;
138/2005, de 26 de mayo; 213/2005, de 21 de julio, y 257/2005, de 24 de octubre. BER-
covITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Principio...», cit., pag. 392; RuBlo LLORENTE, F., «La
igualdad...», cit., pag. 692; GAVARA DE CARA, J. C., Contenido..., cit., pag. 67.
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justificacion objetiva y razonable que permitiese introducir un trata-
miento juridico diferenciado en este concreto extremo. Partiendo de
esta idea, la STC 171/2012 se pregunta si la norma cuestionada res-
ponde a una justificacion objetiva y razonable, pues excluye a los hi-
jos exclusivos del causante del derecho a percibir alimentos con cargo
al usufructo voluntario, utilizando para ello, como criterio determinan-
te de la diferenciacion, su relacion con el conyuge usufructuario.
Pese a que la propia Sentencia reconoce que el caracter discrimi-
natorio de la diferenciacidon habra de valorarse en relacion con la fina-
lidad y efectos de la medida considerada, se observa que, en esta par-
ticular ocasion, el Tribunal deja de lado los canones de razonabilidad
y proporcionalidad para centrar el control de legitimidad constitucio-
nal en el juicio de racionalidad. Es decir, en vez de buscarse la justifi-
cacion de la diferencia en la communis opinio con arreglo a criterios y
juicios de valor generalmente aceptados por una concreta sociedad en
un momento dado'?*, y al margen de la necesaria proporcionalidad que
debe guardarse entre los medios empleados y la finalidad persegui-
da'%, se prefiere analizar la 16gica interna de la decision normativa
que introduce la diferenciacion en aras a determinar su consistencia'%®,
Esta forma de enjuiciar la constitucionalidad de la norma cuestionada
exige relacionar la medida diferenciadora y la finalidad pretendida por
la norma que la incorpora, de modo tal que sdlo cabria hablar de lici-
tud constitucional cuando esa relacion sea de adecuacion y no de con-
tradiccion. La diferenciacion debe ser idonea para lograr el fin perse-
guido. Y, viceversa, el fin perseguido ha de legitimar el trato diferente
en todo su alcance'?’. En suma, de acuerdo con el juicio de razonabi-
lidad, podra negarse la constitucionalidad de una norma cuando la
diferencia de trato carezca de toda relevancia juridica en orden a la

104 SSTC 75/1983, de 3 de agosto; 110/1993, de 25 de marzo; 176/1993, de 27 de
mayo; 308/1994, de 21 de noviembre; 117/1998, de 2 de junio; 27/2004, de 4 de marzo;
88/2005, de 18 de abril; 138/2005, de 26 de mayo; 273/2005, de 27 de octubre, y
75/2011, de 19 de mayo.

105 SSTC 22/1981, de 2 de julio; 49/1982, de 14 de julio; 2/1983, de 24 de enero;
75/1983, de 3 de agosto; 23/1984, de 20 de febrero; 209/1987, de 22 de diciembre;
209/1988, de 10 de noviembre; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de marzo;
176/1993, de 27 de mayo; 340/1993, de 16 de noviembre; 308/1994, de 21 de noviem-
bre; 117/1998, de 2 de junio; 46/1999, de 22 de marzo; 27/2004, de 4 de marzo; 88/2005,
de 18 de abril; 138/2005, de 26 de mayo; 52/2010, de 4 de octubre, y 128/2010, de 29 de
noviembre.

106 GAVARA DE CARA, J. C., Contenido..., cit., pAg. 54; ZoCco ZABALA, C., Prohibi-
cion..., cit., pag. 31.

107 VILLACORTA MANCEBO, L., «Principio...», cit., pAg. 73; ALONSO GARCIA, E., «El
principio...», cit., pag. 60; DE OTTO Y PARDO, 1., «Igualdad», cit., pag. 1438; idem,
«El principio...», cit., pag. 1458; GAVARA DE CARA, J. C., Contenido..., cit., pag. 54.
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consecucion de los fines que se propone el legislador'%%. Como ha ma-
nifestado el TC, no cabe otorgar relevancia juridica a circunstancias
que no guarden relacion alguna con el sentido de la regulacion, por lo
que al incluirse se estaria incurriendo en una arbitrariedad que conver-
tirfa a la norma en discriminatoria!®°,

La obligacion de satisfacer alimentos que el art. 123.3.° LCG/1995
impone al conyuge viudo pretende garantizar que los hijos que tenfan
derecho a percibir alimentos del causante en vida de éste, o que los es-
taban percibiendo, puedan seguir recibiéndolos aun después de que
aquél haya fallecido. Y la diferenciacion que introduce el art. 123.3.°
LDCG/1995 consiste en excluir de esta prestacion alimenticia a los hi-
jos del causante que no ostenten vinculo filial con el conyuge usufruc-
tuario. Presuponiendo la licitud constitucional del fin que persigue el
art. 123.3.° LDCG/1995 al establecer la obligacion de satisfacer ali-
mentos con cargo al usufructo voluntario, resulta claro que excluir a
los hijos exclusivos del causante de este derecho por el mero hecho de
que no tengan vinculo filial con el viudo usufructuario implica una di-
ferencia de trato respecto a los hijos comunes que carece de toda rele-
vancia juridica en orden a conseguir la finalidad que se propone la nor-
ma citada, y que incluso podria ser contraria a la misma, por lo que en
vez de adecuacion tendriamos que hablar de contradiccion en la rela-
cion existente entre la medida y la finalidad del precepto que la con-
tiene. El diferente tratamiento que se otorga a unos y otros hijos del
causante no obedece a ninguna razdon conectada con la propia esencia
o fundamento de la prestacion alimenticia que legalmente grava el
usufructo voluntario de viudedad, sino que responde a causas total-
mente ajenas, que no son otras que la distinta relacion filial que les une
o separa con el conyuge usufructuario''?, En definitiva, el juicio de ra-
cionalidad indica que, al dotar el art. 123.3.° LDCG/1995 de relevan-
cia juridica a una diferenciacion inadecuada y desprovista de toda tras-
cendencia para alcanzar los fines que se propone, esta distinguiendo
aquello que deberia ser tratado por igual sin tener justificacion alguna,
creando asi una diferencia que podria tildarse de discriminatoria por
arbitraria.

Del mismo modo, resulta incluso méas evidente que la diferencia de
trato que el art. 123.3.° LDCG/1995 concede a los hijos del causante

108 RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, F., Igualdad. . ., cit., pag. 60.

109 SSTC 46/1999, de 22 de marzo; 181/2000, de 29 de junio; 125/2003, de 19 de
junio; 110/2004, de 30 de junio; 138/2005, de 26 de mayo; 75/2011, de 19 de mayo;
55/2013, de 11 de marzo, y 77/2013, de 8 de abril.

110 SSTC 125/2003, de 19 de junio, y 22/2010, de 27 de abril.
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en materia de alimentos, basandose Ginicamente en el vinculo filial que
les une o separa con el conyuge usufructuario, no atiende a la satisfac-
cion de ningln interés pablico inaplazable ni a la efectiva consecucion
de valor constitucional alguno que sea de rango superior a la igualdad
por razdn del nacimiento que resulta sacrificada con la incorporacion
de la diferenciacion. Entonces, no habria ninguna razén que excepcio-
nalmente nos permitiese apartarnos de la regla general que prohibe
utilizar el nacimiento o la filiacidbn como criterios de diferenciacion
juridica. Y, con arreglo a ello, el art. 123.3.° LDCG/1995 podria ser
declarado inconstitucional, toda vez que la diferente forma en la que
trata a los hijos exclusivos y comunes del causante vulneraria la prohi-
bicion de discriminacion por razdon de nacimiento o filiacion.

V. EL ART. 39 CE. LOS DEBERES CONSTITUCIONALES
DE PROTECCION Y ASISTENCIA DE LOS HIJOS
CON INDEPENDENCIA DE SU FILIACION

En opinidn del 6rgano judicial promotor de la cuestion de incons-
titucionalidad, como el art. 123.3.° LDCG/1995 desprotege a los hijos
no comunes y exclusivos del causante en materia de alimentos, este
precepto no solo contradice el art. 14 CE, sino que también vulnera el
art. 39 CE, en el sentido de que las medidas diferenciadoras que adop-
ten los poderes ptiblicos han de respetar siempre su obligacion de ga-
rantizar la proteccion integral de los hijos con independencia de su fi-
liacion y de asegurar la efectividad del deber de los padres de prestar
asistencia de todo orden a sus hijos habidos fuera o dentro del matri-
monio. La representacion procesal de la Xunta de Galicia alegd que el
art. 123.3.° LDCG/1995 no violentaba el art. 39 CE, porque resultaba
excesivo entender que, con fundamento en esta norma constitucional,
el deber de los padres de asistir a sus hijos pudiera extenderse hasta el
extremo de imponer una obligacion de alimentos a cargo de quien no
tenfa un vinculo parental con los alimentistas.

Para resolver esta duda de constitucionalidad resulta imprescindi-
ble saber que la obligacion alimenticia, impuesta por el art. 123.3.°
LDCG/1995 al conyuge usufructuario, no grava su patrimonio perso-
nal, sino el usufructo que se proyecta sobre los bienes relictos dejados
a su muerte por el causante. El usufructuario es un mero instrumento
material que la ley utiliza funcionalmente para hacer efectiva la conse-
cucion de uno de los principales fines que se persiguen mediante la
institucion de los denominados usufructos de regencia, caracterizados
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éstos por revestir una estructura de derecho-deber enderezado no solo
a la autosatisfaccidn del interés de su titular, sino también a la hetero-
satisfaccion de intereses ajenos, tales como asegurar que la muerte del
causante y la subsiguiente extincion de su obligacion de alimentar a
sus hijos no sean un riesgo para la subsistencia de éstos. Por esta ra-
z0n, no es apropiado afirmar que el art. 123.3.° LDCG/1995 venga a
ampliar el elenco de sujetos obligados a prestar alimentos, extendien-
do esta obligacion de asistencia a personas que nunca deberian estar
gravadas con la misma por carecer de todo vinculo parental con los ali-
mentistas. Antes al contrario, y en congruencia con la voluntad del
causante que libremente decide instituir un usufructo de regencia, lo
que pretende el citado precepto es que la obligacion alimenticia con la
que aquél ya se encontraba gravado en vida respecto a sus hijos pueda
prolongar su vigencia incluso mas alla de su muerte. No se trata de ex-
tender el deber de prestar asistencia previsto en el art. 39 CE a sujetos
diversos del progenitor, sino de que dicha obligacion pueda perdurar
aun después de que el Ginico y mismo progenitor obligado hubiese fa-
llecido.

El legislador gallego de 1995 gozaba de un amplio margen de dis-
crecionalidad para decidir si optaba por imponer o no una obligacion
alimenticia con cargo al usufructo voluntario viudal y a favor de los hi-
jos del causante. Ahora bien, en caso de que aquél decidiese llevar a
cabo tal imposicion, como efectivamente hizo, tendria que haber dise-
flado la prestacion alimenticia en sintonfa con el deber constitucional
de asistencia que tienen los padres respecto a los hijos!'!!, toda vez que
en su contenido quedan comprendidos el sustento, 1a habitacion, el ves-
tido, la formacion o la asistencia médica''?. En particular, el art. 39.3
CE nos dice que el deber de asistencia de los padres rige respecto a to-
dos sus hijos sin distincion, ya hubieran nacido fuera o dentro del ma-
trimonio. Esta exigencia de parificacion significa que, en materia asis-
tencial, los hijos no pueden ser tratados de forma diferenciada por el
mero hecho de que ostenten una u otra clase de filiacion. Pero, al mis-
mo tiempo, también implica que la equiparacion de los hijos se cir-
cunscribe a su posicion respecto a un mismo y Gnico progenitor!!3, Un
determinado progenitor debe prestar asistencia a todos sus hijos con in-

' De modo anélogo, SSTC 74/1997, de 21 de abril, y 67/1998, de 18 de marzo.

12 Segfin las SSTC 1/2001, de 15 de enero, y 57/2005, de 14 de marzo, la obliga-
cion de prestar asistencia de todo orden a los hijos incluye, naturalmente, la contribucion
a los alimentos.

113 PoLO AREVALO, E. M. (2011), Igualdad y filiacion. Estudio de la discriminacion
de los hijos por razon del nacimiento, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson-Reuters, pag. 221.
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dependencia de quién sea su otro progenitor. El hecho de que los hijos
de un mismo padre tengan distintas madres (y viceversa) constituye
una diferencia juridicamente irrelevante en relacion con su derecho a
que aquél les asista. No importa que los hijos hayan sido concebidos
dentro o fuera del matrimonio, ni tampoco la concreta persona con
quien se hayan concebido. Ya sea en un caso o en el otro, su progeni-
tor siempre estara obligado a prestarles asistencia de todo orden.

Coincidimos con la STC 171/2012 en que resulta perfectamente
factible que la LDCG/1995 establezca diferencias de trato entre unos
y otros descendientes dependiendo de sus concretas necesidades como
potenciales alimentistas. La ley puede conceder o denegar el derecho
a percibir alimentos en funcion de cuales sean las necesidades de los
hijos del causante. Pero una vez que se cumple el presupuesto de la ne-
cesidad, lo que ya no puede hacer el legislador gallego es subordinar
la efectiva adquisicion de la condicion alimentista a la circunstancia de
que los hijos del causante tengan o no un vinculo filial o parental con
el conyuge usufructuario. Ello contravendria el art. 39.3 CE, ya que se
estarfa configurando el deber de asistencia de los padres respecto a los
hijos en funcidn de una circunstancia que carece de toda relevancia ju-
ridica en el ambito de esta especifica relacion y que deviene totalmen-
te ajena a la misma.

Ademas, la obligacion que el art. 39.2 CE impone a los poderes pii-
blicos, consistente en asegurar la proteccion integral de los hijos con
independencia de su filiacion, no tiene caracter subsidiario, sino com-
plementario del deber de asistencia de los padres!!'#. La obligacion de
los poderes publicos de asegurar la proteccion integral de los hijos sin
distincion representa una garantia instrumental para la prestacion de la
asistencia paterna, de modo que aquéllos deberan desplegar todas las
medidas necesarias para que ésta sea real y efectiva!!'>. Por lo tanto,
cuando el art. 123.3.° LDCG/1995 excluye del derecho a percibir ali-
mentos a los hijos del causante que no lo sean también del cOnyuge
viudo, el legislador gallego, en cuanto poder ptblico, habria incumpli-
do su obligacion de proteger integralmente a todos los hijos del cau-
sante al margen de su filiacion''® y, al mismo tiempo, estarfa introdu-
ciendo una medida legislativa que no s6lo no coadyuvaria a hacer

114 EspIN CaNOVAS, D. (1996), «Comentario al art. 39 CE», en Comentarios a la
Constitucion espariola de 1978, T. IV, O. Alzaga (dir.), Madrid, Edersa, pag. 59; GALVEZ
MOoNTES, F. J. (2001), «Comentario al art. 39 CE», en Comentarios a la Constitucion,
3.*ed., F. Garrido Falla (dir.), Madrid, Civitas, pag. 853.

115 GaLVEZ MONTES, F. J., «Comentario...», cit., pag. 853.

116 En un sentido similar, vid. STC 200/2001, de 4 de octubre, Fto. Jco. 7.

Derecho Privado y Constitucion ] ] 7
ISSN: 1133-8768. Nam. 27, enero-diciembre 2013. Pags. 77-122

——



03-Colina

15/10/13 10:17 P&agina 118 :F

SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 123.3.° DE LALEY 4/1995... RAFAEL COLINA GAREA

efectivo el deber de asistencia paterna del art. 39.3 CE, sino que inclu-
so podria calificarse como contraria a dicha efectividad.

Por Gltimo, Gnicamente resta por ahadir que el principio constitu-
cional de no discriminacion por razon de filiacion y los deberes de pro-
teccion y asistencia de los hijos con independencia de su filiacidon se
encuentran intimamente conectados entre si, en congruencia con el
principio de unidad de la Constitucion, de manera que toda opcion le-
gislativa de proteccion de los hijos que quebrante por sus contenidos
esa unidad incurre en una discriminacion por razon del nacimiento ex-
presamente prohibida por el art. 14 CE'!”. Por lo tanto, habiendo cons-
tatado que el legislador gallego desampara a los hijos exclusivos del
causante al marginarles del derecho a recibir alimentos con cargo al
usufructo voluntario de viudedad, podemos concluir que el art. 123.3.°
LDCG/1995 constituye una opciodn legislativa de proteccion de los hi-
jos que, por razon de su contenido, quiebra la unidad existente entre
los arts. 39 y 14 CE y que, por ese motivo, comporta una vulneracion
de la prohibicion de discriminacion por razon del nacimiento. Del mis-
mo modo, y dado que la mencidon separada del principio de igualdad
que el art. 39.2 y 3 CE hace a los hijos con independencia de su filia-
cion es una concrecion o modalidad aplicativa de la prohibicion de dis-
criminacion por razon del nacimiento del art. 14 CE!'8, el hecho de ha-
ber colegido que el art. 123.3.° LDCG/1995 contraviene los deberes
impuestos por el art. 39 CE nos lleva a deducir que este precepto de la
Ley gallega también contradice lo proscrito en el art. 14 CE.
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