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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La relaciéon paterno-filial opera sobre la base de una relacién de filiacién
que, tiene su fundamento, esencialmente, en una realidad biol6gica —el hecho
biolégico de la generacion—. Si bien, es posible que se prescinda de la perspec-
tiva biolégica, sustituyendo el hecho de la generacion por el acto juridico de la
adopcion. En todo caso, podemos definir la filiacién como «el vinculo juridico
que existe entre un padre y su hijo o una madre y su hijo»!. Este vinculo tiene
una dimensién biolégica derivada del hecho de la generacién, y unida a esta
una dimensién juridica. Asimismo, sefiala LACRUZ BERDEJO que, la filiacién
se entiende como «la existente entre generantes y generados, padres e hijo, con
el conjunto de derechos, deberes y funciones que los vinculan en una de las mas
ricas y complejas instituciones juridicas y humanas que el Derecho contempla.
La adoptiva, en principio, es una creacién del Derecho imitando a la naturaleza
y supliendo las deficiencias personales de esta»?; siendo caracteres atribuibles a
la filiacién que: a) Es una cualidad personalisima e influye en la identificacion
de la persona a través de los apellidos (art. 109 CC); b) Es una cualidad extra
commercium, irrenunciable, indisponible, imprescriptible y no cabe el ejercicio de
la accién subrogatoria del articulo 1111 del Cédigo civil; ¢) Su régimen juridico
esta trascendido por el interés publico de donde se deriva que el juego de la
autonomia de la voluntad estd muy limitado; no cabe la transaccién ni arbitraje;
debe haber constancia oficial en instrumento idéneo (el Registro Civil); y, tiene
el Ministerio Fiscal una especial intervencién en su determinacién y también en
acciones y procesos de filiacién; y, d) La defensa de la propia filiacién es una
manifestacién de la proteccion de la persona misma, pudiendo su negacién dar
lugar a indemnizacién de dafios y perjuicios, patrimoniales y morales?.

Ahora bien, puede ocurrir que la filiacién biolégica no coincida con la filia-
cién juridica, bien porque sea desconocida la filiacién biolégica (hijo de padres
desconocidos), bien porque sea atribuida la filiacién juridica por error a quien
biol6gicamente no es progenitor (reconocimiento objetivamente inexacto). Asi-
mismo, puede crearse conscientemente una relaciéon juridica de filiaciéon entre
quienes se sabe que no estan unidos por vinculos biolégicos, como ocurre en la
adopcién, o cuando se reconoce de forma inveraz, siendo consciente el reconoce-
dor que, no es padre biolégico del menor/hijo (reconocimiento de complacencia)®.

La doctrina moderna se refiere a los conceptos de titulo de atribucién y titulo
de legitimacién, que empleé primero DE CASTRO en relacién con el estado civil
de la persona, entendiendo por el primero el hecho o acto que, segtin el Ordena-
miento, constituye una cierta relacién de estado civil; y por titulo de legitimacion,
el que proclama a una persona a todos los efectos legales y frente a todos, como
titular de un estado civil y le habilita para el ejercicio de los derechos deriva-
dos, o «los signos suficientes que acreditan a una persona, a todos los efectos,
como titular de un estado de filiacién», y se caracteriza por ser constitutivos de
un estado civil y tener fuerza acreditativa suficiente respecto del mismo®. Los
medios de determinacién de la filiacién se contienen en los articulos 115 y 120
del Cédigo civil, en cuanto representan mecanismos juridicos de constatacién
formal de la filiacién. Por su parte, los titulos de legitimacién son los contenidos
en el articulo 113 del citado cuerpo legal asi: La inscripcién del nacimiento en
el Registro Civil, el documento o sentencia firme que determina legalmente la
filiacién y la posesiéon de estado. Son numerus clausus, lo que no impide que en
el trafico se admitan otros medios y pruebas para demostrar la filiacién como
presupuesto para ejercitar el derecho. Asimismo, el Ordenamiento fija los medios
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a través de los cuales cabe probar la existencia de esa relacién juridica de filiacién
entre dos personas que, son los medios de prueba de la misma. La prueba puede
realizarse, bien en el marco de un proceso judicial, bien en el trafico juridico
ordinario, cuando sea preciso acreditar la existencia de una filiacién®. Senala
RUEDA ESTEBAN al respecto que establecimiento o determinacién de la filiacién
«es constatacion hecha en forma legal de la identidad de los progenitores de una
persona»; y medios de prueba «son el conjunto de circunstancias facticas que
configuran, acreditan o hacen certeza de la realidad de unos hechos o actos que
son los que serviran de apoyatura para determinar la filiacién»’.

En este contexto, la filiacion se encuentra regulada en los articulos 108 a
141 del Codigo civil, cuya vigente redacciéon procede de la Ley 11/1981, de 13
de mayo con el objetivo de adaptar la originaria regulacién del Cédigo civil a la
Constitucion espanola en cuyo articulo 14 dispone que «los espafoles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razén del matri-
monio, raza, sexo, religién, opiniéon o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social»?, y, asimismo, el articulo 39 sefiala que «los poderes publicos
aseguraran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la ley,
con independencia de su filiacién y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad». Esta reforma también
afecta al régimen de la patria potestad y al régimen econémico matrimonial®.
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ siguiendo a GARCIA CANTERO, sefiala que,
el sentido de la citada reforma se puede sintetizar en los siguientes principios: 1.
La supresién de la estratificacion de los hijos en clases separadas vy, la utilizaciéon
de una nueva terminologia en la que se destaca la sustitucién de las expresiones
«filiacién legitima» y «filiaciéon ilegitima», por las de «filiacién matrimonial» y
«filiacién no matrimonial», desapareciendo con ello las connotaciones peyora-
tivas que tenia la expresion «hijo ilegitimo»; 2. Establecimiento del principio
de igualdad de efectos entre todas las clases de filiacién: 3. Mantenimiento de
la diversidad de medios de determinar la filiacién matrimonial y la no matri-
monial; 4. Se permite, en principio, la libre investigacién de la paternidad, y la
admisibilidad de cualquier otra clase de pruebas; 5. Impera una concepcién mas
realista de la filiacién con una eficaz preocupacion por la igualdad de los hijos;
6. Se opta por una maternidad/paternidad verdadera, en que la realidad biol6-
gica coincida con la juridica. Esto es, se aspira a fundamentar la filiacién en la
verdad biolégica'®; 7. El interés o beneficio del hijo preside toda la regulacién
de la filiacién!!. Esta redaccién del Cédigo civil tras la reforma por Ley 11/1981
ha experimentado diversas reformas, como la operada por Ley 1/2000, de 7 de
enero de Enjuiciamiento Civil que, derogé y dejé sin contenido los articulos 127
a 130 y 135 del Cédigo civil, asi como el segundo péarrafo del articulo 134. El
contenido material de tales preceptos se encuentra regulado en la propia Ley
de Enjuiciamiento Civil, en concreto en los articulos 764, 765, 767 y 768; o por
otras de menor alcance, como la supresion del calificativo de «plena» referido
a la adopcién en el articulo 108.2 del Cédigo civil por Ley Orgénica 1/1996, de
15 de enero de Proteccién Juridica del Menor o la reforma de los apellidos por
la Ley 40/1999, 5 de noviembre. Asimismo, esta regulacién del Cédigo civil, por
una parte, se ha visto afectada por varias sentencias del Tribunal Constitucional
que han declarado: 1. La inconstitucionalidad del parrafo primero del articulo
136 del Cédigo civil «en cuanto comporta que el plazo para el ejercicio de la
accién de impugnacion de la paternidad matrimonial empiece a correr, aunque el
marido ignore no ser el progenitor biolégico de quien ha sido inscrito como hijo
suyo en el Registro Civil»'% 2. La inconstitucionalidad del parrafo primero del

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 771, pags. 357 a 393 359



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

articulo 133 del Cédigo civil, «en cuanto impide al progenitor no matrimonial la
reclamacion de la filiacién en los casos de inexistencia de posesion de estado»'3,
y, por otra, ha sido modificada recientemente la misma por los articulos 2.3, 2.4,
2.5, 2.6 y 2.7 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia —en concreto, los articulos 133, 136,
137, 138 y 140—'“. En esta breve resena normativa, hay que senalar, asimismo,
por una parte, la regulacién especial para la filiacién derivada del empleo de
técnicas de reproduccion asistida, contenida inicialmente en la Ley 35/1988, de 22
de noviembre sobre Técnicas de Reproduccién Asistida y, ahora la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (en adelante,
LTRHA), que ha sido modificada parcialmente, a su vez, por la Ley 3/2007, de 15
de marzo reguladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo
de las personas, en concreto, en su disposicién adicional primera ha afiadido un
parrafo tercero al articulo 7 posibilitando la doble maternidad por naturaleza
respecto a las mujeres casadas entre si; y, por otro, la Ley 20/2011, de 21 de julio
del Registro Civil en cuya disposicion final décima sefiala que entrara en vigor a
los tres afios de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, excepto las dis-
posiciones adicionales séptima y octava, y las disposiciones finales tercera y sexta
que, entraran en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado, que supone no solo la modificacién de la Ley de Registro Civil de 1957
y de su Reglamento en lo que se refiere a la constancia registral de la filiacién
(arts. 26 a 28, 47 a 52 de la LRC y 181 a 191 del RRC)', sino también de otras
materias como el orden de los apellidos (art. 49 de la LRC), que, igualmente,
afectan a la materia de filiacién —si bien, tras la modificacion de la disposicién
final décima de la Ley 20/2011 por la Ley 19/2015, de 13 de julio se prorroga su
entrada en vigor al 30 de junio de 2017, que no ha tenido lugar, pues, de nuevo
por la Ley 5/2018, de 11 de junio en su disposicién final primera se modifica
tal disposicion final décima y se prorroga la entrada en vigor al 30 de junio de
2020 excepto los articulos 49.2 y 53 del mismo texto legal que entraron en vigor
el dia 30 de junio de 2017—; no obstante, indicar que, los articulos 44, 45, 46,
47,49.1y 4, 64, 66 y 67.3 y disposicién adicional novena de la LRC en la redac-
cién dada por la Ley 19/2015 han entrado en vigor el 15 de octubre de 2015; vy,
asimismo, sefialar los articulos 23 a 26 de la Ley 15/2015, de 2 de julio de Ju-
risdiccién Voluntaria (en adelante, LJV) relativos a la autorizacién o aprobacion
judicial de reconocimientos de filiacién no matrimonial'®. Recientemente —el 21
de septiembre de 2018— se ha presentado el Anteproyecto de Ley por el que se
reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad que, pretende
la completa adaptacién de nuestro ordenamiento en relacién con las institucio-
nes de proteccién de menores y discapacitados a la Convencién Internacional
de la ONU sobre personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006 que,
respecto de la materia de filiacién da una nueva redaccién al parrafo segundo
del articulo 112, articulos 121, 124, 125 y los apartados 1 y 2 del articulo 137 del
Coédigo civil, y el articulo 83.1 de la LRC respecto a los datos que se consideran
especialmente protegidos.

Sobre tales bases, hay que sefalar que, la filiacién puede tener lugar por
naturaleza y por adopcién!’. La filiacién por naturaleza puede ser matrimonial
y no matrimonial. A su vez la filiacién matrimonial puede ser originaria o so-
brevenida. Originaria, cuando los padres estdn casados entre si en el momento
del nacimiento; y sobrevenida cuando el padre o la madre no estin casados
entre si en el momento del nacimiento, pero se casan después (art. 119 CC).
La filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida permanece en cierta
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medida al margen de la clasificacién entre filiacién por naturaleza y adopcion,
aunque hay quien la considera més cercana a la adopcion'®, mientras otros a la
filiacién por naturaleza'®, si bien, no faltan quienes la califican de tercer género
(tertium genus)®. Las reglas de determinacién de la filiacién matrimonial estdn
contenidas en los articulos 115 a 119 del Cédigo civil. En el primero se establece
como medios para determinar la filiacién: 1. La inscripcién del nacimiento junto
con el matrimonio de los padres; 2. Sentencia firme. El Cédigo civil se ocupa
basicamente de la determinacion de la paternidad, pues, la consideracién de la
maternidad es determinada por el parto. Por su parte, la filiacién no matrimonial
queda determinada conforme el articulo 120 del Cédigo civil —en la redaccién
dada por la Ley 19/2015— por: 1. En el momento de la inscripcién del nacimiento,
por la declaraciéon conforme realizada por el padre en el correspondiente formu-
lario oficial a que se refiere la legislacion del Registro Civil; 2. El reconocimiento
ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documento publico;
3. Resolucién recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacién del
Registro Civil; 4. Por sentencia firme; y, 5. Respecto de la madre, cuando se haga
constar la filiacién materna en la inscripcién del nacimiento practicada dentro
del plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro Civil. La determina-
cioén de la filiacion puede ser judicial o extrajudicial, siendo esta la mas habitual.
Precisa RUEDA ESTEBAN que «la ley fomenta la determinacién extrajudicial por
economia de medios y agilidad, y se reserva la determinacién judicial a los casos
en que no cabe la primera o es contradictoria, o a aquellos en que la determi-
nacién legal no se corresponde con la filiacién real»?'. Asimismo, para DE LA
CAMARA ALVAREZ «la determinacién extrajudicial de la filiacion solo es posible
merced a procedimientos preestablecidos por la Ley. Es decir, para determinar
extrajudicialmente la filiacién no cabe invocar cualquier medio de prueba, sino
que han de acreditarse precisamente unos extremos concretos y en la forma que
el Derecho positivo establece. Solo cuando es preciso recurrir a la determinacién
judicial de la filiacién se admite que la filiacién intente probarse utilizando con
libertad todas las pruebas susceptibles de ser empleadas»?2.

En cuanto a la LTRHA, para determinar la filiacién el articulo 7.1 remite a las
leyes civiles, a salvo las especificaciones contenidas en los tres articulos siguientes
—en concreto, los articulos 8 a 10 de la LTRHA—. Por lo que, supone la remisién
a la regulacion contenida en los articulos 108 y siguientes del Cédigo civil; y en
el ambito de las legislaciones forales —articulos 235-1 a 235-14 del Cédigo civil
cataldn, en adelante, CCC—, y articulos 56 a 62 del Cédigo Foral aragonés —en
adelante, CFA—, entre otras. La filiacién por naturaleza tiene una base biolégica
y el Cédigo civil considera en principio, padre y/o madre a quien es el progenitor
del hijo y es en este caso, la verdad biolégica coincide con la verdad juridica. A
diferencia de la filiaciéon adoptiva y la filiacién por reproduccién asistida.

Es por ello que, la LTRHA atiende al componente volitivo, esto es, a la volun-
tad de quien desea ser progenitor como modo legal de determinar la filiacién. Asi
con relacion a la filiacién no matrimonial tras la modificacién por Ley 19/2015
se continta considerando el documento extendido ante el centro o servicio au-
torizado en el que se refleje el consentimiento del varén no casado como escrito
indubitado, dejando a salvo la declaracién judicial de paternidad (art. 8.2 LTRHA),
siendo la tnica novedad el reconocimiento del varén no unido por vinculo ma-
trimonial de la posibilidad de fecundacion post mortem en los mismos términos
previstos para el marido —apartado segundo— y, en consecuencia, considerar
su consentimiento para la utilizacién del material reproductor como titulo para
iniciar el expediente del articulo 44.7 de la LRC, sin perjuicio de la accién judicial
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de reclamacién de la paternidad (art. 9.3 de la LTRHA)?; y, asimismo, se admite
la determinacion de la filiacién sin ser el material genético relevante en el ar-
ticulo 7.3 de la LTRHA. En este precepto se reconoce mediante una ficcién legal
que, en caso de matrimonio preexistente entre dos mujeres, podia determinarse
la filiacion del nacido mediante técnicas de reproduccién asistida a favor del
cényuge no gestante, siempre que este haya manifestado ante el encargado del
Registro Civil del domicilio conyugal su consentimiento al respecto. Es decir, el
articulo 7.3 introduce en este &mbito un nuevo supuesto de determinacion de la
filiacién matrimonial diferente de la presuncién del articulo 116 del Cédigo civil;
si bien, condicionado al cumplimiento de determinados requisitos.

Con la reforma operada por Ley 3/2007 el consentimiento se debia prestar con
caracter previo al nacimiento ante el encargado del Registro Civil del domicilio
conyugal®. En la actualidad, tras la reforma por la Ley 19/2015 se modifica la
forma de prestar el consentimiento, pues, ya no es necesario manifestarlo antes
del nacimiento ni que se preste ante el encargado del Registro Civil, basta con
que se manifieste conforme a lo dispuesto en la Ley de Registro Civil, senialando
al respecto que consiente que, se determine a su favor la filiacién respecto al
hijo nacido de su cényuge.

Esta Ley 19/2015 introduce también un nuevo apartado 5 al articulo 44 de
la Ley de Registro Civil 20/2011 que, reproduce practicamente el contenido del
articulo 7.3. Con ello el legislador ha pretendido facilitar la determinacion de la
filiaciéon de los hijos nacidos en el marco de un matrimonio formado por dos
mujeres con independencia que, hayan recurrido o no a técnicas de reproduccién
asistida. Todo ello sin perjuicio de las acciones de impugnacién que, pueda tener
lugar en caso que la gestacién hubiera sido como consecuencia de la aplicacion
de las técnicas de reproduccién asistida contempladas en la LTRHA, pues, la
filiacion establecida en este caso no quedaria amparada por la condiciéon de
inimpugnable que, contempla el articulo 8 de la citada Ley®.

Ahora bien, ¢qué sucede si la mujer no gestante presta su consentimiento a
la practica de las técnicas de reproduccién asistida, esto es, en la clinica pero no
ante el encargado del Registro Civil; o se trata de pareja de hecho homosexual
de mujeres o uniones estables registradas de mujeres —que estan excluidas de la
LTRHA—, o en fin, de parejas de mujeres casadas a partir de 2005 y antes de 2007
con hijos procedentes del uso de técnicas de reproduccién asistida y que como
consecuencia de la irretroactividad de la LTRHA (art. 2.3) carecen de la posibilidad
de determinar la filiacién matrimonial a favor de su hijo asi nacido? En estos
casos, respecto a la mujer no gestante no le queda otra opcién que, la adopcion
del hijo, o reclamar la filiacién por constante posesién de estado (art. 131 CC).

En este contexto, vamos a centrar el presente estudio por razones de es-
pacio, Gnicamente con relacién a la determinaciéon judicial de la filiacién no
matrimonial, en concreto, mediante el ejercicio de acciones de reclamacién y
en las posibles cuestiones controvertidas que plantea. Nos referiremos para ello
a la regulacion del Cédigo civil y por ende, de la LEC, y, asimismo, haremos
referencia a como se sustancia en los ordenamientos autonémicos con compe-
tencia en la materia®.

II. LA DETERMINACION DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL

La filiacién es no matrimonial cuando «los progenitores por naturaleza no
estan unidos por vinculo matrimonial en el momento de la concepcién ni en el
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nacimiento, no contraen matrimonio con posterioridad». No importa que los
progenitores hubieran estado casados entre si, si el matrimonio fue disuelto con
anterioridad a la concepcion?’.

Ahora bien, la determinacién de la filiacién no solo cumple la funcién de
probarla y de hacer posible el ejercicio de los derechos derivados de ella (art. 112
CC), sino que, respecto de algunos viene a ser un presupuesto de su propia exis-
tencia?®. Por otra parte, la relacién biolégica de la filiacion es siempre doble, pues
supone la paternidad y maternidad. No obstante, es posible la determinacién de
la filiacién no matrimonial por uno de los progenitores®. Ademas, los dos tipos
de filiacién por naturaleza son excluyentes de manera que, solo el hijo puede ser
matrimonial o no matrimonial. Si bien, ello no impide que, la filiacién no ma-
trimonial pueda ser matrimonial si concurren determinados requisitos (art. 119
CC); o que el hombre casado establezca una paternidad no matrimonial, pues,
para la maternidad no matrimonial de mujer casada resulta necesario destruir la
presuncién de maternidad (art. 116 CC)3. Asimismo, se indica que, la filiaciéon
no matrimonial, a diferencia de la matrimonial, es divisible, ya que el vinculo
paterno y el materno son independientes al no estar ligados el padre y la madre
por matrimonio y, por tanto, no funcionan las presunciones legales; por lo que
ambas filiaciones se diferencian en su modo de determinacion?'.

Como hemos senalado en lineas precedentes el articulo 120 del Cédigo civil se
refiere a los medios de determinacion de la filiacién no matrimonial que, tras la
reforma operada por la Ley 19/2015 afiade un nuevo mecanismo de determinacién
de la filiacién no matrimonial como es la declaracién conforme del padre en el
momento del nacimiento en el formulario oficial regulado por la legislacién del
Registro Civil —en consonancia con el articulo 44 LRC 2011 (vigente desde el 15
de octubre de 2015)—. Todos los demas medios ya se contenian en la anterior
regulacion, asi el reconocimiento formal ante el encargado del Registro Civil, en
testamento o en otro documento publico se regula en los articulos 129 a 138
del Cédigo civil y articulo 44.7 de la LRC 20/2011 —antiguo articulo 49.2 de la
LRC 1957—; el expediente tramitado conforme a la legislacién del Registro Civil
aparece recogido en el antiguo articulo 49.2 de la LRC 1957 y en el articulo 44.7
apartado segundo de la LRC 20/2011; la determinacién de la maternidad mediante
la constancia de la filiacién materna en la inscripcién del nacimiento se contempla
en el articulo 47 de la LRC 1957 y articulo 44.3 de la LRC 2011; y por sentencia
firme. A tal determinacién judicial mediante el ejercicio de la correspondiente
accién de reclamacion vamos a referirnos en el siguiente apartado.

Como afirma VAQUERO PINTO los medios de determinacion de la filiacién
no matrimonial son «aparentemente mas complejos, circunstancia que suele ex-
plicarse teniendo en cuenta la diferente realidad social que subyace a la misma,
en cuanto que, al faltar el matrimonio, no tiene lugar la presuncién de paterni-
dad marital que se apoya, en ultimo término, en la presuncién de convivencia
y cohabitacién (art. 69 CC)». Por tanto considera que «la regulacién parte de la
idea que, cuando falta el matrimonio, no es tan facil la determinacion legal de
la filiacion»32.

Asimismo, se indica que, de las cinco formas de determinacién legal de la
filiaci6on no matrimonial, la mas importante es el reconocimiento®.

De todas formas, la Ley 68 del FNN en su antepentltimo parrafo establece
que «sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién del registro civil, la filiacion
no matrimonial se determina para cada uno de los progenitores por su reco-
nocimiento o por sentencia firme». Y el articulo 235-9 del CCC establece como
medios para determinar la filiacién no matrimonial: «a) Reconocimiento hecho
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en testamento o codicilo, en escritura publica o ante la persona encargada del
Registro Civil; b) Resolucién dictada en expediente tramitado de acuerdo con
la legislacién del Registro Civil; ¢) Sentencia firme en un procedimiento civil o
penal; d) En cuanto a la madre, en la forma en que la legislaciéon del Registro
Civil establece para la inscripcién». En todo caso, esta ultima legislacién regula
en su articulo 235-10 la posibilidad de presunciéon de paternidad no matrimonial
asi «1. Se presume que es padre del hijo no matrimonial: a) El hombre con el
que la madre ha convivido en el periodo legal de la concepcién; b) El hombre
con el que la madre ha mantenido relaciones sexuales en el periodo de la con-
cepcion; ¢) El hombre que ha reconocido la paternidad tacitamente o de modo
diferente al establecido por el articulo 235-9. 2. Las presunciones a que se refiere
el apartado 1 pueden destruirse con toda clase de pruebas en el correspondiente
juicio». Se trata de una presuncién iuris tantum de paternidad que se deduce de
circunstancias como la vida en comun, o la existencia de relaciones sexuales en
el periodo legal de la concepcién. En nuestro Cédigo civil no existe esta posibi-
lidad, pues, en la filiacién no matrimonial no cabe presumir la convivencia o la
existencia de relaciones sexuales durante el periodo de la concepcién a no ser
que se pruebe esta situaciéon®.

En este contexto, hay que sefialar que, la regulacién de los medios de deter-
minacién de la filiacién no matrimonial se encuentra también en la legislacién
del Registro Civil, siendo la Ley 20/2011 modificada por la Ley 19/2015 lo que ha
creado ciertas discordancias con la legislacién en materia de filiacién contenida
en el Cédigo civil. Desde el 15 de octubre de 2015 se aplica a la inscripcién de
nacimiento y la filiacién la citada LRC 20/2011; con respecto a otras materias
continda vigente la LRC 1957 y el RRC de 14 de noviembre de 1958. Si bien,
cuando tenga lugar la entrada en vigor de la LRC 20/2011 —30 de junio de
2020— quedara derogada definitivamente la LRC 1957 y los articulos 325 a 332
del Codigo civil —Disposicién derogatoria de la LRC 20/2011—. Al respecto,
el articulo 44.2 de la LRC dispone que «la inscripcion hace fe del hecho, fecha,
hora y lugar del nacimiento, identidad, sexo y, en su caso, filiacion del inscrito».
Asimismo, el apartado 3 de este mismo precepto establece que «la inscripcion de
nacimiento se practicard en virtud de declaracion formulada en documento oficial
debidamente firmado por el o los declarantes acompaiiado de parte facultativo. A
tal fin, el médico, el enfermero especialista en enfermeria obstétrico-ginecoldgica o
el enfermero que asista al nacimiento, dentro o fuera del establecimiento sanitario,
comprobard, por cualquiera de los medios admitidos en derecho, la identidad de la
madre del recién nacido a los efectos de su inclusion en el parte facultativo. Los
progenitores realizardn su declaracion mediante la cumplimentacioén del correspon-
diente formulario oficial, en el que se contendrdn las oportunas advertencias sobre
el valor de tal declaracion conforme a las normas sobre determinacion legal de la
filiacion. En defecto de parte facultativo, deberd aportar la documentacién acredita-
tiva en los términos que reglamentariamente se determinen»; y el apartado 4 sefiala
que «la prueba de la maternidad implica el hecho del parto y la identidad del hijo».
Para el supuesto de nacimientos producidos fuera de establecimiento sanitario
o que hayan tenido lugar en el mismo, pero sin hacer uso de la comunicacién
electrénica el articulo 47.2 prevé que «la declaracion se efectuard presentando el
documento oficial debidamente cumplimentado acompariado de certificado médico
preceptivo firmado electronicamente por el facultativo o en su defecto, del docu-
mento acreditativo en los términos que reglamentariamente se determinen». En
todo caso, cabe la posibilidad de comprobacién reglamentaria a que se refiere
el articulo 168 del RRC, asi el articulo 44.4 de la LRC senala al respecto que «en
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caso de discordancia entre la declaracion y el parte del facultativo o comprobacion
reglamentaria prevalecerd esta tiltima». En todo caso, estan obligados a promover
la inscripcion conforme al articulo 45 de la LRC: «/I. La direccién de hospitales,
clinicas y establecimientos sanitarios. 2. El personal médico o sanitario que haya
atendido el parto, cuando este haya tenido lugar fuera de establecimiento sanitario.
3. Los progenitores. No obstante en caso de renuncia al hijo en el momento del
parto, la madre no tendrd esta obligacion que serd asumida por la Entidad Piiblica
correspondiente. 4. El pariente mds proximo, o en su defecto, cualquier persona
mayor de edad presente en el lugar del alumbramiento al tiempo de producirse».

La LRC 20/2011 permite realizar la comunicacién electrénica del nacimiento
desde el centro sanitario sin que los padres tengan que acudir personalmente
al Registro Civil; lo que es posible desde el 15 de octubre de 2015 al anticipar
la Ley 19/2015 la entrada en vigor de determinados preceptos referidos a ello
contenidos en la citada Ley de Registro Civil®*. Asi el articulo 46 senala que «La
direccion de hospitales, clinicas y establecimientos sanitarios comunicardn en el
plazo de setenta y dos horas a la Oficina del Registro Civil que corresponda a cada
uno de los nacimientos que haya tenido lugar en el centro sanitario, excepto aquellos
casos que exijan personarse ante el encargado del Registro Civil (...). Cumplidos
los requisitos, la comunicacion se realizard mediante la remision electrénica del
formulario oficial de declaracion debidamente cumplimentado por el centro sanita-
rio y firmado por la persona o personas que tengan la obligacién de comunicar el
nacimiento, que comprenderd la identificacion y nacionalidad de los declarantes y
sus declaraciones relativas al nombre elegido para el recién nacido, el orden de sus
apellidos y su filiacién paterna. A este formulario se incorporard el parte acredita-
tivo del nacimiento firmado por el facultativo que hubiese asistido al parto. Dicha
remision serd realizada por el personal del centro sanitario que, usard para ello los
mecanismos seguidos de identificacion y forma electrénicos. Simultdneamente a la
presentacion de los citados formularios oficiales, se remitiran al Instituto Nacional
de Estadistica los datos requeridos a efectos de las competencias asignadas por ley
a dicho instituto. Los firmantes estin obligados a acreditar su identidad ante el
personal sanitario que hubiese asistido al nacimiento, bajo la responsabilidad del
mismo por los medios admitidos en Derecho». Por lo que el plazo para practicar
la inscripciéon del nacimiento conforme al sistema general sera de setenta y dos
horas. Respecto a los nacimientos producidos fuera de establecimiento sanita-
rio o que por cualquier causa no se haya remitido el documento en el plazo
y condiciones fijadas en el articulo 45 de la LRC los obligados a promover la
inscripcién dispondran de un plazo de diez dias siguientes al nacimiento y de
forma presencial para declarar el nacimiento ante las Oficinas del Registro Civil
o las Oficinas consulares del Registro Civil. En fin, cuando concurran circuns-
tancias excepcionales también se considera inscripcién dentro de plazo la que se
practique en el plazo de treinta dias conforme a lo previsto en el articulo 155.1
RRC. Fuera de los supuestos descritos, la inscripcién del nacimiento requerira
de resolucion dictada en expediente registral (art. 47.3 LRC).

1. LA DETERMINACION DE LA FILIACION MATERNA NO MATRIMONIAL
El Cédigo civil parte de la determinacién de la maternidad por el parto, la
madre es la mujer que da a luz —mater semper certa est—. Por lo que se deter-

mina la filiacién materna en virtud de la declaracién formulada en documento
oficial debidamente firmado y del parte del facultativo del nacimiento (art. 44.3
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de la LRC). La prueba de la maternidad supone la demostracién del parto y la
identidad del hijo*. El articulo 120.5 del Cédigo civil dispone que «la filiacién no
matrimonial queda determinada respecto de la madre «cuando se haga constar
la filiacién materna en la inscripcién del nacimiento practicada dentro de plazo,
de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion del Registro Civil». Como hemos
indicado, respecto al sistema de determinacion registral de la filiacion materna
no matrimonial, la inscripcién de nacimiento tendra lugar en el plazo de setenta
y dos horas, si la solicitud de la inscripcién tiene lugar en el centro sanitario, o
en el plazo de diez dias desde el nacimiento mediante comparecencia personal en
la Oficina del Registro Civil o cuando concurra justa causa en el plazo de treinta
dias. A esto debemos afiadir que como precisa el articulo 44.4 de la LRC «salvo
en los casos a que se refiere el articulo 48 en toda inscripcién de nacimiento
ocurrida en Espafia se hara constar la filiacion materna». Y el articulo 44.7
apartado 2 num. 3 de la LRC respecto de la madre se podra inscribir la filiacién
mediante expediente aprobado por el encargado del Registro Civil siempre que
se cumplimente el hecho del parto y la identidad del hijo*.

Ahora bien, la reforma de la legislacién de Registro Civil de 2011 por la Ley
19/2015 prevé que la madre pueda renunciar a su hijo en el momento del parto.
Asi el mencionado articulo 44.4 establece al respecto que la constancia registral
de la maternidad pueda determinar que «su acceso serd restringido en los supues-
tos en que la madre por motivos fundados asi lo solicite y siempre que renuncie a
ejercer los derechos derivados de dicha filiacién». Por otro lado, incidiendo en ello
el articulo 45.3 de la LRC cuando se refiere a las personas obligadas a promover
la inscripcién del nacimiento, después de referirse a los progenitores afiade «1o
obstante, en caso de renuncia al hijo en el momento del parto, la madre no tendrd
esta obligacion que serd asumida por la Entidad Piiblica correspondiente». También
en esta linea, el articulo 49.4 de la LRC referido al contenido de la inscripcion
sefiala que «constardn, ademads y siempre que fuera posible, las siguientes circuns-
tancias de los progenitores: nombre y apellidos, Documento Nacional de Identidad
o Numero de identificacion y pasaporte del extranjero, en su caso, lugar y fecha de
nacimiento, estado civil, domicilio y nacionalidad, asi como cualquier otro dato
necesario para el cumplimiento del objeto del Registro Civil al que se refiere el ar-
ticulo 2 que se haya incluido en los modelos oficialmente aprobado. Si la madre
hubiera renunciado a su hijo en el momento del parto el domicilio de la misma es-
tard sujeto al régimen de publicidad restringida y no figurard a efectos estadisticos».

En el Preambulo de la citada Ley 19/2015 no se explicita en qué supuestos
puede la madre renunciar al hijo. Simplemente se indica en su apartado IV parrafo
sexto que «la no obligatoriedad de la madre que renuncia a su hijo en el momento
del parto a promover la inscripcién de nacimiento, pasando esa obligacién a la
Entidad Publica correspondiente, sin que, en tal caso, el domicilio materno conste
a los efectos estadisticos, evitando el consiguiente efecto de empadronamiento
automatico del menor en el domicilio de la madre que ha renunciado a su hijo».
En todo caso, conviene recordar que, la reforma operada por esta Ley alcanza
Gnicamente a la regulacién del Registro Civil sin tocar el régimen de la filiacién
en el Codigo civil lo que puede provocar una cierta discordancia entre ambas
regulaciones. Maxime si tenemos en cuenta que, el articulo 177.2 del Cédigo civil
en materia de adopcién dispone en su parrafo 4 que el asentimiento de la madre
biolégica no podra prestarse hasta que hayan transcurrido seis semanas desde
el parto. Y en este caso, la renuncia opera desde el momento del parto —sin
determinar si serd antes, durante o inmediatamente después del mismo—. Ahora
bien, se puede hacer en este momento y luego asentir —ratificando lo manifes-
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tado en el momento del parto— a las seis semanas. O se da también esta opcién
de renunciar en el momento del parto, entonces para que se ofrecen luego seis
semanas —periodo de reflexién que se opté por aumentar respecto del anterior
de cuatro semanas —treinta dias—. Y si se renuncia no hace falta ya asentir la
adopcioén, pues, no estamos ante un caso de privacion, suspensién de la patria
potestad, ni de imposibilidad; por lo que, hay que entender que, se ha afiadido
un supuesto mas por la LRC a la no necesidad de asentimiento, sin modificar
para ello el Cédigo civil.

Parece que el legislador no tuvo en cuenta esto, y estaba quizd pensando
en la gestacién por sustitucién que, es donde puede tener un posible encaje. No
obstante, debemos recordar que estd prohibida en nuestro ordenamiento juridico,
pues, el articulo 10 LTRHA considera «nulo de pleno derecho el contrato por el
que se conviene la gestacién con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia
a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero». De todas formas,
en aquellas legislaciones que lo permiten, normalmente la renuncia tiene lugar
antes de la concepcion®.

Sobre tales bases, la problemética que plantea la nueva normativa registral
reside en si se renuncia a la maternidad, a la patria potestad —guarda legal— o
simplemente a la inscripcién del nacimiento en el Registro Civil. Si se considera
que se renuncia a la maternidad —a la filiaciéon— supone una renuncia abdica-
tiva a una filiacién que opera de forma automatica por el hecho del parto y la
comprobacién de su identidad por el personal sanitario, lo que, ademas resulta
dificilmente conciliable con la indisponibilidad del estado civil y la irrenuncia-
bilidad de la relacién paterno filial**. Recordemos, ademas, que para evitar el
drama de los «nifios robados» se pretende asegurar la identidad de los nacidos
incidiendo en la determinacion, sin género de dudas, de la relacién entre madre
e hijo Si se renuncia a la patria potestad, a la guarda legal, podra determinar la
asuncion ex lege de la tutela por parte de la Entidad Publica que en el respectivo
territorio tenga la protecciéon de menores —ser4 la del lugar de nacimiento—;
si bien, aun en caso de desamparo (art. 172.1 CC), como de guarda provisional
(art. 172 bis CC) persisten los deberes paternos. En consecuencia, no es plan-
teable una renuncia al hijo, ni una renuncia a los deberes de filiacién, en todo
caso, cabria como dispone el articulo 44.4 de la LRC a «los derechos derivados
de la filiacién». En concreto, a lo que renuncia es a la obligacién de promover
la inscripcién del nacimiento y del dato de determinaciéon en dicha inscripcién
que serd de publicidad restringida —esencialmente, el domicilio de la madre—y
lo podra hacer si acredita que, existen motivos fundados para ello. Unicamente
se puede renunciar a este deber, asumiendo dicha obligacién la Entidad Publica
correspondiente —la del lugar del parto—*.

III. LAS ACCIONES DE FILIACION

Como hemos sefialado, uno de los medios de determinacién de la filiacién
matrimonial (art. 115.2 CC) como no matrimonial (art. 120.3 CC) es por sen-
tencia firme que, puede darse tanto en proceso civil como en el penal (arts. 111
CC y 193 del Cédigo Penal). Senala MARTINEZ DE AGUIRRE en palabras de
RIVERO HERNANDEZ que «las acciones de filiaciones son aquellas que tienen
por objeto obtener de los 6rganos jurisdiccionales un pronunciamiento relativo
a la filiacion, ya declarandola si no ha quedado determinada de otra manera, o
bien negando que lo sea la establecida formalmente»*. Para RUEDA ESTEBAN

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 771, pags. 357 a 393 367



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

las acciones de filiacién «consisten en el ejercicio de una reaccién contra una
filiacion que ya fue oficialmente determinada»2.

El Cédigo civil dentro del titulo relativo a la filiacién y sus efectos, dedica
el Capitulo III a las acciones de filiacién. A su vez este Capitulo se divide en
tres secciones: la primera —articulos 127 a 130 del Cédigo civil— que, contenia
las disposiciones generales comunes a todas las acciones de filiacién, y ha que-
dado sin contenido tras la derogacién de los articulos que la conformaban por
la LEC, que ha incorporado a su texto normativo con algunas modificaciones y
adiciones lo establecido en los preceptos derogados; la segunda seccién —articu-
los 131 a 135— se refiere a las acciones de reclamacién. Tras la declaracién de
inconstitucionalidad del apartado 1 del articulo 133 por las citadas sentencias del
Tribunal Constitucional 273/2005, de 27 de octubre y 52/2006, de 16 de febrero,
ha sido modificado por el articulo 2.3 de la Ley 26/2015; y, asimismo, el articu-
lo 134 parrafo 2 y el articulo 135 han sido derogados por la LEC; vy, la tercera
seccion —articulos 136 a 141— a las acciones de impugnacion. Igualmente, tras
la declaracion de inconstitucionalidad del parrafo primero del articulo 136 por
las citadas sentencias del Tribunal Constitucional 138/2005, de 26 de mayo y
156/2005, de 9 de junio, ha sido modificado su contenido por el articulo 2.4 de
la Ley 26/2015; y, también se han modificado parcialmente los articulos 137, 138
y 140 por los articulos 2.5, 2.6 y 2.7 de la mencionada Ley 26/2015.

LACRUZ BERDEJO sefiala los siguientes caracteres de las acciones de filia-
cién: 1. Inherencia o personalidad, lo que justifica las restricciones a la legitima-
cién activa; 2. Indisponibilidad, irrenunciabilidad, e imprescriptibilidad, aunque
en ocasiones su ejercicio puede estar sometido a caducidad (art. 132.1) y, no son
susceptibles de allanamiento, transaccién o de compromiso®’; 3. Son acciones
cercanas a la intimidad y a otros valores personales de los unidos en filiacion,
lo que justifica ciertas restricciones en la admisién de las demandas (art. 767
LEC), la especial legitimacién del Ministerio Fiscal en representacién de menores
e incapaces (art. 765.1 de la LEC) y la adopcién de ciertas medidas judiciales de
proteccién en los procesos de filiacién (art. 768 de la LEC)*. Suponen mediante la
correspondiente sentencia declarar una filiacién (accién de reclamacién) o dejar
sin efecto la ya formalmente establecida (accién de impugnacién).

Ahora bien, la Ley de Enjuiciamiento Civil con algunas modificaciones y
adiciones establece una serie de previsiones aplicables con caracter general a
todas las acciones de filiacion. A tales efectos, hay que sefialar: 1. En ningun
caso, se admitird la demanda sobre la determinacién o impugnacién de la filia-
cién si con ella no se presenta prueba de los hechos en que se funde (art. 767.1
de la LEC). Se trata de evitar asi demandas temerarias, infundadas y caprichosas*;
2. Resulta admisible en los juicios sobre filiacién la investigacion de la paternidad
o maternidad toda clase de pruebas, incluidas las biolégicas (art. 767.2 de la
LEC). Su finalidad es la proteccion integral de los hijos*. Una de las cuestiones
relevantes es la cuestion relativa a la negativa a someterse a las pruebas biol6-
gicas. El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han entendido que la
negativa injustificada a someterse a tales pruebas, unida a otros indicios, podia
servir para fundamentar la declaracién de paternidad, pero sin llegar a ser ficta
confessio, sino un indicio probatorio valioso*’. En todo caso, debe haber una
«motivacién suficiente» para que la combinacién de todos los elementos proba-
torios conduzcan a la admisibilidad de la accién (art. 767.4 de la LEC). A tal fin
se considera para el Alto Tribunal como principios de prueba: fotografias*, car-
tas®, correos electrénicos®, relacion de familiaridad, compafiia y carifio, la con-
vivencia entre los presuntos progenitores aunque no sea continua ni more uxorio,
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las manifestaciones testificales®, la constatacién de relaciones de noviazgo o
sentimental entre los progenitores®?, entre otras. La prueba biolégica no se con-
sidera denigrante ni contraria a la dignidad de la persona y su practica esta
amparada por el articulo 39 de la CE*. En todo caso, la negativa puede funda-
mentarse en la inexistencia de indicios serios sobre la posible veracidad de la
misma y, por ende, esta justificada cuando la practica de tal prueba pueda su-
poner un sacrificio desproporcionado o un grave quebranto para la salud>. Se
trata de una prueba pericial que se somete a sus reglas propias (arts. 335 a 341
y 631 de la LEC) y estd sometido a la valoracién del juez segin las reglas de la
sana critica, sin que le vincule el dictamen pericial (art. 348 de la LEC)%®. Es
posible practicar la prueba sobre personas fallecidas, siempre que sea formal-
mente acordada y responda a los principios de necesidad y proporcionalidad,
por lo que es posible exhumar el cadaver para la practica de la prueba™; 3.
Tanto las acciones de reclamacién como las de impugnacién tienen como limite
comun el no poder ejercitarse cuando haya una filiacién determinada previamen-
te a través de sentencia firme (art. 764.2 de la LEC); 4. Aunque no haya prueba
directa, podra declararse la filiacién que resulte del reconocimiento expreso o
tacito, de la posesién de estado, de la convivencia con la madre en época de la
concepcién o de otros hechos de los que se infiera la filiaciéon de modo analogo
(art. 767.3 de la LEC). Por lo que nuestro derecho propicia una amplia gama de
pruebas, ya directas, como la prueba biolégica o el reconocimiento, ya indirectas
como el resto de las incluidas en el citado articulo 767.3 de la LEC* o por pre-
sunciones®. De todas formas, en los procesos sobre filiaciéon suele oponerse la
denominada exceptio plurium concubentium alegando para ello que, durante la
época de la concepcién la madre mantuvo relaciones sexuales con otros hombres;
de modo que, se genere incertidumbre sobre quien puede ser el progenitor®; 5.
El articulo 768.1 de la LEC dispone que mientras dure el procedimiento de im-
pugnacién de la filiacién, el tribunal adoptara medidas de procedimiento opor-
tunas sobre la persona y bienes del sometido a la potestad del que aparece como
progenitor (art. 768.1 de la LEC). En el caso de acciones de reclamacion de la
filiacion, el articulo 768.2 permite al tribunal acordar alimentos provisionales a
cargo del demandado, o, en general, adoptar cualesquiera medidas de proteccién
respecto a la persona y bienes del menor®!. Tales medidas, en uno y otro caso,
se tomaran previa audiencia de las personas que pudieran resultar afectadas,
aunque podran acordarse sin méas tramites en caso de urgencia (art. 768.3 de la
LEC), resolviéndose mediante auto que es apelable sin efectos suspensivos; 6.
Respecto a la legitimacién activa, dispone el articulo 765.1 de la LEC que, las
acciones de determinacién o impugnacién de la filiaciéon que corresponda al hijo
menor o con la capacidad modificada judicialmente, podran ser ejercitadas in-
distintamente por su representante legal o por el Ministerio Fiscal®?. Si hay una
pluralidad de representantes legales el ejercicio es conjunto y en caso de des-
acuerdo, corresponde al juez determinar a quién de ellos corresponde ejercitar
la accién en nombre del hijo o tutelado (arts. 156 y 237 CC). Si hay colisién de
intereses entre el menor o tutelado y su representante legal debe procederse al
nombramiento de defensor judicial (art. 163 CC), que, se ha considerado por la
jurisprudencia que, procede en aquellos casos en que la madre se opone a la
practica de la prueba biolégica sobre su hijo menor, cuando esta haya sido de-
mandada en el ejercicio de una accién de reclamacién o impugnaciéon®. A esto
afiade el articulo 765.2 de la LEC que en todos los procesos de filiacién, a la
muerte del actor sus herederos podran continuar con las acciones ya entabladas.
Si son varios los herederos podra ejercitarlo cualquiera de ellos, con indepen-
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dencia de la oposiciéon de loa deméas®. En todo caso, se legitima iure propio a
los herederos del hijo respecto de las acciones que ostente su causante (arts. 132.2
apartado 2, 133.1, 137.3 y 140.1 CC) y también se legitima a los herederos del
progenitor, si bien en acciones de impugnacién (arts. 136.1 y 12, 140.2 y 141 in
fine CC). En cuanto a la legitimacion pasiva, el articulo 766 de la LEC senala
que, serd parte demandada, si no hubieran interpuesto la demanda, las personas
a las que se atribuya la condicién de progenitores y de hijo, cuando se pida la
determinacion de la filiacién® y quienes aparezcan como progenitores y como
hijo, en virtud de la filiacién legalmente determinada, cuando se impugne esta.
Si cualquiera de ellos hubiera fallecido, serdn parte demandada sus herederos®.
En la accién mixta —reclamacion e impugnacion (art. 134 CC)— el padre deter-
minado o sus herederos, si hubiera fallecido, deben comparecer?®’, y, asimismo,
la madre por el caracter indivisible de la accién de filiacion matrimonial®®. En
todo caso, en los procedimientos de filiacién el Ministerio Fiscal puede ser bien
el promotor de los procesos de determinacién e impugnacién de la filiacién, o
bien actuar como parte pasiva del procedimiento (art. 761 de la LEC). También
ha de participar en aquellos procesos que implican una modificacién de los
asientos del Registro Civil; y, 7. Se trata de un procedimiento especial tramitado
como juicio verbal (art. 753 de la LEC) —si bien se establece que la contestacion
de la demanda se realice por escrito en la forma prevista en el proceso ordina-
rio—, siendo el juez competente el de Primera Instancia del domicilio del de-
mandado (art. 85 de la LOPJ y art. 50.1 de la LEC), o en los casos que proceda
el juzgado de violencia sobre la mujer (art. 87 ter LOPJ); si son varios los de-
mandados con domicilios distintos el de cualquiera de ellos (art. 53.2 de la LEC).
No cabe ejecucién provisional de las sentencias estimatorias (art. 525.1.1.° de la
LEC). La sentencia puede suponer la rectificacién de un asiento del Registro
Civil. En contra de la sentencia cabe recurso de apelacién (art. 455.1 LEC) y
recurso de casacién por infraccién procesal (art. 469 LEC) y de casacién (art. 477
LEC)®. Se somete el procedimiento al principio inquisitivo con el objeto de fa-
vorecer el descubrimiento de la verdad biolégica (art. 752 de la LEC). Resulta
indisponible el objeto del proceso (art. 751 LEC); y, en fin la remisién de oficio
al Registro Civil de las resoluciones dictadas para la practica de los asientos
correspondientes (art. 755 de la LEC) y la eficacia de cosa juzgada material de
la sentencia que decida en un proceso de filiacion (art. 222.3 de la LEC) que, a
partir de la inscripcién o anotacién de la sentencia en el Registro Civil tendra
eficacia frente a todos (art. 764.2 de la LEC).

IV. LA ACCION DE RECLAMACION DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL

Para RUEDA ESTEBAN las acciones de reclamacion son «aquellas dirigidas
a la obtencién de la determinacién de una filiacién mediante sentencia firme.
Es, pues, una ampliacién de las determinaciones recogidas en los articulos 115
y 120 del Cédigo civil»™.

Para DE LA CAMARA ALVAREZ las acciones de reclamacién «determinan
la filiacién mediante la sentencia firme que acoge la demanda, cuyo petitum
consiste en que se declare que una persona es el padre o la madre de otra. La
accién de reclamacion pone, pues, en marcha la determinacién judicial de la
filiacién a la que se refieren tanto el nimero 2 del articulo 115 como también
el mismo nimero del articulo 120. Es decir, en ambos casos que la filiacién
quedara determinada legalmente por sentencia firme» y afiade que «la accion de
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reclamacion es una accién declarativa, pues, propone la constatacién, fijacién o
expresion judicial de una situacion juridica ya existente; aunque en cierto modo
tiene también alcance constitutivo, aunque en términos generales, estd mas cerca
de la accién declarativa que de la constitutiva en sentido estricto»”. Suponen
declarar por el 6rgano jurisdiccional la existencia de una relacién paterno filial
entre el reclamante y otra persona.

Estéan recogidas en los articulos 131, 132 y 133 del Cédigo civil que, distingue
entre las reclamaciones generales del articulo 131 cuyo régimen es Gnico para
todas las reclamaciones de filiaciones —matrimonial y no matrimonial— en caso
de existencia de posesion de estado; y las que solo operan respecto de la filiacién
matrimonial (art. 132) y, para la filiacién no matrimonial (art. 133). Ahora bien,
el articulo 132.2 y el articulo 133.1 apartado segundo tienen el mismo contenido
y, asimismo, el articulo 131 en su parrafo segundo en relacién con los articulos
113.2 y 134 posibilitan a los progenitores e hijo el ejercicio de la denominada
accion mixta. Por su parte, el articulo 764.2 de la LEC sefala que «los tribunales
rechazaran la admisién a tramite de cualquier demanda que pretenda la impug-
nacién de la filiacién declarada por sentencia firme o la determinacién de una
filiacién contradictoria con otra que hubiese sino establecida por sentencia firme.
Si la existencia de sentencia firme se acreditare una vez iniciado el proceso, el
tribunal procedera de plano al archivo de este». La necesidad de impugnar la
filiacion contradictoria antes de reclamar la que no esta determinada, es posible
siempre que la filiaciéon determinada no lo haya sido por sentencia ante la eficacia
de cosa juzgada que, impide en todo caso la impugnacién. En esencia, si existe
ya una filiacién determinada no se puede reclamar otra al resultar acreditada
otra contradictoria (art. 113 CC). Por lo que si se pretende la determinacion de
la filiacién por via judicial mediante el ejercicio de una accién de reclamacién
frente a otra ya existente sera necesario en el mismo proceso impugnar la filia-
ci6n ya determinada, pues, el articulo 134 permite acumular ambas acciones.

1. LA ACCION DE RECLAMACION DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL CONSTANTE POSESION DE
ESTADO

A) Concepto de posesion de estado

La posesion de estado debe entenderse como «aquella relacién del hijo con el
padre o madre o ambos en concepto de tal hijo («nomen», «tratactus» y «fama»)
manifestado por actos reiterados, de forma ininterrumpida, continuada y publica,
sin que sea preciso que, los actos reveladores de tal posesién sean muy numerosos
ni tampoco practicados absolutamente con plena publicidad, dependiendo cada
caso de las circunstancias concretas concurrentes, si bien debera durar cierto
tiempo aun cuando no requiera necesariamente una existencia actual al momento
de ser invocados, siendo suficiente su consistencia en un pasado préximo. Es
decir, este concepto se forma por actos directos del mismo padre y su familia,
demostrativos de un verdadero reconocimiento voluntario, libre y espontdneo ma-
nifestado por actos reiterados, de forma ininterrumpida, continuada y publica»”.
Para PENA BERNALDO DE QUIROS es «el goce de hecho, de modo publico,
permanente e inequivoco, del estado del hijo en las relaciones familiares»”. Por
su parte, QUICIOS MOLINA la define como «la relacion factica establecida entre
dos personas en concepto de padre e hijo (dandose el «nomen», el «tractatus»
y la «fama»— que pueden formarse por actos directos del propio padre o de su

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 771, pags. 357 a 393 371



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

familia»’. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de mayo de
19977 por su parte, entiende por posesion de estado «aquella relaciéon del hijo
con el padre (o madre, en su caso) en concepto de tal hijo («nomen», «tractatus»,
«fama») manifiesta por actos reiterados, de forma ininterrumpida, continuada
y publican».

Los elementos clasicos integradores de la posesion de estado son el «<nomen»
—uso habitual y constante de los apellidos del supuesto progenitor—; el «tratac-
tus» —comportamiento continuado y afectivo del padre hacia el hijo traducido
en alimentacién, educacién y asistencia econémica y moral y no en esporadicas
atenciones—; vy, la «fama» o «reputatio» —proyeccién de la aparente relacion
paterno filial sobre el entorno y circulo social—. Si bien, los dos tltimos son los
que tienen en el orden probatorio especial importancia y relieve, ya que equivalen
a los requisitos de continuidad y publicidad™. Y, con respecto a la filiacién no
matrimonial puede prescindirse incluso del «nomen»,

Como precisa QUESADA GONZALEZ mientras que, el tractatus tiene una
proyeccion ad intra —en cuanto comprende exclusivamente el comportamiento
del padre —y/o de su familia— respecto del hijo—; la fama o reputatio tiene una
proyeccion ad extra, pues, «consiste en la opinién de terceros sobre esa relacién,
es decir, radica en el convencimiento que tienen las demas personas de la pater-
nidad o maternidad cuestionadas». Ademas anade que, el caricter «constante»
que se exige a la posesién de estado hay que vincularlo sobre todo al requisito
del tractatus «porque solo si este requisito resulta de actos publicamente cono-
cidos llegara a existir el requisito de la fama». Y, concluye que, «la continuidad
es quizé el rasgo mas caracteristicos de la posesién de estado que, ha de tener
una duracion cierta, aunque la ley no exija una minima duracién»™.

En todo caso, la posesioén de estado representa una situacion de hecho de singular
relevancia en materia de filiacién a partir de la reforma por la Ley de 13 de mayo
de 1981%. De libre apreciacion por los tribunales de instancia y ha de ser mantenida
en casacion en tanto no se desvirtie por medio impugnatorio adecuado para ello®!.
Ademas, como sefiala EVANGELIO LLORCA representa «la apariencia de un esta-
do, en este caso, del estado del hijo, manifestada familiar y socialmente. Hablar de
apariencia no significa, necesariamente, hablar de realidad, es decir, la apariencia
de un estado puede o no coincidir con la realidad cuyo reflejo «pretende» ser»®.

Asimismo, se destaca que, a tenor de la jurisprudencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo «la posesién de estado de filiacién no es mas que una
situacién residual en que puede hallarse el hijo cuya paternidad no matrimonial
no le estd reconocida formalmente y sin embargo, en circunstancias concretas
en que se halla en el seno de la sociedad o de la familia permiten establecer el
reconocimiento previsto de la filiacién por la homologacién judicial de estas
circunstancias mediante la sentencia firme que asi lo proclame»®.

De todas formas, se manifiesta por actos reiterados, de forma ininterrum-
pida, continuada y publica, precisandose que, no debe exigirse que los actos
reveladores de la posesion de estado ni sean muy numerosos ni sean practicados
absolutamente con plena publicidad?*. Tras la reforma por Ley de 13 de mayo
de 1981 el calificativo de “continua” se sustituye por el de “constante” que, para
EVANGELIO LLORCA tal término debe entenderse en dos sentidos «a) Como
notoriedad o fehaciencia (lo que consta, lo que es cognoscible por tercero); b)
Como continuidad o persistencia (lo que dura, lo que permanece sin interrup-
cién)»®. Si bien, como sefiala PENA BERNALDO DE QUIROS la exigencia de
continuidad no ha desaparecido, pues, el término constante que exige el articulo
131 del Codigo civil, tiene un mayor alcance que la antigua posesién continua®.
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En todo caso, como precisa BARBER CARCAMO la posesién de estado «es
un medio subsidiario y residual de acreditar una filiacién previamente deter-
minada, segtn el articulo 113 del Coédigo civil; un medio de prueba para su
determinacién judicial segtin el articulo 767.3 de la LEC; y un presupuesto
para la legitimacién activa en algunas acciones de filiacién cuya presencia fa-
cilita la reclamacion y restringe la impugnacién y cuya ausencia funciona de
modo contrario»®”. Para QUICIOS MOLINA «no se entiende como presupuesto
procesal habilitante de la accién cuando quien demanda es el progenitor (o el
hijo que, siempre estéd legitimado), basta con alegar su existencia y si luego no
se prueba solo afectara al mayor o menor fundamento de la pretensién»*. Por
su parte, DE LA CAMARA AIVAREZ sefiala que la posesién de estado sea un
titulo de legitimacién es tema que afecta a la prueba de la filiacién pero no
a su determinacion y afiade que «la existencia de posesién de estado, aparte
de ser un medio de prueba utilizable en el proceso denota un indice mayor
de probabilidad que sea cierta la filiacién que se reclama y de ahi solo extrae
una consecuencia importante pero unica; la legitimacién activa se extiende a
cualquier persona con interés legitimo». Ahora bien, dispone asimismo, que «si
la accién se entabla es porque, a partir de la posesion de estado, la filiacién no
estd determinada; la finalidad tanto de la accién como la de la sentencia (si es
favorable al actor) consiste en determinarla»®.

Por su parte, el Tribunal Supremo en sentencias de 5 de diciembre de 2013®y
de 15 de enero de 2014 (Pleno)®! aplica este articulo 131 para estimar la pretension
de doble maternidad de la cényuge de la madre biolégica que no ha ejercitado
en tiempo y forma la declaracién de maternidad prevista en el articulo 7.3 de la
LTRHA. Frente a la ultima sentencia se formula voto particular por los magistra-
dos D. Francisco MARIN CASTAN, D. Antonio SALAS CARCELLER vy D. Ignacio
SANCHO GARGALLO negando la operatividad de la accién de reclamacion del
mencionado articulo 131 para determinar la doble maternidad en los supuestos
citados. Ciertamente, el articulo 7.3 de la LTRHA establece un nuevo titulo de
determinacion de la filiacion que, tiene lugar cuando ha mediado reproduccién
asistida y que consiste en el consentimiento de la mujer no gestante de ser tenida
como madre, siempre que esté casada con la madre gestante y no separada le-
galmente o de hecho. En este caso, el titulo de determinacion se basa en el mero
consentimiento de la mujer no gestante bajo unas condiciones y estado civil. Por
lo que el Tribunal Supremo en tales resoluciones pretende determinar la filiacién
para supuestos no previstos en la citada norma y sobre la base de la posesién de
estado. Con ello, efectivamente, se concretan dos formas de determinar la filia-
cién en caso de relaciones homosexuales entre mujeres en que se ha empleado
la técnica de reproduccion asistida: si estd casada a través del consentimiento
—elemento volitivo— vy, si se trata de pareja de hecho, en su caso, mediante la
accién de reclamacion de la maternidad atendiendo al consentimiento prestado en
la clinica a la practica de la técnica de reproduccion asistida junto a la posesion
de estado. Asimismo, supone ampliar a otros supuestos excluidos del articulo 7.3
de la LTRHA, la posibilidad de determinacién de la filiacién, en este caso, no
matrimonial®. De todas formas, tras la reforma operada por la Ley 19/2015 a la
redaccién del articulo 7.3 se ha minorado la exigencia de presupuestos legales
para que se determine la filiacion en estos casos. Asi la declaracion del cényuge de
la madre no ha de hacerse necesariamente antes del nacimiento del hijo —como
sucedia antes— sino en cualquier momento, sin limitaciéon alguno de plazo, ni
consentimiento concorde de la madre, si bien, se impone como exigencia legal
la existencia de matrimonio sin que medie separacion legal o de hecho. Por lo
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que, el campo de operatividad de tal linea jurisprudencial opera cuando no exista
matrimonio o de haber existido media separacién legal o divorcio.

B) Titulo con interés legitimo

El articulo 131.1 del Cédigo civil otorga legitimacién activa, si hay posesién
de estado, a «cualquier persona con interés legitimo»®. Se discute en la doctrina
quienes ostentan interés legitimo, aparte del hijo y de los progenitores. DE LA
CAMARA AVAREZ es partidario de una tesis restrictiva «solo debe considerarse
«persona con interés legitimo» al titular de un derecho cuya efectividad depende
de que el supuesto hijo del supuesto progenitor lo sea realmente». Y, en con-
secuencia, incluye dentro de este concepto, ademas de al hijo y al progenitor a
los siguientes interesados: 1. Los herederos intestados o forzosos del presunto
hijo (ya fallecido) pero solo en el caso de que la filiacién reclamada se determine
—opor ejemplo, el abuelo del presunto progenitor (premuerto) que seria heredero
intestado de su nieto, si este ha fallecido sin testar ni dejar descendencia—; 2. Los
herederos del presunto hijo; 3. Quienes tendrian derecho a reclamar alimentos,
bien del hijo o del progenitor presunto en el caso de haberse determinado la
filiacion; 4. Los que estan pendientes del cumplimiento de condicién o los sus-
titutos fideicomisarios si sine liberis decesserit**. En todo caso, compartiendo tal
posicién, la mayoria de la doctrina opta por la tesis restrictiva y considera como
legitimados al hijo, los progenitores, sus respectivos herederos y descendientes
y aquellos otros que pudieran tener un derecho de alimentos frente al presunto
hijo o frente al presunto progenitor o resultaran afectados en sus derechos su-
cesorios y de alimento®.

Ahora bien, el articulo 131.1 del Cédigo civil no legitima de forma separada
a los herederos como hace en el articulo 132.2 y 133.1 apartado segundo para
los supuestos en que falta la posesién de estado, pues son titulares de un interés
legitimo per se®®. De todas formas, los que habitualmente interponen estas accio-
nes son el hijo y el progenitor que pretenda la declaracién de su propia filiacion,
en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de marzo de 2005%
se ha negado legitimacién activa a la nieta que reclamaba la determinacién de
paternidad de su padre ante la falta de posesiéon de estado. Y, en esta linea, la
sentencia de este mismo Alto Tribunal, de 9 de mayo de 2018 ha desestimado
la accién de reclamacion ejercitada por los presuntos nietos contra el presunto
abuelo tras el fallecimiento del padre de los demandantes y presunto hijo del
demandado por inexistencia de posesion de estado pues, esta Sala considera que
de los hechos probados «no permite afirmar que existiera una relacién de filiacién
«vivida», que el demandando tuviera al padre de los demandantes como hijo,
ni que lo hubiera tratado como tal, observando un comportamiento congruente
con los deberes de padre. Cuando el articulo 131 del Cédigo civil exige que la
posesion de estado sea «constante» no afiade nada que no resulte ya del propio
concepto de posesiéon de estado, que requiere un grado de persistencia, actos
continuados, reiterados que, en el caso no se dan»®®. Ciertamente, la ausencia
de posesiéon de estado excluye la legitimacién de personas ajenas a la relacion
de filiacién —terceros—.

En todo caso, la madre como representante legal del hijo puede accionar en
su nombre (art. 765.1 de la LEC) reclamando la filiacién del otro progenitor. Si
el hijo alcanza la mayoria de edad durante el proceso, se entiende que subsiste
la legitimacién de la madre por el principio de «perpetuatio legitimatio» siempre
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que no conste la oposicién del hijo a la determinacién'®. A la muerte del actor
sus herederos pueden continuar las acciones ya iniciadas (art. 765.2 de la LEC).

Sobre tales bases, hay que sefialar que, esta legitimacién activa de «cualquier
persona con interés legitimo» tiene una excepcién que se contiene en el aparta-
do 2 del articulo 131 cuando exista una filiacién contradictoria. Lo que enlaza
con el articulo 113 por lo que no cabe ejercitar esta accién de reclamacién sin
impugnarse previamente la ya determinada siempre que esta no lo haya sido por
sentencia al operar la cosa juzgada.

La cuestion que se plantea es que el articulo 131.2 no concreta las personas
que estaria legitimadas para accionar, esto es, quien tiene legitimacién activa
para reclamar con posesiéon de estado una filiacién contradicha por otra ya
determinada. El Tribunal Supremo argumenta que existe una antinomia entre
el articulo 131.2 y el articulo 134. En este precepto si se concreta quien tiene
legitimacién para impugnar a favor del progenitor e hijo que, sin embargo, parece
negarse el primero. Por lo que entiende que, el articulo 134 debe completarse
con el articulo 131.2 ya que aquel representa una excepcion a este; de forma que,
si el progenitor e hijo estan legitimados para impugnar, lo estaran también para
reclamar'®. Y si no existe posesion de estado, igualmente, el articulo deber ser
interpretado en funcién del articulo 134, estando, en consecuencia, el progenitor
no matrimonial también legitimado para que a la vez que reclama la filiacién,
impugne la contradictoria'®.

La mayoria de la doctrina comparte la argumentacién del Tribunal Supremo
al considerar que la legitimacién para reclamar del articulo 131.2 la tendra quien
puede impugnar'®.

De todas formas, la legitimacién que se concede a la madre para reclamar
en su propio nombre la paternidad de su hijo menor de edad, también puede
accionar en su propio nombre reclamando la paternidad no matrimonial e im-
pugnando la matrimonial determinada!®*.

En cuanto a la legitimacién pasiva el articulo 766 de la LEC exige dirigir
la demanda a todas las partes frente a las que se pretende reclamar la filiacién
y en caso de fallecimiento, frente a sus herederos. No es necesario demandar a
todos los interesados. Si bien, se ha considerado que existe falta de litisconsorcio
pasivo necesario, si demandada la madre como representante legal de su hijo
menor de edad, no se demanda también a este'®. En todo caso, el Ministerio
Fiscal asume la condicién de parte en todos los procesos de filiacién, por lo que
puede ser demandado (art. 749.1 de la LEC y art. 3.6 EOMF).

Finalmente, respecto al plazo para el ejercicio de la accién sefialar que, no
estd sometido a plazo alguno de caducidad, por lo que es imprescriptible en
aplicacién del articulo 1936 del Cédigo civil'®. Lo que respecto del hijo coincide
con lo estipulado en los articulos 132 y 133 en ausencia de posesion de estado!”’.
Respecto a los terceros con interés legitimo GARCIA VICENTE exige la alegacién
de un interés actual'®s.

2. LA ACCION DE RECLAMACION DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL SIN POSESION DE ESTADO

En la redaccién del articulo 133 del Cédigo civil —tras la reforma operada
por la Ley 13 de mayo de 1981— la legitimacion para la accién de reclamacion
correspondia durante toda la vida solo al hijo y tras su muerte a los herederos en
las mismas condiciones y plazos que para la accién de reclamacion de la filiacién
matrimonial también sin posesion de estado (art. 132), esto es, durante toda su
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vida. La falta de legitimacién al progenitor determiné que, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo le reconociese legitimacién sobre la base de la aparente
antinomia entre el articulo 133 y el articulo 134, pues, este tltimo si concedia al
progenitor legitimacién para impugnar la filiacién ya determinada y contrapuesta
con la que se pretende reclamar, por lo que consideraban que la cuestién debia
resolverse dando, por un lado, una interpretacién amplia y de cobertura del ar-
ticulo 134 hasta el punto de catalogarlo como verdadera excepcién del articulo
133 y, por otro, procurando una interpretacion flexible de este ultimo precepto
mas acomodada a los principios y la filosofia de la institucién, por lo que desde
tal planteamiento se permitia colegir que el progenitor no matrimonial podia
ejercitar accién de reclamacion, equiparandose a la del hijo al ser sin sujecion
a plazo!®; en otras resoluciones se fundamenta la atribucién de legitimacién al
padre alegando que el articulo 133 vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 de la CE)!'%; y, en fin, no faltan resoluciones que niegan tal legitimacién
del progenitor no casado sin posesién de estado atendiendo al tenor literal del
articulo 133",

Ante la declaracién de inconstitucionalidad del primer parrafo del articulo
133 y no de nulidad, otorgando legitimacién a los progenitores para el ejercicio
de la accién de reclamacion de la filiacién no matrimonial sin posesion de estado
al entender que, vulneraba el mandato constitucional de hacer posible la inves-
tigacion de la paternidad y el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en
los articulos 24 y 39.1 de la CE vy, la consiguiente apelacién al legislador estatal
para que procediese a una reforma del Cédigo civil conforme a las exigencias
constitucionales expuestas con la fijacion de limites, si fuera necesario, a la pre-
tensiéon del progenitor —sentencias del Tribunal Constitucional de 27 de octubre
de 2005 y de 16 de febrero de 2006—''2, se ha procedido por el legislador estatal
a la reforma del articulo 133 por la Ley 26/2015 concediendo expresamente al
progenitor legitimacién activa para reclamar en este caso con un limite temporal
de un ano desde el conocimiento de los hechos en que basa la reclamacion. Ahora
bien, el ejercicio de esta accion por el progenitor biolégico opera aunque no se
haya intentado previamente el reconocimiento de la filiacién no matrimonial.
Lo que contrasta con la regulacién de la Ley 71 b) 2 del FNN —modificada por
la Ley Foral 9/2018— que, si bien, también posibilita el ejercicio de esta accién
de reclamacién por los progenitores en el plazo de un afio desde que hubieran
tenido conocimiento de la posible paternidad o maternidad o razonablemente
se hubiera podido tenerlo, exige que, antes de ejercitar tal accién, se proceda
a procurar tal reconocimiento, y solo cuando este no pueda operar, ejercitar la
correspondiente accién de reclamacion. Asi se dispone que «cuando la filiacién
no estuviera determinada sera necesario que el progenitor que pretenda la decla-
racion de su paternidad o maternidad haya realizado previamente el reconoci-
miento en la forma establecida en la Ley 69 y que la determinacién de la filiacién
conforme a la misma no hubiera podido tener lugar por falta de consentimiento
de la persona reconocida o, en su caso, de sus descendientes o por estimacién
judicial de la oposicién de sus respectivos representantes legales». Y, anade que
«en tales supuestos, el plazo para el ejercicio de la accién se suspenda en el
momento que se realice el reconocimiento, reanuddndose su computo desde que
consta la falta de consentimiento o desde que adquiera firmeza la resolucién que
estime la oposicién»'3,

Ahora bien, esta accién no serd transmisible a los herederos del progeni-
tor —consecuencia de su naturaleza personalisima—, por lo que, se excluye la
legitimacion iure propio de tales herederos; y, «solo pueden continuar la accién
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que el progenitor hubiere iniciado en vida» —sucesién procesal— (art. 133.2
apartado 2 CC y 765.2 LEC).

El hijo tiene legitimacion activa para ejercitar la acciéon de reclamacién de
filiacién no matrimonial cuando falte la respectiva posesiéon de estado durante
toda su vida (art. 133.1 CC) —lo que no ha variado respecto de la redaccién ori-
ginaria—. Si el hijo es menor de edad o incapaz tal legitimacién corresponde a
su representante legal o al Ministerio Fiscal. En caso que, el hijo falleciese antes
de transcurrir cuatro afios desde que alcanzase mayoria de edad o recobrase ca-
pacidad suficiente a tales efectos o durante el afno siguiente al descubrimiento de
las pruebas en que se funde la demanda, la accién corresponde a sus herederos
por el tiempo que faltase para completar dichos plazos (art. 133.1 apartado 2)''.

De todas formas, la madre puede reclamar por si y en su nombre la filiacién
paterna o como representante legal de su hijo menor de edad'. Pero si la ma-
dre ya ha reclamado sin éxito la paternidad en su nombre, no puede reclamar
después a nombre de su hijo!'.

Ahora bien, si el hijo ejercita la accién de reclamacién no matrimonial la
dirigird contra el presunto padre, no siendo necesario demandar a la madre''’.

El plazo para el ejercicio de la accién en el caso del hijo es imprescriptible
—toda su vida—; y respecto al progenitor de un afio «contado desde que hubie-
ra tenido conocimiento de los hechos en que hayan de basar su reclamacién».
Plazo de caducidad y no de prescripcion''®. Para GARCIA VICENTE el propdsito
de esta legitimacion y plazo es que «tenga la oportunidad real de interponer la
accién desde que le conste que el hijo es suyo. Fijarla en el conocimiento del
nacimiento permite una duda razonable, pero no cabe juzgarla suficiente sobre
todo si se sabe de la existencia de relaciones sexuales coetdneas»!!®. No se ha
de olvidar la exigencia de un principio de prueba necesario para la iniciacién
de los procedimientos de reclamaciéon. Por lo que no ha de bastar solo el co-
nocimiento del nacimiento, sino que se ha de demostrar el hecho biolégico de
la generacién!?. Por su parte, para BABER CARCAMO «hubiera sido preferible
optar por la cognoscibilidad de los hechos mas que por su conocimiento, por
resultar aquello de mas facil prueba y aportar mayor seguridad juridica». De
todas formas afade que «ante la brevedad del plazo y su caricter de caduci-
dad aconseja al progenitor no intentar precisamente el reconocimiento en los
casos en que por no haberse determinado otra filiacién contradictoria juega su
practica»'?!, Recordemos que la Ley 71 b) 2 del FNN posibilita la suspension
del plazo para el ejercicio de la accién de reclamacién mientras se realiza el
reconocimiento, reanudandose cuando no se ha podido determinar la filiacion
por esta via extrajudicial. Quiza podia nuestro legislador haber optado por una
prevision legislativa similar a la navarra en la exigencia de reconocimiento previo
y de suspensién del plazo del ejercicio de la accién de reclamacién en tanto se
sustancia tal reconocimiento.

Ahora bien, una vez determinada judicialmente la filiacién por prosperar
la accién de reclamacién de la filiacién no matrimonial, la sentencia tendra
eficacia de cosa juzgada material, por lo que no resulta posible cualquier otra
pretension de reclamacion o impugnacién de tal filiacién!?2.

Finalmente, sefialar que, el articulo 235-21 del CCC reconoce legitimacion al
hijo por si mismo o por medio de sus representantes legales. También el padre y
la madre pueden ejercer la accién de reclamacion de la filiacién no matrimonial
en su propio nombre, si no pueden reconocer a los hijos o si el reconocimiento
no ha sido eficaz por falta de consentimiento de los hijos o aprobacién judicial
—en esta linea la reformada legislacién navarra—.
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La accién es imprescriptible, por lo que pueden ejercitarla el hijo y sus
progenitores durante toda su vida —a diferencia del Cédigo civil espafiol y la
legislacion navarra que fijan el plazo de un ano—. En los supuestos del articu-
lo 235-20-2 y 3 del CCC los herederos o descendiente del hijo también pueden
ejercitar o continuar la accién dentro del tiempo que queda para completar los
plazos.

V. EFECTOS DE LA FILIACION

La filiacién como estado civil da origen al parentesco y patria potestad.
Produce sus efectos desde que tiene lugar, y su determinacién legal tiene efectos
retroactivos, siempre que la retroactividad sea compatible con la naturaleza y
la ley no disponga lo contrario. Sobre la base del principio de igualdad, los
distintos tipos de filiacién, matrimonial y no matrimonial como la adoptiva
surten los mismos efectos, las tnicas diferencias entre las filiaciones por na-
turaleza reside en las formas de reconocimiento o determinacién legal de las
mismas'?. El Cédigo civil se refiere en sus articulos 109 a 111 a una serie de
efectos comunes para toda filiacién, si bien en ellos no se agotan todo el conte-
nido que se deriva del vinculo de filiacién. En consecuencia, de acuerdo con el
articulo 109 «la filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en
la ley». Si la filiacién esta determinada por ambas lineas, el padre y la madre
de comun acuerdo podran decidir el orden de la transmisién de su respectivo
primer apellido antes de la inscripcion registral. Si no se ejercita esta opcién
regirad lo dispuesto en la ley.

Asi el articulo 49 de la LRC 2011 dispone que, «en caso de desacuerdo o cuando
no se hayan hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcion, el encargado
del Registro Civil requerird a los progenitores o a quienes ostenten la representacion
legal del menor, para que en el plazo mdximo de tres dias comunique el orden de
los apellidos. Transcurrido dicho plazo sin comunicacion expresa, el encargado
acordard el orden de los apellidos atendiendo al interés superior del menor». Como
novedad se refuerza el acuerdo de los padres para la determinacién del orden
de los apellidos, y, ante la falta de acuerdo, o silencio de a quienes corresponde
fijar tal orden de los apellidos, atribuir el poder de decisién al encargado de
Registro Civil, el cual debera atender como criterio preferente el interés superior
del menor. En todo caso, el hijo, al llegar a la mayoria de edad, puede solicitar
que se altere el orden de sus apellidos (art. 109.4 CC). Si bien, es jurisprudencia
constante del Tribunal Supremo mantener como primer apellido el materno, en
los casos en que la filiacién materna ha sido determinada en primer lugar, se ha
ejercido tardiamente la reclamacién de paternidad y los progenitores no se han
puesto de acuerdo por considerarlo mas beneficioso para el menor. No hay razén
para alterar el orden de los apellidos con el que consta inscrito en el Registro
Civil y con el que viene siendo identificado desde entonces en la vida familiar,
social o escolar frente al deseo del padre por muy noble que fuese su intencién!?.
Por su parte, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de
septiembre de 2018!%° sefiala que, en todo caso, el acuerdo entre los progenitores
sobre los apellidos solo debe ir referido a su orden y no a la supresién de los
de un progenitor, pues ello, en principio, irfa en contra de la previsién legal y
del interés del menor.

Respecto de los supuestos de nacimiento con una sola filiacién determinada
o reconocida —ya sea paterna o materna— esta fijara el orden de los apellidos
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(art. 55.2 de la LRC). Con el objeto de evitar la coincidencia de los apellidos de
los hijos con la filiacién tinica determinada que, normalmente es la materna, se
posibilita que el progenitor pueda invertir el orden de los apellidos al tiempo de
la inscripcién. En cuanto al plazo hébil para invertir tal orden serad «al tiempo
de la inscripcién».

Por otra parte, el articulo 110 del Cédigo civil dispone que «el padre y la
madre, aunque no ostenten la patria potestad estin obligados a velar por los hi-
jos menores y a prestarles alimentos». Aunque se refiere a dos deberes: prestar
alimentos —minimo vital, en caso de separacion, nulidad o divorcio—!% y velar
por ellos, los progenitores estan obligados a cumplir con todo lo que representa
el contenido de la patria potestad. De todas formas, la prestaciéon de alimentos
se debe abonar desde la interposicién de la demanda y no es posible retrotraer
sus efectos a un momento anterior —desde que tiene lugar la filiacion— (art.
148 CC)'?". Y, se ha defendido en la doctrina que quien ha pagado los alimentos
puede dirigirse contra quien ha resultado progenitor para recobrarlos por la via
del articulo 1894 del Cédigo civil —cobro de lo indebido—128.

En fin, el articulo 111 del Cédigo civil se refiere a la exclusion de la patria
potestad y demés funciones tuitivas y, ademas no ostentaran los derechos que
por ministerio de la ley les corresponde respecto del hijo o de sus descendiente
o en sus herencias el progenitor que: 1. Ha sido condenado a causa de las rela-
ciones que obedezcan a la generacién por sentencia penal firme; 2. Cuando la
filiacién haya sido judicialmente determinada contra su oposicién. Como sefiala
MARTINEZ DE AGUIRRE «la norma tiene una doble finalidad: sancionatoria del
progenitor que ha incurrido en las conductas legalmente establecidas (privacion
de derechos) y protectora del hijo, por entender que podria ser perjudicial para
él atribuir funciones tuitivas a quien previamente se ha comportado como indi-
ca el precepto»'?. En ambos supuestos, como sanciéon complementaria, el hijo
no ostentara el apellido del progenitor en cuestién, salvo que lo solicite él o su
representante legal (art. 111.2)"3°. Si bien tales restricciones dejaran de producir
efecto «por determinacion del representante legal del hijo aprobada judicialmente
o por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad». En todo
caso «quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por el hijo y prestarles
alimentos» (art. 111.4)"3!, Esta exclusién de la patria potestad y demas funcio-
nes tuitivas produce efectos por ministerio de la ley, por lo que el juez puede
acordarla de oficio.

Ahora bien, la absoluta equiparacién de los hijos con independencia de su
filiaciéon determina que, en el momento de ser llamados a suceder tanto en la
sucesion legitima como en la sucesién ab intestato todos son herederos forzosos
respecto de sus padres y descendientes y tienen derecho a la legitima (art. 807.1).
En el mismo sentido, el articulo 814 del Cédigo civil extiende la pretericién a
cualquier hijo o descendiente con derecho a legitima sin distinguir las formas de
filiacién. Si aquella es no intencional conlleva segtin los casos la anulabilidad de
todo el contenido patrimonial del testamento o, solo de la institucién de heredero
manteniendo las mandas y mejoras ordenadas por cualquier titulo en cuanto
no sean inoficiosas, lo que tiene como consecuencia la apertura de la sucesion
intestada a la que son llamados (art. 912 CC)'32,

En consecuencia, pueden acumularse la accién de filiacién con las acciones
de reclamaciéon de alimentos!®; con la peticion de un derecho de visitas'*; v,
con acciones de declaraciéon de heredero y de peticiéon de herencia en las que se
puede alegar pretericién intencional'®®. También se puede acumular con la accién
de rectificacion de asiento en el Registro Civil.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 771, pags. 357 a 393 379



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

VI. BIBLIOGRAFIA

BARBER CARCAMO, R. (2014). Doble maternidad legal, Filiacion y relaciones pa-
rentales, Derecho Privado y Constitucion, nam. 28, aho 22.

— (2016). Comentario al articulo 133 del Cddigo civil. En: A. Cafizares Laso, P. de
Pablo Contreras, J. Ordufa Moreno, y R. Valpuesta Fernandez (dirs.), Codigo civil
comentado, vol. I, 2.* ed., Navarra: Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor.

DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentario a los articulos 112 a 114 y
131 a 135 del Cddigo civil. En: M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, Edersa (dirs.),
Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones Forales, T. II1, vol. I, Madrid: Edersa.

DE PABLO CONTRERAS, P. (2016). Pretericion y desheredacion. Las donaciones
inoficiosas. En: M. Angel Pérez Alvarez (coord.), Curso de Derecho Civil, T. V
Derecho de sucesiones, Madrid: Edisofer.

DIEZ PICAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A. (2012). Sistema de Derecho Civil,
vol. IV, T. I Derecho de Familia, undécima edicion, Madrid: Tecnos.

EVANGELIO LLORCA, R. (2011). El concepto de posesion de estado de filiacion. En:
L. Martinez-Calcerrada y Gomez (dir.), Homenaje a Don Antonio Herndndez-Gil,
vol. II, Madrid. Centro de estudios Ramon Areces.

GARCIA VICENTE, J. R. (2016). Las acciones de filiacion. En: M. Yzquierdo Tolsa-
da y M. Cuena Casas, Tratado de Derecho de Familia, vol. VI, Navarra: Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor.

GETE-ALONSO Y CALERA, M.* C. (2018). La inscripciéon de nacimiento en la Ley
20/2011. Entre el derecho a la identidad de la persona y la reserva de la maternidad,
Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 1, enero-marzo.

INIESTA DELGADO, J. J. (2011). La filiacion derivada de las formas de reproduccion
humana asistida. En: M. Yzquierdo Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de
Derecho de Familia, vol. VI, Navarra: Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, Cizur
Menor.

LACRUZ BERDEIO, J. L., et al. (2010). Elementos de Derecho Civil, vol. IV, Familia,
4.* edicidn revisada y puesta al dia por Joaquin Rams Albesa, Madrid: Dykinson.

MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La filiacion. En: Carlos Martinez de
Aguirre Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil, vol. IV Derecho de Familia, 5.*
ed., Madrid: Colex, Madrid.

MUNOZ DE DIOS SAEZ, L. F. (2016). Madre que renuncia a su hijo en el momento
del parto, El Notario siglo XXI, enero-febrero.

QUICIOS MOLINA, S. (2009). Comentario al articulo 131 del Codigo civil. En: R.
Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.). Comentarios al Codigo civil, 3.* ed., Navarra:
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor.

QUESADA GONZALEZ, M.*. C. (2012). La determinacion judicial de la filiacion,
Barcelona: Bosch.

RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacion. En: V. Manuel Garrido De Palma (dir.),
Instituciones de Derecho Privado, T. IV Familia, vol. 1.°, Navarra: Civitas Thomson
Reuters, Cizur Menor.

VAQUERO PINTO, M.? J. (2016). La filiacion extramatrimonial. En: M. Yzquierdo
Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, vol. VI, Navarra:
Thomson Reuters Aranzadi.

380 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 771, pags. 357 a 393



La reclamacion de la filiacion no matrimonial: legitimacion y efectos

VERDERA SERVER, R. (2016). La reforma de la filiacion. Su nuevo régimen juridico,
Valencia: Tirant lo Blanch.

— (2016). Comentario al articulo 133 del Codigo civil. En: R. Bercovitz Rodriguez Cano
(dir.), Las modificaciones al Codigo civil del aiio 2015, Valencia: Tirant lo Blanch.

VII. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS

STC, 26 de mayo de 2005.

STC, 9 de junio de 2005.

STC, 7 de octubre de 2013.

STS, Sala de lo Civil, 7 de noviembre de 1896.
STS, Sala de lo Civil, 24 de febrero de 1966.

STS, Sala de lo Civil, 19 de noviembre de 1985.
STS, Sala de lo Civil, 26 de junio de 1986.

STS, Sala de lo Civil, 30 de noviembre de 1989.
STS, Sala de lo Civil, 2 de abril de 1992.

STS, Sala de lo Civil, 23 de septiembre de 1996.
STS, Sala de lo Civil, 21 de septiembre de 1999.
STS, Sala de lo Civil, 1 de febrero de 2000.

STS, Sala de lo Civil, 23 de marzo de 2001.

STS, Sala de lo Civil, 17 de julio de 2002.

STS, Sala de lo Civil, 17 de enero de 2003.

STS, Sala de lo Civil, 15 de julio de 2004.

STS, Sala de lo Civil, 16 de marzo de 2005.

STS, Sala de lo Civil, 2 de febrero de 2006.

STS, Sala de lo Civil, 5 de diciembre de 2013.
STS, Sala de lo Civil (Pleno), 5 de enero de 2014.
STS, Sala de lo Civil (Pleno), 6 de febrero de 2014.
STS, Sala de lo Civil, 28 de mayo de 2015.

STS, Sala de lo Civil (Pleno), 10 de noviembre de 2016.
STS, Sala de lo Civil, 17 de enero de 2017.

STS, Sala de lo Civil, 18 de julio de 2017.

STS, Sala delo Civil, 20 de febrero de 2018.

STS, Sala de lo Civil, 9 de mayo de 2018.

STS, Sala de lo Civil, 14 de septiembre de 2018.
RDGRN 2 de agosto de 2018.

STSJ Navarra, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.2, 2 de julio de 2018.
SAP Valencia, secc. 7.2, 22 de marzo de 2000.
SAP Leén, secc. 1.2, 29 de enero de 2009.

SAP Murcia, secc. 4.2, 20 de octubre de 2011.
SAP Asturias, secc. 5., 25 de mayo de 2012.

SAP Cérdoba, secc. 1.2, 28 de septiembre de 2015.
SAP Alicante, secc. 6.%, 30 de mayo de 2017.

SAP Cérdoba, secc. 1.2, 7 de enero de 2018.

NOTAS

! MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La filiacién. En: Carlos Martinez de
Aguirre Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil, vol. IV Derecho de Familia, 5.* ed., Madrid:

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 771, pags. 357 a 393 381



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

Colex, Madrid, 321. Para DIEZ PICAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A. (2012). Sistema
de Derecho Civil, vol. IV, T. I Derecho de Familia, undécima edicién, Madrid: Tecnos, 233,
se denomina filiacién «tanto a la condicién que a una persona atribuye el hecho de tener
a otra u otras por progenitores suyos como a la relacién o vinculo que une a la persona
con sus dos progenitores o con uno solo».

2 LACRUZ BERDEJO, J.L., et al. (2010). Elementos de Derecho Civil, vol. IV Familia, 4.2
edicién revisada y puesta al dia por Joaquin Rams Albesa, Madrid: Dykinson, 299.

3 LACRUZ BERDEJO, J.L,, et al. (2010). Elementos de Derecho Civil, op. cit., 303.

4 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La filiacién, op. cit., 322.

5 DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentario a los articulos 112 a 114 del C6-
digo civil. En: M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, Edersa (dirs.), Comentarios al Cédigo civil
y Compilaciones Forales, T. 111, vol. I, Madrid: Edersa, 119-120; LACRUZ BERDEJO J.L., et
al. (2010). Elementos de Derecho Civil, op. cit., 305.

° Vid., la STS, Sala de lo Civil, 23 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6730) senala que,
«las pruebas biolégicas, siendo la mas frecuente la analitica de los grupos sanguineos,
no obstante su reconocido valor cientifico, se presentan relativas y no absolutas y menos
exactas, al ofrecer solo resultado cierto por exclusién, pero no por ello se las puede privar
de eficacia en cuanto se aportan como instrumentos susceptibles de valoracién judicial en
relacién a otros medios probatorios suministrados, para completar el resquicio que dejan
aquellas de acreditar la concurrencia de paternidad probable y alcanzar la conclusién de
paternidad que ha de ser considerada definitivamente acreditada, con lo que se exige su
complementacién necesaria con otras probanzas».

7 RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacién. En: V. Manuel Garrido de Palma (dir.),
Instituciones de Derecho Privado, T. IV Familia, vol. 1.°, Navarra: Civitas Thomson Reuters,
Cizur Menor, 675.

8 Vid., la STS, Sala de lo Civil, de 10 de febrero de 1986 (RJ 1986, 513).

% DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentario a los articulos 112 a 114 del Cédigo
civil, op. cit., 34-40 realiza un juicio critico de la reforma desde un doble punto de vista relativo
el primero a su filosofia y el segundo a su técnica. Respecto a este tltimo sefala que «la nueva
Ley es defectuosa. Su laconismo es excesivo; se ha atribuido una importancia excesiva a la
posesion de estado, ademas la disciplina de las acciones de reclamacion de estado y de impug-
nacion es confusa; se concede un margen excesivo de discrecionalidad a la autoridad judicial;
y en fin, se trata de una ley criptica, poco menos que escrita en clave y cuya inteligencia es
y sera una verdadera tortura para quienes se propongan estudiarla con rigor y profundidad».

10 La STS, Sala de lo Civil, de 23 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4758) senala que «la
reforma de 1981 ha tenido como uno de los presupuestos asentar la filiacién sobre la ver-
dad biolégica, y desvanecida la presuncion del articulo 116 del Cédigo civil, no solo por su
acomodo al sentido que en la normativa del Cédigo, informa la filiacién como condicién
personal definida, de una parte, por el hecho veraz de ser hijo, y de otra, por el de ser
verdadero progenitor, sino en consideracién, a estos fines mucho mas trascendentes, de su
ajuste a la normativa constitucional en la que, luego el articulo 39 de la Constitucién espa-
fiola asegura la proteccién integral a los hijos, proteccién que clama contra la inexactitud
en la determinacién de la paternidad que incidiria en la anomalia de atribuir la potestad
sobre ellos a quien no es su progenitor, y que ha consagrado la amplia investigacién de
paternidad sin someter tal facultad a limitaciones que, contra la realidad y voluntad del
interesado expresada sin detenimiento ni vacilacién, en cuanto tuvo oportunidad de ello,
conllevaria ante el desconocimiento por el marido de cualquier circunstancia que le permi-
tiera impugnar la determinacién registral, un efecto de indefensién vedado por el articulo
24 de la propia Constitucion espafola». Asimismo, vid., la SAP Vizcaya, seccién 3.2, de 16
de diciembre de 1999 (AC 1999, 7455); y, la SAP Valencia, seccién 10.%, de 7 de noviembre
de 2006 (JUR 2007, 235209) precisa, no obstante, que «si bien debe darse prioridad a la
verdad biolégica, como un derecho del nifio, no siempre podra considerarse que tal veraci-
dad es un beneficio efectivo para el menor, puesto que, en algunos casos si repercutira en
bien del nifio, mientras que en otros no ocurrira igual. En el presente caso, precisamente,
el hecho de conocerse al padre biol6gico de Maria Juana, no supone en absoluto un bien
para la nifia, puesto que nunca se ha encargado de ella, y siendo conocido su paradero, a
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pesar de ello el actor manifest6é su firme voluntad de ostentar la condicién de padre de la
menor, que asi lo considera, y para la que a tan tierna edad se le iba a producir un seguro
perjuicio de estimarse la pretensién de la actora».

I MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La filiacién, op. cit., 324-326. Por su
parte, RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacién, op. cit., 667 son tres los principios bésicos
rectores de la filiacién: principio de igualdad juridica entre todas las filiaciones; principio
de proteccién de los hijos y principio de veracidad biolégica.

2 Vid., las SSTC 138/2005, 26 de mayo (RTC 2005/138); y 156/2005, 9 de junio (RTC
2005/156).

3 Vid., las SSTC 273/2005, 27 de octubre (RTC 2005/273); y 52/2006, 16 de febrero
(RTC 2006/52).

4 VERDERA SERVER, R. (2016). La reforma de la filiacion. Su nuevo régimen juridico,
Valencia: Tirant lo Blanch, 36, precisa al respecto que «es evidente que la modificacion de
los articulos 133 y 136 viene impuesta por la doctrina del Tribunal Constitucional, pero no
hay elementos que expliquen el por qué se modifican esos otros tres preceptos y no otros
distintos»; del mismo autor (2016). «Comentario al articulo 133 del Cédigo civil». En: R.
Bercovitz Rodriguez Cano (dir.), Las modificaciones al Cédigo civil del aiio 2015, Valencia:
Tirant lo Blanch, 334-335 de nuevo respecto a las modificaciones introducidas por la Ley
26/2015 senala que «constituye un proceder defectuoso el pensar que es posible modificar
en aspectos sustanciales el régimen de las acciones de filiacién sin valorar como y en qué
medida ello incide en el plano de la determinacién extrajudicial o en el resto de acciones
de filiacién». Por lo que propone una reforma integral del régimen de filiacién.

15 La STS 776/1999, 21 de septiembre de 1999 (RJ 1999, 6944) consider6 derogados
por inconstitucionalidad sobrevenida los articulos 47.1 de la LRC y concordantes, asi como
los articulos 167 y 182 del RRC, en el medida en que permitian a la madre desconocer su
maternidad.

16 VERDERA SERVER, R. (2016). La reforma de la filiacion. Su nuevo régimen juridico,
op. cit., 27-28 senala sobre el sistema de filiacion del Cédigo civil que disefi6 el legislador
tras su reforma de 1981 muy influido en su alcance extrajudicial por la Ley de Registro
Civil de 8 de junio de 1957 «ha sido parcheado por el legislador de 2015, incidiendo en
la configuracién de las principales acciones de filiacién, pero introduciendo también ele-
mentos que en el plano extrajudicial afectan a la coherencia del sistema, al sustituir los
criterios originales de la Ley 20/2011, de 21 de julio de Registro Civil, por una abigarrada
amalgama de reglas, sin reparar en la trascendencia que tiene en los criterios del Cédigo
civil, el parcheo normativo no es una buena solucién en una materia en la que todas las
piezas estan en intima conexién».

7 En el mismo sentido, el articulo 235-1 del CCC; y la Ley 69 de la Compilacién de
Derecho Civil Foral navarra —en adelante, FNN—.

18 JIMENEZ MUNOZ, FCO. J. (2012). La reproduccion asistida y su régimen juridico,
Madrid: Reus, 60 nota 111.

19 BARBER CARCAMO, R. (2014). Doble maternidad legal, Filiacién y relaciones paren-
tales, Derecho Privado y Constitucién, num. 28, afio 22, 111; INIESTA DELGADO, J.J. (2011).
La filiacién derivada de las formas de reproduccién humana asistida. En: M. Yzquierdo
Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, vol. VI, Navarra: Aranzadi
Thomson Reuters, Navarra, Cizur Menor, 804-805.

20 ALVENTOSA DEL RIO, J. (2005). La Ley 13/2005, de 1 de julio de reforma del matri-
monio en el Cédigo civil. Génesis y contenido de la Ley, Matrimonio y adopcion de personas
del mismo sexo. Madrid: Cuadernos de Derecho Judicial, XXXVI, 182.

Por su parte, el articulo 235-3 del CCC dispone que «la filiaciéon por naturaleza, con
relacién a la madre, resulta del nacimiento; con relacién al padre y la madre puede es-
tablecerse por el reconocimiento, por el consentimiento a la fecundacién asistida de la
mujer, por el expediente registral o por sentencia, y, inicamente con relacion al padre, por
el matrimonio con la madre».

2t RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacién, op. cit., 675-676.

2 DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentario a los articulos 112 a 114 del
Codigo civil, op. cit., 106.
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23 VAQUERO PINTO, M.? J. (2016). La filiacién extramatrimonial. En: M. Yzquierdo
Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, vol. VI, Navarra: Thomson
Reuters Aranzadi, 266.

24 En la RDGRN de 28 de febrero de 2011 (JUR 2012, 74939) se rechaz6 la inscripciéon
de la maternidad porque se presté el consentimiento con posterioridad al nacimiento y no
con caracter previo a este, como exigia la redaccion del articulo 7.3 de la LTRHA.

Por su parte, en la RDGRN de 28 de noviembre de 2008 (RJ 2010, 459) se posibilité la
aplicacion retroactiva del articulo 7.3 del LTRHA conforme a la redaccién dada por la Ley
3/2007 y se atribuy6 la filiacién materna al cényuge no gestante pese a que el nacimiento
del hijo habia tenido lugar antes de la entrada en vigor del articulo 7.3 de la LTRHA. Se
ampara en la Disposicién Transitoria Primera del Cédigo civil, pues, la citada Ley 3/2007
es la que introduce ex novo la posibilidad de doble maternidad.

25 Asimismo, la STS, Sala de lo Civil (Pleno) de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014, 33) en
este punto establece en su Fundamento de Derecho 4.° apartado 6 que «las modernas regu-
laciones de las relaciones familiares no establecen como fuente exclusiva de la filiacién el
hecho biolégico y que, por tanto, la determinacién de una filiacién por criterios distintos a
los puramente biol6gicos no constituye en si una contravencién al orden publico internacional
espanol. Junto al hecho biolégico existen otros vinculos como por ejemplo los derivados de
la adopcién o del consentimiento a la fecundacién con contribucién de donante prestado por
el conyuge conviviente de la mujer que, se somete al tratamiento de reproduccién asistida,
que el ordenamiento juridico toma en consideracion como determinantes de la filiacion
resulta también que, la filiacién puede quedar legalmente determinada respecto de los per-
sonas del mismo sexo. Con ello se reconoce que en la determinacién legal de la relacion de
filiacién tiene incidencia no solo factores biolégicos, sino también otros de naturaleza social
y cultural». Y sigue diciendo el Alto Tribunal en su Fundamento de Derecho 5.° apartado 4
respecto al principio rector que, delimita y conforma esta materia, vertebrada en torno a la
vigencia del interés superior del menor —con caracteristicas de orden publico y por ello no
esencialmente vinculada a la justicia rogada—: «(...) exige que, estos queden al cuidado de
los sujetos que, han dado su consentimiento para ser progenitores, ya que ello constituye el
ambiente que asegura al nifio la proteccion y el cuidado que son necesarios para su bienestar».

20 Vid., los articulos 56 a 62 del CFA; los articulos 235-1 a 235-33 del CCC; y las Leyes
68 a 72 del FNN. Respecto de esta tltima normativa sefialar que la sentencia del Tribunal
Constitucional 41/2017, de 24 de abril declaré inconstitucional la Ley 71 b) del FNN por
lo que devino automaticamente inaplicable la negacién de la accién de reclamacién de la
filiacion no matrimonial a los progenitores e inapreciable la exclusién legal de su legitima-
ci6én para ejercitarla, aunque el precepto del que deriva no hubiera sido objeto de paralela
anulacion, a la espera de su revisién por el legislador foral. Atendiendo a la declaracién de
inconstitucionalidad, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo
Civil y Penal, secc. 1.%, 2 de julio de 2018 (RJ 2018, 3654) considera que, no es de aplicacion
directa ni supletoria al caso enjuiciado el articulo 133 del Cédigo civil por lo que la legiti-
macién activa del demandante se sustancia, tras la declaracién de inconstitucionalidad de la
Ley 71, en el articulo 24.1 CE, como norma vinculante y de directa e inmediata aplicaciéon
por los 6rganos judiciales del Estado, siendo este precepto el habilitador de la legitimacién
activa del progenitor en el ejercicio de su declaracién de paternidad. Con posterioridad, se
ha aprobado la Ley Foral 9/2018, de 17 de mayo que reforma el articulo 71 FNN y reconoce
la legitimidad del padre para ejercitar la acciéon de reclamacion en el plazo de un afo. La
disposicién transitoria de esta Ley establece que, el computo de los plazos de caducidad de
las acciones objeto de regulacién y modificacién en esta Ley se inicia el dia siguiente de su
entrada en vigor —el 24 de mayo de 2018— para aquellos supuestos en que el hecho que
supone el nacimiento sea anterior y siempre que, en su caso, todavia no hubiere transcurrido
el plazo previsto conforme a la ley hasta entonces vigente.

27 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La filiacién, op. cit., 329; RUEDA ES-
TEBAN, L. (2015). La filiacién, op. cit., 666; VAQUERO PINTO, M.* J. (2016). La filiacién
extramatrimonial, op. cit., 263.

23 DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentario a los articulos 112 a 114 del
Cédigo civil, op. cit., 104-105.
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2 DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentario a los articulos 112 a 114 del
Cédigo civil, op. cit., 104.

3 VAQUERO PINTO, M.? J. (2016). La filiacién extramatrimonial, op. cit., 264.

31 RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacién, op. cit., 666.

32 VAQUERO PINTO, M.* J. (2016). La filiacién extramatrimonial, op. cit., 269.

3 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La filiacién, op. cit., 342.

3% Para VAQUERO PINTO, M.? J. (2016). La filiacién extramatrimonial, op. cit., 271 no
habria inconveniente para que el legislador espafol incorporara una presuncion de pater-
nidad no matrimonial que, estableciese el elemento causal —presuncién de generacién—.
Sin embargo, para RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacién, op. cit., 744 se trata de una
situacién criticable que, supone una inversién de la carga de la prueba que, puede abocar
a una situacién de inseguridad juridica.

3 Se indica en el Preambulo de la Ley 19/2015 apartado IV que «con esta modificaciéon
legal se pretende que, a partir de la entrada en vigor de la Ley 20/2011, la inscripcién de
los recién nacidos se realiza directamente desde los centros sanitarios, a modo de «venta-
nilla dnica» donde los padres, asistidos por los facultativos que hubieran asistido al parto,
firmaran el formulario oficial de declaracién al que se incorporara el parte facultativo
acreditativo del nacimiento, que se remitira telematicamente desde el centro sanitario al
Registro Civil, amparado con el certificado reconocido de firma electrénica del facultativo.
No sera necesario, por tanto, acudir personalmente a la Oficina del Registro Civil para
realizar la inscripcién del nacido».

Por su parte, respecto a la comunicacién electrénica vid., la Instruccién de 9 de octu-
bre de 2015 de la Direccién General de los Registros y del Notariado sobre comunicacion
electrénica de nacimientos desde centros sanitarios (BOE, nam. 246, 14 de octubre de
2015, 95246 a 95260) en la que, asimismo, se hace referencia a los supuestos que quedan
excluidos de la posibilidad de remisién desde centros sanitarios. Asi cuando se haya supe-
rado el plazo legal de setenta y dos horas desde el nacimiento: en estos casos, la solicitud
de la inscripcién podra formularse de forma presencial en el plazo de diez dias siguientes
al nacimiento y puede llegar a los treinta dias cuando se acredita justa causa conforme
al articulo 166 RRC; tampoco podra efectuarse la comunicacién del acto inscribible en
aquellos supuestos que requieran declaracién o expediente tramitado ante el encargado del
Registro Civil conforme a la legislacion vigente; y también quedan excluidos sin que quepa
la personacion en el Registro Civil, los nacimientos en caso que se pretendan inscribir como
progenitores dos mujeres, no legamente casadas, ya que la ley no contempla que, la filiacién
con el segundo progenitor pueda establecerse en la inscripcion de nacimiento en el Registro
Civil. En estos casos, se podra efectuar la comunicacién tnicamente respecto de la filiacién
correspondiente al progenitor gestante. Asimismo, precisa la Instruccién que, la comuni-
cacion se realizara mediante la remisién electrénica del formulario oficial de declaracién
debidamente cumplimentado por el centro sanitario y firmado por la persona o personas
que tengan obligaciéon de comunicar el nacimiento, y a este formulario se incorporara el
parte acreditativo del nacimiento firmado por el facultativo que hubiera asistido al parto,
si bien, tal como prevé la disposicion transitoria tercera de la Ley 19/2015, la firma del
facultativo podra realizarse de forma manuscrita o electrénica.

36 VAQUERO PINTO, M.* J. (2016). La filiacién extramatrimonial, op. cit., 284; MARTI-
NEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La filiacién, op. cit., 336.

37 En el Preambulo de la Ley 19/2015 apartado IV apartado 5 se sefiala que «en cuanto
a la seguridad en la identidad de los nacidos se ha atendido a la alarma social causada
por el drama de los «nifios robados», para lo que la Ley incide en la seguridad de identifi-
cacion de los recién nacidos y la determinacion, sin género de dudas, de la relacion entre
madre e hijo, a través de la realizacion, en su caso, se las pruebas médicas, biométricas y
analisticas necesarias».

3 Vid., la STS, Sala de lo Civil, (Pleno) 6 de febrero de 2014 (RJ 2014, 833); y el ATS,
Sala de lo Civil (Pleno), 2 de febrero de 2015 (RJ 2015, 141) que consideran la gestacién por
sustitucion contraria al orden publico internacional espafiol, asimismo, ademas con ello no
se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, ni se discrimina a los menores por razén
del nacimiento ni, en fin, se vulnera la interdiccion de discriminacion de los hijos por razén
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de la distinta clase de filiacién. Ambas resoluciones son objeto de voto particular. Asimismo,
vid., la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010 que posibilita la inscripcién de los
nacidos por maternidad subrogada en el extranjero.

Por su parte, MUNOZ DE DIOS SAEZ, L.F. (2016). Madre que renuncia a su hijo en
el momento del parto, El Notario siglo XXI, enero-febrero, 49 alude a la enmienda del Gru-
po del Partido Popular del articulo 44.7 de la LRC orientada a elevar a rango de legal la
doctrina de la citada Instruccién, por lo que daba paso a la legalizaciéon de la maternidad
subrogada, que no prospero.

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 21 de septiembre de 1999
(RJ 1999, 6944).

4 En esta linea, se expresa de forma mayoritaria la doctrina, asi MUNOZ DE DIOS
SAEZ, L.F. (2016). Madre que renuncia a su hijo en el momento del parto, op. cit., 51;
GETE-ALONSO Y CALERA, M.? C. (2018). La inscripcién de nacimiento en la Ley 20/2011.
Entre el derecho a la identidad de la persona y la reserva de la maternidad, Revista de Dere-
cho Civil, vol. V, niim. 1, enero-marzo, 50-51; VAQUERO PINTO, M.? J. (2016). La filiacién
extramatrimonial, op. cit., 294-295; BARBER CARCAMO, R. (2016). Comentario al articulo
133 del Codigo civil. En: A. Cafiizares Laso, P. de Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno, y R.
Valpuesta Fernandez (dirs.), Cddigo civil comentado, vol. 1, 2.* ed., Navarra: Civitas Thomson
Reuters, Cizur Menor, 706-707.

4 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La filiacién, op. cit., 355. Igualmente,
LACRUZ BERDEJO, J. L., et al. (2010). Elementos de Derecho Civil, vol. IV, Familia, op.
cit., 333.

2 RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacién, op. cit., 745.

4 Vid., la STS, Sala de lo Civil, 8 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7371).

# LACRUZ BERDEJO, J.L,, et al. (2010). Elementos de Derecho Civil, op. cit., 334.

% Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 1 de febrero de 2000 (RJ 2000, 249); y, 17 de enero v,
18 de julio de 2017 (RJ 2017, 750; 2017, 3320); la SAP Cérdoba, secc. 1.%, 28 de septiembre
de 2015 (JUR 2015, 259219); vy, el AAP Caceres, secc. 1., 1 de marzo de 2012 (JUR 2012,
152020) para la admisién a tramite basta que del propio contexto o contenido de la de-
manda, se aprecie una misma linea de razonabilidad o verosimilitud. Por su parte, GARCIA
VICENTE, J. R. (2016). Las acciones de filiacién. En: M. Yzquierdo Tolsada y M. Cuena
Casas, Tratado de Derecho de Familia, vol. VI, Navarra: Aranzadi Thomson Reuters, Cizur
Menor, 370 sefiala que, mediante la aportacién de un principio de prueba para la admision
de la demanda se controla in limine litis la seriedad o apariencia de buen derecho de la
accién emprendida; si bien, afiade que «este control es una secuela de la originaria prohi-
bicién de investigaciéon de la paternidad y la maternidad, que se fundara en la proteccién
de la familia legitima y la paz familiar; y tal vez hubiera sido més oportuna su supresion,
porque existen medios suficientes para sancionar las conductas temerarias o maliciosas
(si son extremas) o merced a la clausula general de la buena fe en la conducta procesal
(art. 11.1 y 2 de la LOPJ)».

% Vid., la STC, 17 de enero de 1994 (RTC 1994/7).

4 Vid., la STC, Sala 1.2, 23 de julio de 2007 (RTC 2997, 177); las SSTS, Sala de lo Civil,
28 de abril de 1994 (RJ 1994, 2977); 14 de junio de 1997 (RJ 1997, 4653); 22 de marzo de
2001 (RJ 2001, 4754); 17 de julio de 2002 (RJ 2002, 6247); 6 de julio de 2004 (RJ 2004,
4335); 27 de octubre de 2005 (RJ 2005, 8150); 28 de mayo de 2015 (RJ 2015, 3152); y, 17
de enero vy, 18 de julio de 2017 (RJ 2017, 750; RJ 2017, 3320). En este mismo sentido, vid.,
las SAP Murcia, secc. 4.%, 20 de octubre de 2011 (AC 2011, 1587); SAP Ourense, secc. 1.2,
19 de julio de 2012 (AC 2012, 1214); y, SAP Cérdoba, secc. 1.%, 17 de enero de 2018 (JUR
2018, 120918).

# Vid., 1a STS, Sala de lo Civil, 31 de marzo de 2004 (RJ 2004, 1718); y, las SAP Madrid,
secc. 24.%, 6 de febrero de 2002 (AC 2002, 1263); y, SAP Valencia, secc. 10.%, 31 de enero
de 2018 (JUR 2018, 106135).

4 Vid., la SAP Barcelona, secc. 18.%, 14 de septiembre de 2006 (AC 2007, 647).

50 Vid., la SAP Murcia, secc. 4.2, 14 de octubre de 2011 (AC 2011, 1575).

51 Vid., las SAP Valencia, secc. 7.%, 22 de marzo de 2000 (AC 2000, 1119); y, SAP Murcia,
secc. 4.2, 4 de diciembre de 2009 (AC 2010, 303).
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52 Vid., las SAP Leon, secc. 1.2, 29 de enero de 2009 (JUR 2009, 192693); y, SAP Granada,
secc. 5.%, 22 de mayo de 2009 (AC 2009, 1558).

3 Vid., las STC, 17 de enero de 1994 (RTC 1994/7); y 31 de mayo de 1999 (RTC 1999/95);
y, las SSTS, Sala de lo Civil, 11 de diciembre de 2001 (RJ 2001/9995); 15 de julio de 2004
(RJ 2004, 5467); 7 de diciembre de 2005 (RJ 2005, 10182); y 2 de febrero de 2006 (RJ 2006,
440); y, la SAP Huelva, secc. 3.%, 14 de junio de 2005 (AC 2005, 1680).

3 Vid., la STC, Sala 1.%, 17 de enero de 1994 (RTC 1994/7); v, la STS, Sala de lo Civil,
14 de mayo de 1991 (RJ 1991, 3666).

55 GARCIA VICENTE, J. R. (2016). Las acciones de filiacién, op. cit., 379-380.

56 GARCIA VICENTE, J. R. (2016). Las acciones de filiacién, op. cit., 382. Vid., asimismo,
la STC 17 de enero de 2005 (RTC 2005/3); y, la STS, Sala de lo Civil, 2 de julio de 2004
(RJ 2004, 5452).

7 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 1 de abril de 2002 (RJ 2002, 2431); y, 24 de febrero
de 2005 (RJ 2005, 2921); y, las SAP Pontevedra, secc. 1.%, 12 de febrero de 2009 (AC 2009,
422); y, SAP Barcelona, secc. 12.%, 8 de junio de 2011 (JUR 2011, 311448).

3 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 2 de enero de 1991 (RJ 1991, 103); y, 2 de abril de
1992 (RJ 1992, 2771).

% Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 30 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 7925); vy, 24 de
febrero de 2005 (RJ 2005, 2912).

© DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentarios a los articulos 131 a 135 del
Cédigo civil, op. cit., 643-656. Por su parte, GARCIA VICENTE, J. R. (2016). Las acciones
de filiacién, op. cit., 388 sefiala que, habra de llamarse al proceso a todos los «posibles
progenitores» —intervenciéon provocada— para la practica de la prueba biolégica.

Vid., asimismo, las SSTS, Sala de lo Civil, 20 de julio de 1990 (RJ 1990, 8121); 3 de
diciembre de 1991 (RJ 1991, 8909); y 14 de junio de 1996 (RJ 1996, 4773).

En el articulo 235-18 del CCC se establece que «1. La prueba de las relaciones sexuales
de la madre con un hombre diferente al demandado durante el periodo legal de concepcion
no es suficiente para destruir las presunciones de paternidad». Por lo que, para que prospere
esta excepcion no basta con que se aporten pruebas. Y afiade en su namero 2 que «si en el
proceso se invoca la excepcion de relaciones sexuales de la madre con hombres diferentes al
demandado, se los puede llamar, a peticién de parte legitimada para reclamar la paternidad,
para que intervengan en el proceso en calidad de demandados». Se les llama al proceso
con la posibilidad de practicar las pruebas biolégicas necesarias. Y, en fin, en el nimero
3 se indica que «en aplicacién de lo establecido en el apartado 2, son demandados varios
hombres debe declararse padre aquel cuya paternidad resulte mas verosimil» —probabilidad
de paternidad—. Se entiende que sobre la base de las pruebas practicadas y aportadas en
un analisis de conjunto.

! Vid., la SAP Asturias, secc. 5.%, 25 de mayo de 2012 (JUR 2012, 203285).

%2 En el mismo sentido, la Ley 70.5 del FNN.

% Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 5 de junio de 1997 (RJ 1997, 4605); 22 de noviembre
de 2002 (RJ 2002, 9484); 17 de enero de 2003 (RJ 2003, 433); v 9 de julio de 2004 (RJ
2004, 5246).

¢ GARCIA VICENTE, J. R. (2016). Las acciones de filiacién, op. cit., 409.

% Sera parte demanda la madre como representante del hijo menor de edad, no hay
necesidad de demanda también al hijo, vid., la STS, Sala de lo Civil, 5 de febrero de 1990
(RJ 1990, 657). Asimismo, no hay que demandar a la esposa del progenitor en el caso de
accion de reclamacion de paternidad no matrimonial —sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, 14 de marzo de 2003 (RJ 2003, 2585)—; ni tampoco a quien convive niore
uxorio con él —STS, Sala de lo Civil, 31 de diciembre de 2003 (RJ 2003, 9007)—. Asimismo,
vid., GARCIA VICENTE, J. R. (2016). Las acciones de filiacién, op. cit., 414.

% Vid., la SAP Cérdoba, 3 de abril de 1995 (AC 1995, 733) contra los padres del presunto
progenitor fallecido. Por su parte, el articulo 235-16 del CCC respecto a las personas que
intervienen en el proceso sefiala que: «1. En todo proceso de filiacién deben ser demanda-
das las personas cuya paternidad, maternidad o filiacién sea reclamada o esté legalmente
determinada. 2. En el caso de que una persona que deberia ser demandada haya muerto, la
accion debe dirigirse contra sus herederos. 3. En las acciones de filiacion, el letrado de la
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Administracién de Justicia puede nombrar a un defensor judicial si el hijo debe intervenir
por medio de un representante legal y lo justifica su interés».
7 Vid., la STS, Sala de lo Civil, 10 de marzo de 2003 (RJ 2003, 1830).

% Vid., la STS, Sala de lo Civil, 11 de abril de 2012 (RJ 2012, 5474).

¢ GARCIA VICENTE, J.R. (2016). Las acciones de filiacién, op. cit., 369.

0 RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacién, op. cit., 745.

I DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentarios a los articulos 131 a 135 del
Codigo civil, op. cit., 493-495.

2 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 19 de noviembre de 1985 (RJ 1985, 5616); 26 de junio
de 1986 (RJ 1986, 4781); 10 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1815); 30 de junio de 1988 (RJ
1988, 5200); 16 de febrero de 1989 (RJ 1989, 969); 20 de mayo de 1991 (RJ 1991, 3714); y,
14 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9403); asimismo, las SAP Valencia, 4 de abril de 1995
(AC 1995, 732); SAP Pontevedra, secc. 4.2, 31 de enero de 2002 (JUR 2002, 99116); SAP
Guadalajara, secc. 1.%, 25 de mayo de 2005 (AC 2005, 2234); SAP A Coruna, secc. 3.2, 27
de mayo de 2005 (AC 2007, 771); SAP Sevilla, secc. 8.%, 20 de febrero de 2006 (JUR 2006,
200800) notoriedad publica de la filiaciéon; SAP Valencia, secc. 10.%, 30 de mayo de 2012
(AC 2012, 1308); SAP A Coruiia, secc. 5., 16 de octubre de 2014 (JUR 2015, 5051); y, SAP
Valencia, secc. 10.%, 18 de febrero de 2015 (JUR 2015, 101510).

3 PENA BERNALDO DE QUIROS, M. (1984). Comentario al articulo 113 del Cédigo
civil, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, vol. I, Madrid: Tecnos, 840.

74 QUICIOS MOLINA, S. (2009). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil. En: R.
Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.). Comentarios al Cédigo civil, 3.* ed., Navarra: Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor, 264.

5 RJ 1997, 3676. Por su parte, la SAP A Corufia, secc. 3.2, 27 de mayo de 2005 (AC
2007, 771) la constante posesién de estado ha sido definida como «aquellas circunstancias
en las que se halla una persona en el seno de la familia y en sociedad, teniendo por tanto,
posesion de estado quien es tenido por hijo respecto a su padre».

76 EVANGELIO LLORCA, R. (2011). El concepto de posesién de estado de filiacién.
En: L. Martinez-Calcerrada y Gémez (dir.), Homenaje a Don Antonio Herndndez-Gil, vol. II,
Madrid. Centro de estudios Ramén Areces, 1859, dispone al respecto que «el nomen era
referido, antiguamente, a un aspecto del tratactus: el hecho de ser designado por el padre
(o parientes) con la denominacién de “hijo”, en particular en aquellos actos (emancipa-
cién, mejora) en que para su eficacia, se requeria tal calidad. Posteriormente se entendié
y asi se estima en la actualidad como el uso habitual por el hijo del apellido del presunto
padre o de la presunta madre». En cuanto al tractatus considera que representa «el trato
reciproco entre dos personas como padre/madre e hijo, el hecho de que el padre/madre y
el presunto hijo, y en su caso, la familia de los primeros, se comporten en las relaciones
de vida como tales». Finalmente, entiende que la fama o reputatio consiste «en la opinién
general, la vox populi, que reconoce al hijo como de un determinado padre o madre. En
otras palabras, el hecho de ser pretendido hijo reputado socialmente como tal»; DORAL
GARCIA DE PAZOS, J. A. (2000). «La posesién de estado en materia de filiacién», Home-
naje al profesor Bernardo Moreno Quesada, vol. I, Granada: Universidad de Granada, 469.
Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 7 de noviembre de 1896 (JC, 1896, T. 80, 14) tratactus
es «tenerlo en casa, alimentarle, educarle en tal concepto (hijo natural)»; 6 de mayo de
1997 (RJ 1997, 3676) igualmente, en relacién con el tractatus se destaca que «el sefior
S., muestra su conformidad en reiteradas ocasiones y sufraga mediante talén bancario
las vacaciones de su hijo en diferentes campamentos de verano, estando incorporado en
autos cartas dirigida a la direccién de los mismos al sefior S., en el que se le comunican
diferentes extremos relativos a “su hijo” y en los que aparece la firma no impugnada del
presunto padre (...). Al fallecimiento del sefor S., se declara que, este habia manifesta-
do su intencién de reconocer al menor, incluido ha quedado probado que Guillermo ha
disfrutado de vacaciones con su padre y la familia de este, madre, primos, etc.»; y, 24 de
octubre de 1998 (RJ 1998, 7554) sefiala que tractatus es «el comportamiento material y
afectivo dispensado normalmente en una relacién paterno-filial» y fama o reputatio «la
opinién o consideracién en el entorno social»; y, la SAP Madrid, secc. 24.%, 21 de mayo
de 2003 (JUR 2003, 189159).

o
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77 Vid., la STS, Sala de lo Civil, 24 de febrero de 1966 (RJ 1966, 815).

En todo caso, en la jurisprudencia se asocia la fama con el requisito de la publicidad,
vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 24 de abril de 1962 (RJ 1962, 1706); 14 de noviembre de
1973 (RJ 1973, 4115); y, 16 de febrero de 1989 (RJ 1989, 969).

78 QUICIOS MOLINA, S. (2009). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op. cit.,
264. Vid., asimismo, las SSTS, Sala de lo Civil, 8 de julio de 1991 (RJ 1991, 5569); vy, 17 de
marzo de 1995 (RJ 1995, 1961).

7 QUESADA GONZALEZ, M. C. (2012). La determinacion judicial de la filiacién, Bar-
celona: Bosch, 308 y 310.

8 Vid., la SSTS, Sala de lo Civil, 29 de mayo de 1984 (RJ 1984, 2805); 28 de mayo de
1997 (RJ 1997, 4326); v, 24 de octubre de 1998 (RJ 1998, 7554); vy, la SAP Granada, secc.
5.2, 23 de octubre de 2015 (JUR 2016, 12053).

81 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 28 de noviembre de 1941 (RJ 1941, 1239); 24 de
febrero de 1966 (RJ 1966, 815); 29 de mayo de 1984 (RJ 1984, 2805); 5 de noviembre de
1987 (RJ 1987, 8336); 3 y 17 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1547; RJ 1988, 1974); 20 de mayo
de 1991 (RJ 1991, 3714); 14 de noviembre de 1992 (RJ 1002, 9403); y, 6 de mayo de 1997
(RJ 1997, 3676).

BARBER CARCAMO, R. (2016). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op. cit., 697;
LACRUZ BERDEJO, J.L., et al. (2010). Elementos de Derecho Civil, op. cit., 309 sefialan que
la interpretacion del alcance de los hechos puede ser valorada en casacién por su alcance
netamente juridico.

82 EVANGELIO LLORCA, R., «El concepto de posesion de estado de filiacién», op. cit.,
1859. En esta linea, la STS, Sala lo Civil, 25 de abril de 1990 (RJ 1991, 3030) declara en
su Fundamento de Derecho tercero que la posesion de estado «no acredita fehacientemente
quiénes sean los progenitores de una persona, tal solo supone una situacién factica que
permite presumir que puede ser el padre».

Por su parte, para DORAL GARCIA DE PAZOS, J.A. (2000). La posesién de estado en
materia de filiacion, op. cit., 463-464 la apariencia de la posesion de estado retne una serie
de ventajas: «1. Proporciona al juez unos datos objetivos, unos elementos de juicio que, de
ser suficientes, se convierten en titulo judicial, a que da lugar la sentencia firme favorable,
pronunciada a resultas de una accién de filiacién. O, sin litigio, la posesién de estado facilita
el establecimiento extrajudicial (registral) incluso de la madre que no desconoce, cuando
pudo hacerlo en tiempo y forma; 2. Tiene la posesion de estado caracter subsidiario, si la
filiacién no esta ya formalmente establecida en un titulo contradictorio; 3. Por contar con
la publicidad de hecho, con el clamor de la notoriedad, si bien no se excluye que no coin-
cida con la realidad, reduce el margen de error. Estas ventajas o el que podemos llamar su
«efecto tutil» explican que la posesion de estado, pase, de ser una vieja institucién limitada
histéricamente a la filiacién legitima y natural, a extenderse a la no matrimonial y que se
promueva en linea directa con nuevas orientaciones del Derecho de filiacion».

8 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 19 de noviembre de 1985 (RJ 1985, 5616); 10 de marzo
y 30 de junio de 1988 (RJ 1988, 1815; RJ 1988, 5200); v, 16 de febrero de 1989 (RJ 1989, 969).

8 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 4 de mayo de 1964 (RJ 1064, 2201); 20 de mayo de
1991 (RJ 1991, 37149); 14 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9403); vy, 25 de junio de 2004
(RJ 2004, 4008).

8 EVANGELIO LLORCA, R. (2001). El concepto de posesion de estado de filiacion,
op. cit., 1873.

6 PENA BERNALDO DE QUIROS, M. (1984). Comentario a los articulos 127 a 135 del
Cédigo civil, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, vol. I, Madrid: Tecnos, 971.

7 BARBER CARCAMO, R. (2014). Doble maternidad legal, filiacién y relaciones paren-
tales, Revista de Derecho Privado y Constitucién, numero 28, enero-diciembre, 129.

8 QUICIOS MOLINA, S. (2009). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op.
cit., 265.

% DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentarios a los articulos 131 a 135 del
Codigo civil, op. cit., 495-496.

En este contexto, LACRUZ BERDEJO, J.L,, et al. (2010). Elementos de Derecho Civil, op.
cit., 339 senala que «la posesion de estado juega un doble papel: de un lado, como criterio
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diferenciador de la legitimacién activa, y de otro, es un hecho de gran trascendencia para
la declaracién de paternidad/maternidad, al igual que en el articulo 135 del Cédigo civil».

% RJ 2013, 7566.

o' RJ 2014, 1265.

%2 Para BARBER CARCAMO, R. (2016). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op.
cit., 695 «el Tribunal Supremo confunde titulo de determinacién de la filiacién con voluntad
de comportarse como progenitora y elude la aplicacién del principio de verdad biolégica,
rector en materia de acciones de filiacion, para declarar la doble maternidad mas alla del
supuesto del mencionado articulo con fundamento en el interés del menor».

% La Ley 71 b) 3 del FNN establece que puede ejercitar la accién de declaracién de la
filiacion no matrimonial «aquellas personas que tengan un interés licito y directo, siempre
que hubiese posesién de estado y en cualquier momento».

% DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). «Comentarios a los articulos 131 a 135 del
Coédigo civil», op. cit., 598-601.

% QUICIOS MOLINA, S. (2009). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op. cit.,
265; GARCIA VICENTE, J. R., La acciones de filiacién, op. cit., 438; RIVERO HERNAN-
DEZ, Fco. (1991). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil». En: C. Paz Ares Rodriguez,
L. Diez Picazo, R. Bercovitz, P. Salvador Cordech (dirs.), Comentario del Cédigo civil, T. 1,
Madrid: Ministerio de Justicia, 492-493; BARBER CARCAMO, R. (2016). Comentario al
articulo 131 del Codigo civil, op. cit., 697, RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacién, op.
cit., 758.

% GARCIA VICENTE, J. R. (2016). La acciones de filiacién, op. cit., 438.

97 RJ 2005, 2387.

9% RJ 2018, 1854. No se acredita una atencién continua, una contribucién a su educacién,
ni presencia en los actos decisivos de su vida sino tinicamente una asistencia al velatorio en
el momento en que fallecié. La donacién de una cuantiosa cantidad de dinero que le realizé
solo es demostrativo de la realidad de la donacién pero no de una apariencia publica de
filiacion, las fotos de la difunta madre del presunto hijo en las que aquella aparece con los
hijos del demandado, a los que cuidaba, solo acreditan que ella era la empleada del hogar
de la familia, pero no una relacién del demandado ni con el padre de los demandante ni
con la abuela de estos.

% BARBER CARCAMO, R. (2016). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op. cit., 696.

100 QUICIOS MOLINA, S. (2009). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op. cit.,
266. Asimismo, vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 11 de mayo de
1999 (RJ 1999, 3345).

101 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 29 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9606); y, 19 de
mayo de 1998 (RJ 1998, 3797).

Para BARBER CARCAMO, R. (2016). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op.
cit., 699 «no existe tal antinomia entre los articulos 131 y 134, dado que el segundo se limita
a afirmar el caracter principal de la pretensiéon de reclamacion, admitiendo su ejercicio
aunque bien por razones de legitimacién activa, bien de plazo, la accién impugnatoria no
sea posible». A lo que afiade que «la integracién mas correcta de la laguna legal planteada
por el articulo 131.2 pasa por reconocer legitimacién en dicho supuesto al hijo y a los pro-
genitores, con fundamento en el principio de verdad biolégica y su correlato de facilitar la
correspondencia entre la filiaciéon formal y la real, propiciando las acciones de reclamacion
conforme a la posesién de estado».

102.QUICIOS MOLINA, S. (2009). Comentario al articulo 134 del Cédigo civil, op. cit.,
270. Vid., asimismo, la STS, Sala de lo Civil, 2 de octubre de 2000 (RJ 2000, 7038).

13 DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentarios a los articulos 131 a 135 del
Cédigo civil, op. cit., 753 y 774; RIVERO HERNANDEZ, Fco. (1991). Comentario al articulo
131 del Cédigo civil, op. cit., 494.

104 QUICIOS MOLINA, S. (2009). Comentario al articulo 134 del Cédigo civil, op. cit., 270.

105 BARBER CARCAMO, R. (2016). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op. cit.,
694. Vid., asimismo, la STS, Sala de lo Civil, 9 de julio de 2004 (RJ 2004, 5246).

106 Precisamente, derivado de la imprescriptibilidad de las acciones de filiacién, cuyo
ejercicio puede tener lugar durante todo la vida del hijo, se ha considerado por el Tribunal
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Supremo que, el retraso en el ejercicio de la reclamacién de la filiacion desde que se conoce
el origen biolégico —tanto por el hijo como por su representante legal— no constituye abuso
del derecho, ni retraso desleal por resultar ello contrario al principio de proteccién de la
dignidad de la persona. Asimismo, declara el Alto Tribunal que, en principio, las motivaciones
econémicas para conseguir el éxito de la reclamacién de filiacién son licitas y no pueden
excluirse como regla general que, una reclamacién de filiacién pueda resultar efectuada
en fraude de ley, pues, para que pudiera declararse asi se requeriria la determinacién de
la norma defraudada y el resultado contrario que produciria en el ordenamiento juridico
espanol. Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 11 y 12 de abril de 2012 (RJ 2012, 5745; RJ 2012,
5898); y, 12 de enero de 2015 (RJ 2015, 610).

107 GARCIA VICENTE, J. R. (2016). La acciones de filiacién, op. cit., 442; BARBER
CARCAMO, R. (2016). Comentario al articulo 131 del Cédigo civil, op. cit., 694; RUEDA
ESTEBAN, L., La filiacién, op. cit., 759; DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (2000). Comentarios
a los articulos 131 a 135 del Cédigo civil, op. cit., 502. Asimismo, vid., la STS, Sala de lo
Civil, 9 de julio de 2002 (RJ 2002, 8237).

108 GARCIA VICENTE, J. R. (2016). La acciones de filiacién, op. cit., 442.

109 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 5 de noviembre de 1987 (RJ 1987, 8336); 8 de julio
de 1991 (RJ 1991, 5569); 24 de junio de 1996 (RJ 1996, 4848); 19 de mayo de 1998 (RJ
1998, 3797); 22 de marzo de 2002 (RJ 2002, 2282); 17 de junio de 2004 (RJ 2004, 3618);
y, 8 de julio de 2004 (RJ 2004, 5239); y, la SAP Cérdoba, secc. 1.2, 21 de febrero de 2006
(JUR 2006, 180339).

110 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 19 de mayo de 1998 (RJ 1998, 3797); 14 de diciembre
de 2005 (RJ 2005, 10161); y 2 de febrero de 2006 (RJ 2006, 440).

1 Vid., la STS, Sala de lo Civil, 1 de febrero de 2002 (RJ 2002, 1585); v, la SAP Alicante,
secc. 6.%, 30 de mayo de 2017 (AC 2017, 1171) no consta un interés legitimo en el deman-
dante progenitor que ha tardado casi diez anos en reclamar una filiacién, pese a conocer
al hijo desde el nacimiento. Abuso del derecho.

12 E] Tribunal Supremo se hace eco de esta doctrina constitucional que, viene a con-
firmar la interpretacion hasta entonces existente de conceder legitimidad al progenitor no
matrimonial, vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 3 de diciembre de 2014 (RJ 2014, 6258); v,
de 12 de enero de 2015 (RJ 2015, 610). Asimismo, vid., las SAP Valencia, secc. 10.%, 24 de
junio de 2015 (AC 2016, 14); SAP Santa Cruz de Tenerife, secc. 1.2, 15 de octubre de 2015
(JUR 2016, 25911); y, SAP Valladolid, secc. 3.%, 9 de noviembre de 2017 (JUR 2017, 309268).

113 BARBER CARCAMO, R. (2016). Comentario al articulo 133 del Cédigo civil, op. cit.,
711 al respecto y en linea con la legislacion foral navarra, considera ilégico que, si puede
plantear reconocimiento no lo haga; de ahi que, considere que carece de sentido concederle
una accion. Por su parte, VERDERA SERVER, R., Comentario al articulo 133 del Cédigo
civil, op. cit., 343 sefiala que, no se exige la legitimacién de los progenitores no se subordina
al reconocimiento previo del hijo o que este reconocimiento no tuviera eficacia.

114 Con la reforma del articulo 133 del Cédigo civil por la Ley 26/2015 se sustituyen en
el apartado 1 parrafo segundo la referencia a que el hijo «alcance plena capacidad» por
alcanzar «mayoria de edad» o recobrar «capacidad suficiente a tales efectos».

115 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 12 de marzo de 1990 (RJ 1990, 1663); 11 de mayo
de 1999 (RJ 1999, 3345); y, 22 de marzo de 2000 (RJ 2000, 2485).

116 Vid., la STS, Sala de lo Civil, 8 de julio de 2004 (RJ 2004, 4339).

117 RUEDA ESTEBAN, L. (2015). La filiacién, op. cit., 770.

118 GARCIA VICENTE, J. R. (2016). La acciones de filiacién, op. cit., 455; BARBER
CARCAMO, R. (2016). Comentario al articulo 133 del Cédigo civil», op. cit., 711.

Conforme la disposicién transitoria primera de la Ley 26/2015 los procedimientos y
expedientes judiciales iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley y que
se encontrasen en tramitacién, se contintian tramitando conforme la legislacion procesal
vigente en el momento de inicio del procedimiento o expediente judicial. Por lo que la
aplicacion del plazo de un afo previsto en el articulo 133.2 a las demandas interpuestas
después de su entrada en vigor no comporta la retroactividad de la ley. Si bien, la citada
disposicién transitoria solo se ocupa de las normas procesales y procedimentales, pero no
del Derecho sustantivo aplicable a los procedimientos que, se encontraren en tramitacion,
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lo que unido a que la Ley 26/2015 no contiene una disposicion transitoria que, se ocupe
expresamente de la aplicacién de la nueva norma contenida en el citado articulo 133.2 a
las demandas de reclamacion de la filiacién de nacidos con anterioridad a su vigencia, de-
termina que, el silencio de las transitorias de la ley sobre cualquier otro aspecto diferente
al Derecho procesal, solo puede ser interpretado como reflejo de la voluntad del legislador
de la aplicacion inmediata del nuevo régimen legal. Es por ello que, en la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 18 de julio de 2018 (RJ 2018, 2949) se desestima la
demanda pues, cuando se interpuso la misma habia transcurrido el plazo de un afio desde
que el demandante, que compartié casi todo el embarazo con la madre, pudo conocer el
nacimiento de la nifia cuya paternidad reclama. Por su parte, las SAP Valladolid, secc. 3.7,
9 de noviembre de 2017 (JUR 2017, 309268); y, SAP Islas Baleares, secc. 3.%, 24 de mayo
de 2018 (JUR 2018, 207742) senalan que el plazo debe computarse desde la entrada en
vigor de la reforma.

119 GARCIA VICENTE, J. R. (2016). La acciones de filiacién, op. cit., 456.

120 Bn esta linea, sefiala VERDERA SERVER, R. (2016). Comentario al articulo 133 del
Codigo civil, op. cit., 345 sefiala, por su parte que «el hecho en que el hombre ha de fundar
su reclamacion siempre es el haber mantenido relaciones con la madre, por lo que, si es
conocedor del nacimiento del hijo de esa mujer, ha de ofrecer buenas razones para justificar
un plazo mas alla del afo desde el nacimiento». Por lo que, considera que «el Cédigo civil
pone el acento en el hecho en que se funda la reclamacién y no en el conocimiento de la
paternidad biolégica».

121 BARBER CARCAMO, R. (2016). «Comentario al articulo 133 del Cédigo civil», op.
cit., 712.

12 BARBER CARCAMO, R. (2016). «Comentario al articulo 133 del Cédigo civil», op.
cit., 711. Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 20 de junio de
2000 (RJ 2000, 4427) posibilita que el hijo pueda impugnar la paternidad declarada cuando
alcance la mayoria de edad.

123 Vid., la STC de 27 de abril de 2010 (RTC 2010/9).

124 Vid., las SSTS, Sala de lo Civil, 17 de febrero, 17 de octubre y 12 de noviembre de
2015 (RJ 2015, 924; RJ 2015, 924; RJ 2015, 5602) que ante la no entrada en vigor de la
LRC 2011 hace una interpretacién correctora de la vigente LRC, porque se considera que
en los aspectos sustantivos la vigencia constitucional de los principios que la inspiran, si
se encuentran en vigor; (Pleno) 10 de noviembre de 2016 (RJ 2016, 5463); 16 de mayo
de 2017 (RJ 2017, 2231); 17 de enero de 2018 (RJ 2018, 35); 20 de febrero de 2018 (RJ
2018, 597); 9 de mayo de 2018 (RJ 2018, 1990). Por su parte, la STC de 7 de octubre de
2013 (RTC 2013/167) considera vulnerado el derecho a la propia imagen del menor por
las sentencias que le impusieron como primer apellido familiar el de su padre condenado
por un delito de violencia en el dmbito familiar. También, la STS, Sala de lo Civil, 29 de
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