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RESUMEN

Las sentencias del Tribunal Constitucional 138/2005, de 26 de mayo,
156/2005, de 9 de junio, 273/2005, de 27 de octubre, y 52/2006, de 16 de fe-
brero obligan al legislador a modificar los articulos 133 y 136 del Cédigo ci-
vil. En este trabajo se proponen dos modelos de reforma: una limitada y otra
extensa. La primera consiste en modificar los articulos 133 Iy 136 I asi co-
mo, por razones de armonia legal, el dies a quo de cémputo de las acciones
acogidas en los articulos 137 y 140. La segunda aborda la reforma integra del
Derecho de las acciones de filiacién desde la experiencia judicial y los valo-
res y derechos constitucionales.

PALABRAS CLAVES: acciones de filiacién, Cédigo civil, Tribunal Cons-
titucional.

ABSTRACT

Constitutional Court Sentences 138/2005, of May 26th, 156/2005, of Ju-
ne 9th, 273/2005, of October 27th, and 52/2006, of February 16th, force the
Government to modify articles 133 and 136 of the Civil Code. Two reform
patterns, a limited and an extended one, are suggested in this paper. The
first one consists of modifying articles 133 I and 136 I as well as the dies a quo
for the actions granted in articles 137 and 140. The second one would em-
brace an overall reform of the Law of filiation actions, considering the judi-
cial practice and the constitutional values and rights.

KEY WORDS: Filiation Actions, Civil Code, Constitutional Court.

I. INTRODUCCION (1)

Las sentencias del Tribunal Constitucional 138/2005, de 26 de ma-
yo, primero (reiterada en la 156/2005, de 9 de junio) y la sentencia
273/2005, de 27 de octubre, después (reiterada en la 52/2006, de 16 de
febrero), han declarado inconstitucionales por omisién los articulos 136
Iy 133 I CC, respectivamente. En ellas se obliga al legislador a reformar
al menos esos preceptos para salvaguardar el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del padre matrimonial que impugna su filiacién en el pri-
mer caso, y del progenitor no matrimonial que la reclama, sin posesién
de estado, en el segundo (2).

(1) Dedico este trabajo, con afecto y respeto, al Profesor Francisco RIVERO HER-
NANDEZ.

(2) Las SSTC 138/2005 y 156/2005, sobre el art. 136 I CC, han merecido diversas po-
siciones criticas, asi puede verse Susana QUICIOS MOLINA: “La impugnacién de la pa-
ternidad matrimonial. Estado de la cuestién tras las SSTC 138/2005, de 26 de mayo y
156/2005, de 9 de junio”, DpyC n.° 19 (2005), pp. 259-318; Roncesvalles BARBER CAR-
CAMO: “Hacia la pacificacién de la accién de impugnacién de la filiaciéon marital”, ArC
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El Tribunal Constitucional juzga inadecuada la declaracion de nuli-
dad de estos preceptos (que justifica en su doctrina de que no hay una
vinculacion necesaria entre declaracion de inconstitucionalidad y nuli-
dad de la norma) puesto que en ambos casos propiamente se trata de
una omisién del legislador o, con mas rigor, de una exclusion ex silen-
tio, y por ello es preferible que sea el propio legislador el que supla su
omisién del modo que juzgue mds conveniente. Asi, el Tribunal Cons-
titucional encomienda al legislador una tarea positiva de reforma de es-
tos preceptos para acomodarlos a la interpretacién que propugna de ca-
da uno de ellos.

Expresamente, respecto al art. 136 CC, dice la STC 138/2005, FJ 6.:
“La inconstitucional apreciada exige que sea el legislador, dentro de la
libertad de configuracion de que goza, derivada de su posicion institu-
cional y, en ultima instancia, de su especifica legitimidad democratica
(STC 55/1996, FJ 6.°) el que trace de forma precisa, en aras de la segu-
ridad juridica (art. 9. 3 CE) el dies a quo del plazo para el ejercicio de la
accion de impugnacioén de la paternidad matrimonial prevista en el art.
136 CC, dentro de canones respetuosos con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24. 1 CE)”. De un modo semejante se pronuncia en la
STC 273/2005, FJ 9.°, relativa al art. 133 I CC, aunque afiada la posibili-
dad de que el legislador introduzca limites a la legitimacion activa del
progenitor, de manera que: “regule con caracter general la legitimacién
de los progenitores para reclamar la filiacién no matrimonial en los ca-
sos de falta de posesion de estado, con inclusién, en su caso, de los re-
quisitos que se estimen pertinentes para impedir la utilizacién abusiva
de dicha via de determinacién de la filiacion, siempre dentro de limites
que resulten respetuosos con el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE)".

El legislador no esté sujeto a un plazo para reformar estos precep-
tos, de modo que es muy dificil predecir cudndo emprenderé la tarea.
Justamente para poner coto al arbitrio del legislador en estos casos el
Proyecto de Ley orgdnica por el que se modifica la Ley orgdnica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional establece en su articulo 39. 3 lo
siguiente: “Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad por
insuficiencia normativa podrd conceder un plazo al legislador para

18 (2005); y José Ramoén GARCIA VICENTE: “Comentario a la STC 138/2005, de 26
de mayo”, CCJC 70 (2006) § 1882. La STC 273/2005, de 27 de octubre, sobre el art. 133
CC, también ha sido comentada por Susana QUICIOS MOLINA en CCJC 71 (2006),
pendiente de publicacién, buena amiga a la que agradezco que me haya facilitado el
original.
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que acttie en consecuencia. Si este incumpliera dicho mandato, el Tri-
bunal Constitucional resolverd lo que proceda para subsanar la insu-
ficiencia” (3).

En este trabajo trataré de desarrollar las distintas opciones que, a mi
juicio, podria seguir el legislador para cumplir la obligacién que pesa
sobre él. La exposicion que sigue se refiere al Derecho “estatal” de las
acciones de filiacién. No obstante, algunas de estas reflexiones pueden
trasladarse al Derecho navarro en la medida en que son patentes las se-
mejanzas entre las leyes 70 impugnacién b) y 71 Accién de declaracion b)
de la Ley 1/1973, de 1 de marzo por el que se aprueba la Compilacién
de Derecho Civil de Navarra o Fuero Nuevo, por una parte y los arts.
133 y 136 del Coédigo civil, por otra.

En todo caso, parece aconsejable, al menos, mejorar la redaccion de
los preceptos relativos a las acciones de filiacion. Como se ha dicho: “La
regulaciéon que el Cédigo civil contiene de las acciones de filiacién es
extremadamente casuistica: quizds por ello no resulte bien ordenada.
De hecho aparecen preceptos cuya ratio no se identifica muy bien, e in-
cluso, por paraddjico que parezca, hasta se producen ciertas lagunas
—evidentemente no queridas por el legislador—, al escaparsele algunos
supuestos” (4).

La reforma necesaria de los arts. 133 I y 136 I CC tal vez sea una
buena ocasién para sugerir una reforma de mayor alcance, al margen
de la de aquellos otros preceptos que, por razones de pura congruencia,
deben modificarse, esto es, al menos, los arts. 136 III, 137 y 140 II CC.
Desde esta perspectiva, probablemente la inclusion del progenitor en el
articulo 133 del Coédigo civil (salvo que se introduzcan los limites al
ejercicio de la accién a que se refiere el Tribunal Constitucional) priva-
ré de sentido a la conservacion de un régimen diferenciado entre las ac-
ciones de reclamacion segtin que la filiaciéon sea matrimonial o no ma-
trimonial cuando “falta” la posesion de estado, toda vez que ya existe
un tnico régimen cuando hay posesioén de estado (art. 131 CC). La tni-
ca diferencia entre los arts. 132 I y 133 I CC (sus segundos parrafos tie-

(3) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatu-
ra, A 60-1, de 25 de noviembre de 2005.

(4) Asi, Angel M. LOPEZ Y LOPEZ: “Acciones de filiacién. Algunos aspectos sus-
tantivos”, La filiacion: su régimen juridico e incidencia de la genética en la determinacion de la
filiacién, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, CGPJ, 1994, pp. 155-170, p. 157. Los
evidentes defectos de técnica legislativa de la regulacién de las acciones de filiacién han
sido puestos de manifiesto analiticamente por Pablo SALVADOR CODERCH: “Dogma-
tica juridica y teoria de la legislacion”, Primer Congreso de Derecho Vasco: La actualizacion
del Derecho civil, Onati, HIEE/IVAP, 1983, pp. 151-169.
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nen el mismo contenido) radica en que no se menciona al progenitor en
la filiacién no matrimonial, omisién que es la que se ha declarado in-
constitucional.

Para sugerir el alcance de la reforma debemos partir de los siguien-
tes extremos: por una parte, de los principios en que se inspira el Dere-
cho de la filiacién y la interpretacién que de ellos ha formulado el Tri-
bunal Constitucional. En realidad el proposito es dilucidar a qué obli-
ga la Constitucion y qué permite al legislador: la conclusién es clara, la
libertad de configuracién del legislador es bastante extensa (infra II).
Por otra parte, parece oportuno dar cuenta de las controversias més fre-
cuentes en esta materia que, al menos, justifica la sensatez de simplifi-
car ciertas reglas y de legalizar otras (infra III).

Ala vista de estos presupuestos la reforma del Derecho de las accio-
nes de filiaciéon puede abordarse con dos perspectivas de politica juri-
dica distintas.

Segun la primera, bastara con la reforma de los preceptos concerni-
dos por las sentencias del Tribunal Constitucional (arts. 133 y 136 CC)
y de aquellos otros respecto a los que esta tarea también es exigible por
razones de armonia legal (arts. 132, 137, 140 CC): es la que podemos de-
nominar reforma “limitada” (infra IV). Seguin la segunda, la reforma
puede abordarse con miras mas amplias a la vista de la experiencia acu-
mulada desde la entrada en vigor del régimen establecido en el Cédigo
civil en virtud de la Ley 11/1981, de 13 de mayo y de la interpretacién
constitucional de ciertos derechos y principios, asi como de la patente
evolucién de las convicciones sociales (infra V).

Se opte por una u otra reforma hay algunas decisiones de politica
legislativa que podrian tomarse, aunque el legislador no haya puesto
mayor empefio en hacerlo. Me refiero, en primer lugar, a la unificacién
del régimen de la filiacién ahora disperso entre el Cédigo civil y la Ley
14/2006, de 26 de mayo, de técnicas de reproduccion humana asistida
(LTRHA).

No obstante este asunto parece ahora impertinente porque el nue-
vo texto de la Ley de técnicas de reproduccion humana asistida abor-
da la filiacion derivada de tales técnicas (en sus arts. 7 a 10, de un mo-
do por lo demas muy semejante al recogido en la derogada Ley
35/1988, de 22 de noviembre, de técnicas de reproduccién asistida,
LTRA) sin que se haya suscitado durante el trdmite parlamentario dis-
cusién alguna sobre la procedencia de esta regulacion tinica. No obs-
tante, como el propio Tribunal Constitucional advierte esta unifica-
cién no es una exigencia constitucional sino, si acaso, una exigencia
de buena técnica legislativa. Asi la STC 116/1999, de 17 de junio, FJ
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14.° sefiala que: “no existe precepto constitucional alguno que obligue
al legislador a reunir en un solo texto normativo todo el Derecho de
familia (STC 72/1984, FJ 5°)” (5).

En segundo lugar, deberian armonizarse las normas sobre impug-
nacién judicial de la filiacién con las normas registrales sobre impugna-
cién y rectificacion de los asientos registrales. En las acciones de impug-
nacion de los asientos registrales se pretende la invalidez del titulo por
algtin defecto procedimental o bien porque infringe una norma impe-
rativa. Como procedimiento de jurisdiccién voluntaria se sujeta a sus
reglas (arts. 1811 y siguientes LEC 1881) y se le aplica el régimen de la
nulidad de los actos procesales (arts. 238 a 243 LOPJ y 225 a 231
LEC) (6). Me parece que este procedimiento de impugnacion, si acarrea
la desaparicion del titulo de determinacién, debe conjugarse con los li-

(5) Algunas observaciones a los arts. 7 a 10 de la nueva LTRHA, aunque en mate-
ria de filiacion son pocas las novedades porque eran (son) otras las preocupaciones del
legislador: la Exposicion de Motivos ignora la cuestién. En primer lugar, carece de sentido
la prohibicion contenida en el art. 7. 2 porque no hay donde manifestar en la inscripcién
de nacimiento circunstancia de tal indole (arts. 165 a 170 RRC). En segundo lugar no es
necesario tampoco, en el caso en que pueda fecundarse a la mujer no casada con los ga-
metos de varén que consintiese especificamente tal fecundacién (dicho sea de paso, con
independencia de que sea o no su compaiiero more uxorio), establecer que si no logra la
determinacién extrajudicial de la paternidad siguiendo el expediente registral regulado
en el art. 49 LRC, quedard “a salvo la reclamacién judicial de paternidad” (art. 8. 2). No
es necesario porque la inmunidad o anonimato sélo se garantiza para el caso de insemi-
nacién heteréloga por donante “desconocido”. Ni se entiende tampoco, en tercer lugar,
que se establezca la prohibicién de impugnar cuando los progenitores no estan casados
entre si, a diferencia de lo establecido para los que si lo estan (art. 8. 1). En cuarto lugar,
es superfluo, una vez fijada la invalidez del contrato de gestacién por sustitucion y rei-
terada que la filiacion materna en tal caso “sera determinada por el parto” (art. 10. 2) se-
nalar que “queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto del
padre biolégico, conforme a las reglas generales”. Padre solo puede ser, salvo los casos
consentidos de exclusién en la propia LTRHA, el que aport6 el material genético. En
quinto lugar, es sorprendente la insistencia en las menciones al “marido” o al “varén no
casado” (arts. 8 y 9 LTRHA) a la vista de la nueva regulacién del matrimonio en virtud
de la Ley 13/2005, de 1 de julio. Por tltimo son desafortunadas tanto la ubicacion del
art. 9. 2 I como el tenor literal del art. 26. 2. b) 8.” Véase sobre las posibles reformas, en-
tre otros, los trabajos compendiados en el volumen Régimen juridico-privado de la repro-
duccién asistida en Espafia. El proceso legal de reformas, Ana DIAZ MARTINEZ (coord.),
Dykinson, Madrid, 2005 o las innumerables propuestas formuladas por Marina PEREZ
MONGE: La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida, Centro de Estudios Re-
gistrales, Madrid, 2002.

(6) Sobre la cuestién, Manuel PENA BERNARDO DE QUIROS: Comentarios al Cé-
digo Civil y Compilaciones Forales, TV-3.°, Manuel ALBALADEJO/Silvia DIAZ ALABART
(dirs.), Edersa, 1997, sub art. 49 LRC, pp. 171-282, especialmente p. 280-282. En lo que
atafie a la jurisdiccion voluntaria, el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria (2005)
no ha regulado especificamente este asunto.
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mites sustantivos a las acciones judiciales de impugnacién, limites que
deben respetarse en todo caso (arts. 6. 4 CC y 11. 2 LOPYJ).

Junto a la reforma de las normas sustantivas sobre las acciones de
filiacién cabe enumerar aquellas otras que, aunque afecten a las reglas
procesales, son del mayor interés, porque son esenciales para la efica-
cia de cualquier sistema de acciones de filiacién. Bien es verdad que, en
este caso, el problema principal no reside en la mejora técnica de cier-
tas normas, sino en su aplicacién.

La piedra de toque de las acciones de filiacion se halla en las prue-
ba del hecho de la generacién, en particular, en las pruebas biolégicas
(arts. 39.4 CE y 767. 2 LEC), sobre todo para decidir su practica coacti-
va asi como los problemas del sometido a ella, sea menor, incapaz o fa-
llecido. Otras reglas procesales y los problemas que generan no pueden
resolverse a través de reformas legales. Me refiero al requisito de la
aportacion de un principio de prueba de los hechos en que se funde pa-
ra la admisién de la demanda (art. 767. 1 LEC): su interpretacion juris-
prudencial ha vaciado de sentido a este control previo. Por otro lado, en
muchas ocasiones los procesos de filiacion se reducen a una enumera-
cién de los hechos que superan el que pudieramos denominar “test de
suficiencia probatorio”: esto es qué hechos deben acreditarse para que
con la negativa injustificada a la practica de la prueba biol6gica quepa
determinar o destruir la filiacién declarada (art. 767. 3 y 4 LEC), hechos
que en general consistirdn en aquellos que acrediten la probabilidad de
relaciones sexuales al tiempo de la concepcién (convivencia, relaciones
afectivas o de otro signo) o la conducta del progenitor sedicente admi-
tiendo su condicién (fotografias, bautizos, posesion de estado) (7).

II. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DE LA FILIACION.

Los principios fundamentales en que pudiera inspirarse la reforma,
principios inevitablemente encontrados y por tanto de dificil acomodo,

(7) Los términos de la controversia estan bien expuestos en José Manuel BUSTO
LAGO: “Precisiones constitucionales sobre la investigacion de la paternidad. La valora-
cién de la prueba biolégica (A propésito de la STC 29/2005, de 14 de febrero. La doctri-
na jurisprudencial y constitucional “ortodoxa”), Dp y C n.° 19 (2005), pp. 7-54. Contro-
versia que no cesa, como puede deducirse de la recentisima STC 118/2006, de 24 de
abril, que anula la STS 27 de diciembre de 2001 (R] 2002, 1039) por “falta de motivacién”.
Sobre las pruebas bioldgicas en general la literatura es vastisima, cabe destacar tltima-
mente el valioso trabajo de Corona QUESADA GONZALEZ: “La prueba del ADN en los
procesos de filiacién”, ADC (2005) II, pp. 493-594, y alli més referencias.
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son los siguientes: el interés del hijo, en particular cuando es menor; la
verdad bioldgica; la igualdad entre los hijos y progenitores con inde-
pendencia de que la filiaciéon sea o no matrimonial; el personalismo de
la filiacién y, por dltimo, la eventual desvinculacién entre filiacién e ins-
tituciones de proteccion de los hijos (8).

Cabe advertir que en cierto modo su enumeracién predispone una u
otra solucion y el caracter variable de alguno de ellos contribuye a que
las afirmaciones que vierta mas adelante sean susceptibles de controver-
sia (9). En todo caso el Derecho de las acciones de filiacion tiene unos fi-
nes modestos: fijar o desmentir quién es hijo y/o progenitor. De modo
que no pueden resolverse en su seno todos los problemas propios de las
relaciones de filiacion, ya sea como institucion de proteccién, o como pre-
supuesto de relaciones patrimoniales o de otra indole. Ni tampoco pue-
den incluirse, sin que se produzcan graves distorsiones del sistema, jui-
cios de conveniencia o de mérito ex ante: los padres son los que son aun-
que no convenga que lo sean. Vedmoslos por separado con algin detalle.

1. El interés del hijo, en particular cuando es “menor”

El interés del hijo no es univoco y tiene un contenido distinto segin
que el hijo sea 0 no menor de edad y, en sede de acciones de filiacién,
segln se trate de acciones de reclamacion e impugnacién. Este interés
es el que fundamenta la regla constitucional del art. 39. 2 CE y es el que
goza de prevalencia legal, reiterada en distintas normas (en particular,
los arts. 2 y 3 dela LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor) (10).

(8) Una excelente exposicion de los problemas que suscita el Derecho de la filiacién
es la que suministra Francisco RIVERO HERNANDEZ: Elementos de Derecho civil. IV. De-
recho de familia, José Luis LACRUZ BERDEJO/Francisco de Asis SANCHO REBULLI-
DA /Francisco RIVERO HERNANDEZ, Barcelona, J. M.? Bosch Editor, 1989, 2.% edicién,
§ 46 y también el mismo autor en Comentario al Cédigo civil. II. 2.°. Libro Primero (Titulos
Val XII),]. RAMS ALBESA /R. M. MORENO FLOREZ (coords.), Barcelona, J. M.” Bosch
Editor, 2000. La STC 138/2005, FJ 4.° enumera también los valores constitucionales que
juzga relevantes en la regulacion de la filiacion.

(9) En buena medida sostengo aqui ideas ya expuestas en otra ocasién, José Ramén
GARCIA VICENTE: “Los principios del Derecho de las acciones de filiacién”, ArC 5
(2004), pp. 15-29.

(10) Sobre el interés del hijo menor Francisco RIVERO HERNANDEZ: El interés del
menor, Dykinson, Madrid, 2000, passim y José Manuel RUIZ-RICO RUIZ/Maria José
GARCIA ALGUACIL: La representacion legal de menores e incapaces. Contenido y limites de
la actividad representativa, Aranzadi, 2004, especialmente, pp. 59 y ss.

21 0 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Ntm. 20. Enero-Diciembre 2006. Pags. 203-254



LA PREVISIBLE REFORMA DEL DERECHO DE LAS ACCIONES DE FILIACION... JOSE RAMON GARCIA VICENTE

Puede manifestarse en los siguientes aspectos: por una parte, el in-
terés en la “veracidad”, que se conecta con el conocimiento de la ver-
dad bioldgica, toda vez que la identidad se configura desde el conoci-
miento del propio origen. En este sentido solo se satisface por aquellas
normas que permitan, incondicionadamente para él, la averiguacion de
la verdad o el desvelamiento de la falsedad.

El segundo aspecto es el interés en la “proteccion”, prevalente du-
rante la minoria de edad del hijo aunque alguno de sus contenidos se
prolonguen mas alla de la minoria (art. 39. 3 y 4 CE): asi para la obli-
gacion de alimentos (arts. 143 y 144 CC) o para los llamados a desem-
penar los cargos tutelares en caso de incapacidad del hijo (art. 171, 234
y 291 1 CC). La consideracién de la realidad biolégica que subyace a la
relacion de filiacion se justifica desde la perspectiva constitucional en
razén de las obligaciones que entrafa para los progenitores, obligacio-
nes cuyo beneficiario es el hijo (art. 39. 3 CE). Dicho de otro modo la
proteccion de los hijos debe ser soportada por quienes son bioldgica-
mente progenitores suyos, aunque, en ocasiones, no se anude su esta-
blecimiento a la titularidad de funciones tuitivas (entre otros, arts. 110
y 111 CQC).

El tercer aspecto del interés del hijo es el interés en la “estabilidad”
de la filiacién declarada: el hijo tiene interés en que no pueda debatirse
indefinidamente la filiaciéon legalmente establecida, sobre todo cuando
la controversia se sostenga por los progenitores o por terceros.

2. La verdad biolégica y el derecho a conocer el propio origen

La Constitucioén vincula, como no podia ser menos, la relacién ju-
ridica de filiacion con la naturaleza: padres son quienes lo sean biolo-
gicamente. La busqueda de la verdad se constituye en un principio
esencial del Derecho de filiacién, cuya intensidad debe ser mayor den-
tro de la determinacion judicial de la filiacién (con su efecto de cosa
juzgada) que en la determinacion extrajudicial, en la que es razonable
que cobre mayor valor la autonomia de los progenitores e hijo. Tal
principio, que ha merecido una interpretacién desigual, se deduce del
art. 39. 2 in fine CE que estipula que la ley posibilitara la investigacién
de la paternidad.

El principio se manifiesta en dos aspectos: por una parte, en la cons-
truccién del derecho a conocer el propio origen biolégico; por otra, en
su influencia en la conformacién de los procesos de filiacién, esencial-
mente inquisitivos y con un fuerte componente publico.
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En este punto creo que puede sostenerse que hay un derecho a co-
nocer el propio origen biolégico del que es titular el hijo y que justifica
que, al menos él, pueda reclamar o impugnar la filiacién con la destruc-
cién en su caso de la filiacién contradictoria. Puede considerarse como
un derecho o como un interés legitimo que necesita de la intermedia-
cién legal para su satisfaccién, y no es en absoluto pacifica su califica-
cién, sobre todo si es un “derecho fundamental” emanado del art. 10
CE o bien un derecho de configuracion legal. Los limites admitidos en
la STC 116/1999 respecto al anonimato del progenitor (en la donacién
heter6loga) contribuyen a reforzar la afirmacién de su cardcter pura-
mente legal (11).

Dice la STC 116/1999 en su FJ 15.°: “En efecto, la Constitucién orde-
na al legislador que “posibilite” la investigaciéon de la paternidad, lo
que no significa la existencia de un derecho incondicionado de los ciu-
dadanos que tenga por objeto la averiguacion, en todo caso y al margen
de la concurrencia de causas justificativas que lo desaconsejen, de la
identidad de su progenitor. Pues bien, desde esta perspectiva, la Ley
enjuiciada sélo podra ser tachada de inconstitucional, por infringir lo
dispuesto en el art. 39. 2 CE, en la hipétesis de impedir, sin razén o jus-
tificacién alguna, la investigacion de la paternidad.

No es éste el caso de la previsiéon contenida en el art. 5. 5 de la Ley
35/1988, que garantiza la no revelacion, como regla, de la identidad de
los donantes de gametos. Conviene no olvidar, como base de partida,
que la accion de reclamacién o de investigacion de la paternidad se
orienta a constituir, entre los sujetos afectados, un vinculo juridico com-
prensivo de derechos y obligaciones reciprocos, integrante de la deno-
minada relacion paterno-filial, siendo asi que la revelacién de la identi-
dad de quien es progenitor a través de las técnicas de procreacion arti-
ficial no se ordena en modo alguno a la constitucién de tal vinculo
juridico, sino a una mera determinacién identificativa del sujeto donan-
te de los gametos origen de la generacion, lo que sitda la eventual recla-

(11) Sobre el derecho a conocer el propio origen biolégico, sus titulares, calificacion
y limites, véanse, Corona QUESADA GONZALEZ: “El derecho (;constitucional?) a co-
nocer el propio origen biolégico”, ADC (1994) II, pp. 237-303; Francisco RIVERO HER-
NANDEZ: “De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen. El asunto Odiévre
(sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 13 de febrero de 2003)”, Actuali-
dad Civil (2003) 2, pp. 593-632 y “La constitucionalidad del anonimato del donante de ga-
metos y el derecho de la persona a conocimiento de su origen biolégico”, RJCat 1 (2004),
pp- 105-134; Ramoén DURAN RIVACOBA: “El anonimato del progenitor”, ArC 4 (2004);
y Nuria MAGALDI: El derecho a saber, filiacion biolégica y administracion piiblica,
Madrid /Barcelona, Marcial Pons, 2004.
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macioén, con este concreto y limitado alcance, en un dmbito distinto al
de la accién investigadora que trae causa de lo dispuesto en el tltimo
inciso del art. 39. 2 de la Constitucién”.

No parece tan sencillo atribuir tal derecho (o interés) al progenitor:
aunque probablemente el saber quiénes son los propios hijos satisfaga
la propia dignidad del progenitor.

Como afirma la STC 13/2005, F] 4.° el mandato del art. 39. 2 CE
“guarda intima conexién con la dignidad de la persona (art. 10. 1 CE),
tanto desde la perspectiva del derecho del hijo a conocer su identidad
como desde la configuracion de la paternidad como una proyeccién de
la persona”.

Un derecho o interés de esta clase justifica las normas sobre el cono-
cimiento de la verdad o la reserva en materia de filiacién adoptiva y
también es la clave de la acciéon de mera declaracion en la filiacién
adoptiva (art. 180. 4 CC) y también sirve para restringir el nimero de
los legitimados activamente en las acciones de filiacién, en tanto que
solo los hijos y/o los progenitores son titulares del derecho a conocer el
propio origen. La verdad bioldgica, por ultimo, obliga a sacrificar la de-
nominada paz familiar, que puede estar fundada en relaciones biol6gi-
camente falsas, y también se sobrepone al valor que quepa atribuir a la
posesion de estado.

3. La iqualdad en la ley

El principio de igualdad “en la ley” expresado en el art. 14 CE tiene
una relativa eficacia mas alla de las discriminaciones absolutamente ve-
dadas puesto que el legislador goza de un amplio margen de aprecia-
cién sobre las diferencias normativas razonables. La igualdad “en la
ley” exige que la distinta regulacion que pueda establecerse respecto a
casos semejantes tenga un fundamento objetivo y razonable. Es decir, la
diferencia debe residir en un distinto sustrato material que imponga,
segln criterios de proporcionalidad y necesidad susceptibles de com-
partirse, una regulaciéon diferente. Rige el denominado juicio de mini-
mos: las diferencias normativas aceptables y rechazables asi como el
juicio de proporcionalidad depende de variables convicciones politicas
o sociales a las que la Constituciéon otorga amparo (12).

(12) Sobre la igualdad en la ley, véase, con maés referencias, David GIMENEZ
GLUCK: Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Bosch, Barcelona, 2004. La doctrina
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La igualdad en la ley ha sido alegada y rechazada por el Tribunal
Constitucional cuando se ha enfrentado a la constitucionalidad de los
arts. 136 I y 133 I CC (SSTC 138/2005 y 273/2005) y tiene buen sentido
practico hacerlo. Sobre todo cuando le cabe al propio Tribunal recurrir
a otro derecho o principio en que apoyar su juicio: el principio de igual-
dad en la ley es acusadamente “politico” (13).

No obstante, me sigue pareciendo que la igualdad en la ley debe im-
ponerse en sede de acciones de filiacién. Por el contrario la desigualdad
tiene razoén de ser en la determinacion extrajudicial de la filiacién, en la
medida en que hay que reconocer una distinta posicién de los progenito-
res respecto al hecho de la filiacion segtin que estén o no casados entre si.
La matrimonialidad cumple una evidente funcién en los modos extraju-
diciales de determinacién de la filiacion, puesto que contribuye a su cer-
teza, en razén de los presupuestos y efectos propios del matrimonio (los
deberes de convivencia y fidelidad, arts. 67 a 69 Cc) y de los criterios de
normalidad generalmente admitidos (los hijos de la esposa suelen ser del
marido, aunque cabe advertir que esas reglas de normalidad son suscep-
tibles de extenderse a los convivientes “more uxorio”). Esta funcién se
plasma en la presuncién de paternidad matrimonial (art. 116 Cc).

4. El personalismo de la relacion de filiacion

El carécter intimamente personal de la filiacién es un principio que
ha encontrado una recepciéon mas amplia en otros ambitos y que en se-

del Tribunal Constitucional sobre la igualdad en la ley se resume en la fundamental STC
44/1988, de 12 de julio, FJ 1.% luego completada por las SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ
9.%,1/2001, de 15 de enero, FJ 3. 152/2003, de 17 de julio, FJ 5.° C); 53/2004, de 15 de
abril, FJ 2. 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3.° y 57/2005, de 14 de marzo, FJ 3.°. Por
otra parte, precisa esta doctrina en lo que concierne a la diferencia de trato entre grupos
o categorias de personas, en particular en la STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 10.°. Por
altimo, explican los casos de situaciones homogéneas o equiparables sin las cuales no
cabe repudiar una norma por contradecir el principio de igualdad las SSTC 148/1986,
de 25 de noviembre, FJ 6.% 29/1987, de 6 de marzo, F] 5.% 212/1993, de 28 de junio, FJ
6.°,80/1994, de 13 de marzo, FJ 5.%, 1/2001, de 15 de enero, FJ 3.° y 200/2001, de 4 de oc-
tubre, FJ 5.°

(13) Propugné la inconstitucionalidad de la exclusién del art. 133 I CC por contra-
rio a la igualdad en la ley, José Ramén GARCIA VICENTE: “Comentario a la STS 20 de
junio de 20007, CCJC 55 (2001), § 1492, sub 1. e). También la del art. 136 I CC, José Ramoén
GARCIA VICENTE: “La impugnacién de la paternidad matrimonial en el Cédigo civil:
en particular, algunas dudas de constitucionalidad sobre su dies a quo de ejercicio”, Dp y
Cn.° 15 (2001), pp. 1-34.
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de de acciones de filiaciéon deberia cobrar una mayor importancia: en
concreto, en la legitimacién activa o pasiva para el ejercicio de las accio-
nes. Este entendimiento es ahora una conviccién social extendida: es di-
ficilmente admisible que cualquier tercero pueda inmiscuirse en las re-
laciones de filiacién o que sus efectos patrimoniales puedan determinar
el régimen del ejercicio de las acciones.

De igual modo, este principio pone al descubierto algunas paradojas:
asi, por ejemplo, que el legislador someta a variados controles la conduc-
ta de los representantes legales de los menores cuando tal representacién
afecta a ciertos aspectos de la esfera personal de los menores sometidos
y, por el contrario, no establezca un control especifico cuando de las ac-
ciones de filiacion se trata (14). O también la reiterada legitimacién de los
herederos del hijo o del progenitor para ejercer las distintas acciones o in-
cluso la mencién de cualesquiera que ostente un “interés legitimo” o re-
sulte “perjudicado” por la filiacién determinada. En estos tiltimos casos,
para dotar de sentido a tales menciones, debe considerarse que tales su-
jetos son distintos a los mencionados expresamente.

5. La filiacion es, de modo prevalente, una institucion de proteccion del hijo

Por ultimo, el Derecho de filiacién se apoya en un principio que es-
ta presente en las normas sobre filiacién adoptiva (art. 180. 4 CC) y que
podria extenderse con més fuerza también en la filiacién por naturale-
za, aunque aparezca en ella de manera ocasional (asi en la filiacion esta-
blecida en un proceso penal, art. 111 CC). Cabe enunciarlo del siguiente
modo: es posible la desvinculacién entre filiacién e instituciones de pro-
teccion de los hijos. O mejor cabe desvincular la relacion bioldgica de la
juridica, de manera que puede establecerse la denominada “paternidad
social” (15). La cuestion de la “paternidad social” fundamenta las accio-

(14) El Tribunal Supremo ha corregido esta incongruencia con una solucién que ca-
rece de justificacion normativa: en el caso de acciones de impugnacion exige el nombra-
miento de un defensor judicial al hijo menor (art. 163 CC). En particular con la STS 5 de
junio de 1997 (R] 1997, 4605). Sobre este asunto, infra III.

(15) Encarna ROCA I TRIAS: Familia y cambio social. (De la “casa” a la persona), Ma-
drid, Civitas, 1999, pp. 243-257 al enunciar los principios que ordenan la relacién de fi-
liacién como técnica juridica ideada para proporcionar a los nacidos un sistema de pro-
teccién durante su minoria de edad, principios que deduce de la Constitucién incluye
ademas de la verdad biolégica y la igualdad, el que denomina “paternidad social” (re-
ferida a la proteccién que ofrecen los particulares a los menores en situaciéon de desam-
paro, en los casos de acogimiento, guarda o adopcién).
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nes de mera determinacién, la eventual desvinculacién entre realidad
biolégica y juridica y también puede ser el cauce a través del cual reco-
nocer eficacia en este &mbito a la posesion de estado. Igualmente justifi-
ca establecer lazos juridicos de proteccion al margen de los biol6gicos
como ocurre en las familias reconstituidas (16).

La separacion entre determinacién de la filiacién y nacimiento de
una institucién de proteccién no debe ser, no es, un criterio deseable.
Pero nada lo impide; bien porque la determinacién sélo tenga por fin
conocer el propio origen (como ocurrira en los casos de filiacién adop-
tiva); o bien porque las circunstancias que rodearon la generacién ha-
gan inaceptable el nacimiento de una instituciéon de tanta intensidad
tuitiva como es la patria potestad (por ejemplo, en el caso de la filiacién
derivada de la comisién de un delito contra la libertad sexual). De igual
modo es razonable en aquellos casos en que se desempefian pacifica-
mente funciones tuitivas aunque no estén justificados en lazos biol6gi-
cos: asi los casos de las denominadas familias reconstituidas.

III. LAS CONTROVERSIAS MAS FRECUENTES
EN LA JURISPRUDENCIA

Una de las razones que invita a promover la reforma del Derecho de
las acciones de filiacion es su practica judicial (17). La jurisprudencia de
los dltimos veinticinco afios (1981-2006) presenta el siguiente panorama
de controversias que enumero segun su frecuencia ante el Tribunal Su-
premo. En primer lugar, el caso méds comtn al que se enfrentan los Tri-
bunales, es el ejercicio de una accién de reclamaciéon de paternidad no
matrimonial por la madre en representacion legal del hijo menor de
edad frente al sedicente progenitor. En estos supuestos, los problemas
mas importantes son los probatorios y también los relativos a los efectos
de la filiacién pretendida, en particular, el derecho de visita y la obliga-
cién de alimentos. No obstante, también se debate la legitimacién de la
madre como representante legal, las mas de las veces porque no ha con-

(16) Sobre la familia reconstituida, véase Margarita GARRIGA LORINA: “Las rela-
ciones paterno filiales de hecho”, Indret 3/2004, working paper de Derecho cataldn n.°
13; y también idem: “Les relacions paterno-filials de fet (I) y (II)”, RJCat n.° 1 (2005) y n.°
4 (2005).

(17) Un panorama semejante puede verse en QUICIOS: Dp y C n.° 19 (2005), pp.
266-277. Vedse también el interesantisimo trabajo de Francisco RIVERO HERNANDEZ:
“Acerca de cierta jurisprudencia relativa a acciones de filiacién. (;Deconstruccién, re-
construccion de su régimen juridico?)”, Revista Poder Judicial n.° 75 (2004), pp. 57-115.
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currido con ese titulo sino como si ejerciera un interés propio, cuando
carece de legitimacion auténoma para reclamar (art. 133 I CC). La juris-
prudencia normalmente recalifica la posicion de la madre como “repre-
sentante legal” al amparo antes del art. 129 CC y ahora del art. 765. 1
LEC, para evitar un resultado que se estima injusto (18).

En muchas menos ocasiones es el propio hijo el que reclama una
vez alcanza la mayoria de edad: sobre todo ocurre en personas nacidas
antes de la entrada en vigor de la Ley 11/1981 que o bien no disfruta-
ban de legitimacion activa o bien estaban sujetos a rigurosas restriccio-
nes probatorias. En estos supuestos con frecuencia el progenitor de-
mandado ya ha fallecido y la accién de filiaciéon se acumula a otras de
naturaleza sucesoria.

En segundo término, la impugnacion de la paternidad matrimonial
que pretende el padre/marido después (o con ocasién) de una crisis
matrimonial. En este punto la jurisprudencia ha abordado dos asuntos:
por una parte, la caducidad de la accién de impugnacién, en donde una
variable doctrina ha estimado y desestimado la caducidad ante supues-
tos iguales a través de un cambiante dies a quo de computo (el legal de
la inscripcion del nacimiento; o el jurisprudencial del desvelamiento de
la verdad), caducidad que es la alegacién principalisima en estas accio-
nes por parte de la madre como representante legal del (o de los) hijo
(hijos). Por otra parte, en caso de que la madre se negara a la practica
de la prueba biolégica sobre su hijo menor, una cierta doctrina jurispru-
dencial opt6 por imponer el nombramiento de oficio de un defensor ju-
dicial, en la medida en la que se juzgaba (pese a la regla expresa de le-
gitimacion sin restricciones contenida antes en el art. 129 CC y ahora en
el art. 765. 1 LEC) que existia un conflicto de intereses entre progenitor
e hijo, cuyo interés principal radica en el desvelamiento de la verdad.
Esta doctrina tenia un efecto devastador sobre la duracién del proceso.

Cuando la accién de impugnacion se ejerce por el propio hijo o por
la madre en representacion legal de éste no suele hacerse de modo au-
ténomo sino por lo comtin en el ejercicio de una accion de reclamacion-
impugnacién o mixta acogida en el art. 134 CC: la jurisprudencia ha

(18) Sobre todo en virtud de la tardanza en resolver (la duracién del proceso pue-
de ser tal que finalmente se resuelva cuando el hijo ya ha alcanzado la mayoria de edad)
y para la salvaguarda de su situacién de necesidad a través de las obligaciones de ali-
mentos (no cabe su prestacion retroactiva, art. 148 I CC). Esto es, si se desestima la de-
manda por esta causa volverd la madre a emprender la accién (no hay cosa juzgada),
ahora con la alegacion expresa de su representacion legal, en la que aducird los mismos
argumentos de fondo.
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afirmado el valor prevalente del régimen de la filiacion reclamada so-
bre el régimen de la contradictoria impugnada, prevalencia que, por
otra parte, se deduce con nitidez del régimen legal.

La alegacion interesada de que se trata de un supuesto comun de
acumulacién de acciones (ahora arts. 71 a 73 LEC) ha sido reiterada-
mente rechazada por la jurisprudencia. Si lo fuera la acciéon de impug-
nacion se desestimaria tanto por su restringida legitimacién activa co-
mo por la brevedad de los plazos de caducidad a los que se somete. La
prevalencia del régimen de la accion de reclamacién y la subordinacién
de la impugnacion se justifica en la preponderancia de la verdad biolo-
gica. La funcién propia de la regla del art. 134 CC no es autorizar la acu-
mulacién de acciones (que seria innecesaria) sino permitir a algunos le-
gitimados activamente en la reclamacion (“progenitor e hijo”) remover
también la filiacién ya determinada para el caso en que pueda no estar
legitimado (caso del verdadero progenitor) o bien haya transcurrido el
plazo de ejercicio de la accion (caso en que hayan caducado las accio-
nes de impugnacion) (19).

El tercero de los conflictos atafie al ejercicio por parte del progeni-
tor no matrimonial, en ausencia de posesion de estado, de la accién de
reclamacién de la filiacion frente al hijo menor y su madre, normalmen-
te una vez que ha fracasado el reconocimiento extrajudicial de su pater-
nidad. En la jurisprudencia se ha reconocido su legitimacion con el re-
curso a una interpretacién claramente contra legem de los arts. 133 y 134
CC. La STC 273/2005, FJ 8.°, afirma que no puede sostenerse como in-
terpretacion secundum constitutionem (que salva la constitucionalidad
de un precepto) aquella “que ignore o desfigure un enunciado legal
meridiano” o bien que “reconstruya una norma que no esta debida-
mente explicitada en un texto legal” (20).

(19) Asi Manuel DE LA CAMARA ALVAREZ: Comentarios al Cédigo Civil y Compilacio-
nes Forales, III-1.°, Manuel ALBALADEJO (dir.), Edersa, 1984, sub arts. 131-135 CC, p. 601.

(20) Sobre la ausencia de legitimacion activa del progenitor en el art. 133 I CC, vé-
anse, Susana QUICIOS MOLINA: “Legitimacién activa del progenitor para reclamar la
filiacién no matrimonial segun el Cédigo civil (Comentario a la STS de 9 de mayo de
1997)”, Dp y C n.° 11 (1997), pp. 419-440 y luego en “Comentario a la STS de 2 de octu-
bre de 20007, CCJC n.° 55 (2001), § 1501; Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO:
“Comentario a la STC 241/2000, de 16 de octubre”, CCJC n.° 54 (2000), § 1486, Gabriel
GARCIA CANTERO: “Legitimacion activa para reclamar la filiacién no matrimonial, sin
posesion de estado (Critica a una direccion jurisprudencial de la Sala 1.7 del TS)”, RJNot
n.” 36 (2000), pp. 313-325; GARCIA VICENTE: CCJC n.° 55 (2001), § 1492 y Juan Antonio
GARCIA AMADO: “;Interpretacién judicial con propésito de enmienda (del legisla-
dor)? Acerca de la jurisprudencia sobre el articulo 133 del Cédigo civil)”, La Ley (2001)
5,D 152.
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También se suscita con cierta frecuencia la impugnacion de la pater-
nidad no matrimonial en aquellos casos en que el progenitor que im-
pugna desmiente una paternidad que era, desde el reconocimiento,
conscientemente falsa. Se trata de la impugnacién de los reconocimien-
tos de “complacencia” en los que la jurisprudencia se debate entre
aceptar o rechazar tal posibilidad y también en dilucidar su régimen ju-
ridico: si se asimila o no al régimen de la impugnacién del reconoci-
miento por error, o bien al general de la impugnacién de la filiacién no
matrimonial o incluso si debe recurrirse al régimen de la invalidez de
los actos simulados o sencillamente falsos.

En aquellos casos en que se impugna la paternidad no matrimonial
sin que haya reconocimiento de complacencia (esto es, al amparo del
art. 140 CC) la jurisprudencia traslada a esta sede la doctrina sostenida
sobre el dies a quo de computo de la caducidad de las acciones de im-
pugnacion de la paternidad “matrimonial”, que se concreta en referir-
lo al conocimiento de la verdad o desvelamiento de la falsedad, sin que
parezca razonable rechazar la impugnacién cuando es evidente que no
se sustenta en verdad alguna.

Son testimoniales los casos en que se reclama o impugna la mater-
nidad matrimonial, o bien aquellos otros en que se debate la legitima-
cién de sujetos distintos a padres e hijos, sobre todo, de los ascendien-
tes y también de los herederos o de los otros hijos del padre/marido cu-
ya filiacién es reclamada o impugnada.

IV. LA REFORMA “LIMITADA” DE LAS ACCIONES DE FILIACION

El modo maés sencillo de reformar el Cédigo civil para atender a las
exigencias de los fallos de las sentencias del Tribunal Constitucional so-
bre los arts. 133 I y 136 I del Cédigo civil consiste por una parte, en
mencionar al progenitor en el caso del art. 133 I CC (sub 1); por otra en
introducir el conocimiento de las pruebas en que se funde la demanda
en el art. 136 I CC y en aquellos otros preceptos que, por razones de pu-
ra congruencia, deben modificarse en el mismo sentido, al menos cuan-
do la accién pueda ejercerla el progenitor o el hijo (sub 2). Y por dltimo,
si acaso, establecer algtin limite o restriccién especifico al ejercicio de la
accion por parte del progenitor o bien introducir un criterio que, en aras
de la seguridad juridica, objetivice el cardcter excesivamente subjetivo
del dies a quo de computo de la accion que se deduce de las sentencias
del Tribunal Constitucional (sub 3 y 4); modificaciones estas que pue-
den completar la reforma pero que no son imprescindibles.
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De hecho la STC 138/2005, FJ 6.° (como después la 156/2005) rela-
tiva al art. 136 I CC exige que sea el legislador, dentro de la libertad de
configuraciéon de que goza, derivada de su posicién constitucional y, en
altima instancia, de su especifica legitimidad democrética “el que trace
de forma precisa, en aras de la seguridad juridica (art. 9. 3 CE) el dies a
quo del plazo para el ejercicio de la accién de impugnacién de la pater-
nidad matrimonial prevista en el art. 136 CC, dentro de cdnones respe-
tuosos con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24. 1 CE)”.

Por su parte, la STC 273/2005, FJ 9.° (como luego la 52/2006) en re-
lacién al art. 133 I CC conmina al legislador a que “regule con caracter
general la legitimacién de los progenitores para reclamar la filiacién no
matrimonial en los casos de falta de posesién de estado, con inclusién,
en su caso, de los requisitos que se estimen pertinentes para impedir la
utilizacion abusiva de dicha via de determinacion de la filiacion, siem-
pre dentro de limites que resulten respetuosos con el derecho a la tute-
la judicial efectiva (art. 24. 1 CE).”

Esta limitada reforma dejaria incélume el resto de principios y reglas:
asi, la trascendencia de la posesion de estado como criterio de discerni-
miento entre los distintos regimenes juridicos de reclamacion, la designa-
cién de los herederos del hijo como legitimados (aunque sea de un mo-
do ciertamente extraordinario), las reglas generales de computo, o las ex-
cepciones y la duracién de los plazos de las acciones de impugnacion.

1. La legitimacion del progenitor en la accion de reclamacion
de la paternidad no matrimonial en ausencia de posesion de estado

En lo que concierne al art. 133 I CC basta con refundir en un tinico
precepto los vigentes articulos 132 y 133 del Cédigo civil: refundiciéon
que se logra con la supresién de la mencién “matrimonial” en el art. 132
I CC. Para evitar que el art. 133 CC quede vacio de contenido puede
trasladarse la legitimacion de los herederos del hijo contenida en los pa-
rrafos segundos de los arts. 132 y 133 CC al nuevo articulo 133 CC.

Los preceptos podrian redactarse del siguiente modo. Articulo 132
CC: “A falta de la correspondiente posesion de estado, la accién de re-
clamacién de la filiacion, que es imprescriptible, corresponde al padre,
a la madre o al hijo”. Articulo 133 CC: “Si el hijo falleciere antes de
transcurrir cuatro afios desde que alcanzase la plena capacidad, o du-
rante el afio siguiente al descubrimiento de las pruebas en que se haya
de fundar la demanda, su accién corresponderd a sus herederos por el
tiempo que falte para completar dichos plazos”.
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En sentido estricto no hay razén para establecer reglas distintas se-
gun la matrimonialidad de la filiacién pretendida y tampoco en razén
del vinculo, sea paterno o materno. Tanto en la filiacién matrimonial
como en la no matrimonial el progenitor (padre) que reclama no puede
por su sola voluntad lograr una determinacién “extrajudicial” eficaz de
la filiacion. En el caso de la filiacién matrimonial porque no rige la pre-
suncion de paternidad matrimonial fuerte (art. 116 CC) y por tanto ne-
cesita “ademas” de su propia voluntad el consentimiento de la madre
(arts. 117 in fine y 118 in fine CC). En el caso de la filiacién no matrimo-
nial porque su eficacia exige la concurrencia de autorizaciones o con-
sentimientos ajenos (arts. 120. 1.°, 123, 124, 125 y 126 CC): bien sea del
propio hijo, bien de sus descendientes, o bien de la madre, o bien se re-
quiere la “aprobacién judicial”, aprobaciéon que es legalmente subsidia-
ria en el caso mas comun (esto es, cuando el hijo es menor o incapaz y
su madre rehtisa prestar su consentimiento, art. 124 I CC).

En sentido propio la “autorizacion judicial” en la filiacion incestuo-
sa (art. 125 CC) es un puro juicio de “conveniencia” que no reposa en
la verosimilitud de la filiacién (es mas, su punto de partida consiste en
que se sepa que la “verdadera” filiacién es incestuosa) y que, por otra
parte, es incongruente con los casos en que la filiaciéon incestuosa se de-
termina judicialmente en sede penal (art. 193 CP). La “inconveniencia”
de esta filiacion (como lo es en caso de que se haya cometido un delito
contra la libertad sexual en la generacidn) tiene su sede mds apropiada,
a mi juicio, en los efectos de la filiacién (art. 111 CC) y no en su deter-
minacion.

La aprobacién o autorizacion judicial en los casos en que procede
(arts. 124 I in fine y 1251 CC) se sujeta a un procedimiento de “jurisdic-
cién voluntaria” (21). Uno de los problemas discutidos en este punto
se refiere al interés que deba satisfacer la aprobacion judicial: si es la
conveniencia del hijo menor o incapaz reconocido o bien si debe aten-
derse a la verosimilitud de la filiacién reconocida. En el borrador de An-
teproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria se despeja la duda y se opta
por el criterio (razonable) de la verosimilitud; asi dice su articulo 45. 1:
“El tribunal resolverd seguidamente [una vez consumada la compare-
cencia de los interesados y del Ministerio Fiscal] lo que proceda sobre
el reconocimiento de que se trate, atendiendo para ello al discerni-
miento del progenitor, la veracidad o autenticidad de su acto, y la ve-

(21) Segun dispone la Disposicion Transitoria 10." 1.° de la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, procedimiento que, a la espera de una Ley de Jurisdiccion Voluntaria (DD Unica 1.
1.* y DF 18.7 LEC), es el que se regula en los arts. 1811 a 1824 de la LEC 1881.
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rosimilitud de la relacién de procreacion, sin necesidad de una prueba
plena de la misma” (22).

Lo mas sensato es que la aprobacion judicial se funde en razones de
“verosimilitud biolégica” y no de mera conveniencia (23). En todo caso
se persigue averiguar la “verosimilitud” (la verdad probable) y no la
verdad material, porque ésta es el objeto del proceso de filiacién. Aun-
que la verosimilitud no sea el objeto propio del examen judicial, la fal-
sedad o falta de verosimilitud notoria de un reconocimiento debe ser
apreciada como impeditiva de la eficacia de la voluntad de reconocer y
debe rehusarse su inscripcién por los Jueces encargados del Registro
Civil (art. 28 LRC) (24).

La refundicién en un tinico precepto de los arts. 1321y 133 I CC tam-
bién aclara el asunto de la indiferencia del cardcter matrimonial o no de
la filiacién en el caso de que sea la “madre” la que reclame su propio
vinculo (como representante legal del hijo seguirad sus propias reglas).
Su legitimacion puede deducirse del art. 132 I CC y debe ser igualmen-
te predicable de la maternidad no matrimonial (no constaba expresa-
mente en el art. 133 I CC), puesto que el matrimonio no influye en la fi-
jacion de los hechos que deben ser tenidos en cuenta para determinar
extrajudicialmente la filiaciéon materna (la identidad del hijo y el hecho
del parto) “sino” en la paterna, que es lo que importa al legislador (25).

(22) Este Borrador también sefiala la ausencia de fuerza de cosa juzgada del auto
que resuelva el procedimiento; asi el proyectado articulo 18. 1 dice: “Lo resuelto en un
expediente de jurisdiccion voluntaria no tendrd efectos de cosa juzgada material, pu-
diéndose promover sobre el mismo asunto proceso declarativo por el procedimiento que
corresponda, en el cual podra pedir la confirmacién, modificacién o revocacion de la re-
solucion dictada en el expediente”. Esta remision a la via judicial ordinaria debe enten-
derse, en nuestro caso, a las acciones de reclamacion.

(23) Véase, Susana QUICIOS MOLINA: Determinacion de la filiacion no matrimonial por
reconocimiento, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1997, pp. 175-238 y en otro sentido Manuel
PENA BERNALDO DE QUIROS: “La intervencién de la autoridad judicial en los recono-
cimientos de filiacion”, La filiacion: su régimen juridico e incidencia de la genética en la determi-
nacion de la filiacion, Cuadernos de Derecho Judicial. IIT, Madrid, CGPJ, 1994, pp. 45-94.

(24) En este sentido no parece admisible, como pretendio el voto particular a la STC
273/2005 formulado por la Magistrados PEREZ VERA y GAY MONTALVO al que se ad-
hiri6 el Magistrado RODRIGUEZ ARRIBAS, el recurso al art. 124 CC como mecanismo
para que el progenitor tenga salvaguardado su derecho a la tutela judicial efectiva; las
razones estan muy bien expuestas por QUICIOS: CCJC 71 (2006) (pendiente de publica-
cién), sub 4.

(25) Este asunto es atin mas evidente después de que la STS 21 de septiembre de
1999 (R] 1999/6944) declarara contraria a la Constitucion la facultad de desconocimien-
to de la maternidad no matrimonial acogido en el art. 167 RRC, sentencia que suprime
el dltimo rastro normativo de diferencia entre madres en orden a la determinacién de la
filiacion materna.
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Como se ha dicho con exactitud: “En la determinacion de la materni-
dad no puede ni debe haber diferencia entre la matrimonial y no matri-
monial, pues (imperativos constitucionales aparte) la naturaleza no
obra de manera diferente en una y otra ni en la determinacién se mane-
jan criterios o pruebas distintas: la realidad subyacente, sustancial, es
idéntica, porque la relacién madre/hijo es igualmente directa e inme-
diata, cognoscible, en matrimonio que fuera de matrimonio (26).”

2. El dies a quo de computo de las acciones de impugnacion

Por su parte deberd modificarse el dies a quo del art. 136 1, y por ra-
zones de armonia legal, también el dies contenido en los arts. 136 III (el
conocimiento del nacimiento por si solo no permite el ejercicio efectivo
de la impugnacién), 137 I y II (no bastara el conocimiento de la inscrip-
cién del nacimiento) y 140 II (desde la inscripciéon del nacimiento y go-
ce de la posesion de estado) todos ellos del Cédigo civil.

Me parece que el modo més sencillo sera emplear el dies ya conoci-
do en otros preceptos, en particular, en los arts. 132 II y 133 II CC: “el
descubrimiento de las pruebas en que se funde la demanda”. No olvi-
demos que se trata de enunciar este dies como otra excepcion a la regla
general, regla que se refiere al conocimiento del nacimiento una vez
inscrito en el Registro civil al que incluso puede afiadirse que se goce
de posesion de estado.

No parece que haya razén alguna para fijar un dies a quo distinto se-
gun que se trate de acciones de reclamacién o de impugnacién: en am-
bas el dies serd el desvelamiento de la verdad o el conocimiento de
aquellos hechos que hacen razonable la duda. Aunque puede discutir-
se si debe aplicarse este dies también en los casos en que la legitimacién
activa corresponde a los “herederos del hijo” (arts. 136 Il y IIT CC) (27).

En el caso de los herederos el legislador podria no mencionarlos sin
detrimento constitucional; si lo hace no puede fijar de un modo absolu-

(26) Francisco RIVERO HERNANDEZ: “; Mater semper certa est? Problemas de la
determinacién de la maternidad en el ordenamiento espafiol”, ADC (1997) I, pp. 5-96,
p- 12.

(27) El supuesto del art. 137 II CC (“Si falta en las relaciones familiares la posesion
de estado de filiacién matrimonial, la demanda podra ser interpuesta en cualquier tiem-
po por el hijo o sus herederos”) no requiere modificacién alguna si subiste la regla de la
imprescriptibilidad o caracter vitalicio de la accién de impugnacion. Si, por el contrario,
se opta por restringir esa duracién (como nos parece preferible, infra V. 5) debera intro-
ducirse un dies a quo de cémputo, innecesario cuando no hay término.
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tamente objetivo el dies a quo de computo de la accion de impugnacién
que les reconoce (vulneraria su derecho a la tutela judicial efectiva); pe-
ro si puede hacer depender su posibilidad de ejercer la accién de que
subsista en cabeza de su causante al tiempo de fallecer éste. La legiti-
macion activa de los herederos (de progenitores e hijo) es “relativamen-
te” auténoma y es razonable que lo siga siendo.

La regla de la sucesion de los “herederos del marido” en el art. 136
IT CC debe conservarse sin modificacién alguna, porque las circunstan-
cias de conocimiento a tener en cuenta son las del marido que fallece.

Si el progenitor supo y pudo ejercer la accién de impugnacién y no
lo hizo en vida con su fallecimiento se agotan las posibilidades de dis-
cutir la paternidad declarada (al margen, claro estd de que conserve en
su caso esta posibilidad el propio hijo contra su padre ya fallecido): la
relacién de filiacion tiene su sentido propio entre padres e hijos y aun-
que algunos efectos de tal relacion puedan repercutir sobre terceros
(efectos sucesorios o los derivados de la obligacién de alimentos, arts.
143 IT'y 144. 4.° CC) éstos no son sino efectos reflejos y contingentes. De-
be reconocerse a los protagonistas de la relacién de filiacién una opor-
tunidad efectiva de debatir sobre la filiacién declarada, pero solo a
ellos. De modo semejante el conocimiento e inaccién agotan la posibili-
dad de ejercer la accién en los arts. 132 Il y 133 II CC: los herederos del
hijo no podran emprender la acciéon de reclamacién si transcurrié mas
de un afio desde que éste (el hijo) supo la verdad bioldgica (desde “el
descubrimiento de las pruebas en que haya de fundar la demanda”)
con independencia de si ellos la conocian o no. En este sentido su legi-
timacion es “relativamente” auténoma.

El mismo dies a quo de que disfruta el padre/marido en el art. 136 I
CC debe trasladarse al art. 137 I CC. Por otro lado, es prudente que el
hijo conserve la posibilidad de ejercer la accion durante el afio siguien-
te a que alcance la mayoria de edad o la plena capacidad legal y siem-
pre que conozca las pruebas en que puede fundar la demanda. Con tal
regla se asegura su posibilidad de decidir autébnomamente el ejercicio
de la accién, al margen de que “antes” hubiera podido hacerlo por él su
representante legal. Ahora bien, debe suprimirse la regla del art. 137 11
CC porque la limitacion temporal carece de sentido y porque la afirma-
cién de que la madre esta legitimada para impugnar como representan-
te legal del hijo es superflua (art. 765. 1 LEC) salvo que se haga para su-
jetar ese ejercicio a algtin control especifico.

Por ultimo, si la accién impugnatoria en el caso del art. 140 I CC es
imprescriptible no es necesario sefialar dies a quo de cémputo. Hay que
advertir que el art. 140 I CC no solventa expresamente el asunto del pla-
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zo de la accién impugnatoria cuando falta la posesién de estado, seme-
jante laguna puede integrarse a través de las siguientes posibilidades:
en primer término, a través del recurso a los plazos previstos en los pa-
rrafos segundo y tercero del mismo articulo; en segundo lugar, recurrir
al plazo supletorio general de las acciones personales (art. 1964 CC) y
por dltimo, propugnar la imprescriptibilidad de la accién puesto que el
objeto de controversia “esta fuera del comercio de los hombres” (art.
1936 CC), imprescriptibilidad que se refuerza con el art. 137 Il CC que
dice “en cualquier tiempo”.

En otro caso el plazo que se establezca debera correr desde un mo-
mento idéntico al establecido en el art. 140 II CC. Igualmente podria
discriminarse en el supuesto del art. 140 II CC entre los progenitores e
hijo por una parte (cuya acciéon debe empezar a correr desde que supie-
ron o no pudieron diligentemente ignorar los hechos en que fundan la
demanda) y “quienes puedan resultar afectados en su calidad de here-
deros forzosos” respecto a los cuales es razonable establecer un dies co-
mo el que aparece en el propio art. 140 II CC. No obstante el legislador
considera en un mismo plano a todos los activamente legitimados y a
todos ellos les debe ser aplicable por igual el nuevo dies a quo.

En resumen los articulos 136, 137 y 140 del Cédigo civil tendrian el
siguiente tenor literal:

Articulo 136 CC: “[I] El marido podra ejercitar la acciéon de impug-
nacion de la paternidad en el plazo de un afio contado desde la inscrip-
cién de la filiacién en el Registro Civil. Sin embargo, el plazo no corre-
rd mientras el marido ignore el nacimiento ni tampoco si, conociendo el
nacimiento, ignora las pruebas en que haya de fundar la demanda. [II] Si el
marido falleciera antes de transcurrir el plazo sefialado en el parrafo
anterior, la accién corresponderd a cada heredero por el tiempo que fal-
tare para completar dicho plazo. [III] Fallecido el marido sin conocer el
nacimiento, el afio se contard desde que lo conozca el heredero”. Ar-
ticulo 137 CC: “La paternidad podra ser impugnada por el hijo duran-
te el afio siguiente a la inscripcion de la filiacién. El plazo no correrd sino
desde que conozca las pruebas en que haya de fundar la demanda. Si fuera me-
nor o incapaz el plazo contard desde que alcance la mayoria de edad o
la plena capacidad legal. [II] El ejercicio de la accién, en interés del hijo
que sea menor o incapacitado corresponde, asimismo, a la madre que
ostente la patria potestad o al Ministerio Fiscal (28). [III] Si falta en las

(28) Como mejora técnica en este parrafo quiza sea deseable subrayar normativa-
mente el cardcter subsidiario de la intervencién del Ministerio Fiscal introduciendo “...
o en su defecto, el Ministerio Fiscal”.
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relaciones familiares la posesion de estado de filiacion matrimonial, la
demanda podré ser interpuesta en cualquier tiempo por el hijo o sus
herederos”. Articulo 140 CC: “[I] Cuando falta en las relaciones familia-
res la posesion de estado, la filiacién paterna o materna no matrimonial
podrd ser impugnada por aquellos a quienes perjudique. [II] Cuando
exista posesion de estado, la acciéon de impugnacién correspondera a
quien aparezca como hijo o progenitor y a quienes por la filiacién pue-
dan resultar afectados en su calidad de herederos forzosos. La accién
caducard pasados cuatro afios desde que el hijo, una vez inscrita la fi-
liacién, goce de la posesion de estado correspondientes. Este plazo no co-
rrerd mientras no conozcan los hechos en los que se funde la demanda. [11I] Los
hijos tendran en todo caso accién durante un afio después de haber lle-
gado a la plena capacidad” (29).

3. Limites o restricciones admisibles al dies a quo de computo
en la impugnacion

En el caso del art. 136 I CC pueden sugerirse las siguientes posibili-
dades de reforma complementarias. En primer lugar, cabe restringir la
subjetividad del (nuevo) dies a quo de cémputo desde el conocimiento
de la verdad o falsedad biolégica, ahadiendo un criterio de diligencia
en el conocimiento: desde que se pudo diligentemente conocer o era in-
excusable la ignorancia. O, en segundo lugar, invertir la carga de la
prueba del conocimiento una vez transcurre un plazo predeterminado
desde el nacimiento del hijo: transcurrido tal plazo se presume que el
marido conocia la verdad biolégica y deberd acreditar su ignorancia,
plazo que para ser armoénico con los existentes podria ser el de “cuatro
afnos” desde la inscripcién del nacimiento. Incluso seria posible estable-
cer ambas restricciones, que no contradirian la tutela judicial efectiva.
No parece pertinente y seria excesivo imponer al marido que impugna
su paternidad matrimonial la demanda anterior o simultanea de sepa-
racion, nulidad o divorcio (30).

(29) Como mejora técnica el tenor literal de este parrafo tercero del art. 140 deberia
ser igual al del parrafo primero in fine del art. 137 CC (“Si fuera menor o incapaz el pla-
zo contara desde que alcance la mayoria de edad o la plena capacidad legal”). La accién
del hijo debe seguir siendo vitalicia, como sostienen los arts. 132 I (“imprescriptible”) y
133 I (“durante toda su vida”) ambos del Cédigo civil.

(30) Asi lo hacia para la madre que ejerce la accién de impugnacion de la paterni-
dad matrimonial, en nombre propio o del hijo menor, la Ley catalana 7/1991, de 27 de
abril de filiaciones (derogada en este punto por el Cédigo catalan de familia), en su ar-
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La finalidad dltima de estas restricciones consiste en limitar la arbi-
trariedad del marido en la fijacion del dies de computo: no parece razo-
nable que el marido monopolice la impugnacion, esto es, que quede a
su arbitrio el inicio del cémputo y prolongue excesivamente el plazo de
impugnacién en detrimento de la estabilidad de los estados civiles.

Como ya he sostenido, debe exigirse un “minimo de diligencia en
despejar la ignorancia o acceder al conocimiento (desde la duda razo-
nable o fundada). Por ello debe rehusarse la conducta de quien ignoré
inexcusablemente, aunque por la propia naturaleza de los hechos e in-
cluso de la deduccién de la consecuencia (la no paternidad) no convie-
ne formular un modelo abstracto de diligencia sino que es preferible re-
currir al modelo circunstanciado (art. 1104 I CC)” (31).

4. Limites o restricciones admisibles a la legitimacion del progenitor
en la reclamacion

Cabe igualmente establecer limites o restricciones especificos al
ejercicio por el progenitor no matrimonial sin posesion de estado de su
accion de reclamacion de filiacion (art. 133 CC), sobre todo para com-
batir el ejercicio abusivo o contrario a la buena fe de la accién.

La propia STC 273/2005 dice en su FJ 9.° “con inclusion, en su caso,
de los requisitos que se estimen pertinentes para impedir la utilizacion abusi-
va de dicha via de determinacion de la filiacién, siempre dentro de limites
que resulten respetuosos con el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE).” Antes, al referirse a la exclusién del progenitor en el art. 133
I CC, habia dicho lo siguiente (FJ 7.°): “el sacrificio que se impone no re-
sulta constitucionalmente justificado desde el momento en que, aparte
de que podria haber sido sustituido por otras limitaciones (como la imposicion
de limites temporales a la posibilidad de ejercicio de la accion), el sistema ar-
ticulado por nuestro ordenamiento no permite, en ningtin caso, el plan-
teamiento y la obligada sustanciacién de acciones que resulten absolu-
tamente infundadas, desde el momento en que, a tal efecto, se prevé

ticulo 12. 2. También es imaginable la fijacién de un plazo maximo o limite temporal ab-
soluto, como hace el art. 256¢ 1 CC suizo (cinco afios desde el nacimiento del hijo, plazo
para el caso de impugnacién “por el padre”) o el limite para los plazos de caducidad fi-
jados por el art. 121-24 del CC catalan (treinta afios). Estas opciones exceden los limites
de una reforma limitada y tendrian que examinarse en conjunto con el problema de los
plazos en una reforma de miras y alcance mas amplio (infra V. 5).

(31) GARCIA VICENTE: CCJC 70 (2006) § 1882, sub 5. a).
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que “en ningtn caso se admitira la demanda si con ella no se presenta
un principio de prueba de los hechos en que se funde” (art. 767. 1 LEC
y, anteriormente, el derogado art. 127 CC)”.

Asi, cabe vincular el ejercicio de la accién a que el reconocimiento
haya fracasado por razones que no le sean imputables al progenitor y
que tal intento haya sido tempestivo en relacién con el conocimiento o
desvelamiento de la verdad. Este limite tiene sentido solo cuando no
estd determinada la filiacion paterna porque si lo estuviera al padre no
matrimonial no le seria exigible una conducta distinta a la interposiciéon
de la accion judicial de reclamacién-impugnacion (arts. 113 I1 y 134 C).

En cierto modo establecer este limite supone recuperar la razéon que
se alega para justificar la exclusion del progenitor en el art. 133 I CC: el
progenitor no matrimonial ha tenido la oportunidad de asumir su con-
dicién a través del reconocimiento y “no” lo ha hecho (arts. 123 a 126
CQC). La privacién de su legitimacién actuaria, se dice, como una san-
cién legal a su conducta, o como un estimulo a su pereza (32).

Un modelo podria ser el articulo 104. 2 del Cédigo de familia cata-
lan (aprobado por Ley 9/1998, de 15 de julio) que dice: “El padre y la
madre pueden ejercer, durante toda su vida, la accién de reclamacién
de paternidad o maternidad no matrimonial, en nombre e interés pro-
pio, si su reconocimiento no ha sido eficaz por falta de consentimiento
de los hijos o de aprobacién judicial”.

La suerte que ha corrido la regla que en sede de acciones de filia-
cion se ha destinado a evitar las demandas maliciosas, temerarias, ca-
prichosas o sencillamente infundadas, que es la exigencia de un princi-
pio de prueba para la admisién de la demanda (art. 767. 1 LEC), hace
que no tengamos esperanza ninguna en que un eventual control de mé-
rito de la accion de reclamacién tenga éxito, mas alld de los casos de
ejercicio claramente intempestivo porque supere el limite legal. La ju-
risprudencia ha desactivado el control al asimilar el principio de prue-
ba con la simple “oferta de prueba ulterior” por parte del actor.

La restriccién técnica mas sencilla es la imposicién de limites “tem-
porales” al ejercicio de la accion, que es, por otra parte, la opcién por la

(32) Véase, Manuel PENA BERNALDO DE QUIROS: Comentarios a las reformas del
Derecho de Familia, I, Tecnos, Madrid, 1984, sub art. 133 CC, p. 979. En un sentido seme-
jante se pronunciaba para defender la razonabilidad de la exclusion de la legitimacion
activa, GARCIA CANTERO: RJNot n.° 36 (2000), pp. 313-325, para quien la privacién de
la legitimacion sanciona la tardanza en reconocer del progenitor, ademas de que le pa-
rezca aceptable que se vincule la legitimacion a la posesién de estado, porque no rompe
una paz familiar previa.
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que parece inclinarse el Tribunal Constitucional (STC 273 /2005, FFJ] 7.°
y 9.°) aunque supone una novedad en las acciones de reclamacién. De-
berdn fijarse por igual tanto en la filiacién no matrimonial como en la
matrimonial puesto que la accion de reclamacién de la filiacién matri-
monial solo tiene sentido cuando no rige la presuncion de paternidad
matrimonial; y ademas debera establecerse su computo desde que se
conocieron los hechos en los que funde la demanda (arts. 132 11 y 133 II
CC). Podra consistir en fijar un plazo maximo determinado o bien pue-
de optarse por remitir a un “plazo razonable” en el que el progenitor
tenga que justificar que la tardanza en reconocer no le fue imputable.

Limite temporal que no impide la eficacia o posibilidad del recono-
cimiento extrajudicial posteriormente consentido por el propio hijo: el
limite concierne en exclusiva a la “acciéon” de reclamacién y no a la de-
terminacion de la filiacion misma.

V. LA REFORMA “EXTENSA” DE LAS ACCIONES DE FILIACION

La segunda perspectiva, como dije, consiste en optar por una refor-
ma “completa” del Derecho de las acciones de filiacién (33). Las razo-
nes para proponer una reforma de este calado son las siguientes: por
una parte, hay razones puramente précticas, dirigidas a resolver pro-
blemas técnicos que han aparecido con alguna frecuencia en el ejercicio
de las acciones de filiacion o que, al no haberse resuelto de un modo ex-
plicito, han generado una relativa incertidumbre jurisprudencial.

En segundo lugar, un entendimiento de los aspectos constitucio-
nales del Derecho de la filiacién méas acorde con el desarrollo legal de
los derechos fundamentales o del Derecho de la persona, de modo so-
bresaliente la preeminencia de su dignidad o una comprensién mas
estricta de la igualdad en la ley. En realidad, el Derecho codificado de
las acciones de filiacién que subsiste después de las sentencias sobre
los arts. 133 y 136 del Cédigo civil no contraria la doctrina constitu-
cional sobre el Derecho de la persona y la familia, pero si se ha aleja-

(33) Algunas de estas reformas ya las he sugerido antes; asi en GARCIA VICENTE:
“Comentario a la STS 12 de julio de 2004”, CCJC n.° 67 (2005), § 1808, sub 5 y CCJC 70
(2006) § 1882, sub 5. A la hora de formular estas propuestas me ha servido como fuente
de inspiracion la interesantisima enmienda 119 del Senado al proyecto de ley sobre la
materia [Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, I Legislatura, Serie II, n.® 154, 24
de febrero de 1981]: sobre todo en lo que afecta a la dudosa constitucionalidad del dis-
tinto trato entre filiacién matrimonial y no matrimonial, a los excesos en materia de le-
gitimacion activa y a la sobrevaloracién de la posesién de estado.
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do o no ha acompasado su tenor a la evolucién de la doctrina y las
convicciones sociales sobre los derechos y principios constitucionales
relativos a la persona y la familia. La regulacion de la filiacion conte-
nida en la reforma de 1981 no es la tinica constitucionalmente admisi-
ble y no refleja con exactitud el rostro histérico de nuestro Derecho de
la filiacion (34).

Por ultimo, la reforma amplia supondria que se simplificara un ré-
gimen juridico demasiado enrevesado, fruto de una modificacién atre-
vida para su tiempo pero que se formulé como respuesta a los precep-
tos derogados mas que como desarrollo de los principios que proponia
(interés del hijo menor, veracidad e igualdad) y en el que se conserva-
ron algunas reglas cuyos efectos deben manifestarse en otra sede (la po-
sesion de estado) o, sin mas, desaparecer.

1. El régimen de las acciones, sean de reclamacion o de impugnacion,
debe ser “indiferente” al matrimonio de los progenitores

El régimen debe ser tinico en virtud del principio de igualdad en
la ley. “Parece razonable discriminar la filiacién segtiin su modo de
determinacioén extrajudicial, porque la distinta realidad de partida
junto con la existencia de deberes juridicos (el deber de fidelidad
contemplado en el art. 68 CC) invitan a facilitar la filiacién matrimo-
nial, o sea, es muy sensata la existencia de una presuncién de pater-
nidad matrimonial. Podria entonces considerarse constitucionalmen-
te legitima y racional la clasificacién (diferencia) legislativa entre fi-
liacién matrimonial y no matrimonial en orden a su determinacion
extrajudicial.

Ahora bien, no encuentro razén para que, una vez establecidos
distintos modos de determinar la filiacién, distinguir entre ellos se-
gun su resistencia a la impugnacién. La prevalencia de la presun-
cién de paternidad matrimonial no puede propagarse a una esfera
donde lo que se discute es la veracidad biolégica de la filiaciéon decla-
rada y no la utilidad o racionalidad de la presuncién misma. Esto

(34) Incluso en el voto particular formulado por los Magistrados JIMENEZ SAN-
CHEZ, DELGADO BARRIO y GARCIA-CALVO a la STC 273/2005, estos se hacian eco
de esta perspectiva: “y cabe incluso admitir que la evolucién de la sociedad, en el mar-
co del acelerado proceso histérico de nuestro tiempo, pudiera hacer aconsejable acomo-
dar a las circunstancias del tiempo presente el régimen establecido por el parrafo prime-
ro del articulo 133 del Cédigo civil”.
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es, tanto en la impugnacién segun los arts. 136 y 137 CC, como en
el caso de impugnacion del reconocimiento por error (art. 141 CC)
la causa de pedir es la misma: la falsedad biolégica de la filiacién de-
terminada.

Por otra parte, el interés del hijo (o del progenitor) en la estabilidad
de la relacién paterno-filial es idéntico con independencia de que la fi-
liacién sea 0 no matrimonial. Es més, si se juzga la estabilidad como be-
neficio o ventaja y la incertidumbre como sacrificio, no parece razona-
ble que los hijos no matrimoniales estén sometidos a una mayor incer-
tidumbre que los matrimoniales, aunque el sacrificio derive de la
conducta de terceros (los progenitores)” (35).

La diferencia entre la filiaciéon matrimonial y no matrimonial debe
reservarse para la determinacién “extrajudicial” de la filiacion: la pre-
suncion de paternidad matrimonial no solo se justifica en una regla de
normalidad (id quod plerumque accidit) sino que también es un efecto
propio del matrimonio, de la convivencia efectiva entre los conyuges y
del deber de fidelidad (art. 68 CC) (36).

La presuncion de paternidad favorece principalmente al hijo, que,
para la determinacion de su filiacién, no tiene que proceder judicial-
mente ni tampoco recurrir a la voluntad de sus progenitores, al margen
de su utilidad respecto a los hijos péstumos. También dota de estabili-
dad al vinculo puesto que los progenitores para destruir el titulo de de-
terminacion construido a partir de la presuncion tienen que recurrir a
las acciones judiciales de impugnacién.

Por otra parte, la garantia institucional de la familia en la Constitu-
cién no se restringe a la “matrimonial” sino que tiene igual valor la fa-

(35) GARCIA VICENTE: CCJC 70 (2006), § 1882, sub 4. c). En este mismo sentido
debe recordarse el predambulo de la Ley catalana 7/1991, de filiaciones que decia que
la no discriminacién era coherente con el principio del favor filii, que obliga a un régi-
men paralelo de determinacién de la paternidad “sense cap més diferencia que la pre-
visible, en consideraci6 a la diferent realitat que es separa”. Sobre la igualdad “en la
ley”, supra Il. 3.

(36) Véase, Francisco RIVERO HERNANDEZ: La presuncion de paternidad legiti-
ma. Estudio de Derecho Comparado y Derecho Espafiol, Madrid, Tecnos, 1971, pp. 206-
287 y Rafael VERDERA SERVER: Determinacion y acreditacion de la filiacion: en espe-
cial el establecimiento juridico de la paternidad del marido de la madre, J. M.* Bosch Edi-
tor, Barcelona, 1993, pp. 150-157. No obstante, podria establecerse una presuncién
de paternidad “fuera del matrimonio”, aunque en este caso debieran exigirse esta-
bilidad a la pareja more uxorio. En este sentido, el art. 94. 1 a) del Cédigo de familia
cataldn establece que se presume padre no matrimonial al: “hombre con el que la
madre ha convivido en el periodo legal de la concepcién [el art. 88 determina este
periodo]”.
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milia “no matrimonial” o aquella constituida sin descendencia (37). En
todo caso, no parece razonable que la proteccién de una (la matrimo-
nial) se haga con menoscabo del &mbito de proteccién de la otra (la no
matrimonial).

No obstante, en sede de filiacion, el Tribunal Constitucional ha con-
siderado explicitamente que las diferencias de régimen juridico entre la
filiacion matrimonial y la no matrimonial respetan la igualdad en la ley.

Declara inadmisibles las diferencias en lo que concierne a los efec-
tos de la filiacién (arts. 14 CE y 108 CC) pero “si cabe otorgarle relevan-
cia en relacién con la forma de determinar la filiaciéon, que es un aspec-
to previo, y que puede regirse por criterios distintos” (STC 138 /2005, FJ
13.°); afirmacion para la que recurre a la exposiciéon de motivos del Pro-
yecto de ley que condujo a la reforma de 1981. A mi juicio, la explica-
cién tiene sentido en la determinacién extrajudicial pero no puede com-
partirse en la judicial: en particular, esto es evidente en el art. 132 CC,
en el que aunque exista matrimonio entre los progenitores no rige pre-
suncion de paternidad alguna, esto es, el vinculo existente no se acom-
pafia de deberes de fidelidad o convivencia en vigor.

Probablemente la unificacion del régimen de las acciones, en virtud
de la indiferencia que propugno, estd plenamente justificada para las
acciones de reclamacion, aunque puede discutirse la conveniencia de fi-
jar algtn limite o requisito complementario a la legitimacién activa en
las acciones de reclamacion de filiaciéon no matrimonial (como advier-
ten las SSTC 273/2005 y 52/2006). Un limite de esta clase deberia pro-
nunciarse igualmente para la reclamacién de la paternidad matrimo-
nial porque tal accion solo cobra sentido en defecto de presuncién de
paternidad (38). También puede discutirse su oportunidad en las accio-

(37) AsidicelaSTC 116/1999, FJ 13.°: “sin negar que la Constitucion garantiza el ins-
tituto de la familia y, por ende, la existencia de “un reducto indisponible o nticleo esen-
cial” del mismo (STC 32/1981, FJ 3.°, dltimamente reiterado en las SSTC 40/1998 y
109/1998), a cuya preservacién “en términos recognoscibles para la imagen que de la
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar (STC 26/1987, FJ 4.°)”, la Consti-
tucién obliga, no es menos cierto que el concepto constitucional de familia posee perfiles
notoriamente mas amplios que los considerados como tales por los Diputados recurren-
tes. Asi, siendo evidente que en dicho precepto (art. 39. 1 CE) se incluye la familia matri-
monial (STC 45/1989, FJ 4.°), también lo es que nuestra Constitucién “no ha identificado
la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio”, ni exis-
te ninguna “constriccién del concepto de familia a la de origen matrimonial por relevan-
te que sea en nuestra cultura —en los valores y en la realidad de los comportamientos so-
ciales— esa modalidad de vida familiar. Existen otras junto a ella, como corresponde a una
sociedad plural (...)” (STC 222/1992, FJ] 5.°, reiterada en la STC 47/1993, FJ 2.°)".

(38) Sobre este limite, véase supra IV. 3.
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nes de impugnacion de la “paternidad”, en las que al menos debe dul-
cificarse la radical diversidad que padecen tales acciones, para lo cual
basta comparar los articulos 136 y 140 CC.

Antes de distinguir entre las acciones de reclamacién e impugna-
cién y su régimen unificado procede formular dos observaciones. Por
una parte, el régimen de la reclamacion debe seguir siendo el prevalen-
te en caso de accion mixta o de reclamacién-impugnacion, esto es, de-
be conservarse integramente el articulo 134 CC, que limita su ejercicio
al “hijo y al progenitor”. Aunque tal vez pueda modificarse para depu-
rar su expresion técnica. La prevalencia del régimen de la reclamacion
puede formularse de un modo més explicito, como hace el art. 105 in fi-
ne del Cédigo catalan de familia, que dice: “En todo caso, es preeminen-
te el régimen juridico de la accién de reclamacién”.

Finalmente, si se unifica el régimen deberd derogarse el art. 119 CC
que solo tiene sentido desde la divergencia de regimenes: su tnico efec-
to normativo es que la filiacién matrimonial es mas resistente a la im-
pugnacion que la no matrimonial en circunstancias idénticas, esto es,
tanto haya como falte la posesion de estado.

A) Las acciones de reclamacién

La unificacion del régimen en las acciones de reclamacion es una
consecuencia de las SSTC 273 /2005 y 52/2006 puesto que, como ya he-
mos Vvisto, se vacia de contenido singular el art. 133 I CC (39). Si se op-
ta por conservar como criterio de ordenacién la presencia o ausencia
de la posesion de estado, el articulo 131 CC comprenderia la reclama-
cién en caso de presencia de posesion de estado y el art. 132 CC la re-
clamacién en caso de ausencia, y quedaria vacio de contenido el art.
133 CC (su parrafo segundo es idéntico al parrafo segundo del art.
132). No obstante, como expondré inmediatamente, me parece que
también debe derogarse la posesion de estado como directriz de poli-
tica legislativa para ordenar los distintos regimenes. Para evitar este
vacio podria trasladarse al (nuevo) art. 133 CC los casos en que estidn
legitimados los descendientes del hijo para reclamar en ausencia de
posesion de estado. De modo que estardn legitimados en todo caso pa-
ra reclamar la filiacién matrimonial o no matrimonial el “hijo” y los
“progenitores”.

(39) SupralV.1.
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Podria decirse que tanto en un caso como en otro, la situacién de
hecho de ambas acciones no justifica un distinto régimen: para el vin-
culo paterno, la reclamacién de la filiacion matrimonial tanto en el art.
131 CC como en el art. 132 CC se refiere tipicamente a aquellos casos en
que “no” rige la presuncién de paternidad matrimonial, puesto que si
asi fuera la simple inscripcion de la filiacién materna acarrearia la filia-
cién paterna matrimonial. En la filiaciéon “materna” no hay desde lue-
go elemento de hecho alguno que permita establecer un régimen juri-
dico distinto (40).

B) Las acciones de impugnacion

Me parece que puede unificarse el régimen de la impugnacion
con independencia del titulo de determinacién extrajudicial de la fi-
liacién, esto es, al margen de que la filiaciéon se haya establecido en
virtud de la presuncién de paternidad, expediente registral, recono-
cimiento viciado o de complacencia, salvo en el caso de la impugna-
cioén del reconocimiento otorgado mediante violencia o intimida-
cion (41).

La estabilidad de la filiacién, corroborada o no con el ejercicio paci-
fico de sus efectos (a través de la posesion de estado) no depende de su
cardcter matrimonial o no, puesto que los deberes, facultades y cargas
que entrafa la paternidad o maternidad son iguales dentro y fuera del
matrimonio.

La unificacion del régimen deberia referirse tanto a los legitimados
para impugnar como a los plazos en sentido amplio (dies a quo de cém-
puto y duracién). Si se optara por mantener alguna diferencia de régi-

(40) No obstante el art. 132 CC contempla también otro supuesto: se trata del
caso en el que el hijo nacido en el seno de un matrimonio haya sido inscrito como
hijo matrimonial o no matrimonial de otros progenitores por no ser cierta la iden-
tidad del hijo (art. 139 CC) o porque se cometiera un delito al tiempo del nacimien-
to (sustitucién del hijo por otro, ocultacién o entrega a terceros, arts. 220 a 222 CP),
en cuyo caso, es imprescindible el ejercicio de una accién judicial para destruir la
filiacién asi determinada aunque rigiera la presuncién de paternidad fuerte (art.
116 CC).

(41) Como veremos mas adelante es razonable conservar, en defensa de la libertad
personal, alguna regla especial para el caso en que el reconocimiento fuera otorgado me-
diante violencia o intimidacién (infra 6). Esta impugnacion se pronunciard sobre la vali-
dez del titulo de determinacion pero que no tendra fuerza de cosa juzgada sobre la ver-
dad biolégica, sustrato tltimo de la relacion de filiacién de modo que cabra ulteriormen-
te el reconocimiento o la reclamacion.
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men deberia reducirse a la impugnacion de la paternidad matrimonial
por el “marido”: en particular, podria vincularse su ejercicio a la inter-
posicién simultdnea o anterior de una accién de separacién, nulidad o
divorcio, porque el marido que impugna en todo caso alega una infrac-
cién del deber de fidelidad de su esposa.

No obstante, si el legislador reconoce y respalda la legitimidad y
el valor del reconocimiento como modo de determinacién de la filia-
ciéon no matrimonial y ademas la filiacion declarada de este modo
despliega sus efectos de modo pacifico, no se entiende que esté some-
tida a una incertidumbre temporal mayor o que se consienta a un nu-
mero mds amplio de sujetos que pueden pedir la impugnacién (art.
140 II y III CC) que si la filiacién fuera matrimonial. También la filia-
cién matrimonial puede haberse determinado en virtud, igualmente,
del reconocimiento: en los casos de los arts. 117 y 118 CC. Esta diver-
gencia resulta claramente arbitraria en el caso del art. 119 I CC en el
que la filiacion determinada en virtud de las reglas propias de la fi-
liacion no matrimonial solo puede impugnarse segtn las propias de
la “matrimonial”.

Por ultimo, el régimen de la impugnacion de la “maternidad”
debe ser en todo caso tinico, porque tnica es la realidad de la mater-
nidad. Es absurdo el régimen que se deduce del Derecho vigente: co-
mo no hay reglas explicitas para la impugnacion por el hijo de la
maternidad matrimonial, aunque si por la propia madre (art. 139
CC), lo razonable parece ser aplicar anal6gicamente el régimen pre-
visto para la paternidad (arts. 136 y 137 CC). Por el contrario, para
la filiacién no matrimonial los parrafos I y II del art. 140 mencionan
expresamente la filiacién “materna. No debe olvidarse que la filia-
cién matrimonial es indivisible, aunque también se suscita la cues-
tion en la filiacion no matrimonial: la paternidad se establece por re-
ferencia a la maternidad en ambas clases de filiacién aunque en la
primera (si se aplica la presuncion de paternidad) no sea necesaria
la concurrencia del padre/marido y el éxito en la impugnacion de la
maternidad acarree necesariamente la cancelacion registral integra
de la filiacion.

2. La supresion de la posesion de estado como criterio que discierne la
legitimacion activa y el plazo del ejercicio de las acciones

La posesion de estado (del “estado civil de una filiacién determina-
da” lo esté o no legalmente) es, en los articulos 131 a 141 CC, el elemen-
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to que discrimina la legitimacion activa en las acciones y decide los pla-
zos de su ejercicio (42). Es el criterio rector para decidir la suerte de
unas u otras acciones y es la expresion de la exigencia de “estabilidad”
en las relaciones de filiacion y de proteccion de la apariencia en este
ambito.

La influencia de la posesion de estado en el régimen legal de las ac-
ciones de filiacién podria resumirse asi: en la reclamacién, su presencia
amplia y prolonga; en la impugnacion, restringe y acorta. Su ausencia
tiene el efecto contrario: en la reclamacion, restringe; en la impugna-
cion, extiende.

Los elementos definitorios de la posesién de estado son los tres si-
guientes: en primer lugar, el uso del apellido (nomen). En segundo lu-
gar, el trato (tractatus) que tiene una proyeccion ad intra y que consis-
te en el comportamiento material y afectivo propio de la relaciéon de
filiacion, por los progenitores y/o su familia respecto al considerado
como hijo. Y en tercer lugar, la consideracién publica (fama o reputatio)
que tiene una proyeccién ad extra y que consiste en el hecho de ser re-
putado socialmente, en la opinién publica o el entorno social proxi-
mo, como hijo, elemento que prevalece en la delimitacion de esta ins-
titucion. En razén de su naturaleza de instituciéon “posesoria” le son
exigibles ciertos elementos que revisten a la situacién factica de los
elementos precisos para su relevancia juridica: pacifica, ptblica, con-
tinua o ininterrumpida y actual al tiempo de su ejercicio. Debe obser-
varse que es una situacién de mera apariencia y que, por tanto, pue-
de o no coincidir con la realidad, de modo que no debe exagerarse su
valor. No obstante, es una regla de la experiencia generalmente acep-
tada que no suelen tratarse como propios a los hijos que son de otro o
dicho de otro modo, quienes se comportan como padres son probable-
mente padres.

Ahora bien, la estabilidad de las relaciones familiares, la tutela de la
apariencia o la protecciéon de quienes ejercen de un modo pacifico y
continuado relaciones de filiacién biolégicamente falsas, deben seguir
siendo fines que persiga nuestro Derecho de la filiacién, pero las accio-
nes de filiacién “no” es la sede mds oportuna para su logro. Lo més ra-

(42) Sobre la posesién de estado, Angel M. LOPEZ Y LOPEZ: La posesion de estado
familiar, Sevilla, Anales de la Universidad Hispalense, Publicaciones de la Universidad
de Sevilla, 1971 y Raquel EVANGELIO LLORCA: “Funciones de la posesién de estado
de filiacion tras la reforma del Cédigo civil por Ley 13 de mayo de 1981”7, Estudios en ho-
menaje a la profesora Teresa Puente, volum II, Departament de Dret civil, Universitat de Va-
lencia, 1996, pp. 627-644.
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zonable es prescindir de la presencia o ausencia de la posesién de esta-
do al ordenar las acciones de filiacion.

La tutela de la posesion de estado més que fundarse en ser el refle-
jo de una verdad bioldgica “probable” se funda en que entrafia una re-
lacién de apariencia, material y pacificamente desenvuelta, de relacion
de filiacién; apariencia que debe ser protegida en si misma, con inde-
pendencia de que coincida o no con la verdad material. Pero la tutela
de la apariencia no debe incurrir en el exceso de proteger mas alld de la
ficcién que supone la equiparacién entre la apariencia y la realidad, es
decir, en ningtn caso la apariencia suprime o sustituye a la verdad bio-
l6gica, aunque se haya dicho que la posesion de estado es una manifes-
tacion del principio de “verdad material”.

Los que se comportan materialmente como progenitores desenvuel-
ven conductas socialmente valiosas que deben ser respaldadas por el
Derecho, como las de los guardadores de hecho (arts. 303, 304 y 306
CCQC). Justamente este asunto nos lleva a propugnar una extension de las
acciones de mera determinacién que no es mas que una consecuencia
de la posibilidad de desvincular la filiacién y las instituciones de pro-
teccion (43).

La estabilidad de las relaciones familiares que se viven pacificamen-
te es idéntica dentro o fuera del matrimonio. La matrimonialidad no le
atribuye una mayor estabilidad a las relaciones entre progenitores e hi-
jos (art. 108 CC) aunque si a las establecidas por los progenitores entre
si (el matrimonio obliga a un conjunto especifico de deberes). Desde es-
ta perspectiva es rechazable la radical diferencia entre la duracién y le-
gitimados en las acciones cuando hay o falta la posesion de estado: bas-
ta comparar, para las acciones de impugnacion, los arts. 136, 137 I y I,
140 I CC con los arts. 137 III'y 140 I CC. Preceptos estos tiltimos que or-
denan una legitimacién activa bastante amplia y una duracién genero-
sisima de las acciones. Es igualmente sorprendente una legitimacién
activa como la prescrita en el art. 131 I CC (cualquiera que ostente un
“interés legitimo”), para las acciones de reclamacion.

El legislador justificé del siguiente modo la importancia de la pose-
sion de estado en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de modi-
ficacion del Cédigo civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen eco-
némico del matrimonio de 1979: “Al regular la determinacién del vinculo
juridico de filiacién, la presente ley refleja la influencia de dos criterios
encontrados. De una parte, el de hacer posible el descubrimiento de la

(43) Infra 7.
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verdad biolégica para que siempre pueda hacerse efectivo el deber de
los padres de prestar asistencia de todo orden a sus hijos. Pero, de otro
lado, se ha procurado impedir que a voluntad de cualquier interesado
puedan llevarse sin limites a los tribunales cuestiones que tan intima-
mente afectan a la persona. Y ello, principalmente para dar estabilidad
a las relaciones de estado en beneficio del propio hijo, sobre todo, cuan-
do ya vive en paz una determinada relacién de parentesco. En la redac-
cién de las nuevas normas se ha procurado conjugar equilibradamente,
segln las circunstancias, estos criterios, declarando la admisibilidad de
toda clase de pruebas en tema de filiacién, y en particular las biologi-
cas; confiriendo especial relevancia a la posesion de estado, tanto para
facilitar las acciones coincidentes con ella como para impedir o dificul-
tar las que la contradicen; y exigiendo, para que el Juez pueda dar cur-
so a la demanda en virtud de la cual se reclama o se impugna un esta-
do de filiacién, la existencia y presentacién de un principio de prueba
suficiente de los hechos en que se funde” (44).

La eficacia de la posesion de estado debe circunscribirse a la pura-
mente probatoria: la lectura del art. 767. 3 LEC y de la jurisprudencia
que lo interpreta permite colegir su enorme eficacia en defecto de
pruebas biolégicas. O puede emplearse, marginalmente, como un mo-
do de acreditacién de la filiacién, en la medida en que no se haya ins-
crito la filiacién, esto es, para suplir un defecto de publicidad. Pero no
puede determinar la extensién de la legitimacién activa o el plazo,
cuando el régimen de las acciones, del Derecho de la filiacién en su
conjunto, se funda en el principio de veracidad biolégica de modo
principal.

3. La legitimacion activa debe restringirse a los progenitores y al hijo y,
en su caso y con limitaciones temporales, a los descendientes del hijo

La legitimacion activa para el ejercicio de las acciones de filiacién
debe sujetarse a las exigencias del “personalismo” propias de la rela-
cién de filiacion. Por lo tanto debe legitimarse exclusivamente a los pro-

(44) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, I Legislatura,
A, n°71-1, 14 de septiembre de 1979. Como DE LA CAMARA: Coms CC y Comp Forales,
IIT 1.°, sub arts. 136-141 CC, p. 898, ha explicado con acierto: “Se ha partido sin duda de
la siguiente idea: la posesién de estado constituye una apariencia de estado de filiacién
(si se quiere un estado de filiacion putativo) y debe facilitarse que esa apariencia se con-
firme o se consolide.”
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tagonistas de la relacion de filiacion: hijo y progenitores. Son los tinicos
sujetos que menciona explicitamente el art. 39. 2 y 3 de la Constitucion;
ademas son los titulares del derecho a conocer el propio origen y es en-
tre ellos donde se despliegan los efectos principales de la relacién de fi-
liacion.

Este protagonismo es reconocido por el propio Cédigo civil al refe-
rir, en el art. 134, solo a ellos la legitimacién activa de la accioén de recla-
macién-impugnacion (45). Cuando el hijo sea menor de edad o incapaz
el ejercicio de las acciones por sus representantes legales deberd some-
terse a controles especificos; controles que podrian extenderse también
a los casos en que sean los propios progenitores menores o incapaces
(art. 121 CC) (46).

No hay ningtn derecho o bien constitucionalmente protegido que
pueda alegar cualquier otro sujeto para que se le reconozca como acti-
vamente legitimado, aunque el legislador pueda, en el uso de su liber-
tad de configuracion del Derecho de filiacién, permitir que terceros dis-
tintos puedan debatir la filiacién. Pero no estd constitucionalmente
obligado a hacerlo. Si acaso, puede discutirse la oportunidad de legiti-
mar, bajo circunstancias especificas y plazos limitados, a los “descen-
dientes” del hijo, porque son titulares de intereses que justifican que
ejerzan al menos acciones de “reclamacién” (sucesorios, alimentos, na-
cionalidad) pero seria igualmente legitimo excluirlos, y no reconocer su
legitimacion iure proprio como (inexistentes) continuadores o defenso-
res de la memoria de su causante (47).

No obstante, el Cédigo civil reconoce su posicion auténoma practi-
camente en todos los casos: asi en los arts. 131 1, 132 1, 133 11, 137 11, 140

(45) El Cédigo civil en su redaccién vigente legitima “también”, y lo hace con ge-
nerosa amplitud, a sujetos distintos tanto para el ejercicio de acciones de reclamacién
como para el de acciones de impugnacion: a los titulares de un interés legitimo (art.
131 I, de modo semejante “a quienes perjudique”, art. 140 I CC); a los herederos for-
z0sos del hijo o del progenitor (art. 140 IT CC); a los herederos de los hijos (arts. 132
11, 133 II, 137 III) o de alguno de los progenitores (art. 136 II, IIl y 141 CC); o al Minis-
terio Fiscal sin que sea preciso que lo haga en el ejercicio de funciones representati-
vas de menores o incapaces y al margen de su participacién preceptiva en ciertas ac-
ciones de filiacién (arts. 137 II CC y 749, 765. 1 LEC este tltimo precepto dice “indis-
tintamente”).

(46) Sobre el asunto, infra 4.

(47) En todo caso, me parece que la legitimacion excepcional de los descendientes
del hijo no puede justificarse en que quepa considerarlos los defensores post mortem de
su memoria o esfera moral, aunque aun haya algin residuo legal de esta concepcién
(arts. 955 LECRIM y 4 LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién juridica al honor, la inti-
midad personal y familiar y la propia imagen).
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Iy II CC (48). Al margen de su legitimacién en virtud de la regla sobre
sucesion procesal (art. 16 LEC).

Si se conserva la legitimacion extraordinaria debe optarse por atri-
buirsela iure proprio, individual e indistintamente, o bien a los “descen-
dientes” o bien a los “herederos” del hijo. En este tiltimo caso bien a los
herederos sin mas, o bien a los herederos “forzosos” (como hace el art.
140 II CC), lo que supone un sesgo necesariamente familiar al titulo su-
cesorio. Asunto en el que el Cédigo civil, quiza por razones de simple
inercia historica, sefiala a los “herederos” (arts. 132 II, 133 II, 137 Il y
140 II CC, también en la sucesion procesal, art. 765. 2 LEC) en detrimen-
to de los “descendientes” (art. 126 CC).

A mi juicio por las siguientes razones parece preferible mencionar a
los “descendientes”. Por una parte, el personalismo de la relacién de fi-
liacién cuyo contenido y significado excede, con mucho, el relativo a
sus efectos patrimoniales (vinculos de parentesco con una familia mas
amplia, nacionalidad, instituciones tuitivas) y que remite al conoci-
miento del propio origen como elemento que contribuye a construir la
propia identidad. Cabe recordar que el titulo de heredero no se vincu-
la necesariamente a la condicién de descendiente o a la presencia de un
vinculo de parentesco entre aquél y el causante, ni siquiera la legitima
tiene que satisfacerse mediante este titulo. En segundo término, una
tendencia legal favorable a la designacién de los “descendientes” en los
casos en que se afecte la esfera personal del causante, aunque esta ten-
dencia no sea lo suficientemente clara. Asi, pueden verse, con designa-
ciones diversas, los arts. 955 LECRIM, 4 LO 1/1982, 15. 1 in fine Ley de
propiedad intelectual, 6 1 II LO 2/1984, 26 de marzo, que regula el de-
recho de rectificacion. En tercer lugar, la congruencia con la regla del
art. 126 CC que exige el consentimiento de los “descendientes” para la
eficacia del reconocimiento del ya fallecido, en tanto que sobre ellos re-
caerdn los efectos principales de la filiacion.

Las acciones de las que sean titulares los descendientes del hijo pue-
de vincularse en sus condiciones temporales a la posibilidad de ejerci-
cio por parte de su causante, de modo que el plazo de ejercicio de las

(48) En la muy enrevesada disciplina legal de las acciones de filiacién no se men-
ciona a los herederos del hijo, en presencia de posesién de estado, como legitimados pa-
ra impugnar la paternidad matrimonial cuando lo estan el padre/marido y sus herede-
ros cuando éste fallece antes de que transcurra el plazo de ejercicio de la accién (arts. 136
y 137 CC). Sélo se reconoce su legitimacién en ausencia de posesion de estado: art. 137
III CC. El régimen legal vigente carece de uniformidad valorativa y es técnicamente bas-
tante pobre.
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acciones de aquéllos estén estrechamente conectadas al plazo de ejerci-
cio de las acciones de que sea titular el propio causante (49).

Mas allé de este estrecho circulo de legitimados (progenitores, hi-
jo y matizadamente, descendientes del hijo), que constituyen los pro-
tagonistas de las relaciones de filiaciéon, ningtin otro sujeto, pese a
que ostente con el hijo o progenitor lazos familiares, debe disponer
de la posibilidad de interponer estas acciones. Desde luego, es senci-
llamente intolerable legitimar a quien ostente “un interés legitimo”
(art. 131 I CC) o a “quienes perjudique” la filiacién declarada (art.
140 I CC) (50).

Como decia la enmienda 119 en el Senado: “en una materia que tan
de cerca atafie a la intimidad de la persona, y que tan graves trastornos
puede causar a la estabilidad de la familia (cfr. arts. 18. 1y 39. 1 CE), se
debe forzosamente ser estricto, al conceder la legitimacién activa. Pue-
de ocurrir ... que una persona trate a otra como si fuere su hijo sin que
lo sea verdaderamente. ;Cémo permitir que si el presunto padre, pese
a la posesion de estado, no ha reconocido al hijo, ni éste intenta la ac-
cién para reclamar su filiacién, pueda un tercero —incluso en vida de los
dos protagonistas— inmiscuirse en un asunto que, en principio, sélo les
compete a ellos? ... No es dificil imaginar hasta qué punto el art. 131
abre las puertas a reclamaciones cuya finalidad sea la extorsién” (51).

(49) Supra 1V. 2.

(50) Una legitimacion tan amplia es excepcional en el Derecho comparado. Proba-
blemente la inclusién con tal amplitud deriva de la explicacién formulada por Federico
DE CASTRO Y BRAVO: Derecho civil de Espaiia. I1. Derecho de la persona. Parte primera. La
persona y su estado civil, Instituto de Estudios Politicos, 1952, reimpresién, Civitas, Ma-
drid, 1984, pp. 90-91: “la eficacia general propia del estado civil, en cuanto afecta a to-
dos, a todos también puede beneficiar o perjudicar. Por ello, la facultad de hacer que se
declare la realidad y que se rectifiquen falsas apariencias o mentidas afirmaciones la tie-
ne toda persona que ostente para ello un interés legitimo (...) En las acciones de declara-
cioén el particular colabora —aunque sea en interés propio— con el interés general en que
resplandezca la verdad (...) La razén y la justicia se inclinan en la misma direccién, pues
en caso contrario se permitiria el uso de un estado falso mientras quisiera la persona que
apareciese como titular”. Sobre el listado de los titulares del interés legitimo véase, Ma-
nuel DE LA CAMARA ALVAREZ, primero en “El nuevo régimen juridico de la filia-
cién”, La reforma del Derecho de familia, Jornadas Hispalenses sobre la reforma del Derecho de
Familia, Sevilla, Universidad Hispalense/Diputacién Provincial de Sevilla/Colegio No-
tarial de Sevilla/Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, 1982, pp. 237-275,
PP 264-265, y luego en sus extensos Coms CC y Comp Forales, 111 1°, sub arts. 131-135 CC,
pp- 604-610.

(51) Respecto al art. 140 I CC a DE LA CAMARA: La reforma del Derecho de familia,
1982, pp. 261-262, le parece excesivo legitimar “a quienes perjudique”: esta legitimacion
resucita el derogado art. 138 CC que propicié impugnaciones realmente lamentables,
cuando ademds atenta a la estabilidad del estado de las personas y es una discrimina-
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También cabe plantear si es oportuno someter a condiciones especi-
ficas la legitimacion activa del progenitor: asi en la reclamacién de la fi-
liacién no matrimonial, puede sujetarse el ejercicio de la accién a que se
haya frustrado el reconocimiento previamente. O para la impugnacién
de la paternidad matrimonial, exigiendo que su ejercicio se vincule a la
previa o simultdnea pretension de nulidad, separacién o divorcio (52).
Tal vez sea razonable el primer limite pero no creo que lo sea el segun-
do.

4. El ejercicio de las acciones por el representante legal del hijo debe estar
sometido a controles especificos, en particular en caso de impugnacion

Parece razonable que se impongan controles especificos al ejercicio
de las acciones cuando quienes las ejerzan sean los representantes lega-
les de los hijos menores o incapaces, para asegurar que actiian en inte-
rés de estos. En la representacion legal hay pura heteronomia, sustitu-
cién plena del principal o representado, de modo que éste no puede ac-
tuar por si. Las dificultades para justificar la exencién de control sobre
tal decision son atin mayores en los casos en que el representante legal
“no” es el progenitor o, siendo tutor, no mantiene lazos familiares con
su pupilo, y también en los casos en que la accién ejercitada es de im-
pugnacion.

El art. 765. 1 LEC atribuye la legitimacion indistinta para ejercer las
acciones que correspondan al hijo a sus representantes legales y al Mi-
nisterio fiscal “sin sujecién a control alguno”, como hacia por otra par-
te el derogado art. 129 CC (“Las acciones que correspondan al hijo me-
nor de edad o incapaz podran ser ejercitadas indistintamente por su re-
presentante legal o por el Ministerio Fiscal”) (563).

cién “injustificada y probablemente inconstitucional” entre la filiacién matrimonial y no
matrimonial; por lo cual debe interpretarse restrictivamente el término “perjudicados”.
Decia el art. 138 CC derogado: “El reconocimiento hecho a favor de un hijo que no reu-
na las condiciones del parrafo segundo del articulo 119 [referido a los hijos naturales], o
en el cual se haya faltado a las prescripciones de esta seccién, podra ser impugnado por
aquellos a quienes perjudique”.

(52) SupraIV. 3.

(53) Cuando el representante legal sea el tutor del hijo menor o incapaz para inter-
poner la demanda debera recabar la “autorizaciéon judicial” (art. 271. 6.° CC) segtin un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria: arts. 1811 a 1824 LEC 1881 con las particulari-
dades expresadas en la DA 3.7 LO 1/1996, de 15 de enero. El Anteproyecto de Ley de Juris-
diccion Voluntaria no regula especificamente la autorizacién para interponer demandas
en interés del menor o incapaz. El propésito del art. 765. 1 LEC consiste en afirmar la po-
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Para configurar un sistema eficaz de control no es necesario atribu-
irselo a un defensor judicial nombrado al efecto, toda vez que en los
procesos de filiacion cuando los hijos son menores o incapaces ya inter-
viene imperativamente el Ministerio fiscal (art. 749. 1 LEC), defensor
institucional de éstos, de manera que el nombramiento de un defensor
judicial es superfluo, porque no satisface interés que no tenga ya defen-
sa institucional.

El problema mas delicado en este punto es el “control de la deci-
sion” del representante legal, puesto que tal decisién afecta al “estado
civil” del sometido a su potestad. Debemos, en atencién a la trascen-
dencia del ejercicio de una accion de esta clase sobre la posicién juridi-
ca personal del hijo, especialmente en caso de acciones de impugna-
cién, revisar la congruencia del sistema exento de control que propug-
nan los arts. 765. 1 LEC, 154 11 2.°, 162 I 1.° y 267 CC con los casos en
que, por su trascendencia personal o patrimonial, sujetan la eficacia o
procedencia de la decision del representante legal a una previa aproba-
cién judicial con conocimiento del Ministerio fiscal. O incluso su con-
gruencia con aquellos casos en que se excluye la existencia misma de
representacion legal: arts. 166, 221, 271, 272, 273, y 274 CC (54). De la
comparacion puede inferirse la necesidad de “extender” ciertos contro-
les (audiencia del Ministerio fiscal, aprobacion judicial ex ante o revi-

sibilidad de ejercer por representacion las acciones de esta clase y no modificar el régi-
men del ejercicio de la tutela. Por otra parte, es evidente que toda vez que el legislador
reconoce legitimacion al Ministerio Fiscal “no” puede someter su decisién a control su-
plementario alguno. No obstante, puede discutirse si es sensato atribuir esta legitima-
cién “indistinta” y no “subsidiaria”.

(54) Una sencilla enumeracion de algunos de los casos expresamente regulados da-
ran buena cuenta de la que podriamos denominar “indecisién del legislador”: en ocasio-
nes el representante legal puede actuar por si mismo: art. 6 ¢) Ley 30/1979, 27 de octu-
bre, sobre trasplante de érganos; y, con matices, el art. 9 Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica. En otros casos se afiade el consentimiento del me-
nor o incapaz al del propio representante legal: arts. 2 I b) pero 4. 2 de la Ley 42/1988,
28 de diciembre, de donacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u
6rganos. O bien debe recabar la opinién del Ministerio fiscal y éste puede oponerse a la
decision tomada con remisién a una ulterior aprobacion judicial: art. 3. 1 Ley Orgénica
1/1982, 5 de mayo pero véase el art. 4. 3 de la LOPJM que establece condiciones més se-
veras; o la misma aprobacion judicial (art. 156 II CP). Y por ultimo, en otros supuestos,
se prescinde del problema, donde debe entenderse remitido a una dudosa regla general
(la del art. 162 11.° CC): asi en la Ley 29/1980, 21 de junio, de autopsias clinicas, art. 3.
2.1; en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal; o en el art. 12. 4 de la Ley de propiedad intelectual, para el derecho moral de
autor.

Derecho Privado y Constitucion 243
ISSN: 1133-8768. Ntm. 20. Enero-Diciembre 2006. Pags. 203-254



LA PREVISIBLE REFORMA DEL DERECHO DE LAS ACCIONES DE FILIACION... JOSE RAMON GARCIA VICENTE

sion ex post facto, sobre todo) a esta clase de decisiones. Resulta incon-
gruente, desde un punto de vista valorativo, imponer una previa auto-
rizacion judicial (con alegacion de causas preestablecidas y audiencia
del Ministerio fiscal) para actos de naturaleza patrimonial (caso, de los
arts. 166 I y 271. 2° CC) y no hacerlo para el ejercicio de acciones de na-
turaleza personal (salvo si incluimos, para la tutela, en el art. 271. 6° CC,
a las acciones de filiacién) definitivas en la conformacién de una posi-
cién juridica basica como es el “estado civil” de filiacion.

Esta incoherencia puede salvarse con la extensién analdgica del am-
bito de las normas de control (arts. 166 y 271 CC, principalmente) al
ejercicio de las acciones de filiacién, donde la ratio del control parece ser
la trascendencia objetiva y estabilidad de los efectos de la decisién que
se emprenda. Su fundamento normativo podria ser el siguiente: una in-
terpretacion amplia del art. 158 I 3.° y II CC (incluso instada de oficio
por el propio juez) para valorar la oportunidad de interponer la accién
de filiacion.

No me parece oportuno recurrir al Ministerio fiscal para someter a
“control” la decision del representante legal. La participacion del Minis-
terio fiscal en los procesos relativos al estado civil, tiene, segtin el art. 3.°
6 EOMF, una funcion predeterminada: la “defensa de la legalidad y del
interés publico o social” (funcién ésta que se solapa con la misién prin-
cipal del 6rgano, arts. 124. 1 CE y 1 EOME). Tal funcién no cabe exten-
derla al control sobre la “oportunidad” del ejercicio de una accién de fi-
liacién por el representante legal del activamente legitimado, en tanto
que la veracidad del resultado pretendido es el objeto del proceso que
esta, por lo demas, sustraido a la voluntad de las partes (art. 751 LEC).

5. El plazo de ejercicio de las acciones debe reducirse y simplificarse
y también debe unificarse el dies a quo de computo

La necesaria modificacién del dies a quo de computo en el art. 136 1
CC y, en armonia con tal modificacién, también el establecido en los
arts. 136 111, 137 I y Il y 140 II CC, supone que puede procederse practi-
camente a la unificacién de los dies a quo de las acciones impugnatorias
y de reclamacién, al menos en aquellos casos en que esta limitado tem-
poralmente su ejercicio (55).

(55) En el caso de que se mantenga el caracter imprescriptible o vitalicio de ciertas
acciones resulta superfluo fijar un dies a quo de cémputo. Sobre la modificacién del dies
a quo del art. 136 I y concordantes del Codigo civil, supra IV. 2 y 3.
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Tanto en las acciones de reclamacién como de impugnacion el dies
a quo de ejercicio, en mérito al realismo, debe ser el mismo, dies que
ademads garantiza la posibilidad material de ejercicio de las acciones
con lo cual se satisface el derecho a la tutela judicial efectiva. Tal dies
sera el conocimiento efectivo de la verdad biolégica o, como dicen los
arts. 132 I y 133 II CC, los plazos de las acciones empezaran a correr
“desde el descubrimiento de las pruebas en que se funde la deman-
da” (56).

Al margen del dies a quo hay varios asuntos relativos a la duracién
de las acciones que merecen alguna reflexiéon. Por una parte, decidir si
es oportuno conservar el caracter vitalicio o imprescriptible de la accién
de reclamacién cuando reclaman los “progenitores” o el “hijo” como
establece el régimen vigente: arts. 131 I ad maiorem, 132 1 (“imprescrip-
tible”) y 133 I (“durante toda su vida”) del Cédigo civil. Cuestién mas
acuciante toda vez que el régimen juridico de la reclamacion de la filia-
cién debe ser tinico, con independencia de la clase de filiacion y de la
presencia o ausencia de la posesion de estado. La duracién ilimitada es
al menos discutible en el caso de que la filiacién reclamada contradiga
otra determinada legalmente puesto que el régimen de la reclamacién
es el prevalente (arts. 113 II, 134 CC y 764. 2 LEC) (57).

Esta duracién indefinida es claramente inoportuna en sede de ac-
ciones de impugnacion: la estabilidad de una relacién de filiacién falsa
aunque carezca del respaldo de una posesion pacifica no puede some-
terse a una incertidumbre indefinida, como ocurre en los casos de los
arts. 137 III (“en cualquier tiempo”), 139 (en ausencia de regla expresa
debe recurrirse supletoria o analégicamente a las normas de la filiacién
“paterna”) y 140 I a contrario CC (aunque puede defenderse para este
caso la prevalencia del plazo del art. 1964 sobre la imprescriptibilidad
acogida en el art. 1936 CC).

(56) En todo caso deben seguir siendo irrelevantes las condiciones subjetivas o de
capacidad o ausencia del titular del derecho o facultad que prescribe. Los hechos de los
que quepa deducir o establecer el inicio del computo deben adecuarse a la efectividad
del derecho a la tutela judicial, es decir, deben ser tales que permitan a su titular hipoté-
ticamente decidir (al amparo de los hechos que subyacen al derecho o facultad) su ejer-
cicio.

(57) Enel caso de que se legitime iure proprio a los descendientes del hijo (como ocu-
rre ahora en los arts. 132 IT y 133 II CC) la duracién de la accion puede conservarse con
la redaccién vigente: por una parte, hay un plazo maximo (si el hijo fallece antes de cua-
tro afios desde que alcanzara la plena capacidad) y se respeta el dies a quo del conoci-
miento o cognoscibilidad de la verdad biolégica (“durante el afio siguiente al descubri-
miento de las pruebas”).
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La imprescriptibilidad o el caracter vitalicio de la accién parte del
establecimiento de un vinculo entre “indisponibilidad” del derecho o
facultad concernidos (en este caso del estado civil) e imprescriptibili-
dad de las acciones para hacerlos valer (las “acciones de estado”) (58).
Tal vinculo es discutible y puede prescindirse de él como por otra par-
te hace con frecuencia el propio legislador, que somete a limites tempo-
rales las acciones de defensa o el ejercicio de cualesquiera clase de de-
rechos o facultades. En esta materia es preferible despejar la incerti-
dumbre aun a riesgo de que devenga inatacable una filiacién
conocidamente falsa: asi ocurrira si caducan “todas” las acciones de im-
pugnacion (59).

Puede propugnarse, sin que sufra dafio alguno el derecho a conocer
el propio origen ni tampoco la adecuada proteccién de los hijos cuando
son “menores” lo siguiente: el establecimiento de un plazo maximo de
duracion razonable (tres o cinco afios) para las acciones de impugna-
cién “y también para las acciones de reclamacion”. Es suficiente disfru-
tar de una oportunidad efectiva de pretender la verdad biolégica cuan-
do se acomparnie del conjunto de efectos propios de la filiacion.

Aunque también podria admitirse el ejercicio ulterior de acciones
de “mera determinacién” como la contenida en el art. 180. 4 CC, de mo-
do que pudiera establecerse quiénes son los progenitores biolégicos sin
deducir efectos juridicos de tal establecimiento. De igual modo podria
pensarse que la duracién de las acciones se vincule a la minoria de edad
del hijo, en la medida en que la filiacién es, sobre todo, un mecanismo
institucional de proteccién de menores (art. 39. 3 CE). Una vez alcanza-
da la mayoria de edad se diluyen los efectos propios de la filiacion.

Todos los plazos que se fijen, sean de reclamacion o de impugna-
cién, deben ser calificados como de “caducidad” con el fin de impedir
acciones dilatorias que no consistan en el ejercicio judicial de la accion.

(58) Sobre la imprescriptibilidad, Federico RODRIGUEZ MORATA: Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, XXV 1°, Manuel ALBALADEJO/Silvia DIAZ ALA-
BART (dirs.), Edersa, 1993, sub art. 1936 CC, esp. pp. 168-169 y 183-184; y también, del
mayor interés, Lepoldo ALAS/Deméfilo DE BUEN/Enrique R. RAMOS: De la Prescrip-
cién Extintiva, Centro de Estudios Histéricos, Madrid, 1918, pp. 120-134.

(59) Decia DE CASTRO: Derecho civil de Espafia, 11, 1952, pp. 92-94, respecto a las ac-
ciones que no tiene sefialado plazo alguno de caducidad: “Parece indudable que a la ca-
ducidad corresponde remediar lo inseguro y claudicante de las situaciones amenazadas
de impugnacién, sefialando un plazo para su ejercicio; exigencia especialmente aguda
respecto al estado civil, por naturaleza estable, y cuya eficacia general exige situaciones
firmes y seguras. S6lo durante un tiempo limitado —y el menor posible- consiente la téc-
nica juridica un estado civil provisional”.
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La trascendencia de lo discutido y la procedencia de que se discuta s6-
lo en el proceso judicial justifican esta decision.

6. El régimen de impugnacion debe ser tinico con independencia del titulo de
determinacion, salvo para la impugnacion del reconocimiento otorgado
mediante violencia o intimidacion

El régimen de las acciones de impugnacion debe ser tinico con in-
dependencia de los defectos que concurrieran en el titulo de determi-
nacion. En particular, en aquellos casos en que el reconocimiento se hu-
biera otorgado por error; fuera un reconocimiento de complacen-
cia (60); o cuando fuera nulo por alguna causa el procedimiento
registral que conduce a la inscripcion de la filiacién (arts. 120. 2.° CC 47
a 49y 92 LRC). Aunque me parece razonable conservar un régimen au-
tonomo de impugnacion del reconocimiento otorgado mediante vio-
lencia o intimidacién (art. 141 CC).

En general, no es pertinente desdoblar las acciones de impugnacion
por razén del titulo de determinacién: lo que estd siempre en juego es
la contrariedad de la filiaciéon determinada con la verdad bioldgica y
por ello el régimen de la impugnacién de los reconocimientos de com-
placencia sera el comun (su plazo de impugnacién comenzara a correr
desde que se otorgue, que es el momento de conocimiento de los he-
chos que fundan la demanda). No hay razén para establecer un régi-
men separado para la impugnaciéon del reconocimiento por “error”,
puesto que para que triunfe la acciéon es necesario probar la falsedad
biolégica: el error consiste en una representacion falsa de la realidad.

Tan solo puede establecerse alguna regla especial en el caso de re-
conocimiento otorgado mediante violencia o intimidacién. Regla que

(60) Sobre los reconocimientos de complacencia, tltimamente, Francisco RIVERO
HERNANDEZ: “Los reconocimientos de complacencia (Con ocasién de unas sentencias
recientes)”, ADC (2005) II, pp. 1049-1113. En el reconocimiento de complacencia hay,
ademads, una elusion de las normas relativas a la filiacién adoptiva que permiten que los
conyuges o compaieros more uxorio del progenitor legalmente determinado puedan
adoptar, sin requerir de propuesta previa, a los hijos de su cényuge o compafiero (art.
176.22.* CC y DA 3.* Ley 21/1987, de 11 de noviembre, pese a que esta disposicién no
refiera especificamente este caso). Propiamente al amparo de las normas de determina-
cién extrajudicial de la filiacién por naturaleza se consigue el efecto perseguido (y admi-
tido como socialmente valioso) por otras normas: la asuncion de la paternidad o mater-
nidad a quien no tiene lazos biol6gicos con el hijo pero que mantiene lazos afectivos con
el progenitor legalmente determinado.
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consistira en negar que pueda transcurrir plazo de caducidad alguno
mientras subsista la violencia o intimidacién: el dies a quo en este caso
comenzara a computarse desde que “cese” la violencia o intimidacién
(al modo de los arts. 141 y 1301 CC). También permitira el ejercicio de
las acciones de indemnizacién del dafio, al margen de las eventuales ac-
ciones penales por delito de coacciones, puesto que con la violencia se
le compele al reconocedor a hacer lo que no quiere, sea justo o injusto
(art. 172 1 CP), esto es, sea cierta o falsa la relacién de filiacion recono-
cida.

El repudio de la violencia o intimidacién puede acarrear que se
destruya una filiacién biolégicamente “verdadera” (el reconocedor
reconoci6 a su verdadero hijo) aunque en ningtn caso tendra efectos
de cosa juzgada (lo que se destruye es un titulo de determinacién de
la filiacién formado de modo inadmisible): cabra ulteriormente un
reconocimiento voluntario o el ejercicio de una accién de reclama-
cion. No debe admitirse en el proceso en que se impugne el recono-
cimiento por esta razén que se introduzca como objeto de controver-
sia la verdad bioldgica de la filiacién en cuestion, porque lo prevalen-
te es el repudio a la violencia o la defensa a ultranza de la libertad
personal (61).

Tampoco hay razén alguna para distinguir en las acciones de im-
pugnacion segun el vinculo afectado, sea paterno o materno: el Cédigo
civil distingue sorprendentemente entre la maternidad matrimonial
(aunque el art. 139 CC no ordena un régimen propio sino las razones
que justifican la impugnacién) y la no matrimonial (el art. 140 I CC
menciona expresamente la “maternidad”). La constatacion del hecho
de la maternidad no es distinta cuando la madre esta casada y cuando
no lo estd, en tanto que se funda en el hecho del “parto y la identidad
del hijo nacido”. La tinica diferencia imaginable es la que deriva de la
indivisibilidad de la filiacion matrimonial: en ningtin caso tiene el ma-
rido accién para impugnar auténomamente la maternidad de su mujer
(mi hijo no es mio porque no es de mi mujer): su interés se restringe a
debatir su propio vinculo aunque para ello lo haga discutiendo el vin-
culo materno.

(61) Aungque en otro lugar dijera lo siguiente (CCJC 70 (2006) § 1882, sub 5, iv): “Pa-
ra responder a los casos de reconocimiento otorgado con violencia o intimidacién basta
con prolongar el dies a quo de ejercicio de la accién de impugnacién al tiempo en que
aquélla cesd, o simplemente suspender hasta ese momento su computo o, si responde a
la verdad bioldgica, reenviar su remedio al Derecho penal, al margen de que se acumu-
le con las reglas de la responsabilidad civil”.
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7. La extension de las acciones de mera determinacion

Con la separacién entre la relacion de filiacion (que deriva de la na-
turaleza misma) y las instituciones de protecciéon o, mds en general, el
nacimiento de los efectos propios de la relacién juridica de filiacion, se
logra valorar en su sede apropiada las conductas reprochables de los
padres/progenitores respecto a los hijos, o formular un juicio de conve-
niencia sobre el mantenimiento de relaciones juridicas entre quienes no
son padres e hijos, pero se comportan, ad intra y ad extra, pacificamente
como tales. También se justifica en que el estatuto de la paternidad no
tiene por qué ser exclusivo.

Es comtn que aquellos que propugnan exclusiones o restricciones
en el régimen de las acciones de filiacion las justifiquen en la presencia
de una relacién de filiaciéon pacificamente vivida aunque falsa (la pose-
sion de estado) o en el reproche que merece el progenitor que intempes-
tivamente pretende serlo o dejar de serlo. Podria decirse que a través de
la legitimacién activa o de los plazos de las acciones, se lucha contra la
determinacién (o destruccién) de una filiacion que menoscaba la paz
familiar y que perjudica el interés del hijo, mas atin si este es menor.

Es facil cargarse de razén contra padres caprichosos, ambiciosos de
las riquezas de los hijos, avaros que detestan a las que fueron sus espo-
sas o compafieras, o que contemplan la filiacién como una simple car-
ga, o frente a aquellos que intempestivamente rompen la paz familiar
de terceros (antiguas parejas que perturban la paz de matrimonios pa-
cificos). En escasas ocasiones se busca que resplandezca la verdad.

Estas razones no empafian el que, para la mejor satisfaccion de cier-
tos propositos, puedan disociarse la relacion juridica de filiacion de su
constatacion bioldgica (el progenitor no desempena las funciones lega-
les de padre) a través de la extension de las llamadas acciones de mera
determinacién en las que el tinico legitimado activo para su ejercicio se-
ré el “hijo”. El art. 180. 4 CC es el tinico precepto que las acoge: “La de-
terminacion de la filiacién que por naturaleza corresponda al adoptado
no afecta a la adopcién” (62).

Las conductas reprochables de los progenitores tienen respuesta
dentro de la disciplina, en sentido amplio, de la patria potestad, normas

(62) Sobre el art. 180. 4 CC, véanse Angel CARRASCO PERERA: Comentarios a las
reformas del Codigo civil, Rodrigo BERCOVITZ (coord.), Tecnos, Madrid, 1993, sub art. 180
CC, pp. 228-234 y Margarita GARRIGA GORINA: La Adopcion y el Derecho a Conocer la
Filiacién de Origen. Un estudio legislativo y jurisprudencial, Pamplona, Aranzadi, 2000, pp.
40-42, 95-96 y 101-103.
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que deben enfocarse como reglas de proteccién del hijo menor y no co-
mo normas sancionadoras, aunque materialmente supongan la priva-
cién, restriccién o suspensioén de facultades. Entre otros, los articulos
92, 103. 1., 111 (aunque no sea admisible equiparar los dos supuestos
que contempla), 170, 172. 1 III, 177. 2. 2° y el inexplicable, por incon-
gruente, art. 179 CC (63). También pueden sancionarse dentro de los
efectos patrimoniales de la filiacién (obligaciones de alimentos) o bien
segun las reglas generales del Derecho de la responsabilidad civil o, en
su caso, dentro de las consecuencias de los procesos de nulidad, sepa-
racion, divorcio (o ruptura de parejas more uxorio), pero no en las reglas
de legitimacién de las acciones. O incluso estableciendo la irretroactivi-
dad de la determinacién negativa (recuérdese el art. 112 I CC).

No me parece sencillo fijar limites al ejercicio de las acciones deri-
vados de conductas de los activamente legitimados (sobre todo, los
progenitores) anteriores o coetaneas a su ejercicio, esto es, fijar limites
que se constituyan en verdaderos controles de mérito del ejercicio de
las acciones. La impugnacién podra ejercerse, y de hecho se hard, con
fines mds o menos reprochables pero no puede rechazarse su ejercicio
porque el padre que impugna quiera hacerlo para deshacerse de las
cargas econdmicas derivadas de la obligacién de alimentos, para libe-
rarse de las restricciones que le imponen las normas sucesorias o, sen-
cillamente, para dafiar a su esposa tras (o durante) un proceso de nuli-
dad, separacion o divorcio. El fin propio de la accién de impugnacién
es el desvelamiento de la verdad biol6gica. No obstante, tales razones
pueden ser tenidas en cuenta (deber serlo) en la disciplina de los efec-
tos de las acciones, sean de impugnacion o de reclamacion, en particu-
lar en la subsistencia o no de las obligaciones de alimentos, en la fija-
cién o no de la retroactividad de la filiacién o en el nacimiento de obli-
gaciones indemnizatorias.

(63) En el caso del art. 111 II 2.° CC (“cuando la filiacién haya sido legalmente de-
terminada contra su oposicién”) pueden plantearse las siguientes tres cuestiones: en pri-
mer término, precisar cuando nos encontramos con la “oposicién” a la que se refiere el
precepto. En segundo lugar, si son o no relevantes los motivos para tal oposicion a efec-
tos de aplicar o no la exclusién, cuestion en la que debe propugnarse una reduccion te-
leolégica de su tenor literal, sin duda excesivo; y, por ultimo, si cabe extender, en virtud
de algtin expediente interpretativo (cosa que parece razonable), esta exclusién al su-
puesto de ejercicio fallido de una accién impugnatoria por parte del progenitor. Como
dice Esther MUNIZ ESPADA: “La sanci6n del art. 111 n.° 2 del Cédigo civil: la filiacién
determinada judicialmente contra la oposicién de su progenitor. Su critica”, RJNot n.° 10
(1994), pp. 119-176, p. 141: “si la intencién del precepto era sancionar al que pretender
desentenderse de sus funciones y obligaciones ético-juridicas correspondientes a la ge-
neracioén el legislador se ha excedido de su propdsito”.
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Esta disociacion estd admitida por el propio Tribunal Constitucio-
nal, que en la sentencia relativa a la Ley 35/1988 de técnicas de repro-
duccién asistida dijo lo siguiente (STC 116/1999, FJ 13.°): “No existe,
por lo tanto, una obligada correspondencia entre las relaciones paterno-
filiales juridicamente reconocidas y las naturales derivadas de la pro-
creacion (SSTC 289/1993 y 114/1997)”, de modo que “Es por ello per-
fectamente licito, desde el punto de vista constitucional, la disociacién
entre progenitor biolégico y padre legal que sirve de fundamento a
ciertas reglas contenidas fundamentalmente en los arts. 8 y 9 [de la
LTRA 1988]".

Podemos reconocer en este punto la trascendencia que ha cobrado
la familia social o las simples situaciones convivenciales que sin apo-
yarse en lazos biolégicos o juridicos entrafian el ejercicio material de
funciones tuitivas y en cuyo seno se desarrollan con la misma intensi-
dad las funciones propias de quienes son titulares de la patria potestad
(familias de hecho o reconstituidas, madrastras o padrastros). Una ma-
nifestaciéon palpable del respaldo que merece el ejercicio material de
funciones tuitivas es, como he dicho, la guarda de hecho (arts. 303 y si-
guientes CC).
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