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NTROGDIH




"Cada época tiene un sentido

segun el cual el derecho se desnlaza®

Esquilo

Ciertamente, cada etapa histdérica estd in
fluida por unas creencias o valores, de suerte que -
la perspectiva juridica de cuzlouier hecho social de
pende de la moral filoséfica que domine en ese momen
to determinado. Es decir, como muy bien afirra RUIZ
VADILLO, "toda norma estd condicionada por los facto

res de tiempo y lugar"., (1)

Es fdcil deducir que la reforma atinente
al Derecho de familia se encuadrz dentro del cambio

socio-nolitico producido en nuestro pzis con 1a apro

Yacidn de 1=

2t ]

Constitucidén en 1978. En concreto, en

la filiacién se ha suverado la iniguidzd de la dis -
criminacidén de los hijos ante 1= lev, v la restriccién,
0 para s:r mds exactos la prohibicidn, de 12 investi

gzcidén de 1= vaternidad, porque el lezislador de 1899

-

estuvo mds interesado en reforzar =1 vinculo formsl




0 legal, que en natentizsr la verdad real. No nos -
ouede causar extradeza que con agquella resalidad so -
cial y la ideologia imperante entonces, se imnidiese
cualquier constatacidén gue contradijera el vigor del

vinculo matrimonial. (2)

De manera que la jefatura familiar, omni-
potentemente monovolizada en el rector de los intere-—
ses connubiales y filiales, cual era el marido, dele
gaba en su persona las decisiones familiares mds re-
levantes. Ciriéndonos a la filiacidén, basta resefiar
que era el marido el uUnico lecitimado vdlido y capaz
para imougner la paternidad, -entonces nor oblizacidn
de las diferenciaciones tildada de "legitima"; hoy la
concevtuariamos de matrimonial-. Ademds, esta leziti
m=cidén procesal exclusiva en aquél encontraba muy cer

——

cenado su €mbito protatorio.

Presumimos que esta atribucidédn exclusiva
en favor del marido era consecuencia de lo =2ducido -
con anterioridad: la pretensién del legislador de re
forzar el vinculo form=l; y vor otrs narte como la -
paternidad de aquél er. deducida de modo indirecto,

2 través de indicios (pater is guem nuntize derons -

trant), hatia cue estrechar el dmtito probatorio. -

A sensu contresrio, la maternidad no encontraba nro -

blemas; se inferia directamente. De esta manera, con

acierto opina MEULDERS KLEIN. "Tla regla mater semmer




certa est, se funda sobre una constatacidn de necho;
la maternidad, sea legitima o natural, es un hecho -
gue no escapa a la prueba directa; por contra, la -

vaternidad es siempre oculta". (3)

A nuestro juicio, la reforma operada en
la filiacidn ha cambiado la filosoifa en este senti
do también. Porgue si hzsta ahora laz vaternidad ma
trimonial se deducia de forma objetiva del metrimo-
nio, de suerte que se presumfan matrimoniales los -
hijos nacidos de la esposa de aquél, ello no dejaba

de ser un favor iuris en el status filii matrimonial

de éstos, ampardndose gquizd en una filiacidn que no

les competia vor naturaleza.

Estimamos que ahora la realidad del vin
culo, el interés real del hijo, la libre investiga-
cién de lz paternidad, imvlicardn cue la vresuncién
indiciaria, es decir, el viejo zdagio canonista pa-

ter 1s cuem nuptiae demonstrant, transforme su redac

cién literal, de suerte gue de zhora en adelante ten
dremos que referirnos a esta maxima en la exvresidn

de pater is cuem sanguis demostrat. £Zllo es obvio,

pues si aquella presuncidén erz la constatacidén de -
una verdad formal o legal, la reiorma, al supeditar
esta realidad a la verdad biolégica real, determina
rd que padre es acuél cue cientificamente se comprue

be gue es el auténtico progenitor.




Podemos concluir que de la comparacidn -
llevada a cabo entre el texto de 1399 v el actual -
la diferencia sustancial radica en gue aguél defen-
dfa una moral reaccionzriaz, lo cusl tenia que tradu
cirse en un2 norrmativa que imnidiese cuzlquier inten
to de retatir 12 legalidad del vincule, auncue no -
fuese éste el ocue corresvondierz a 1= realidad; de
mansra que la llamada farilia lezitima sa2lfa benefi

ciada en detrimento de 1z concentusda como natural.

Procede trzer a colacidn 12 oninién de PENA
BERNALDO DE QUIRC3, que confirma nuestrz tesis cusndo
dice: "La razén tradiconal de las discriminsciones -
estd, semin hemos visto, en la licitud de las rela -
ciones sexuales en sue ¢l hiio tiene el oriren. Aun
gue la finalidad de las discrimin=z=ciones era laz nro-
teccidn de 1a moral sccizl vy de la familia legitima".

(4)

De modo que era fdcil comnrenier ue esta
moral aglutinsra en el hom bre 1la exclusividrd de la
vatria potestad, con lo cu=l la mujer guedaba reduci
da a una posicidn desizual, subcrdindndose su rol il
miliar en comoar=zcién con su cényuge. Fs interesan-
te constatar el punto de vista de BrANCA, cuando en
este sentido afirma: "La subordinacidn de 1= mujer -

dentro de la familia correspondfz a2 1a subordinacidn

en el conjunto de 12 sociedad". (5)



La reforma llevada a cabo en nuestro 24di
g0 civil en mayo de 1975 introdujo imnortantes modi-
ficaciones en lo concerniente a 1lsa izualdad conyuzal,

sobre todo en el camvno de las relaciones personales;
sin embargo, en la esfera juridica patrimonial 1= mu

jer adin permzneciaz en olano de desiguzldad con su me
rido. Ahora, con la reforms de 1981, en el planc Der
scnal 12 eguiparacidn es total; basta reritirse al -
ejercicio de 1la patria potestad; no otstante, tene -
mos gue manifestar nuestrss reticencias cuando en 1z

filiacidn matrimonial la igusldad no llezz a la legi

timacién orocesal, de modec cue la legitiracidn a ma-

tre en el ejorcicio de la accidn de imougnacidn se -
condiciona a gue detente l2 patria notestzd, cuestidn

ésta que se omite pars el marido ....

Por lo cual estamos de acuerdo con SANTORC
PASARELLI cuzndo dice gque, desap=recida la potestad
rarital, establecida lz igu=ldad en sentido absoluto,
se comvrende que las obligaciones llezuen 2 ser ver-
daderamente reciprocas, idénticas, tanto para el ma-

rido como p2r= la mujer. (6)

s decir, gque si nuestro lecislador esta-
blece que el hombre v la mujer son isuzles en dere

chos y deteres (art. F6), esta equiraracidn tiens -

que llegar hasta sus dltiras consecu.encias, tznto en

la esfera personal cono en la patrimonial.




La igualdad juridica en el matrimonio es
una realidad, porcue el legislador la ha entendido -
como una manifestacién del wvrincinio ie solidaridad
conyugal, de modo cue resulta imorescindible el con-
sentimiento conjunto de amtos cénruces, t=anto en l=s

relaciones versonales como en la esfera vatrimonial.

Consideraros que el princirio de solidari
dad que dimana de la concepcidn igzuzlitaria de 1la fa
milia en relacidn a sus comnonentes (padres e hijos)
es la manifestacidn mds plausible de la superacidn -
del concepto de familisa vatriarcal, centripetamente
orientado en la persona del homtre como rector uni -

nersonal de los fihes familiares.

Por todo lo cuzl coincidimos con MAGNANI
NOJA cuando exnresa que otro princivio censtituciond,
que no es ciertamente inferier al nrincinio de igual
dad., es el de "solidaridad", principio que debe im -
plicar a todos los comoonentes de la familia, comoren

dida la vprole nacida fuera del matrimorio. (7)

3s obvio, norque esta "igualdad" no se en
tiende si al mismo tiempo nc se nrotegen otros aspec
tos de necesaria observancia, cuales son el interds

real del hijo o la realidad bioldégicza de su fili=cidén.



Corrobvoramos la opinidédn de RUIZ ViDILLO,
cuando afirma gue "el deber de 1la ley es conceder 21
hijo, cuziguiera que sea su condicién ¥y cualguiera -
que Sea su origen matrimonial o no matrimonial (y den
tro de estz ltim= ex»residn guedan incluidas todas
las hipétesis posibles), 1= oreferencia absoluta so-

bre cualquier ctro interds protegible. (8)

La Constitucidn esvafiola de 1978 ha consa
grado todos estos nrincinios desterrando cualguier -
concepcidn discriminatoria. De suerte gue encontra-
mos claras manifestaciones orozramfticas en su conte
nido; por ej., en el art., 14: "ILos espaficles son igua
les ante 1z 1év sin que vpueda vrevalecer discrimina-
cifn alguna nor razdén de nacimiento o5 0 en el -
art. 35, donde se vosibiiita 1a investigacidn de la
paternidad. Ia conclusién o la resouesta a esta nue
va filosofia social no es otra que 1z reforma lleva-
da a cabo el 13 de rayo de 1931, cue patentiza v de=-
sarrolls 1la igu=aldad v el resveto a la verded reazl -

hasta sus dYltim=s consecuencias.

Las criticas que ha recibido nuestro le -
zislader son las mismas ~ue en su momento tuvieron -
que escucher el francds, italiano, nertuguds, belga
luxemburzués o zlemdn, cusndo llevaron a2 cabo la re-—
forma de su derecho de familia., Por ejemnlo, =2n la
equivaracidn de los hijocs 2 nesar de su orizen, se -

ha z2ducido ncr parte de sus detractores uue esta igua



lacidén degrada la institucifn del matrimonio favore-
ciendo la consolidacién ¢¢ un connubio natural y es-

pontdneo. (9)

La consecuencia de esta nc¢ diseriminacién
vor 21 simple hecho del naciriento serd tratar de -
aunar en una misma realidad le idsntificacidn de la
verdzad formal o legal vis a vis la realidad fisiolé-

gica o real.

"Ratifica nusstra afirmacién similar pensa
miento de lecs hermancs DE LORENZC cuando concluyen:
"... dimanan en nuestro derecho positivo del articulo
39 de la Constitucidn de 1973, v se plasman en la ley
de 13 de mayo de 19581, ovretendiendo ajustar el compo
nente juridico formal de la filiacidén al bvioldsgico -
real de la misma, sacrificando consideraciones é&ticas
a2 la verdad biclégica v vermitiendo al efecto toda -
clase de nruebas, entre ellas, nrecisamente, lz2s de

investigacidén bioldgica™. (10)

Lésicamente, en arss de la consacracidn -
del verdadero vinculo filizacional se hz tipificado -
ccnstitucion2lmente 1= libre investiecacidén de la na-
ternidad, cuyva manifestacidén prfctica es el actual -
articulo 127 del Cédigo civil, gque permite, en orden
al cumvpliriento dez este mandato, la admisidn gencra-

lizada de todo tino de pruetas, entre las
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No obsteznte, estas nruebas han-encontrzdo
criticas =2n aquellos naises, en los cusles 1la nrJCti
ca de las mismas ya es habitusl »n los nrocesos de -
paternidad. En este sentido, HORSMANS, recogiendo -
esta nolémica, ovina cue los vrincipsles inconvenieg
tes o reticenciss en su ndmisidn proceden de cue se
considera que estos veritajes son arges e iﬁsuficieg
temente controlados, aderds de excesivemente costosos.

(12)

Nosotros pensamos cue la a2dmisién generali
zada de las pruebas biolégicas es una digna manifes-
tacidén de uno de los vrincivios rectores de la refor

ma, cual es la verdad biclégica re=l.

3in embargo, no creeros que le critica ne
gativa en orden al encareciriento fe las pruebas y -

a su tardanza sean suficientes varz de=viar al juez

o

n el convencimiento oue tengz de= l2s mismas, A nues
tro juicio, €1 deterd atender exclusiverente cdal es
la eficacia, comrpetencia v nrofesionzlizzcidn de los
laboratotios gue llevern a cato los veritajes sobre -
la paternidad; por otra varte, un ovortuno ssesora -
riento pericial tendrfa que orientszrle scbre agpec -
tos tzn importantes como el ranzo jerdrquico en su -
utilizacidn; por ej., ;4qué resultard mds procedente:
comenzar con una nrueba eritrociteria o cor una here

dobiolbecica?,

.



=

Otro aspecto que juzgamos de imorescindi-
ble referencia en estas refléxiones introductorias -
es el papel del juez, activo o nasivo en las relacio
nes familiares. Si nos decantamos vor la primera -
postura, esta actividad dindmica del juez implicard
inexorablemente un mavor acercamiento a l=s estructu
ras familiares. Concretando esta argurentacidén a ni
vel de derecho positivo, pensamos gque su manifesta -
cidén mds didfana vendrd dada por el rol que se reser
va al NMinisterio Fiscal en los conflictos familiares
(por €j., su legitimacidén v presencia activa en los

litigios en los que se 3ilucida el status del hijo).

En sentido contrario, un vosicionamiento
oasive de las instancias judicizles en estos proble-
mas se traducird en un cercenemiento v limitacidn de
los noderes del ente mirlico (vor ej., minusvaloran-
do su actuacidén de oficio).

VAN COMPERNCLLE opina que, como consecuen
cia de las profundas transformaciones que ha conoci-
do el derecho de familia, tiene que exteriorizarse -
una penetracién creciente del juez en la vida fami -
liar, 1o cual implicard que las comn~etencias de aquél
se multiplicarZn, otligando a renlantearse las conceo

-

ciones tradicionales de 1s jurisdiccién. (13)

La conclusién, a nuestro entender, es cla

ra: nuestre lezislador hza anostado en pro de uns pos
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tura activa del juez en las relaciones farilisres. -
Un claro exvponente de lo dicho es gue a rafz de la -
aprobacidén de la reforra en mevo de 1981 se hayan -
creado los Juzgados de Femilia, que han singulariza

do las competenciss del juez en esta materia.

Ahora tien, tenemos cue ser conscientes de
Gue esta nueva concepcidn de l= farilia tendrd gue ir
acomparfiada de un desarrollo constitucional de 1la oro
teccidn efectiva de 1a misra en el campo de lo social,
juridico v econdémico. De suerte gue ¢l nuevo modelo
de familia se traduzcz en un entendimiento intezral
de ést2, a fin de que los poderes niblicos orienten
sus funciones en este sentido de intervencionismo S0

lidario con acuélla.

Hay otra cuestién cue nos narece fundarmen
tal en este examen introductorio, v es el problema de
la unificacién del derecho de familia =analizado kaio

un nrisma supranscionzl.

Légicamente, 12 anterior redaccidn de nues
tro C8digo civil en los temass concernientes al dere-
cho de familia teniz cue ernfrentarse en su concencidn

discriminatoria y v»aternalista a los vrincirios izua

latorics que se imnonian en las princi-ales lesisla-

Q

iones comnaradas.

Como muy acertsdarente dice PElMA BER
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DE QUIRO3, refiriéndose a la vieja redaccidn de nues
tro Cddige civil, el sistemz cue insnirsts este 24di
20 tenia gue chocar abiertzmente con los vrincivios

cardinales gue imneraban en los ordenamrientos jurid

1=

cos de los distintos pzises, o si se guiere, erplean
do términos tomados de otro 4mhito normativo, enfren
tarse con los orincipios generzles del Derecho recono

cidos por las naciones civilizadas. (14)

Basta que nos remitamos a las actividades
legislativas llevadas a cabo dltimamente en el Conse
jo de Buropa en el camvo del derecho de familia; ge
observan unas clarss directrices de unificescidn en -
esta disciolina; de forma que asi intent=s evitarse -
la contradiceidn entre la legislacidn fariliar de e=a

da rais miemtro en relaciédn = la normativa de la co-

Tunidad supranacional.

Je menera que, por ej., en el carpo del -
derecho matrimonial, los principics de igualdad y de
solidaridad, gque hemocs examinado anteriormente, se -
pertilan como zspectos imprescindibles en el derecho

de familia en cada una de lss lexislaciones de los -

=

paises euroveos, tivificéndose tanto la isualdad ju-
ridica de los e=vnosos, como la inderendencia juridica

de la mujer en relacién =2 su marido.

Resvecto » los hijos, se observa el fené-

meno legislative a nivel de vpaises mierbrecs de unifi



car criterios en relacidn 2l estatuto de izualdad -
qQue debe tener el hijo nacide fuera del matrimonio,

en relacidén 21 que tienen los hijos nacidos constan-
te matrimonio; cormo asimismo la sustitucién del po -
der de jefaturz paternal por el principio 74s equita

tivo de autorided de los padres. (15)

Naturalmente, a pesar de finslidad tan -
loable, cuas es la de armonizar criterios lecislati-
vos de los Istados miembros, no otstante nueden sur-
gir problemas de intervretaciédn v de acatamiento de

estas directrices o recomendaciones.

Revaremos en la polémica que ouede suscita

se si el Estaco miemkro se mostrase reticente a la e

Lol |

I

=

cucién de una decisién =doptada en el seno de 1ls coru

nidad internacional; ;se nuede hablar de una aplicabi

lidad directa de los efectos de uns decisidn judicial

extranjera en el orden interno del ZIstado con el cual

se suscita la nolémica?. (16)

A nuestro modo de ver, no basta con el lau

dable interés de una armonizacidédn suvreonacional del
derécho de familia. Creemos gue vnor =ncima de todo
contingente juridico forrmal est4 la realidsd agccial,
gue tiene que ser educada y rentalizada en estas nue
vas concevnciones, Por elle estamros de acuerdo con -

NICOLO cuande afirma gue el protlema del derecho de

familia no es =610 una cuestidn juridico formal, si-



no un problema de fondo gue se debe resolver de otro
modo, atendiendo & la costumbre, 2 l= ética, 2 los -
nuevos principios de orden moral v social cue influ-—

yen decisivamente en la vida colectiva. (17)

Hemos analizado de forma sucinta 1la con -
veniencia de unz armonizacidn de 1la legislacidén de -
los Estados miembros, en orden a desterrar las posi-
bles contradicciones en la aplicacién del derecho de
familia; por lo cuzl se concluiz en 1sa urcente nece-

sidad de la unificacidn del mismo.

Mientras este deseable fendmeno no :ze oro
duzca, el estadio previo por parte de la comunidad -
internacional ser# insistir por via de la recomenda-—
cidén en la finalidad de homogeneizar los criterios de

interoretacidn de l=s instituciones juridicas.

Zsto lo vemos con claridad recurriendo sl
fendmeno de la inseminacién artificial, el cual en -

trafia no sélo problemas médicos o morales, sino esne

clalmente juridicos; vor ej., qué consentimientos son

los exigibles, cudal es el status filii del hijo as{i

concebido., etc. usn suma, la necesidad de una recla-
mentacidn jurfdica uniforme y arménica en las lezis-
laciones internas de los Sstados. (18)

La excevcidn = unc de los »nrincipios rec-

tores de lz rerorma de fili=cidn, cual es l2 verdad



bioldgica real, se da con el fendmeno inseminatorio
ouesto aue en él nor encima de la verdad fisiolésgica

deberd primar la verdad formal.

La conclusidén a nuestro juicio mds eviden
te que podemos deducir del fendmeno inseminatorio, es
que con €1 se excepciona la rezla rectorz de 1la re -
forma de filiacidén, es decir, la consolidacidn de la
verdad biolégica por encimnz de la verdad lezal o for
mal; de suerte gue cuando de inseminacidn artificial
se trate, deberd{ orimar por encima d= lz verdad gené

tica, 1a verdad formal.

La razdén diferencisdora estriba en el sno

nimatc v secreto gue debe observarse sever=mente en

la inseminatio artificiz=lis. &n cambio, cuando de in

seminacidn natural se trate, légicamente 12 verdad -
real del status de filiacidén deberd coincidir con 1

realidad formal. reflejo fidedigno de aquélla: de mo
do que nara c.ando surja la contradiccidédn entre una

v otra ze recurrird a la investigacidén de 1la naterni
dad o=ra Jue se constate con ella la filizcidn biold
gica rezal. Hientras que en 1~ inseminzcidédn artifi -
cial resultaria un contrssentido cue en sras del in-
teréds real del hijio se exiciese 12 comonrobscidn de -
la paternidad bioldgica, por todo lo cual la investi
gacién de 1l» vaternidad deterd ester orohibida v ten

c
drd gque vprevalecer 12z verdsd legal.
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No podemos estar de scuerdo con el razona
miento de MALTINEZ VAL, cuando se inelina nor la ne-
gativa de 12 institucionalizacidn de 12 inseminacién

artificiml. (19)

Tampoco cabe duda gue los hijos as{ naci-
dos son tan matrimonisles coro los concebidos vor in
seminacidn natural. Tor otra varte, no estimamos que
se pueda poner en riesgo la institucidn familiar cuan
do los cénvuges de consuno vrefieren acudir a 1la inse
mirnacién artificial, gue, wnor ej., a la adopcién. Fen
samos gque con aguélla 1la maternidad siempre serd no -
sélo legal coro en ésta, sino biolégica, lo cual oue
de contribuir a una aceptacidn total del hijo, en las

relaciones lamiliares,

i,5e nuede concluir por tanto que la inse-
minacidn artificial nuede resultar el sustitutivo de

la adovocidén? (20)

No podemos terminar esta introduccidn sin
hacer mencidn de 1a relevancia de la nosesidn de es-
tado en 1a filiacidn matrimonial o extramatrimonial,
como proteccidn a2quélla de una avariencia que trata
de proteger el interds del hijo; no obstante, discre
vames del criterio lezislativo, que si muv bien ha -
acogido este concepto en la filiacidn, sin embargo -

no ha porevisto en la filiscidn matrimonizl la caducg

N

dad para la ovresumible zccién interpuesta trnscurrido

r
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un largo veriedo de tiemno, cuando el hiio hubiese -

consolidado su status filii en las relaciones familig

res, cuestidn que a sensu contrario si disvone vara

la filiacién extrzmatrimonial (21); desigu=1dad que
8 nuestro juicio atenta zraverente a2 los princivpios

constitucionales de no discriminscidén.

En conclusién, vnodemos decir cue =1 nuevo
modelo de familia atiende = la-efectiva ¥ real unidad
de la misma, a la solidaridad, integridad e igualdad
Que debe de existir entre todods los comnonentes de
las relaciones familiares, bien desde una perspecti-
va personal, o bien bajo un prisma o aspecto patriﬁg

nial.,



(1)

(2}

NOTAS A TA INTRCDUCZICN

RUIZ VADILLO. La filiacién vy la Jonstitucidn.

Centro de estudios socizales del Valle de los -

Caidos. Vadrid 1981.

LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERHANO,
DELGADC ECHEVARRIA, RIVERO HERNANDEZ, El nuevo

rézgimen de 1a familia, II., Piliacidén, patria Do

testad, economia del matrimonioc ¥y herencis fami

lizr. Cuadernos Civitss. Primera edicidn 1981.

En concreto RIVERC HERNANDEZ en la -

vag. 15, concluye:

"Era tambvién l= rds necesitada de una
determinada refaccidn rds que de parciazles modi
ficaciones, wuver hater guedado 1la vieia redaccién
de 1898 cadz dia mds a2lejada de una realidad so
cial cdlida y evolucionada, v en desacuerdo tan
to con los principios ideolésgicos y valores a -
que es mds sensible nuestrz sociedad, cuanto con
los conocimientos bioldgicos modernos que pueden
ser tenidos en cuenta en la determinacidn de 1l1a
filiscion".

En el mismo sentido conviene que nos
remitamos a un reciente artficulo publicado por

los hermanos DE LORENZO: DE LORENZO :NTONIO, DE

LORENZO JaINi. Innovaciones juridicas y tdcni-



cas en la investigacidn bioldgica de la pater -

nidad (II), en "Tribuna Médica" 22 de enero de
1982,afio XIX. Num. 929, esveci{ficamente en la -

pag. 25 comentan:

"La modificacién del orden=zmiento du
ridico tradicional, vermitiendo 1la investigacidn
general de la peternidad, apareisba como indefec
tible corolario, la 2dmisién a efectos juridicos,
de la especifica investigacidn bioldeica de la -
paternidad, aun con las iniciales limitaciones -
de ésta.

(3) MEULDERS KLEIN. TLe secret de 1=z maternité, en

"Journal des Tribunaux” 19 juin 1976, pag. 418.

Zelgique.,

En el mismo sentido se manifiesta la
legislacidén chilena; por ej., WZZA BARROS. Ma-

nual de derecho de familia. Tomo ITI. Zditorial

Juridica de Chile. 1979, pag. 431.

"En el estado actual de 1la ciencia,
la paternidad no es susceptible de una vrueba -
directa que permite establecerlia con certidum -
bra®,

(4) PELA BERNALDO D& QJUIROS. Necesidad de la refor-

ma del Jddigo civil espafiol en meteria de filia-

cién. Estudios de Derechc Uivil. Editorial Uni-

versidad Buenos Aires 1940, vaz. 226.



(5)

in el mismo sentido LACRUY BERDEJO,
SANCHC REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADQO ZCHEVA-
RERIA, RIVERO HERNANDEZ. E1 nuevo récimen de la

familia,I Matrimonio y divoreio. Cuadernos (ivi

tas, primera edicién 1932, pag. 16.

"El cardcter no antoritario del dere
cho constitucional de familia no se manifiesta
8élo en la eliminacién de relaciones de subordi
nacidén entre los miembros del grupo familiar, o
en su funcionalizacidén en atencidn al bien del
sujeto a la potestad, sino también en la renun-
cia razonatle a imponer a los ciuvdadanos, dife-
rentes en ideas y creencias, un modelo unico de
moral familiar mds alld de las estrictas exigen
cias del orden wiblico".

BRANCA. La riforma del diritto di Famiglia. =

Relazione storica introduttiva. Accaderia nazio
nale dei Lincei. Atti dei Convegni Lincei 1973,

PEE. 17,

Sin embargo,a nuestro modo de ver, -
no podemos reducir la volémica 2 términos tan -

dr#sticos como concluve GREER.

"El poder de las mujeres significa -
su autodeterminacidédn. En otros términos es nre
¢iso arrojar por dekajo las cadenas de 1a socie
dad paternalista",.

iXtractado del articulo de AENAUD; -



(6)

(7)

(9)
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L “importance de 1l‘utopie comrunautaire des années

70 _vour 1°‘etude du droit familial contemvorain,

en C.N.R.S. Paris, pag., 17.

SANTORO PASARELLI. La riforma del diritto di -

famiglia I ranporti personzli tra coniugi e tra

genitori e figli, Roma. Axademia Nazionale dei

Lineei, 1978, pag. 27.

MAGNANI NCJA. La riforma del diritto di famiglia

2d un anno della sua applicazicone. Convegno nazio

nale promosso dal comune di Eologna 1977. Camera

dei Deputati. Biblioteca, pag. 59.

RUIZ VADILLO, op cit., (La filiacién Yy la consti

tucidén) pag. 7.

SAVATIER. Le orojet de loi sur 1z filiation. -

Mystique ou réalisme?. Piliation naturelle et -
filiation légitime. Doctrine 1971. SJ/G-1-20. -
2400.

"Afirmar la igualdad de los hijos del
matrimonio, es hacer al matrimoenio, y a los pa-
dres gue educan a sus hijos una injuria gratuita,
Y sugerir al publico una falsa sociologia de la
familia”.



(10)

(11)

(12)

DE LORENZO ANTONIO, DE LORENZO JAINE. Innova-

ciones juridicas v técnicas en la investicacidn

bioléegica de la vaternidad (IV) en "Tribuna Né-

dica". Num. 931. Madrid, 5 de febrero de 1982,

pag. 57.

DE LORENZ0O ANTONIO, DE LORENZC JAIME. Innova -

ciones juridicas y técnicas en la investigzcién

bioldgica de la paternidad (V) en "Tribuna Médi

ca". Num. §32. Madrid, 12 de febrero de 1932, -

pag. 47.

"Dentro de la orueha pericial, estd,
como queda dicho, la médico lesal, que en los -
Juicios de filiacidén puede adoptar dos variantes
fundarentales que se compnlementan: 1. Verifica
cibén de las condiciones biolégzicas-médicas deter
minantes de las presunciones legales de f1v13c1én'
évoca de la concepcién, duracién del embarazo v
correlacidén del estado clinico de los presuntos
progenitores al tiempo de la concepcién y al tiem
po del juicio de filiacidén.

2. Investigacidén bioldgzica-médica de
caracteres hereditarios de identificacidén: a) no
grupales -morfolégicos, funcionales y clfnicos-,
¥y aue pueden ordenarse en fisicos o antropoldégi
cos y psicolégicos; b) gruvpales -eritrocitarios
de cardcter inmunolégico o enzimdtico, séricos,
leucocitarios y nlaquetarios, v cromosémicos-"

HORSMANS. L ‘expertise. Examen de jurisorudence,

(1960-1966) au regard de la rézlementation nou-
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velle du Code judiciaire en "Journal des Tribu-

naux", 30 mars 1968. Bruxelles, pag. 213.

(13) VAN COMPERNOLLE. Etendue et limites des pouvoirs

du_juge dans le conflit familial. En Bibl. Louvain.

Famille.-36. Bruxelles, pag. 561.

En el mismo sentido, de 1la inquisito
rialidad del Estado en las relaciones familiares,
ya2 habia sido sugerido vor CARBONNIER. Derecho -

Civil. Tomo I. Volumen II. Situaciones familia -

res y cuasifamiliares. Bosch. Barcelona 1961, -

i

pag. 1ll. Traducido de la primers edicidn france
sa con adiciones de conversién al derecho espa-

Aol por Manuel Marfa Zorrilla Ruiz.

"El creciente intervencionismo esta-
tal en las relaciones familisres, a través de una
pluralidad de férmulas cue no sélo tocan el aspec
to docente (esta es la forma mds antigua de inter
vencionisme, hasta el punto de que en otro tlemoo
era la iglesia la gue lo practicba) sino aue tam
bién se refieren a la asistencia infantil, segu
ridad social, salud pdblica’.

(14) PENA BERNALDO DE QUIROS. op cit., pag. 227

(15) Conviene destacar =n este sentido:

Conseil de 1 ‘Zurope, conférence euro-




péenne sur le droit de la famille. Vienne 19-22

Setembre 1G977. Activités legislatives des dtats
membres du Conseil de 1 ‘Europe en matiére de -

droit de la famille, 1971-1976. Strasboure 1977

Conseil de 1’Furocve, conférence euro-

péenne sur le droit de 1z famille. Vienne 1G6-22

Setembre. Sujet I. Mesures d‘intecration des en

fants dans une nouvelle famille. Strasbourg 1977.

Conseil de 1 'Europe, conférence euro-
3

péenne sur le droit de la famille. Vienne 1922

Setembre 1977. L obligation des varents envers
leurs enfants et 1l’autorité parentale. Stras -

bourg 1977.

Conseil de 1'Furove, conférence euro-

péenne sur le droit de 1la famille. Vienne 18-22

Setembre 1977. Conclussions de la conférence. -

Strasboure 1977.

Conseil de 1‘Zurove, conférence euro-

péenne sur le droit de la famille. Vienne 19-gp

Setembre 1977. Sommaire des travaux du Conseil
de 1‘Burope dans le domaine du droit de la famil

le, Strasbourg 1977.
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Conseil de 1 ‘Surope. Rapport expli-

catif sur la Convention eurcpéerne en matidre -

d ‘adoption des enfants. Strasbourg 1969,

Conseil de 1 'Zurope. Rapvort expli-

catif concernant la Convention sur le statut ju
ridique des enfants nés hors mariage. Strasbourg

15-Cctobre-1975.

Conseil de 1 ‘Zurope. Rapport exvli-

catif concernant la Convention euronéenne sur -
la reconnaissance et 1 execution des décisions
en matiére de garde des enfents et le retablis-

sement de la garde des enfants. Strasbourg 1930.

Conseil de 1 ‘Eurone. Cour européenne des droits

de 1 homme. Affaire Marckx, arrét. Strasbourg -

13-Juin-1979, especialmente pdginas 4, 9, 10.

Asimismo, RIGAUX. Le droitrbelge de

la filiaticn anrés 1’arrét Varckx. Ranvort de -

synthese en "Annales de droit". Belgique 1979 -

pag. 382 y sigzuiente.

"Recordemos ver tanto el affaire sus
citado entre el Estado belga y la Corte eurcnea
de derechos del homtre, en relacidn al asunto de
Paula y Alejsndra Marckx. En derecho belza, el
establecimiento de la filiacién meternz natural
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tiene efectos restringidos en lo que concierne
tanto a la extensidn de la familia, cue en cuan
to a2 los derechos del hijo y de su madre en mate
ria de sucesiones y de liberalidades. Parz la
filiacidén materna natural, el legisiador belzsa
no utiliza las nociones de familia y de vpadres.

La Corte marca un vleno acuerdo con
la jurisvorudencia constante de 1= Comisidén, so-
bre un punte capital el articulo 8 de 1la Corte,
que no distingue entre familia lecitima y fami-
lia natural,

iCudl es el posicionamiento del legis
lador telga después de fallada el asunto de Paula
¥arckx en la Corte Europea de los derechos del -
hombre?.

De forma resumida, se pueden zducir
dos ragones prara rechezar una interpretacidn ex
tensiva del art. 38 de la Convencién en su nreten
dida aplicacidén directa = posteriori nor el le-
gislador telga. La primera de estas razones es
la incompatiblilidad entre el cardcter directa-
mente avlicable de 12 disposicidén de un tratado
internacionzl y 1a interoretacién evolutiva dada
a este tr-tado vnor la jurisdicciédn intern=cicnal
competente para intervretar el texto. Ia segun
da razén es el contenido mismo de 12 regla nueva
introducida por la via de la internretacién ju-
dicial en el art. 8 de la Convencidn, exige que
los Estados otorguen un estatuto civil a la fa-
milia, esta regla vone a cargo de los Estados un
hacer legislativo que no se reconoce =2 la aplica
cién directa.

(17) NICOLO. La filiazione illeesittima nel cuadro -

dell 2rt. 30 della Ccstituzione. Democrazia e -

diritto. "Rivista Critics di Diritto e Gi
e |

i
vrudenza. Anno 1, n? 2, awnrileziugno, vaz. 17.
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Conseil de 1‘EBurope. Bulletin d‘information sur

les activités juridigues au sein du Conseil de
1’3urope et dans les Ztats membres, 7-Juin-1980,

pag. 23.

Conseil de 1 Zurone. Bulletin d’infoz

mation sur les activités Juridiques au sein du -
Conseil de 1‘Burope et dans les REtats membres, -

MARTINEZ VAL. 1ILa eutelegenesia v su tratamiento

penal. Publicaciones del Institute de Estudios

manchegos. Madrid 1954, pag. 95.

"La inseminacién artificisl en seres
humanos, por oroducir hijos de condicidn juridi
ca extraordinariamente dudosa, que pone en ries
g0 a2 la institucidén familiar y 2 la propia feli
cidad de tales hijos, debe de ser legzlmente pro
hibida",

Interesante resulta recurrir a la doc

trina cldsica, uno de cuyos exponentes mds renr

sentativos es sin duda VECIANA. ILa eutelegene-

sia ante el Nereche Iandnico. Bosch. Barcelona

1957, pag. 117 y s. GEste autor distinzue en el

"status juridico del hijo, el suvuesto de que 1la

madre fuese soltera, viuda y casada. De manera
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Que si la madre es casada se Jdistinguiria la eu
telegenesia homéloga, y 1la eutelegenesia heteré

loga (con semen de tercero) con o sin consenti-

miento del marido.

A nuestro modo de ver, el recurso a
la inseminacidén heteréloza estarfa subordinado
a la imposibilidad de 1la ordctica de 1la homélo-
Za. De manera,que si se lleva a cato la insemi
nacidén heteréloga con consentimiento consciente
Yy libre del marido y de 1l= mujer, el status del

hijo serd matrimonial y adem#s inimpugnable.

Nosotros pensamos gue si. En el mismo sentido
recogemos el comentzrio de ¥ZEULDERS KLEIN. Le

secret de la m=ternité, en "Journal des Tribu -

naux", 26-Juin-1976, pag. 435. Belgique.

Art. 140 C.c. En concreto su ndrrafo segundo -

dice:

"Cuando existz posesidédn de estado, 1la
accidén de imvuegnacidn corresponders = quien gpa-
rece como hijio 0 nrogenitor y = guieres vor la -
filiacién ruedan resultar afectados en su cali -
dad de herederos forzosos. ILa =2cecidn caducard -
vasados cuatro afos desde gue el hijio, una vez -
inscrita la filiacidn, =<cce de 12 vosesidén de es
tado correspondiente",.



an

Para una mayor comvrensién del térmi
no "posesidn de estado" es obligado remitirse al

excelente trabajo de LOPEZ Y LOPEZ. La posesidén

.de estado familiar. Publicaciocnes de la Univer-

sidad de Sevilla. Ansles de la Iniversidad Hispa

lense. Serie: Derecho N2 12, Sevilla 1971, vag.
168.

"En suma, como va hemos afirmado en
repetidas 00351cnes, la tutela de una exteriori
dad juridica, indenendientemente de su conexidén
con lo gque venimos denominando "situacidén juri-
dico real", es algo determinado = priori, en -

Sus condiciones y limites, por el sistema nor -
mativo",



CAPITULO 19

LA PRESUNZION
DE LA

PATERNIDAD MATRINONIAL




Seccidn 1=

INTRODUCCICN JURIDIZO S0CIAL

La reforma juridica aue se producido sus-
tancialmente en el derecho de farilia es consecuencia
del cambio overazdo en la sociedad esnafiola en estos
dltimos afios; constituvendo el exponente médximro de es

te nuevo orden social la Constitucidén de 1973.

Esta nueva filosofia social ha incidido -
como imverativo categédrico altsorbente en las refor -
mas juridicas que ineluctablemente se estdn oroducien

do en nuestro nais.

Kata labor de acomnasamiento se dilucida
de forma nitida al comprobar la interrelacidn exis -
tente entre el sunuesto de hecho social v la nueva -

norma juridica cue lo contemnla.

3irva de ejemplo 1= isualdad jiurfdica de

los hijos ante 1la lev, su no discriminacidn vor ra -
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zén de sexo, raza, relizidén, nacimiento; consecuente
mente, no se dete hablar de categorias de hijos ovor

razén de su origen.

Elle implica, que el mandato constituven-
te, cue resula la nueva convivencia social, entrafa
de modo inexcusable una nueva concencidn jurfidica que
deberd comtemplar y regularizar las exigencias de 1la

comunidad.

 kn este sentido, conviene traer a colacidn
el informe a la Cdmar= del Senado, nor el que fue Mi
nistro de Justicia FEWNANDEZ ORDCIEZ, sotre el alcan
ce del proyecto de ley sotre modificacién del 26d8igo
civil (C.c.) en materia de filiacidén, Patria Potestad,

Régimen Econémico en la sesidn 31-III-1981, (1)

"2l cambio que se propone, con ser un cam
bio radical, no tiene 12 pretensidn de gisnificar —-
una mutacidén para las instituciones sociales esvafio-
las; es mds bien la respuesta lezislativa del nrofun
do cambio ocue se ha operado en la sociedad a través
de los sizlos. Es decir, cue no es oue carbien las
leyes, sino que es la sociedad 1a que ha cambiado, -
Y son las leves las ocue tisnen que dar 1~ resnuesta
a este cambio de 12 sociedad".

No vodemos neosotros v»or menos que incidir
Someramente en un nunto objeto de volémica, y de de-
savenencias doctrinales, cual es el relativo a ia -
concesidn a 1los hijos no matrimoniales de un status

familise, como ocurre ovara la filiacidén matriminial.



“n nuestra opinidén, mucho mds adecuzdo e
iddéneo seria el concederles = aquéllos un status -
filii que les ligase inexcusablemente v de forma ex-
clusiva a sus vrogenitores, pues extender su vinculo
de filiacién también a 1la familia de los progenitores

resulta oquizd excesivo.

Bien; se nos podria objetar que si ello -
no fuera asi, ;dénde quedaria 1la igusldad de los hi-
jos ante la ley?. De suerte que desde una {4ptica -
constitucional no cabe duda que devendria 1la equivpara
cién de forma irremisible en una contradiccidén veja~-

toria.

Sin embargo, a nuestro narecer, a sensu -
contrario se desiguala la institucidédn del matrimonio;
si no es asf, ;qué diferencias sustanciales sncontra

remos entonces entre el concubinato more uxorio vy el

matrimonio legzalmente celebrado?.

Conviene que aportemos las siguientes opi
niones al respecto. Entre ellzs cabe destacar la del

senador VILLODRES FAXCIA: (2)

"Ya se ha ido muy l=2jos, tal vez demasia-
do, al sancionar una total equivnaracidn entre la fi-
liacidn matrimonial, otorgando » ésta no =4lo un sta-
tus filii idéntico 21 de l2 vrimera sino t=mbién un
status familiae, casi igual también, lo que es ir mds
alld de lo cue la nrovia Constitucién pide (el art.
39.2 sblo vnroclama la igualded de los hijos, ou2ss no
en tanto nietos o en tanto hermanos)",




Pero también encontramos voces en contra,

como la del senador RUIZ RISUELO en la sesidn plens-
ria n? 93, 31-I1II-1931, en el informe del Proyecto -

de la Cdmara del Senado. (3)

"En efecto, esta equinaracién a la que he
cho referencia en cuanto a los hijos se extiende ade
mAs a los hermanos, surrimiéndose toda diferencia de
trato entre los mismos. Los hijos no solamente D0 -
Seen el status £ilidi, este es, el estado de hijos, -
sino que también deben tener Y noseer ese status fa-
miliae al que anteriormente me referia; son miembros
de la familia de pleno derecho ¥ Dor consisuiente no
solamente la relacidén de padres e hijos o de hijos -
Y padres sino-entre los hermanos, sean o no matrimo-
niales, debe ddrseles el mismo tratamiento,

Sin embargo, no deberos olvidar gue 1a re
lacién familiar es hoy una institucién nuclearizada

exclusivamente :»n los cényuges.

Se ha superado en nuestros dfas la férmu-
la ancestral de 13 familia jerarquizada, en la cual

existia una Supeditacidn omnimoda al naterfawlllas

bien fuese vor vinculos de consaguinidad, o de agna-

ciédn,

No obstante, 12 tdénica dominante en 1la so
ciedad moderﬁa €S cue 12 relacidén familiar se decante
irremisiblemente a1l binomio "pareja~hijos", indepen-
dizZndose cada vegz rds del otro suceddneo que consti

tufa‘propiamente el strtus familise arcvliamente con-
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siderado, es decir, narentesco, de suerte gue si hoy

€8 una evidencia gque el status filii es colorario de

la familia nuclearizada, no varece légico vincular a
los hijos no metrimoniales con 1a familia troncal de

-8us progenitores.

Conviene que traigzamos a colacién 1z opi-
nién de los profesores DIEZ PICAZ0 y GUILLON BALLES-
TEROS sobre el concepto de la familia nucleo. (4)

"Al término de esta evolucidn -se seriala
también- podrfan existir relaciones puramente Segmen
tarias entre individuos aislades (por ej. de cada -
unc de los progenitores con el hijo, como ocurre con
la madre natural, con el padre sivorciado etc.)— Sea
de ello lo que fuere, parece evidente cue la familia
€S un gruvo hurano o agrunzcidn de individuos, cone-
Xionado en virtud de unas determinadas caracteristi-
cas y de unos Jeterminados fines o funciones gque es-

:

t4d llamado a cumnlir",



Seccidn 22

PLANTEAMIENTO DEL CBJETO DE LA
PRESUNCION DE PATERNIDAD

Centrdndonos exclusivamente en 1o que es
el objeto de este estudio, cuzl es la imougnacidén de
la paternidad matrimonial, tendremos que empezar ana
lizando la finalidad de 1la accidn constitutiva de im
pugnacidn de la vaternidad matrimonial, que no serd
otra que destruir la presuncidn de hijoc matrimonial.
Nuestra pretensidén es su examen a la luz de 1la recien
te ley aprobada vor el Parlamento, publicada en el -
B.0.E. el dfa 19-V-1981, procurando aportar con nues
tra persvectiva y andlisis un modesto avoyo doctri =
nal que colabore en la exdgesis de la ley de reforma

de filiacién.

La filiscidén matrimonial renosa en el ada

2i0 de la presuncién indiciaria del pater is est cuem

nuntiae demonstrant,




38

De tal manera que el marido nunca vodrZ
vresentar una prueba positiva concluyente de .su pa-

ternidad.

Tenemos cue basarnos en indicios mfs o me
nos fuertes cue nacen de las obligaciones convucales
como la cohabitacidn y la fidelidad, que por ende ex
clusivizan las relaciones sexuales intraconyvucalmen-
te, opresuponiendo que el €Sposo es el padre de los

hijos que fecunda la esposa.

Claro estd4, el voroclam=r como principio -
rector de la reforma la verdad real ha obligado gl -
legislador a positilitar unos cauces de refutacién -
de la vieja mdxima canonista, por via de 1= vrueba -

libre que tinifica el actusl srt. 127 C.c.

Pero mientras tanto se sigue presumiendo

iuris tantum la indivisibilidad de 12 filiacidn, de

manera cue se permitird contradecir su lezalidad, en
pro de la veracidad real del vinculo en cualguier mo

mento.

En este sentido es oportuno mencionar la
opinidén de MEULDERS XLEIN. (5) 3Segun la cual, el -
hijo concebido o nacido en el ratrimonio conserva el
privilegio de la filiacién indivisiblemente consti -
tuida en consideraciédn a su nzdre y madre por el sim

nle juego de la presuncidén pater is. 3in emtarso el
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hijo nacido fuera del matrimonio no le cueda mds reme
dio gue obrar por via de reconocimiento (sus progeni
tores), o entablar una accién en busqueda de su pater

nidad.

Aplicando estas ideas a nuestro Derecho,
observamos cue hz cambiado larfilosofia que ha veni-
do inspirando nuestro Cédigo, pues si uno de los pi-
lares bdsicos de 1la reforma es la "verdsd biolégica”,
no se considera justo mantener uns verdad legal que
conceda un status fzlso de vaternidad matrimonial al
hijo; vpues clararente entonces se contradir{ia con -
ello otro de los vprincipios rectores de la nueva le~

gislacidén, cual es el interés real del hiio.
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Seccidbdn 3@

ITER LEGISLATIVO EN RELACION CON EL PRECEPTO DE IA

PRESUNCION DE PATERNIDAD MATRIVONIAL

A continuacién vamos a recorrer el iter -
legislativo de 1z reforma sobre 1la filiacidn, v nos
cerfiiremos exclusivemente al rresupuesto normative cue
intentamos rebatir con 1la impugnacidén de 1z paterni-
dad matrimonial, gue no serd otro cue la presuncidén

de la paternidad lezal.

En nuestra ovinién, no se han contemplado
con la suficiente claridzd en el precento sobre la -
presuncién de vaternidad todecs los suouestos gque a -
tuen seguro planteardn importantes dudas en su apli-

cacidén prdctica a la horz de su interpretacidn.

De tal suerte vodemos deducir que una mis
ma redaccidn ha dorinado desde la génesis de este ors
cento en los primeros 2ntenrovectes v provectos, has
ta llegar = 1= avrobtacidén nor el Jongreso de les Di-

putados el 31-4{II-1930C, en que :ce corrigié con acier
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to el precepto legal, v que fue definitivamente adap
tado por el Dictamen de 1a Comrisidén en el Senado el
27-I1I-1981, al rechazarse una enmienda que desrués
analizaremos mds especfficamente, ¥ que de haberse -
dprobado hubiese supuesto mavor claridad, vy unz apli
cabilidad m4s justa y real de 1a presuncidén de 1la na

ternidad matrimonial.

Pues bien, de forma sucinta expondremos -
las distintas etapas de formacidén del precepto que -
hoy, lege data, exvresa el articulo sobre 1la presun-

s e

cidén de paternidad matrimonial.

De tal manera que, como hemos dicho orece
denterente, hasta 1= aovrobacidn vor el Congreso domi

né la sizuiente redaccidn: (6)

"Se presumen hijos del marido los nacidos
de la celebracidén del matrimonio v =2ntes de los 300
dfas de su disolucidén o de la sevaracién efectiva de
los cényuges™.

Francamente nos parece a nuestro modo de

ver una redaccién confusa, suverficial y limitada.

Aludimos a continuacidén a las razones si-

guientes:

No se explicita claramente si la disolu -
cién sea por muerte, o vpor divorcio: incluye asimis-

mo el supuesto de la declaracidn de fallecimiento., -



Entendemos que el matrimonio también se disunelve por
dicha causa, luego 1a presuncidén onerard con las mis-

ma fuerza en el referido supuesto,

En este sentido el Cédigo civil es suficien

temente expresivo. (7)

"E1l matrimonio se disuelve, sea cual fue-
re la forma y el tiempo de su celebracién, vor la -
muerte o la declaracidn de fallecimiento de uno de -
los cényuges y por el divorcio".

Por otra parte, al referirse al concepto
de "separacién efectiva™ ;qué debemos entender con el
adjetivo “efectivo"?, jduiere hacer referencisa tanto
a la separaciédn legal coro a 12 de hecho?; si ello es
asl, ;cudndo detrerd interpretarse cue es realmente -
"efectiva” una separacién de hecho?, ;puede colegirse
que el término "efectivo" vendrd a colacidén exclusi-
vamente cuzndo hubiese decisidén Judicisl, permitien-

do a2 los cényuges vivir separadces?; ;qué ocurre si -

deviene ver se una reconciliacidn = posteriori, cuan
——— e

do los cdédnyuces estdn separados?

Por ultimo, para no extendernos ahora en
el desarrollo de otras cuestiones que hemos analiza-
do mds extensamente en ndzinas posteriores, sélo nos
vamros & detener en un sunuesto esbozado y no contem-

plado de forra vositiva, v gue de Sezurc vlanteard -
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en la doctrina v en 1la intervretacién jurisprudencid
arduos problemas, cusl es el Juego de la presuncién
de la paternid=2d con las instituciones de la zusencisa
legal o declaracién de fallecimiento, de suerte que
el problema a solucionar serf la condicidn juridica
del hijo nacido despuds de los 3C0 dias siguientes a

la desaparicién del marido. ioerd o no matrimonial?.

Una segunda etapa, en la cual tenemos for
zosamente que detenernos, es aquélla en 1a que respe
tando la razén de ser del precenpto legal de 1la pre -
suncidén de la paternidad, sin embargo formalménte -

cambia la diccién del pardgrafo.

En este sentido se manifiesta un nroyecto

de reforma de la filiacidén. (&)

"Se presumen hijos matrimonizles salvo -
prueba concluyente en contrario los nacidos después
de la celebracidén del matrimonio Y antes de los 300
dfas siguientes de su disolucidn o de la separacidn
efectiva de los cényuges. A4 estos efectos podrd re-
ferirse la prueba a las caracterfsticas biolégicas de
las personas".

Asimismo conviene reritirnos =2 otT0 Dro -

vecto. (9)

"Se vpresumen hiios matrimoniales, salvo -
prueba en contrario 1os nacidos desnuds de 1a cele -
bracidn del matrimonio vy antes de los 3C0 dfi=zs de su
disolucién o senaracién =fectiva de los cénvuges",



in realidad, en nuestra opinidén, son modi
ficaciones estilisticas, vero que no profundizan en

ninzuna tajante diferenciza.

Tanto la expresién "salvo vprueba conclu -
Yente en contrario" como su homdéloga, "salvo prueba
en contrario" resultan a nuestro parecer innecesa o
rias cuando, como ahora, los vplazos legales no son -
irrefutables, v 1a presunciédn de vaternidad no-es -

iuris et de iure, ello es asy vorgue lz filosoffa -

que inspira la reforma tusca la verdad real bioléei
ca, y no sélo la verdad leegal, buscando sobre todo -
que con aquélla se beneficie el interéds del hiio en

ver constatada su filiacidn auténtica.

El dltimo inciso, referido a 1a pruebz =
bioldgica, resultaba reiterativo si 1o cotejamos con
el articulo 127 C.c. ¢nando de manera explicita en -
éste se admite en los procesos de paternidad lz anli
cacién de las pruebzs bioldeicas. Légico serd nues
deducir gue para probar una gestacidén nrolongada o un
embarazo prematuro las oruetzs gue en orimer lugar -
deberdn avortarse serdn las de 1la maduracidén fetal,

0 las pruetas de los sistemas genéticos, esnecialmen
te la del sistema tisular (HLA) y no cuzlquier otra

(testifical o documental insuficientes ner se)

Respecto a la tercera y dltima etapa, vie



ne constituida por lz redaccién definitiva gue se le

dio la aprobacién vor el Conereso (31-XII-1980). (10)

"Se presumen hijos del marido los nacidos
después de la celebracidn del matrimonio v antes de
los 300 dfas sicuientes a su disolucidén o a la sepa-
racién legal o de hecho de los cényvuges",

Notamos una vequefia modificacién; desapare
ce el adjetivo "efectivo" y se concrets con mayor ni
tidez 1la clase de separacidn a que alude el orecen-
to; sin embargo, la critica que realizdbamos a la 1i

mitada formulacidn del articulo no se ha corregido.

Del camino recorrido desde 1= aprobacidn
en el pleno del Congreso hasta el dictamen de 1la Co=-
misién del Senado, no varié su formulecién, rechazédn
dose las ermmiendas gue se le nresentaron y cue serdn
objeto de andlisis con nosterioridad; recavitulamos
a continuacién el tenor del orecepto de la nresuncidén
de paternidad durante su itinere lesislativo, desde
la remisidn del vrovecto del lonecreso de los Diputa-
dos hasta llegar = las enmiendas que fueron anrobadas
en el Senado, y que vara nada afectaron la redaccién

del articulo aludido. (11)

"Se presumen hijos del marido los nacidos
desoués de la celebracidn del matrimonio v zntes de
los 300 dias siguientes a su disolucidn o0 = la sena-
racidén legal o de hecho de los cényuges",




A continuacién, vamos a analizar critica
mente la enmienda mds importante que se vresenté al
articulo 116, enmienda No 119 presentada por el gru-

PO parlamentario UCD. (12)

"Se afladird un segundo pardgrafo que dirg
lo gsiguiente: Si el hijo hubiese nacido después de -
transcurrir 300 dfas desde 1a disolucién del matrimo
nio o desde la separaciédn de los cényuges, cualouie-
‘Tra de ellos o el hijo, podrd vedir gue se declare la
vaternidad del marido, protando la duracidn orolonga
da del embarazo o demostrédndola por los medios esta-
blecidos en el artfculo 135",

A nuestro modo de ver, sélo afadir a lo
eXpueste, que desde luego, aungue no se hubiere anro
bado este pardgrafo, de forma aupletoria o subsidia-
ria podrfa adn reclamarse 1z vaternidad a través del

art. 132 C.C. (13)

"A falta de la correspondiente posesidn
de estado, la accién de reclamacién de la filiscidn
matrimonial, que es imprescriptible corresnonders al
vpadre, a la madre y al hiijo",

También es motivo de encomio el cue por
fin se materialice con este articulo (116 C.c.), cdal
es la condicién juridica del hijo asi concebido (matrl
monial); ellc fue sin duda catallo de batalla en la -

doctrina y jurisprudencin= anteriores. (14)

"El marido o sus herederos podrdn descono




cer la legitimidad del hijo nacido desvpuds de trans-
curridos 300 dfas desde la disoluciédn del matrimonio
0 de la seraracién legal o efectiva de los cényuges,
peéro el hijo y su madre tendrdn también derecho para

u

Justificar en este caso 1la paternidad del marido".

En nuestra opinién, la actuzl redacecidn -
del art. 116 no ha colrado todas las lagunas; pense-
mes en el ejemolo de una sobrevenida reconciliacién
conyuzal., 3i en el verfiodo de 1la concepcidédn estdn -
los cényuges senarados legalmente o de hecho de for-
ma fehaciente, ;se hard renacer la decafda oresuncidén
de paternidad por la circunstancia de una rera reu -
nién de hecho o serf necesaria una reconciliacién gue
implica por sf misma nerdurabilidad en la conviven -

cia?,

En nuestra opinién, una esnéntanea reunidn
de hecho en el momento de 1a concepcidén no seria su-
ficiente para hacer renacer 1= nresuncidn, y ello por
que la diferencia de la reconcilizeidn conyugal es -
que en aquélla no hay continuidad en 1la convivencia;
en cambio 2n ésta su caracteristica »rincipal radica

en la estabilidad en las relaciones conyugales,
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EXANEN DEL REGIMEN LEGAL DE LA PRESUNCION
DE PATERNIDAD MATRINMONIAL

Lo orimero que colegimos 2 sensu contrario
de la literalidad del articulo (116 C.c.) es la con-
dicidén de no matrimonial del hijo nacido desvués de
los 300 dias de 1a disolucidén o 1la sevaracién legal
© de hecho de los cényuges. La enmienda oresentada
nos conduce a las sisuientes reflexiones Yy conclusio

nes,

La remisién del art. 131 C.c. es porque -
Se parte del supuesto de que no existe légicamente -
vosesidén de estado de hizo matrimonial; ello es evi-
dente, pues el matrimonio disuelto, por ej. vnor d4i -
vorcio, o la separacién legal o de hecho de los cdén-
yuges, impedir# que el hijo nacido mfs alld de los -
300 dias de las disolucién o la senaracidn se vea am
parado en la oresuncién del vater is, y como conse -

cuencia de la ausencia de la vresuncidn el hijo no -




49

Dodrd disfrutar de 1a posesidn de estado de hijo ma-

trimonial.

Por su parte, el pdrrafo in fine de 1sa en
mienda comentada nos‘da la pauta prcbatoria del orin
cinio de vprueba suficiente, que el art., 127 C.ec. exi
g8 como prius de admisitilidad de cualquier demanda:
"El juez no =2dmitird la demanda si con ella no se pre
senta un princinio de vrueba de los hechos en que se

funde”.

Obviamente, esto nos remite = 1las nruebas
bioldégicas en los procesos de paternidad, objeto de
cavitulo aparte. 3i el legitimado activo en 1la ac -
cién (padre, madre, hijo, Ministerio Fiscal) hubiesen ;
de probar la duracién prolongada del embarazo, la prue
ba idénea que el legitimado debers incoar serd la de

la maduracién fetal.

Por ello estimamos que deberd practicarse
inicialmente esta nrueba de maduracidén fetal cuando
Se recurriese al concurso de las pruebas bioldgicas
en todos los procesos de impucnccidn de las paterni-
dad. Como sus resultados son de un valor probatorio
del 100%, pensamos que la conviccidn del juez, su dis
erecionalidad, deberd cor:er vareja a estos dictdme-

nes periciales médicos.




5 )

En este sentido, conviene que nos remita-
mos a la doctrina alemana; en concreto a los autores
mds reoresentativos en esta materia BEITZKE, HOSEMANN,

DARH. (15)

"Z1 peritaje de tiemvo de embtarazo tiene
la misién de aclarar si un coito confesado o un coi-
to revetido eventualmente ha conducido o no a 1la pro
creacidén del nific. Por via de exclusidén se intenta
estrechar el circulo de hombres cuestionables en el
coito vario repetido (o tal vez con varios hombres),
Efectivamente, los plazos de cohabitacién estdn tan
préximos unos de otros que con harta frecuencia no -
€s posible llegar a conclusiones seguras. Finalmen-
te hay gue aludir a que 1la aplicacién muy frecuente-
mente de antiovulatorios (nfldoras antibaby), sélo fa
¢cilita la prestacién de un peritaje de tiempo de em-
barazo en casos excepcionales, pero en la generszli -
dad de ellos lo dificulta".

Pero también nuede el legitimado activa -
mente en la accién de declarzcién de 1= paternidad -
recurrir al art. 135 C.c., como nos recuerda la en -

mienda.

A nuestro parecer, el recurso a los medios
probatorios del citado artfculo suvlen la evidencia -

de la nresuncién de vaternidagd. (16)

"aungue no haya pruebaz directs de la gene
racidén o del varto, podrd declararse 1a filiacién quwe
resulte del reccnocimiento exnreso o tdcito, de la -
posesidén de estado, de la convivencia conla madre en
la énoca de la concevcién o de otros hechos de los -



que se infiera la filiacidn de modo andlogo."

Nosotros pensamos q-e un buen si:tera serfa
recurrir = la prueba ce durzcién vrolongada del emba-
razo, que deberia solicitar en vrimer lugar el juegz,-
¥ pvara el supuesto de gue no resultase viatle, enton-
ces se acudirfa de forma subsidiariz a estos medios -

exXpresados en el art. 135 C.c.

En nuestra cpinién, si el vdrrafo in fine
del art. 135 C.c. 2lude a "otros hechos de los que se
infiera la filiacidén de modo andlogo", resulta indu-
bitado e inconcuso que podrd declararse la filiacidn
matrimonial como consecuenciz de una inseminacién ar
tificial homélosa o de una inseminacién artificisl -

heterdloga (I.A.D.) con consentimiento del marido.

Iraginemos el suruesto de que la mujer hu
biese recurrido a la inseminacién artificial homélo-
g28; pero que por contraindicaciones médicas no pudo
llevarse a cavo la referida inseminacidén. Si el mari
do tenia forzosamente gue ausentarse durante un lar-
g0 neriodo de tiempo, nada obstaria a que el mismo -

semen fuese conservado criozénicamente.

51 al regreso del marido, la pareja se hu
biese separado de hecho y 1=z mujer lograse inseminar

se homélogamente, ;nodria pedir dsteo que se declare
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la paternidad del marido alegando que‘durante el pe-
riodo de separacién mantuve relaciones sexuales con
Su marido, y gue 1= cohabitacidn casual fue 1la produ

cida como consecuencia de la inseminacién vera copu-

la y no por la inseminatio artificialis?.

Por lo que respecta a la relacidn existen
te entre el art. 116 y 118, recordemos que este ulti
mo dice: (17)

"Aun faltando la presuncidn de vaternidad
del marido por causa de la separacidén lecal o de he-
cho de los cényuges, podrd inscritirse la filiacién
como matrimonial si concurre el consentimiento de am
bos”,

Vamos a analizar la antedicha relacién, -
pPero previamente zludiremos 2 la enmienda gue se le

adujo en el Senado. (18)

"Resulta aconsejable no prescindir de un
Supuesto que estaba exovresarente contemplado, v que
al dejar de ser objeto de reglamentacidn, podrfa con
ducir a una interpretaciédn derasiado drdstica del art.
116 sobre todoc si se tiene en cuenta looue disvone el
art. 118. Poniendo en relacién ambos nreceptos nodria
sostenerse que el hijo no 2mparszdo vor la presuncidén
de paternidad del marido solamente sefd matrimonial
8i concurre al consentiriente de marido y mujer",

3i el art. 116 C.c. nos manifiesta una pre
suncidén de paternidad absoluta v otietiva tomando co

mo médulo el matrimonio, los hijos que nazzcan desnués
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de éste y antes de los 300 dias siguientes de la se-
varacidén de aquél o de 1la separacién legal o de hecho

de los cdnyuges, son per se matrimoniales.

Sin embargo, el art. 117 C.c. relativiza
mds la presuncidn de pvaternidad, al vermitir cue por
ej., vor medio de un expediente, en el gue conste una
declaracién autentificada de no paternidad, se contra
diga con éxito 1a presuncidn, sin que ello obste a que
Sé recurra postericrmente al ejercicio procesal de su
derecho, cual es 1la impugnacidén de 1la paternidad, en
un juicio declarativo ordinario por via del art. 136

£y 0,

En cambio, el art. 118 conforma una pre -

suncién de paternidad consensual.

Planteamos el siguiente sunuesto en el cual

vuede venir a colacidén el artfculo 118 C.ec.

Imaginemos cue nos encontramos con el exa
men del caso de una inseminacidn artifieial homdélozga,
es decir, en la cual el marido puede generar pero no
copular; sin embargo no se llevé a cabo la operacibn
porque la mujer padecia una enfermedad hevZtica en -
aquel tiempo que imnredfa 1la inseminacidén. Como con-
secuencia de una ausenciz forzosa del €sST0S0 ¥y ven -

sando en cualquier contingencia, se congeld criogéni




Camente el semen de éste; al recreso del marido se -
insté vpor narte de ambos cényuges la demanda de sepa

racién personal.

3i la mujer, hubiese losrado inseminarse
artificialmente con el semen de su espcso, en época
€n que no jugase la presuncidn de paternidad él estar
separados y existir decisidn Judicial permitiéndose-
les vivir en domicilios distintos; aun asf, por el -
consentimiento comin de ambos cédnyuges se podria con
ferir el status matrimonial al hijo. Pero .y 8i 1a
mujer cohabité durante el perfodo de concevpcidn con
un tercero?. La mujer podia vretender hacer creer -
al marido que el hijo habia sido fruto de 1a insemi-
nacién artificial homdéloga, de suerte que el consen-
timiento que libremente otorgase el marido para ins-
eribirlo comro matrimonial resultaria viciado; no obs
tante aquél (el esposo) disrondria todavia de 1la ac-
cidén de impugnacidn del artfculo 136 C.oy, empezdndo
Se a computar ésta desde que hutiese cesado el vicio

del consentimiento.

Naturalmente, tamrién puede alegar la mu-
Jer la accién que demuestre 1= no veracidad de su ma

ternidad. (19)

"la mujer podrd ejercitar la accidn de im
pugnacidn de su maternidad justificando 1la suvosicidn
de varto o no ser cierta la identidad del hijo".



‘De 1o cual deducimos que ésta es una ac -
cidn que no est4 sometida a caducidad, sino que nor
ende es imoprescriptible. Sin embargo, para el supues
to de imvugnacidén ce la filiscidn matrimonial cuando
subsista posesién de estado de la misma, la madre no
estd legitimada activamente en interés provio para -
la accién sino sélo cuando detentase la patria notes
tad del hijo. Tampoco podrd impugnar al no estar le
gitimada como demandante en estsa apberifa filiacidn

matrimonial, la madre auténtica 0 biolézica del hiio,

Otro ounto que tenemos gue examinar,es que
ahora se ha corregido un aspecto en el cual nuestro
anterior legislador no fue muy didfano. Puesto gue
se adjetivaba la opresuncién cormo de legitimidad, -
cuando hubiese sido mZs correcto emplear el término
"paternidad", coro es el tenor seguido nor el legisla
dor actual en el art. 116 C.Ce, corrigiéndose de iure
la defectuosa redaccidn del znterior art. 108 C.c. -
De haberse mantenido esta diccién, sin duda se hubie
se incurrido en un craso error inconstitucional, al

provocar la desicualdad de los hijos ante 1la 1ley.

La probarilidad de mantener la condicidn
de status de hijo matrimonial Va en consonancia con
el periodo de nacimiento gdel hijo, de suerte gue 1la
fragilidad de 1a presuncidédn devrenderf del exiguo indi

ce ovrobabilistico de paternidad.



Resulta interesante en este punto, remitir
se 2 un tratajo de la doctrina portuguesa como es el
del autor DE CLIVEIRA,

"Se trata de un hijo nacido dentro de los
orimeros 180 dias posteriores a la celebracidn del -
matrimonio de la madre, es por ello un hijo concebi-
do antes del metrimonio. Esta circunstancia lleva -
al legislador a2 admitir aue el marido es el vedre pe
To no a hacer un juicio de prortatilidades tan fuerte
como aquél que se harfa si el hijo hubiese sido con-
¢ébido durante el matrimonio de lz madre. A4s{ 2 una
probabilidad menor corresnonde una presuncidn de pa-
ternidad mds frégil, esto es, susceptible de ser des
mentida a través de una mera declaracidén que haga fe".

En nuestra opinién, creemos aue debia ha
ber matizado mds el autor nortuzuds cudles son las -
razones diferenciadoras de ese juicio catralistico de
probabilidades de paternidad. Puesto que cotejgndolo
con el art. 117 C.ec. espafiol, de nacimientc dentro -
de los 180 dfas siguientes al matrimonio, el juicio
de orobatilidades devenderd, a nuestro modo de ver,
de la conviccidn judicial que se tenga de la imposi-
bilidad manifiesta de cohabitacidn acreditada por el
hecho de una separacién conyugal, de una convivencia

more uxoric de la mujer con un tercero durante todo

el pericdo de la concevciédn de formra ininterrumpida,
0 DOr une 2usencia legal o incluso vpor una declara -

cidn de fallecimiento.



Analizando el ccntenido de la presuncién
de nuestro art. 116 C.c., deducimos ague ésta dete -
ser mds fuerte que =zquélla en la que el hijo ha naci
do dentro del metrimonio pero ha sido concebido antes
(art. 117 C.c.); nor ello las diferenciamos ambas -
presunciones con criterios absolutos o relativos. -
El juicio aprioristico de vrobatrilidad de vaternidad
correrd parejo a la exclusidn de la misma constatada
cientificamente, lo cual imoone de facto el recurso
a las pruebas bioldbgicas que evidencian una exclusién
0 probabilidad de la paternidad con una verosimilitud

confinante en la certeza.

Conviene que nos detengamos en otra obra
del autor portugués DE OLIVEIRA, comentando 1= proba
pilidad de la cohatitacién, antes de la reforma one-

rada en 1977. (21)

"Las legislaciones =z2costumbran a nrocurar
se ese Indice (probabilidad afiadimos nosotros) en el
comportamiento del marido de la madre. Asi nuestro
art. 1816 (anterior, no el actual) da relevancia en
este sentido a la circumnstancia de hater conocido el
embarazo de la mujer antes del matrimonio o 2 1la asun
cién de €1 vor cualquier forma de 1la cuzlidad del pa
dre",

Algo semejante a lo que nuestro actual art.
117 precentiia. Es8 decir, el suvuesto en el gue el mari

do ovuede destruir su vresuncidén de paternidad, cuando

el hijo ha nacide dentro de los 180 dfas siguientes a la




celebracidén del matrimonio, exceptudndose los casos
en que hubiere reconocido 1z paternidad expresa o tg
citamente o hubiese conocido el embarazo de la mujer

con anterioridad a la celebracidn del matrimonio.

La vresuncidén de paternidad es aceontada -
por €1, pero no se desencadena como consecuencia de
una concepcidén matrimonial, y ello légicamente porgue
en el momento de la cohabitacidn no existf{a todavia
la obligacidén en 1a pareja de respetar cualquier tino
de deberes conyugales, es decir ni ia cohabitacidén ni
la fidelidad.
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LA PRESUNCION DE LA PATERNIDAD MATRIVONIAL
EN EL DERECHO CCWMPARADO

A continuacidn vamos a realizar una labor
de comparacidén critica de la presuncidn de paternidad,
cotejdndola con las orincinales reformas europeas ra
ra que nos ilustren sobre la problemdtica que aquélla

presenta en su aplicacidén.

Comenzamos remitiéndonos al derecho vosi-
tivo luso. (22)

"Se presume que el hiio nacido o concebido
constante el matrimonio de 1la mujier, tiene vor padre
al marido de la madre".

La conclusién que deducimos del =2rticulo
luso es que por una parte omite deliberadamente cual
quier tipificacidn sobre el cémouto de los plazos. -
3in embargo en nuestro art. 116 como en la mayoria de
los Cédigos europeos se concreta unos peridos a_quo

en la gestacién, que audn admitiendo vrueba en contra
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rio, no obstante hace que en principio un hijo nacido
més alld de los 300 dfas sicuientes a2 1la disolueidn

0 a la separacién legzl o de hecho de los cényuges no
esté amvarado en la presuncién de paternidad. E1 le
gislador portuzués vosibilita incluso una accién ju-

dicial para fijar la concepcidn. (23)

"Es admitida accidén judicial destinada a
fijar la concepcidn dentro del veriodo referido en el
articulo 1798, o a probar que el veriodo de gestacidn
del hijo fue anterior a 180 dias, o superior a 300",

Por lo que hace referencia a la legislacidn
germdnica, en concreto tanto la Alemania Federal como
la Democrdtica, laz presuncidén de vpaternidad matrimonial
extiende su dmbito de forma inexcusable hastz un dies
certus estricto., Como motivo gde disolucidén por lo -

que se ve omite la declaracidén de fallecimiento.

Remitiéndonos a 1a legzislacidn Soviética,
también extiende la presuncidén a los hijos nacidos -
mds alld de los 300 dfas de la disolucidn del matri-
monio; pero a diferencia de 1lo que tipifica nuestro
legislador prescinde del sunuesto de separacién, aun
due no obstante confiere el status de nijo matrimonial
a aquéllos nacidos dentro de los 300 dfas siguientes

a la nulidad del matrimonio. (24)

Interesante resulta asimismo constatar -



61

que en los vaises escandinavos parece gque el no esta
blecimiento de cémputos legales en la concencidn es

la tdénica dominante; el omni meliore momento es sus-

cevtible de ser refutado pnuesto que el periodo de la
concepcidén no viene regulado por fechas legales. Por
otra parte, estimamos desacertado el 2mplio vlazo de
impugnacién, desde el éonocimiento del hijo (tres afos),
pues ello va en contra del interds real de éste al no
ver afianzada una posesidn de estado firmemente consg
lidada, sino exnectante ante 12 presumible actuacidn

del "padre legal".

A su vez los paises del Este, como el che
coslovaco o el polaco, resuelven el conflicto de pre
suncidn de paternidad del hijo nacido dentro de los
300 dias siguientes a 1a“?uerte del orimer marido de
la madre, resnonsabilizando derié patérnidad al nue-

vo cényuge de la mujer.

Por dltimo conviene queaportemos unas no-
tas en torno 2 la legislacién mejicana y filivpina, ¥s
cuales tampoco aluden a la condicién juridica de la
filiacién del hijo nacido antes de los 300 dfas si -
guientes a 1= separacién legal o de hecho, 0 a la de
claracidn de fallecimiento como causa de disolucidn.
Al mismo tiempo criticamos en estos sistemas el limi-
tado y tasado objeto de vrueba, que nos hace remem -

LR

brar nuestro anterior art. 108-29 C.c. al tener el -
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marido que demostrar la imposibilidad fisica de acce

so en el perfodo de la concepcién.

Por su parte las leyes filipinas concluyen

en la extramatrimonizlidad de los hijos nacidos des-

rués de los 300 dfas de la separacién o anulacién.

(21 divorcio no estd permitido).
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Seccidédn 68

OMISION DE LA AUSENCIA LEGAL EN EL
PRECSPTO LEGAL

A continuacién examinaremos las orincira-
les cuestiones que 2 nuestro juicio conformardn las

criticas doctrinsles mds relevantes.

Empezaremos expresando en prirer lugar que
no se contiene en nuestra actual reforma legislativa
sobre la filiacidn un apartado en su articulado so -
bre la presuncidn, como por el contrario preceptida el
legislador helvético. (25)

"Si el marido ha sido declarado ausente,
el tiempo de los 300 dfas corre a partir del peligro
de muerte o cde las Wdltimas noticias".

Zvidentemente, no podemos ecludir el Dro-
blema que se le va a presentar a nuestro juez, cuan

do tenga que dilucidar el dies a quo del cdédmouto de
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los 300 dias; ello porgue o tien vuede considerar que
empezardn a contarse dichos plazos desde la fecha de
la declaracidén de 1a ausencia legal; o por el contra
rio fundamentdndose en la literalidad del =zrt. 116 -
C.c., comenzard a transcurrir el tiempo legal desde

el momento de la disclucién del matrimonio.

5i tien es cierto que en el supuesto de -
ausencia declarada del marido no se aplica la presun
cidén de vaternidad, vuesto gue no existe convivencia
matrimonial. ;Serd lo mismo en el caso de ausencia
del desparecido?; légicamente hasta el transcurso de
los plazos especificados en el art. 153 C.c.y Do po-
drd instarse la declaracidn de ausencia legal. Aho-
Tra bien, creemos que vrobado el hecho ffsico de la -
sevaracién del marido, el hijo nzcido m4s alld de -

los 300 dias sisuientesz aguélla no serd matrimonial,

En este sentido conviene gue reparemos en

el criterio de un Proyectc de ley luxemburgués., (26)

"Por otra parte se ha vropuesto vor los -
autores del oroyecto de ley comvletar el articulo -
315. En este sentido la presuncidén de paternidad no
Se aplica en el hijo en caso de ausencia declarada -
del marido si hs nacido mds alld de los 300 dfas des
oués de su desanaricidén.

A vesar del silencic de los textos del cé
digo civil 1la Jurisnrudencia freancesa ha admitido que
tal hijo no estdf amvarado vor 1la vresunciédn de nrater
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nidad y que tendrd que conciderdrsele como hiio natu
ral simple,

En efecto para poder ser considerado legl
timo el hijo tendrfa que establecer cue el marido de
la madre vivia en la época de 1la concevocidén",

En nuestra opinidén, esta nrueba serd "odio
sa", ;Cémo se acompasardn entonces esas reglas, para
el supuesto de que hubiese acontecido vor ej., una -

inseminacién artificial homéloea?.

La exigencia probatoria de la demostracidn
de que su padre vivia en la época de la concepcién,
€s a nuestro parecer exigua e insuficiente, vues po-
drd darse el suobuesto, ffcilmente presentable, de que
la mujer hubiese sido inseminada homélogamente; con
lo cual el hijo realmente lo cue tendrd que demostrar
€s que casualmente en la referida época de 1la concen
cidn se dié la mencionada inseminacidén artificial ho

méloga fecunda.

Conviene que nos remitamos a la opinidén -
de los autores ¢alos COLOMBET, FOYER, HUET-WEILLER,

LABRUSSE-RIOU. (27)

"En cuanto a los hijos nacidos, en casc -
de ausencia declarada del marido, mds allZ de los -
300 dfas desnués de la desavaricidn, el art. 315 los
declara ilesitimos y, sobre este punto, la regla no
€S nueva; se consideraba anteriormente, 2nte el si -
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lencio de los textos, que el hijo no estaba amparado
por la presuncién de paternidad; para estarlo, tendrfa
normalmente gue probar aue el matrimonio de sus vadres
existia incluso en el momento de su concepcién, v apor
tar la prueba que el marido de la madre estaba todavia
vivo: prueba imposible puesto que el ausente ni es nre
sunto muerto ni oresunto vivo; el hijo era en conse-
cuencia considerado como un hiijo natural simple de su
madre",

Parece que el legislador galo, al exigir
la prueba de la existencia del msrido durante la éno
ca de la concepcidn pensase exclusivamente en la vera
copula fruto de una inseminacién natural y no en 1la

conula artificialis. Ahora kien, una internretacién

extensiva y vdlida de la prueba de que el merido vi-
via realmente en la £4poca de la concencidn, ;podria
venir dada por la constancia de su existencia genéti

ca aunque no fisica®,

No solamente nuestro legislador ha omitido
toda referencia a los sunuestos de ausencia 0 decla-
racién de fallecimiento; sino que tambidn el legisla

dor italiano ha prescindido prima facie de toda reéls

cidn expresa de estos sunuestos. Pensamos que porgue
quizd incluye estos eventos dentro del N2 1 del art.
235 C.c. "si los cényuges no han conabitado en el pe
riodo comprendido entre los 300 y 180 dfas antes del

nacimiento™,




En este sentido opina FINOCHIARO (28)

"No puede de hecho hablarse de decaimien-
to de la presuncién de concepcidn desde el momento -
que también en el caso de la desaparicidén, ausencia
0 muerte vresunta se estd siemnre en vpresenciz de un
matrimonio; no ovuede hablarse de decaimiento en la -
presuncién de paternidad. La circunstancia que la de
claracién de ausencia excluye en el modo m<s categd-
rico, aue el hijo concebido constante matrimonio lo
haya sido nor obra del marido desaparecido no impide
la operatividad de 1la presuncién de vaternidad, sino
que permite solamente considerar probado indiscutiblg
mente uno de los presupuestos de la acecidn de imougna
cidén precisamente el art. 235 G.e, nilm,

Nosotros no estamos de acuerdo con este ra
zonamiento, pues si ovjetivamente el vinculo conyuzal
subsiste, se ha interrumpido no obstante el deber de
cohabitacidn que dimana del hecho del matrimonio, de
bido a la circunstancia vor ej. de la declaracidn de
ausencia legal o declaracidn de fallecimiento; de mo
do que si no h2y objetivamente cohabitacidén no puede
desencadenarse la vresuncidn de raternidad. TIuego el

hijo no estard =mvarado en el favor iuris de hijo ma

trimonial,

Pensamos que la impugnacidn de este hijo
vendird dada por la accién de desconocimiento que nues
tro art. 117 positilita en un proceso de jurisdiceidn
voluntaria, probando de maners exclusiva gue durante

la época de la concencidn hubo imposibilidad fisica



de acceso; pero no se tendrd que recurrir a la accidn
de impugnacién del art. 136 y demostrar por cualquier
medio gue €1 no puede ser el pzdre, m“s cue cuando -

aquel proceso no diese resultados satisfactorios.

Tenemos gue precisar, asimismo, que si -
atendiendo exclusivamente a 1a letra de la ley, en -
concreto el art. 116, nuestro lecislador considera co
mo hemos visto que =zozan de 1la presuncidén de vaterni
dad los hijos nacidos después de la celebracién del
matrimonio y antes de los 300 dfas Ssiguientes a la -
disolucidn o separacidn legal o de hecho de los cén-

yuges. ;Debemos entender que a sensu contrario no -

debe jugar la presuncién de paternidad para los hijos
nacidos mds all4 de los 300 dfas siguientes a 1la desa
paricién en la ausencia o declaracidn del fallecimien
to del marido?. De suerte que este hijo nacido obje
tivamente "constante matrimonio" pero en periodo de
ausencia legal no podria beneficiarse del status de

hijo matrimonial.

S5in referirse a este supuesto exnlicitado
Por nosotros anteriormente, RENATO THRESI habla so -
bre las hipétesis tipificadas en el art. 232 Ce.c. ita

liano y llega a la conclusidn siguiente. (29)

it

"Fuera de estas hipdtesis, opues, obra la
presuncidén de ley vor 1o gue por efecto del nacimien



to acontecido constante matrimonio el hijo adquiere,
tratdndose de vpresuncidn iuris et de iure, el estado
de hijo legftimo y consiguientemente de hijo del mari
do de la mujer misma unida en matrimonio en la évnoca
de la concepcién".

31 nos apoyvamos =n el apotegma de que don
de la ley no distingue tampoco nosotros debemos dis-
tinguir, concluiremos que muy bien vodria deducir el
intérprete que cuando el legislador en el artfculo -
transcrito de 1la presuncidén de paternidad omite toda
referencia a2l supuesto expreso de la condiciédn juri-
dica del hijo nacido en veriodo de ausencia lezal o
de declaracidédn de fallecimiento, ;serf porque estima
que constante matrimonio juega con toda su fuerza 1la
nresuncién de naternidad?, é 0 por el contrario debe
interpretar cue el hijo nacido en tales circunstan -
cias no es matrimonial, de modo que &ste tendrd que
probar gque durante la concepcidn hubo vosibilidad bio
légica de cohabitacidn Y no limitarse en vnensar de -
forma exclusiva en la "ffsica posibilidad"?. De se-
guir este criterio, ;cémo enjuiciaremos entonces el

supuesto de la inseminacidédn =2rtificial homéloza?.
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Seccidn Ta

IMPOSIBILIDAD PSIQUICA DE COHABITAR Y
LOS EFECTOS LEGALES DE T.A RESIDENCIA SEPARADA
DE LOS CONYU3ES

Empezaremos definiendo lo que queremos ex
presar con la mencionada denominacidn de 1la imposibi

lidad psiguica de cohabitar.

Creemos que en estos supuestos en el verio
do de la concepcidn no es que fisicamente no hutiese
protabilidad de acceso carnal, sino que por el contra
rio a pesar de que oudiese existir de forma objetiva
comunidad conyugzal y vposesidn de estado en las rela-
ciones familiares, sin embarzo subjetivamente hay una
runtura en la relacién intraconyugal aque imolica un
alejamiento fdctico y real de 1= comunidad conyuzal,
lo cual provocard de forma inexorable el decaimiento

de la vpresuncién de naternidad.

Por lo que hace referencia al domicilio de

los cényuges en la sevaraciédn, consideramos que es una
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condicidn sine ocua non la constatacién no =élo otje-

tiva sino notoriz de 12 residencia de ombos cényuges
en lugares distintos, de suerte que el periodo de -
concevcidn coincida con dicho periodo de runtura de

la vivienda comin connutial gue varalice 12 presun -

cién de paternidad.

Supongamos que (A) casado con (B) hubiesen
planteado una demanda de divoreio; ;cémo jugard la -
presuncién de paternidad y cémo podrfa alegarse una

imposibilidad psiguica de cohabitar?.

Lo mds congruente serd pensar gue desde -
el momento de la presentacién de la demanda incluso
mucho antes los cényuges vivian separados, de forma

que si durante el proceso avn sub iudice naciese (C)

la presuncidén pater is no convertird al marido, actor

en la demanda de divorcio en padre legal de (C).

Ello es obvio vuesto gue la vresuncidn de
paternidad decaerd con la cesacién efectiva de 1= -
convivencia conyugal, de suerte gue admitida la de -
manda de divorcio actuard ope leris la susnensién pa-

ter is quem nuntiae demonstrant.

En este sentido conviene traer a colzcién
las medidas provisionales en los procescs de nulidad,

sevnaracidén y divorecio.



El demandante en 12 instancia de divoreio
presunto oadre podrd destruir la mencionzda vresuncién
demostrando no sélo 1z imposibilidad fisica sino psi
quica de cohabitacidn con su muier. La orueba, pen-
samos, vendria dada per la constatacién de gque en el
perfodo de separacidn €1 hubiese vivido en domicilio
indevpendiente; pero a2l mismo tiempo tendria que demos
trar que su mujer durante dicho veriodo convivié more
uxorio con un tercero coincidiendo con la época de la
concepcién. En cuanto a la alegacidn de 1z imposibi
lidad vsfquica, creemos gue una manifestacién notoria
de la misma vendria dada por el hecho comprobado y -
adverado del mantenimiento de 1a residencia separada,
0 pvor el mismo vlanteamiento de ascciones Judicisales

oor parte de los cédnvuges.

Consideramos ovortuno recoger la opinidn

de un oroyecto de ley luxemturgués. (30)

"La instancia de divorcio constituye en -
efecto ella misma una imposibtilidad morzl de cohabi-
tacién. La misma imposibilidad moral debe de ser pre
sumida en casc de separacidn de hecho, 21 menos cuan
1los esposos han obtenido conforme al art. 215 nuevo
del C.c., la autorizacién de residir senaradamente",

quicamente, tendremoes que preguntarnos -
cial es la posesidén de estado de este hijo; si la de

hijo matrironial o 1a de extramatrimonisl.



Creemos cue si hubiese unz decisidn judi-~
cial autorizando a 1los cényuges a vivir separados -
(ej. por el mero hecho ie 1a presentacién de la deman
da de separacidén), corolario de 1la misma serd la in-
terrupcidn de la presunciédn de vaternidad, de suerte
que si el hijo que naciese durante la pendencia de -
esta situacidén seria no matrimonial, aunque claro es
t4d correspondiéndole 1= carga de la pruetz en contra
ric a la mujer, que tendria que demostrar que dursn-
tee tiempo hdbil de la concepcidn su marido mantuvo
relaciones sexumles con ella, loc que harfa renacer de

nuevo la presuncién. A sensu contrario pensamos gue

incluso aungue no hubiese decisidn judicial autoeri -
zando la residencia separada = los cényuges, la sepa
racién fue de hecho y no hubo tamvoco constatacidn -
fehaciente de 1la misme; si no obstante se lograse de
mostrar la no vosesién de estado de hijo matrimonial
¥y que el periodo de separacién fédctica coincidfa con
el de la concepcidén del hijo con un tercero que no -
fuese el marido de la madre sino muy orobatlemente su
progenitor bioldgico real, tamnoco creemos que en es
tos supuestos pudiese jugar en contra del marido, pre
sunto padre legal , la presuncidn de vaternidad matri

monial.

Lo gue si resulta evidente es que en el -

Supuesto de que no =e hubiese presentszdo la demanda
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de separacién no cesard legalmente 1= presuncién de
raternidad, si bien es cierto que lo mds légico serd
que de facto en 1= mayoria de los casos hubiesen ro
to los cényuges 12 convivencia conyugal; pues bien,
si el hijo naciese en el transcurso del verfodo de -
sevaracidn, ;vodr4 el marido desconocer su paternidad
a través de una declaracidn auténticz en contrario for
ralizada ante el encargado del Registro?; ;o0 al no -
constar una decisidn judicial concediendo la residen
cia senarada, el presunto vadre legal tendrd que ejey
citar su accidén de impusnacidn nor via de un juiecio

declarative ordinario®?.

Conviene asimismo resaltar la opinidn de
MEULDERS KLEIN. (31)

"Inversamente el proyecto no ha utilizado
la técnica de 1la ley froencesa que consiste en suori-
mir la presuncién pater is en unz serie de sunuestos
0 circunstancias donde ells aparece susvendida, esto
no es en el caso de ausencia declarada del marido -
(art. 316). =1 hijo nacido de una mujer casada du -
rante un periodo de serarsciédn lesal (senaracién de
cuervo, instancia de divorcio o seraracidn de cuervnos)
de facto aueda vues npresumido del marido, pajo reser
va de una facultad de impusnacién nor simple denega-
eién”.

A nuestro juicio, si la esposa alegase en
su favor que durznte el veriodo de seraracién, y en
concreto durante el perfodo de lz concencidn, existid

"reconciliacidén" puesta en conocimiento del Juez, el
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marido no podrd entablar una simnle accidn ‘e impug
nacién cdel art. 136 Z.c. esnariol; y ello poraue hatrfa
vuelto a renacer con toda su fuerza la presuncién de
paternidad dec=ida previamente nor el hecho objetivo

de la separacién conyuzal,

Llegamos a la conclusién de gque una vez -
presentada la demanda de separacién legal ipso iure,
por ministerio de 1la ley, cesa la oblizacidén legal de
la convivencia matrimonial, de suerte que los cényu-
ges podrdn residir en domicilios diferentes; conse -
cuentemente desde este momento decae de plano la ore
suncidén de vaternidad pues objetivamente se ha sus -
pendido el deber conyugzl de cohabitacidn, y por su-
vuesto también su efecto desencadenante cual es la -
presuncién de paternidad ex marito, competiéndole al
marido destruir cualquier indicio de su vaternidad -
por medio de un acecidn de desconocimiento, igual que
la que le concierne para desconocer al hijo nacido -
dentro de los 180 dfas siguientes 2 laz celebracidn -

del matrimonio.

Resulta interesante volver a incidir en -
los proyectos de filiacidn luxemburcguesa (32). Segin
los cuales en caso de residencia senarada judicielmen
te auteorizada, el marido onuede imvpugnar por simple -
denegacidén al hijo concebido durante 1l= separacién -

de los esvesos,




Resulta obvio sefialar que si los espo8os
viviesen sevarados legalmente ¥ naciese un hijo fru-

to de la convivencia more uxorio de lz madre con un

tercero, el hiio tendrd 1a posesidén de estado de hi-
jo no matrimonial, cPodrd inscribirlo en el Registro

civil a2 nombre suvo oritiencdo el de su marido®.

Con respecto al hijo nacido mds alld de
los 3070 dias de 1la disolucidn o separacidén legal o de
hecho, de nuevo recabemos 1= opinién de FINOCHIAROQ:
(33)

"La presuncidén de concencién no obra con
respecto a quien haya nacido desnuds de los 300 dias
de la anulacién, de la disolucién o de la cesacidn de
los efectos civiles del matrimonio, asimismo en rela
cién a los nacidos desnuds de los 300 dias del prenun
ciamiento de 12 senaracidén Judicial de 1la homologa -
cién de la separacidén consensual, o bien de la fecha
de la commnarecencia de los cényvuges ante el juez cuan
do los mismos fuerosn autorizados = Vivir sevarada -
mente en el acto del juicio de separz2cidbén, de anula-
cidén, de disolucidn o cesacidn de los efectos civiles
del matrimonio”.

Nuestro legzislador no hs establecido de
forma tan sutil en el art. 116 distintos tipos de -
oresuncién ie concencidn, como nor su varte si esta
blece su correspondiente italisno en su derecho po-

sitivo de filiacidén. (34)
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"Cada uno de los cényuges vy sus herederos
oueden nrobar aue el hijo nacido después de los 300
dfas de la anulacidn, de la disolucidn o de 1a cesa-
cién Je los efectos civiles del matrimonio ha sido -
concebido durante el matrimonio. Tueden andlozamen-
te orobar 1ls concencidn durzsnte 1la convivencia cuan-
do el hijo ha nacido desnués de los 300 dfas del pro
nunciamiento de la separscidn consensusl o bien de -
la fecha de 1la comparecencia de los cénvuses =nte el
Juez cu=ndo han sido autorizados a vivir sevaradamen
te en el acto del juicio de separacidén o de los jui-
cios previstos en el apartado precedente”,

A nuestro juicio, no bastz con situar la
concencidén "constente matrironic" para que ipso iure
se desencadene la presuncidn de naterridsd. G&s decir,
que si vnor ej. el marido hubiese fzllecido la viuda
lo que realmente tendrfa gue probar =s cue aguella -
ccncencidn fue provocada ex marito, y no bastarle el
hecho objetivo de su acontecimiento en el matrimonio
para beneficiarse el hiio automdticarente del status

matrironial.

£l segundo tino de nresuncién aue estable
ce el lerislader italiano es psara el caso de nacimien
to del hijo mds 2114 de los 300 dfas de 1= separacidén,
de t2l suerte cue los legitiros cénvuges v herederos
debterdn de probar, no su concepcidn dursnte el matri

monio, sino durante "la convivencia".

Imaginamos que una avnliczcidén nrdctica de

1o expuestc seria cuzsndo el hijo naciese por ej. en
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una '"reunidén de hecho" gue tuviesen los cényuges du-
rante el periodo de 1la senaracidn legal, de modo uue
inexcusablemente tendria que coincidir aquélla con -
el neriodo de la concepcidn para gue volviese 2 de -
sencadenarse en forma sctiva 1= presuncién de nater-—

nidad.

Nuestro legislador no ha matizado estos
extremos en el art. 116, pero légicamente la filoso-
fia eliptica del contexto del articulado sobre la fi
liacién nos conduce de facto s 1las mismas conclusio-
nes. De manera gue si el hiio ha nacido desoués de
los 300 dias de 1= disolucién del matrimonio, la prue
ba de la maduracidén fetal dzmostrard de plano la con

cepcidén sobrevenida o no durante el matrimonio.

Llegamos a la conclusiédn de que en caso
de disolucidédn nor muerte o por divorcio, o por nuli-
dad del mismo; 1la primera vrueba aque podrd desencadg
nar de nuevo la nresuncién, serfia la duracidn prolon
gada del embarazo, fracasada ésta, se recurrir{iaz en-
tonces a las ovruebss seroldzicas v antrovnoheredobio-

légicas.

Sin embarso con la sevaracidn, 1a versati
lidad de 1= nresuncidédn es mds endeble existiese o no

disrosicién judicial de residencia sevarzda de modo




Gue 12 presuncidén de vaternidad es siempre iuris tan-
tum; cabrd no obstante la vositilidad de nrueba en an
trario »or ej., "reunién de hecho constante" durante
el veriodo de separcién. De manersa que si el hijo -
hubiese nacido durante esta énoeca reconciliatoria es
tando vigente una disposicidn Judicial de residencia
sevarada, al estar suspendida legalmente 1sa cenviven
cia y consecuentemente la presuncidn de paternidad,
la mujer tendrd que demostrar que el periodo de la -
concepcidn coincidié con la évoca de la reconcilia -

cidén ininterrumnida durante 2quél tiemno ad hoc.

En este sentido, CLAUDIO DELITALA opina
sobre la distincidn entre los efectos de 1la disolu -

cién y los de la semnaracidn. (35)

Zn nuestra ooinidén, no vodemos compartir

el criterio semin el cual un simple encuentro aunque

fuese ocasional servird varz renacer la decafda nresun

cidn; y ello porque creemos cue la concencidn tendrd
que coincidir con el veriodo de 1= reconciliacidn, e
ro ésta habrd de ser una situacidén estable, continua,
e ininterrumpida, de suerte ge aquélla hiciese rena
cer de nuevo la posesidén de estzdo de convivencis -

conyugal,

Vamos a tratar ahorz el sunuesto de res-




tablecimiento de 12 presuncién de 1- raternidad. 3Sir

va de vrolegdmeno el sunuesto contemvlado en el cédi

g0 potuzués., (36)

"Renace la presuncidn de vaternidad si en
la accidn intentada vor uno de los cédnyuzes o por el
hijo se prueba Gue en el periodo legal de 1a concep-—
cidén existian relaciones entre los cényuges, cue ha-
cen verosimil la paternidad del marido o que el hijo
con ocasién del nacimiento se veneficie de la pose -
sién de estado que corresponda a ambos cényuges",

Claro estd, en nuestra lecislacidén no se
contiene un precento tan t2xetivo v tajante sobre el

restablecimiento de 1= nresuncidn de naternidad.

Ahors bien, como hemos deducido cgue la -
presuncidén de naternidad del art. 116, no tiene un -

valor iuris et de iure sino gue lato sensu =dmite

cualquier »rueba en contrarioc. Si lo avlicamos en el
supuesto de separacidn conyugal, nacido el hijo mds

alléd de los 300 dfas en princinio no juega la presun
cién de naternidad; pero si logra demostrarse que du
rante el periocdo de la concepcidn existié recencilia

cidén entre los cédnyuses, se desencaden=r4 1= Dresun-

eié0.,

Tendreros que matizar congruentemente =i

se trata de una reconciliacidén de freto o jde iure, de

suerte gque en este dltimo caso dererdn notificarla -

los cdédnyuzes al juez =d hoc competente én el liticio.
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La consecuenciz oue se oroducird es gue conecluird 1a
sevaracidn, y la presuncidn de convivencis matrimonial
recobrard todo su vigor. De tal Tmanera sue un hiio
nacido con vnostericridad al conocimiento judicial de
la reconciliacién, serd matrironisl a todos Los efec

tos,.

Es interesante constatar sobre el aspecto
de la reconciliacién lo dispuesto en la ley sobre Re
gulacidén del matrimonio Y procedimiento a seguir en

las causas de nulidad, seraracidn vy divorecio. (37)

"La reconcilizcién vone tdrmino al proce
diriento de sevnaracidén v deja sin efecto ulterior lo
en é1 resuelto, pero los cényuzes deberdn voner aque
lla en conocimiento del Juez gue entienda o hava en-
tendido en el litigio".

De lo cual deducimos Que la reconcilia -
cién deberd ser expresa, pues de ser tdcita (vor ej.
los cényuges no pusiesen en conocimiento del juez su
reconciliacién de facto) ello provocaria que no pu -
diese producirse legalmente 1= presuncidn de paterni

dad.

Nuestro legislador, cuzndo exnresa la nre
suncién de vaternidad en el =rt. 116 Gelny Do Expli-

cita el supuesto de 1z reconciliacidn sobrevenida,



Conviene destacar comparastivamente el Jui
cio que expresa GIONMARIA DEIANA al 232 Gyos italians,
(38)

"Lea el lector la norma del avartado de
nuestro art. 232; no se habla de 1la hipdtesis en gque

después de los 300 dfas los dos cbényuzes se hayan re
conciliado,

Bastariaz con esta sola circunstancia para
hacernos dudar que la norma sea fruto de una gran su

verficialidad por parte de aguellos cue la han redac
tado".

En nuestra opinién, la omisién de nuestro
legislador en el art. 116, de la solrevenida reconci
liacidn desn.és de los 300 dfas de la disolucién o -
separacidn legal o de hecho no es deliberzda sinc que
su mencidn resultarfa suverflua, sobre todo contando
con un precevto 2d hoc cue vpositilite que por el mero
consentimiento de consumo vor zmbos cényuges renazca

la decaida presuncién. (39)

"Adn faltando la nres:ncidn de raternidad
del marido por causa de separacién legal o de hecho
de los cdényuses podrd inscribirse 1= filiacidn como
matrironial si concurre ©1 consentimiento de 2mbos",

Nosotros estimamos gue su inteleceidn -

puede acoger dos inter-retaciones:

12) Que los cénvuges se hubiesen recon-

ciliado, de suerte uue se pondrd término =1 vrocedi-
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miento de separacidn, entendiendo que si esta recond
liacién fuese expresa, aunque hubiese acontecido des
pués de 30C dfas de 1a separacién bastard con el con
sentimiento de ambos cényuges vara que elhijo ostenta

se el status de matrimonial,

2?2) Se podia entender cue también para
el suopuesto de que no hubiese unsa reconciliacidn, si
no simonlemente una "reunidn de hecho", los cényuges

motu provrio podrdn consentir ambos en inscribirle -

como matrimonial.

Imaginemos el supuesto de que (A) --- (B)
Seé casaron en 1970, y el 1-I-1930 se senararon legal

mente; reccncilidncose el 25-IX-1981.

Légicamente dursnte el perfodo comprendi
do entre el 1-I-1980, hasta el 25-I%X-1981 no juszaba
la presuncién de paternid~d noroue no existia legal-
mente convivencia matrimonial. De maners aque el ma-
rido, pars el supuesto de que su mujer tuviese un hi
jo dur~nte dicho vnerfcdo (partimos de 1la tase de agnue
existe decisidn judicial vermitiéndoles vivir separa
dos), no tendrd que incozar ninguna accidén ni descono
cimiento, ni de impugnacidén. La mujer tendrZ que de
mostrar.que la concencidn coincidié con un morentdnea
reunién de hecho con su maridoe, ¥y que casualrente 28

ta cohabitacidén fue la gue provocd el erbsrazo.
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Asimismo, para el suvuesto de qre naciese
el hijo dentro de los 180 d{as sicuientes a 1la recon
ciliacién legal, t=mrién creermos gue podr< incoar una
accién de simple desconocimiento. Iraginemos que e
sulta probado el hecho de cue antes del 25-1{-1931,
fecha de la reconciliacién legal, no podis haber coha
btitado con su esposa, porque estuvo recluido en pridén
desde el 15 de Enero hasta el 20 de Septiembre de -
1981; y ademds se demuestrs biolégicamente que el hi
Jo ha nacido come fruto de una gestacidén normal y no
crematura. Seria injusto que tuviese gque remover to
do un procedimiento declar=tive ordinario psra imoug
nar su naternidad, obstaculizdndole que procediese
de forma m#s sencills nor viz de exnediente de denegg
cidn de 12 naternidad ante el juez encarsado del Re-

gistro.

Sin embargqg creemos que para el supues-
to de una separacidn de hecho, legalmente no queds
contradicha la presuncidén de 1z paternidad. s ué -
pasaria si los cényuges con posterioridad se vuelven
2 unir de nuevo nsciendo un hijo dentro de los 180 -
dias sicuientes a ests reconciliacidbén? A nuestro en
tender no valdrd la simple accién de desonocimiento,
8ino cue el marido tendird que demostrsr por cualguier
tipo de nruebas que €1 no pudo ser el vadre, teniendo

que acudir de modo inexorsble - 1z nceidn del art. -
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136 C.c. y nlantear vor t=nto un juicio declarativo

Ch

ordinario.

Interesante resulta contrastar 1la ovinidén
de LAUHE RASSAT (40). 3e manifiesta en el sentido de
que la presuncién de vaternided les{tima es automdti
camente restablecida en la hipnétesis de un hijo con-
cebido durante un veriodo de sevaracidn legal, si el
hijo tuviese la posesién de estado de hijo legitimo
en relacién a ambos esposos. sSerfa lo mismo vara el

Supuesto de senaracidén de hecho?.

- Nosotros creemos cue el legislador egalo
querrd aludir de manera imolicita a que el periodo de
la concepcién coincida con el momento de 1= reconci-
liacién conyugal, uue es muv distinto de una esoontd

nes reunidén de hecho.

La diferencia entre una y otra es la pose
8idén de estado, cue se da exclusivamente en la recon
ciliacidén, y no asf en una esnorddica reunidn de la
pareja en la que no imolica de nor si 1la continuidad
de la convivencia conyugal que se reinicisz en la re-

conciliacidén.

Seadn el autor francés =2ludido, sdlo se
restablece 12 vresuncién de vaternidad si el hijo os

tentase la posesién de estado de hijo lessitimo en el



momento del nacimiento. Ahora bien, chabrd gque enta
der yue también es necesaria la reconcilizcidn en 1la
época de la concepcidn?. Nada obstaculiza el pensar
que si en el momento del nacimiento los cényuges es-
tuviesen separados de nuevo el hijo no tendrd la po-
sesién de estado de hiio matrimonial (legftimo pora

el sistema galo).

De manera que lo 1égico serd vensar cue
8i 1a reconcilizacidn imnlica posesidn de status; si
nace el hijo en ese perfodo serd matrimonial a todos
los efectes, retrotrayéndose la vresuncidén legal al
momento de la concepcidn aunque durante la misma no
~hubiese existido m4s gue una esporddica reuniédn de -

hechos...

De suerte que no creemos cue un simple -
encuentro (en el cuszl se intente hacer coincidir el
neriodo de 12 concencidn con el acceso carnal fecun-
do) imolicase fundamento suficiente pars desencade -
nar la presuncién de paternidad; cuando se hubiese -
constatado como hecho notorio gue durante dicho verio
do 12 mujer habia cohabitado con otros hombres. I6-
gicamente se producird entonces un conflicto de N&d -
ternidades, cque se dilucidard por la verosimilitud -
m#s orobable de naternidad, computada o resuelta a -

través del recurso a las nruebes tiolégicas.
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in este sentido, nos podemos remitir a -
la opinién del autor portugués ¥OITINHO DE ALVEIDA .
(41)

"En ausencia de uns prueba pericial hema
toldzica que haga mds (verosimil) prchatle 1a paterni
dad de uno de los individuos con que la madre ha coha
bitado durante el nerfodo legal de 1la concepcidn, exis
tird un conflicto de filiacién que la ley francesa ver
mite resolver vor la posesidn de estado (art. 311-12);
pero la lev portuguesa no conoce uns disnosicién pare
cida®.

Ncsotros pensamos gue el orincipal esco-
1lo o dificultad en su resolucidn cuando como en el
Supuesto la madre hubiese conabitado en el periodo -
de la concevncién con varios hombres, vendr4 dado por
el hecho de aue el marido demandante, no nodrd deman
dar mds que a su mujer v 2 su presunto hijo, pues son
los Unicos que tienen lesitimacidén vasiva, nc asi al
orogenitor real, a quien no se le nodrd cosccionar -
para que comnareciese en juicio como demandado con -

tra su voluntag.

Ha ciendo una sucinta recovilacidn de 1a
fundamentacién de la presuncidn de veternidagd recalca
remos que la regla vater is no es mds oue una presun

IS =

cién iuris tantum, y ello creemos gue es consecuence

de aue nuestra reciente legislzcidén sobre filiacién
no se acoje a un sistema de causas de imougnacidén de

terminadas,
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Se ha adontado un sistema de vrueba 1i -
btre (art. 127), no como ocurria en nuestra legisla -
cidén anterior, gue se limitabt=z a cercenar el objeto
de la prueba, y asi el marido, dnico imonugnante en -
tonces, tenia que demostrar 1z "impositilidad fisica
de acceso”", Creemos gue este exizuo recurso nrobatg
rio estaba imbuido por una idea paternalista de orga
nizacién de 1la estructura famili=r. La verdad se de
cantaba en este sistema como dogma rector, de suerte
que era coherente de acuerdo con esta filosofia refa
zar el vinculo, eludiendo tanzecialmente cualguier -
atisbo de vpermisibilidad nrotatoria, 1o cual no es -
de extrzfiar ocue en la nrictica se convirtiese en una

oresuncidn iuris et de iure.

Conviene que nos remitamos, a la doctri-

na portuguesa; en concreto a OLIVEIRA GUILHERME. (42)

"Los principios cl4sicos del favor lesiti-
matis y de jerarcufa de filiaciones gue rresidian la
reglamentacidén vositiva de los derechos de filiacién
hace gque se consagrase una regla pater is tan fuerte
gie garantice la ztribucién de la paternidad al mari
do de la madre en el mayor nimero posible de situa -
ciones, y que no pudiese ser desmentida por la accién
impugnatoria sino en casos contados. Estos objetivos
se persiguen fundamentalmente con la limitacidén tax
tiva en las hindétesis de cesaciédn de 1la regla nqter
is ¥y con lz adopcidédn de un sistema impugnatorio de -
causas determinadas".
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Es imprescinditle asimismo que maticemos
vor uUltimo una cuestidn de relevancia, cual es la de
tida interrnretacidén de 1la imvosibilidad de cohabitar

durante el veriodo lesal de concencidn.

Supongamos que {4) y (B) estdn casados.
L1 matrimonio no est4 disuelto, ni estd anulado, pem
viven separados de hecho sin haberlo constatado feha
cientemente; si por ej. 21 afio y medio de dicha sepa
racién naciese un hijo, el marido deberd demostrar -

su imposibilidad ffsice de cohabitar.

Vamos a remitirnos 2 una no muy lejana -
sentencia lusa aue concentia los tres términos v da

su interwnretacidén. (43)

Hablaba del orimer término cohabitar re-
firiéndolo 2 12 comunidad de nabitacién, ae vida en
comin. El adverbio de modo "fisicamente" a los efec
tivos contactos Sexuales, es decir, a la copulacién.
Y la "impositilidad de £stos” a cualguier obstdculo

gie impidiese su realizacidén.

En nuestra opinién, ello se ajusta per -
fectamente a una correcta internretacién literal; vpe
Tro creemos gque jugard un transcendentsl napel, tanto

como la constatacidén objietive de la ausencia de rela




qQue manifestard una notoria y mds cue verosimil impo

sitilidad psfiquica de acceso.

51 ademds lograse evidenciarse que la con
vivencia de la mujer en notorio concubinato more uxo-
rio coincidfa con el periodo legsl de la concencidn,
no se puede atribuir automdticamente 1la presuncidén de
raternidad =21 padre legal, sino que éste podrd acudir
2 un simple exvediente de denegzcidn de 1a vaternidad,
aunque si bien es cierto ello no empece a gue pueda

recurrir a nosteriori a un juicio ordinario.

Lo que si es claro es que nor sunuesto la

mencionada convivenciz more uxorio debe ser duredera

Yy constante durante todo el vericdo de la concepcidén
para que no tenga fuerza la presuncién legal de pater
nidad. Por lo cual deducimos que la imposibilidad -
fisica de acceso, si se alegase b seraracién de hecho
de los cényuges sin solucidén de continuidad durante
el perfiodo de concencién, tendrsd que ir unida de for
ma insenarable a una convivencia cuasimatrimonial con
el tercero, nrogenitor real de 1la eriatura, para gue
asimismo la presuncidédn de vaternidad no tuviese efi-

cacia.

Consider=mos acertado el criterio que so

bre estos extremos sentdé l=a jurisvrudencia lusa (44).
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Segun la cual, a vesar de que demandante ¥y acusada -
vivian en la misma casa, hacian vida separada, omi -
tiéndose cuzlguier tino de relacidén social, afectiva
y sexual. Con vosterioridad la esvosa vivié un ario
aproximadamente (Octubre 1970-Junio 1971) en comnafia
duradera de lecho, mesa y habitacidn ceon un tercero

en condiciones andlocas a dos cbényuges.

Por ello no bastard creemos nosotros na-
ra fundamentar la imposibilidad de cohatitacidn de -
los éﬁnyuges la simvole relacién de "amante de la es-
posa con el tercero", puss ello imnlicard aleatorie—

dad y no continuidad de la relacidn more uxorio.

Finalmente vamos a resaltar uno de los -
considerandos de otrs sentencisa nortuguesa gue viene

a colacidn. (45)

"Ahora, en el caso concreto, se nruebes -
que la menor fue concetride dur=nte el matrimonio de
la madre con el marido de ésta, que éste no reconocid
a la menor como 2 su hij=a, no cohatité con 1la mradre
de éstz en el periodo lecal de la concepcién, habien
do vivido siernre en cnsas diferentes y con economfas
separadas desde 1969, “esruds de 12 se-ar=cidn de -
los cényuges la mujer paséd a tener relaciones de "aman
te"” con otro hombre incluso en el veriodo legal de &
concepcidén de la menor, y que &1 mismo ¥y vosterior -
mente sélo con €1 mantuvo contzctos sexuales siéndo-
le pues entersmente fiel. 21 arante ccnsidera 2 la
mener su hija y le presta asistencia como tzrbién o
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la madre de ella. ILa generalidad de las personas -
que conocen tal situacidn creen que 12 menor es hija
del =2mante de su madre".

De lo cual deducimos gque una vez destrui
da la presuncidén de vpaternidsd e incoade la oportuna
accidén de imvugn=cidn por el marido de 1la madre, el
status del hijo en cuestién devendrd el de hijo no -

matrimonial.,

Pero indudablemente continuando con el -
anéllsls 1nterpretat1vo de la sentencia portuguesa -
que estemros comentando; la conclusidn de su contenido
seria un suvuesto que homologariamos en nuestra recien

te reforma sobre filimscidn en el art. 131 0.

"Cualquiera versona con interds lesitimo
tiene accidn vnara que se declare 1= filiacidn manifes
tada por 1la constante vosesidén de estado. 3e excen-
tda el suvuesto en que l=2 filiacidn que se reclare -
contraiga otra lezalmente determinada".

Pues bien, el mencionado zrticulo otorga
una legitimacién activa amnlisima; sélo basta acredi
tar un interés lezitiro y estar detentando la pose -
sién de estado (en este caso filiacidn no matrironial)

para que se inste au declaracidn.

El segunde vdrrafo del mencionado precep

to se refiere cue a sensu contrario si se hubiese in
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coado la impugnacidbdn de la filiacidn matrimonial, és
ta habrd dejado de estar lecalmente determinada, de
modo cue entonces la reclamzcidn de 1a filiacidn no
matrimonial no contradird va = aquélla por haber de-

jado de existir formalmente.

Lo que si creemos que serd motive de polé
mica doctrinal y jurisprudencial serd el correcto en
tendimiento de la palatra "interds legitimo™”. Lato
Sensu detemos entenderlo de modo litersl y llegar a
la conclusién que cualquier interessdo podrd ejerci-
tar dicha accibén. Algo varecido = loqe ocurre en la

legitimacién vara pedir la nulidad matrimonial., (46)

"La accidén para vedir la nulidad del ma-
trimonio corresvonde a los cényuzes, al ministerio -
fiscal y 2 cualquier persona que tenga interés di -
recto y legitimo en ella".
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Sececidn 8@

POSIBILIDAD DE INSCRIPCION DEL HIJO QUE TIENE

LA POSESION DE ESTADO A MATRE,
OMITIENDO EL NOMBRE DEL MARIDO DE ESTA

Precedentemente habiamos aludido al su -
ouesto de que la mujer pudiese inscribir en el regis
tro al hijo por ella concebido, omitiendo el nombre
del marido, siempre y'cuando aquél tuviese la posesidén

de estado en consideracién a la madre.

Sin referirnos de momento a la legisla -
cidn francesa que analizaremos después. Otras legis
laciones también han adovptado esta férmula, (inscrip
cidén del hijo por la madre omitiendo el nombre del -
marido) por ej., 1la legislacién luxembursuiesa, en sn

reciente ley sobre reforma de filiscidn. (47)

"La presuncidén de paternidad es descarta
da cuando el hijo, inscrite sir indicacidédn del nom -
bre del marido, no tiene la posesidén de estado mZs que
en consideracién a la madre”.
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Por lo que hece refersncia 2 nuestra re—
ciente reforma sobre la filiacidn (en concreto, la pre
suncién de la paternidad y el apartado de la imvugna-
cién), no se deduce aue la esvnosa constante matrimonio
pueda acudir al Registro e inseritir a su nombre el -
hijo, no matrimonial sin mencionar el nombre del mari
do, Siﬂ embargo, €éste, ampardndose en su rresuncidn
de vnaternidad, ;podrd inscribirlo como matrimonial ?
La inscrivcidén de éste hijo adulterino a matre (se -
gin la terminologia actual extraratrimonial) ;encon-
trard entre otros el obstdculo de que el juez encar-
gado del Registro exizird a la madre del hijo que =
pretenda la inscripcién de éste que diese el nombre

de su marido?.

Por ello, como desnués tendremos ccasidn
de examinar, la Direccidn General de Registros y No-
tariado ha mercado unos criterios de internretacidén
sobre 1los procedimientos registrales de 1n filiacién
(Tircular 2-Junio-198C), de suerte gue los dos princi
pios necesarios que han de traerse = colacién de mo-
do inexcusable son: la refutaciédn de 1z vpresuncidn -
legal de paternidad y la vruebz de la no vosesidén de |

estado de hijo matrimonial.

Por ellc criticamos cue no se haya tipifi
cado también 12 legitimacidn szctivs en 1la impugnacidén

de ls paternidad matrimonial al progenitor real., Cuan




do la realided fuese que el hijo inserito como matri
monial sin emtargo en 1z realidad fdctica viniese os
tentando posesidén de estrdo consolidada en las rela

ciones familiares extramatrimonizales.

Basta con remitirse a 1a reciente refor-

ma., (49)

"Si falta en las relaciores familisres -
la vosesidn de estado de filizcidn matrimonial, la -
demanda podrd ser internuesta en cualguier tlemno -
vor-el hijo o sus herederos".

Es obvio, que de su internretacién lite-
ral se deduce cue al progenitor real se le impositi-
lita toda legitimacién vars impusnar uns filizcidn -
cue no se corresporde ni con la verdad rioldégica ni
con el 1nterés del hijo, curiosamente princiviocs rec

tores de la reforma sobre la filiacidn.

La Ley recientemente aprobada de filia -
cidn, con resmecto a la inserincidn del hijo de mu -
jer casada omitiendo el nombre del marido (padre le-
gal vero no bioldgico), no clarifica suficientemente
la oroblem#tica. Por ello resulta obligado examinar
una reciente Circular de la Direccidn General de Re-
gistros y del Yotariado, que d= por fin normas inter

pretativas al rssvecto. (50)
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"S6lo podrd inscribirse, en virtud de de
claracidén formulada dentro de plazo, la filiacién no
matrimonisl de hijo de casada, as{ como el reconoci-
miento de la filizcidén paterna de progenitor distinto
del marido, si se comprueba antes de la inscripecidn
que no rige la presuncidn legal de v=ternidad de ds-
te",

De menera que ahora la mujer vodrd inscri
bir la filiacidn no matrimonial de su hijo (imaeinemos
que vive senarada de su marideo), nudiéndose adiuntar
asimismo en el exvediente de inscripecidn el reconoci

"miento del progenitor real que resulta no ser el ma-

rido de 12 madre.,

Deberd comprobarse como paso previec a la
inscripcidn que no existia =n las relaciones familia
res la posesién le estado de filiacién matrimonial
de suerte que ello sunondrd cue en dicha convivencia
conyugal no rija la presuncidn de naternidad matrimo
nial con lo cual desanarecerd el obstdculo nara la -
inscripcién de filiacidn no matrimonisl del hijo de

casada.

La orueba de esta runtura de la nresun -

|

cidén lezal opuede venir d2da oor 1z nropia admisién
de la demanda de separacidn, pues comno sabemos DOT -
ministerio de 12 ley cesa la nresuncién de conviven-—

e¢ia conyugal (art. 102, paz. 18)
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Creemos que es imprescinditle esta amplia
cidn de 1la legitimacién al nrocenitor real cuando el
marido cuisiera beneficiarse de 1= presuncidén de pa-
ternidad ocue le confiriese el hecho de ser el marido
de su mujer,.y no desease imnugnar la naternidad de

cuien es su hijo legal pero no realmente.

Coinamos que hubiese sido mfs convenien-
te adoptar la férmula del legislador francéds o luxem
bturgués, que vosibilitan aque 12 madre oueda inscri -
bir 21 hijo omitiendo el nombre del marido cuando -
aquél tuviese exclusivamente la nosesidn de estado en
consideracidén a su madre; soslayfndose as{i quizd el
interés del marido interesado en no impugnar uns fi-

liacién ficticiamente mstrimonial.

351 hubiesemos acentado el sistemza froancds
¢ luxemburzués se hubiese obviado que el marido tuvie
Se que 1impugnar su paternidad 21 descartarse la pre-—
suncién de la misma; de suerte que si la esposa se -

divorciase de €1 casdndose 2 posteriori con el proge

nitor real legitimarfan de iure =zl nijio 21 status de

matrimonial.

Conviene que resaltemos la opinidén de los
ponentes de la Comisidén Jurfdica sobre el Proyecto -

de filiaeidn luxemburguds. (51)
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"3egun opinién de ciertos miembros de la
Comisidn, el artfculo nropuesto (313-1) presentaria
sin embargo el inconveniente de hacerlo devnender de
la buena voluntad del tercero declarante. Devpendien
do la no aplicacién de 1la presuncién de vaternidad -
de la declarazcién de este tercero suspendiendo pues
el cardcter de legitimidad o ilegitimidad de su de -
claracién".

La tipificacidn de este vardgrafo esnecial
en nuestro articulado sobre la filizcidén, hubiese im-
plicado la aceptacidn tdcita de la impucnacidn por par
te del marido. De tal forma que se hubiese permiti-
do a la esposa inscribir en el Registro Civil al hijo

con indicacidn exclusiva del nombre de ella misma.

Hs interesante =2 este respecto remitirse
a la conclusidén del Consejo de =Estado luxemburgués,

(52)

Por su parte, el Derecho positivo francds

que en este sentido cisnone lo sicuiente: (53)

"La nresuncidén de paternidad es descarta
da cuando el hijo inscrito sin indicacidn del nombre
del marido no tiene la posesién de estado mis gue en
consideracidn a 1la madre".

Un supuesto gue légicamente se nlanteard
Yy que serd uno de los caballos de batalla de 1= anli
cacién hoy ya de lege data en nuestra ley sobre la -

filizcidn vendrd dado por el sicuiente ejempnlo: un -
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matrimonio se ha separado de hecho, viviendo ambos -

cényuges en concutinato more uxorio. 3i la mujer -

diera a luz un hijo, cuando fuese a inscribir al mis
mo al Registro, ;podréd admitir el nombre del eSD0So
Yy en su lugar dar el del padre real?. (Partimos del
supﬁesto de que no existfa nrueba fehaciente de 1a -
tdeita separaéién, lo cual implicaba que legalmente

no se habia interrumpido 1= oresuncién).

Nacido el hijo mds 2lld de los 300 dfas
de la separacién de hecho, la presuncidn de paterni-
dad puede ser comtatida por cualquier medio. Pero;
¢y 81 el marido de la esvosa, conociendo el hecho del

nacimiento, no desea impugnar su paternidad (via art.
136)7

Consecuentemente, se darf el supuesto -
anecdético de la posible contradiccidn con lo que -

transcriba el zcta del nacimiento,

Imaginemos gue el encargado del registro
no hubiese accedido a la neticidn de 1a madre poraue
no se ha demostr2do que no resfa 12 vresuncidn de na
ternidad antes de la inscriocidn, v exiciese el nom-
bre de su marido. j;Podriz adoptar estz antitud el en
cargado del_Registro cuando la realidad fuese que es
te hijo no tuviese la posesién de estacdo de hijo ma-

trimonizl en las relaciones familiares®?,
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En estos suvuestos en que el hiio tiene
la posesidén de estado en relaciédn exclusiva y dnica
con la filimcidén materna, ;esta posesidn de estado -
a2 matre imolicard el ejercicio exclusivo de 1la patria
.potestad detentada y ejercitada vor ella misma®. La
solucidén serfa afirmativa, desde el momento que el -
legislador para el sunuesto de separacidén concede la
vatria votestad al progenitor con el cual el Bijo con

viviese en constante posesién de est=zdo.

En este sentido nuestro derecho positivo.

(54)

"si los padres viven sevarados, la petria
potestad se ejercitarfd por aquél con quien el hijo con
viva. 3in embargo, el Juez, a solicitud fundada del
otro orogenitor, vodrd, en interés del hijo, atribuir
al solicitante 1ls vatria potestad nara gque la ejerza
conjuntamente con el otro progenitor o distribuir en
tre el padre v la madre l=s funciones inherentes a su
ejercicio™.

Nosotros preferimos terminolégicamente 1la
expresidén "cuidado de los hijos", mids correcta, semdn
P =

tica y juridicamente, oue la de patria notestad.

Hecordemos que nuestro lecislador no con
cede a la mujer, por derecho pnronio, lecitimacidén ac
tiva para imougnar la naternidad matrimonial, nada -

més aue cuando ostentase acuéll= la "natria notestad
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del hijo" (art. 137 p. II, aludido nrecedent=mente).

Tendremos cue llegar a la conclusién de
que el espiritu de la reforma sobre filiacidn salu -
de exclusivamente al hecho de 1la posibilidad legiti-
matoria de la madre sélo cuando existiese posesién de
estado de hijo matrimonizl en las relaciones familia
res?. 3i lo entendemos asf entonces la madre se ve-
rd limitada en ser lezitimada activa en la impugna -
cidén de 1la vaternidad matrimonial cuzando el hijo os-

tentase sélo la posesién de estado a matre,

JPodfa quizé darse una interpretaciédn ex
tensiva y entender gue el hecho de gue el hijo tenca
- la posesidén de estado en consideracidn exclusiva y -
Unica con 1la madre, supondrd ror tanto que ella osten
ta y ejercita la patria potestad, consecuentem=ente no
drd impugnar también en interés del hijo su vaterni-
dad matrimonial, homologdndose este supuento, al con

tenido en el pdrrafo segundo del art. 1377.

Nos parece cue tal como estd redactado -
los articulos de la filimcidn, de su exégesis llega-
mos a la conclusidn que tampoco cuando el hijo no =—-
tenga la posesién d= estado de hijo m=trimonial; voues
t_gn este caso sclamente al hijo o sus herederos -en ca
jgso de fallecimiento de aquél un= vez incoada la ac -

- cién- les competerd de forma exclusiva la lezitimacidn
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para impugnar ls filiacidn matrimonisl. Dicha accidn
por otra parte no estd sometida a caducidad (seeorin de

ducimos del vdrrafo final del art. 137).

No entendemos por qué para estces supues-
tos se zmparz una verdad legal que vz en clzro detri
mento del interés real del hiio, cual es la verd=d -

tiolégica,

En este sentido nuestro articulsdo sobre

filiacidén se manifiesta =zl respecto. (55)

"3i falta en las relaciones familiares -
la posesidn de estado de filizcidn matrimonial, la -
demanda podrd ser interpuesta en cualouier tiemvno -
por el hijo y sus herederos"”.

Concluimos, pues, srsurentsndo que hubie
ra sido deseable afiadir un parderafo al art. 116, cu
yo tenor podia ser el siguiente 2 nuestro juicio: -~
"La presuncidén de paternidad queda asirismo destruida
cuando el hijo ostenta de facto una posesidn de esta
do ex matre, pudiendo ésta inscribirle en el Kegistro

omitiendo el nombre del marido'™.

Lo gque si es cierto, v no podemos eludir
lo, es gue el status de hijo meatrimonial derenderd en
buena medida del interds de s nrogeniter re=l, Ne

suerte cue si la madre se divorciase Y sSe casara con
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©l padre real del hijo, éste obtendria de iure el es
tado de hijo matrimonial pero, (Y si aquél (progeni-
tor real) no quisiera caszrse?. Obviamente entonces
el hijo quedaria relegado a lz condicidn de hijo no

matrimonial.

Conviene destacer a este resnecto 1a opi
nién de COLOMEET, PCYER, HUET-WEILLER, LABROUSE-RIOU.
(56)

"Serd posible inscribir al hijo, bajo el

solo nombre de la madre o tajo el s0lo nombre de 1la
mujer casada y de otro hombre gue no sea el marido.
Y esto no entrafiard consecuencias en cuanto a la pa-
ternidad del marido cue guedard descartada, si cor -
lo menos el hijo tiene 1a posesidn de estado en con-
sideracidén a su madre, es decir que la presuncidn de
paternidad no se aplica y una 1mnugna016n ne seria ne
cesaria"

La doctrina francesa se pregunta si la -
presuncién legal de p=ternidad debiera de ser también
omitida para el supuesto de que no existiese incluso
"posesidén de estado a matre’, Extractamos a continua

cidén la opinidén de VASSIP sobre este nunto. (57)

"¢Debe de admitirse que 12 nresuncidén de
vaternidsd seria= descartada, si el hijo de una mujer
casada cuva act2 de naciriento es incompleta no tenis
nosesidn de estado ni en considerccidn de su nadre ni
de su madre?".

Nosotros vensamos que ante todo debverd -

atenderse al interés del hijo, de maners cue légica-
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mente en el caso de posesidén de estado en relacidn -
2 la madre automdticamente se descartard la nresun -
c¢ién de paternidad gdel marido; y ello norcue el hecho
de individualizar l= posesién de estado a 12 madre -

nresupone gue no existe comunidzd conyugal.

Ctra consecuencia, seria ocuizd que pars
el supuesto de que el hijo fuese inscrito como de ma
dre desconocida (supuesto de no vosesidén de estado -
ex matre), al no existir en las relaciones familia -
res posesidén de estado de filiscién matrimonial; una
rigurosa interpretacién de nuestro art. 137 in fine
impedird la legitimacién =zctiva a 1s madre, sipreten

diese a posteriori incoar une accidn de impugnacidén

de la paternidad matrimonial.

A_sensu contrario, cuando no existe nose

sién de estado en la filiascidn no matrimonial, resul
ta poco equitativo a nuestro Juicio el amplio elenco
de legitimadosactivos para incoar 1= zccibn. Es de-
cir, que en situaciones como las que se dan, cuando
la madre no ha inscrito =1 hijo como ne matrimonial
Yy tampoco de facto éste tiene ccnsolidado el status
de hijo extramatrimonial con sus orogenitores, o vor
que vor ej. estuviese recogido en un orfanato lo cual
implica que no existe vosesidn de est-=do de filiacidén
extramatrimonizl, sin embarso nara impugnar ests filia
cidn se lezitima a cualgquiera que demuestre un nerjui

cio lesiveo. De 1o exnuesto es diano corolario nues-
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tra reciente lev de filiscidén (58). "Cuando falta «
las relaciones familisres la posesidn de estado, la
filircidén natern=2 o maternz no matrimonial podrd ser

impugnzda por aquellos 2 guienes verjudiocue”,

sonsecuentemente, narece que el legislador

hubiese beneficiado la imnugnacién de la filiacidn no
matrimonisl con una legitimacidn =ctiva amplisima, -
cuando en aquélla no existiese la posesién de estado
de hijo no matrimonial. 3in embargo hubiese cercena
do tal lesitimacidn activa pars 1la impugnacidn de 1la
filiacidn matrimonial cusando no existiese posesidn -
de estado, concediendo sélo la legitimecidn al hijo

0 2 sus herederos, como si fuesen los dnicos intere-—

sados,

4 nuestro narecer, est2 discriminscidn -
en 1la legitimacidén va en contra de lz verdad biold —
gica y de su constatacidén real que tanto se proclama
como principio rector de la reforma, favoreciendo en
muchos casos la consolidzcidén de la verdad legzl. en
detrimento de la igualdad de filiscidn constiticio -
nalmente amparada para ambas filiaciones (mstrimonial

y extramatrimoni=zl),

De suerte que, cifidndonos a la filizcién
matrimonial, si el marido no impugna su paternidad,
resulta que ni la mujer ni el progenitor real vodrdn

invocar su derecho 2 imougnar 1= ficticiz naternidagd
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matrimonial gue formalmente el hijo ostenta., ;Cémo
se nrotegerd entonces la verdad real v el interds del
hijo en ver constatada gde forma inconcusa su filig -

eidn?.

Es interesante que resaltemos 1z enmienda
Gue se presentd en el Sen=do por el grupo pnarlamenta
rio de UCD, sobre estos extremos que hemos examinado

anteriormente. (59)

Analicemos a continuacién otrs cuestién
Que se relaciona directamente con el problemsa legiti
matorio como veremos, es el suvuesto de los efectos
de una sentenciz gde sevaracidén y la cesacidn de la -
presuncidén de la paternidag matrimenisl al producirse

la suzpensidén de 1= vida en comun.

351 la mujer diera a luz un kijo mds alld
de los 300 dfas de nroducida 1= separacidn, ;vodrd ®
mujer impugnar la paternidad de este hijo gue por -
error figurzse inscrito en el Registro lJivil como ma

trimonial?,

Una resvuesta rdnida e irreflexiva nos -
podrd contestar que serd de anlicacidn €l art. 137 -
ndrrafo segundo. "7T1 ejercico de 1la accidn en inte-

rés del hijo que sea mrenor o incavnccitaido correspon-
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de asimismo durante el ario Siguiente a la inscripecién
de la fili=cidn a la madre que ostente 1= patria po-

testad o al ¥inisterio Fiscal",

Nosotros somos de la opinién contraria;
ello sin embargo no guiere decir gue estemos en con-
tra de la ampliacidén de la legitimzcidn activa a la
madre, cue por imverativo constitucionsl es categdri

camente necesaria,

BEn este sentido teneros cue remitirnos =2

la Constitucién. (60)

"El hombre y la mujer tienen derecho a -
contraer matrimonio en régimen de plena izualdad ju-
Pidica”.

¥ en la reciente ley de regulacién del ma
trimonio, y procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, sevaracién, divorcio se desarrolla e=zta "re
serva legal" a la gue alude el nrecento constitucio-
nal materislizando e¢sta isualdad jurfdica conyugal ae

dimana del ius connubii. De tal maner: se consagra

la igualdad legitimstoria en el ejercicio nrocesal de
la accién de impuenacidn matrimonial en el mismo de-

sarrollo de 13 lev ordinaria. (61)

"1 marido v l2 mujer son ieusles en cere
chos v deberes"”.
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Pero la rezlidad de los hechos es que es
ta »resunta igualdad conyugal, constitucionalmente -
amparada, es un derecho nrogramdtico cuya consolida-
cibn fdetica results desisualada discriminatoriaménte

en la reform= de 12 lev de filiscidn.

Nos sirve de claro ejemvlo de esta injus
ta desicu=aldad el crnso resefiado anteriormente de 1l=a
impugnacién de 1la paternidad matrimonial; la madre -
debe ostentar la pztria votestad del hijo, y deten -

tar éste la posesién de estado de hijo matrimonial.

Luego, para el supuesto de cue exists una
separacidén lecal o de hecho constatsdz notoriamente,
como se 1interrumpe ope legis la vresuncién de nater-
nidad, el hijo no podrd disfrutar de facto de una DO
sesidén de estade de hijo matrimonial, y naturalmente
la madre tamvoco vodriz imvugnar le peternidad matri
monial, si como consecuencia de 1= senaracidn 1la pa-—
triz notestad 12 ejerciese el marido nues es con guien

el hijo convive,

Lézicamente la segunda consecuencia es -
que tendremos (ue remitirnos al pfrrafo in fine del
art. 137, oues de modo inexnlicable se le estf dene-—
Zande t=2mbién la legitim=cidn activa nara obrar a la

madre del hijo, cuando en las relaciones f:smilisres
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no haya posesidn de estado de filizcidn matrimonial.
Cuando lo normal serdn los Sunuestos de matrimonios
separados en los cuales el hijo sélo tenga posesidén
de estado en relscidn a 1o madre, peroc no =l marido
de ésta; consiguientemente 1a conclusidén serfa que -
aq:élla (la madre) no nodrfa ejercitar la accidn de
impugnacidén de 1la pafernidad matrironial. ;Por gué?.
Conviene que nos remitamos a una sentencia de juris-
prudencia italisna que planteabs un supuesto andlo -
go. (62)




Sececidn Ge

DIES CERTUS EN EL MOKENTO 0 PERICDO CRITICO
e
DE LA CONCEPCION

Pasamos a continuacidn a desarrollar otra
de lzs cuestiones concernientes a la presuncidén de 1la
paternidad, gue asitismo resultard objete de nolémica
v discusidn en la interpretacién doctrinal. Nos refe

rimos al momento de 1a concevocidn.

La importancia de la vrecisidén del momen
to de 12 concepcidn resulta decisiva para el desarro

1llo de la nresuncidén de paternidad.

Supongamos el supuesto siguiente:

(A) = (B) se casaron el 1-V-1580; nace el
hijo el 11-%X-1950.

Se constata, pu2s, aue el hijo n=ce den-

tro de los 180 dfas siruientes a 1a celebroacién del
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matrimonio, concretamente = los 162 dias.

De ello colegimos fdcilmente que el hijo
habrd sido concebido antes de la celsbracidn del ma-

trimonio.

Si logra demostrar gue 1n esnoss, dcs me
Ses antes de casarse con su actual esnoso, mantuve an

vivencia more uxorio con un tercero; y si a ello afia

dimos que 12 oportuna pruebz de maduracidén fetal de-
muestra que el hijo no puede haber tenido un nacimien
to orematuroc sino que por su talla, peso, ete. es fru
to de una gestacién normal, coincidiendo 1u misma, es
decir, su concepciédn a orimeros de Narzo, légicamen-
te el marido no tendrd mds gue probar su ausencia ab
soluta durante los meses de Febrero y Marzo. E1l he-
cho de su imposibilidad fisice de acceso se debis nor
ej. a que durante ese término o periodo permaneciz -
recluido en nrisién cumpliendo condena, guedando en

libertad el 30 de Abril de 1580.

s evidente gue no tendrZ necesidad de -
incoar inicialmente 12 =accidn de impugnacidén de su -
vaternidad vor via del art. 136 2sCsy, sSino descono -
cer su vaternidad nor medio de exvediente =nte el -
juez encaregado del Registro, pussto que si bien es -

cierto dus el n=cimiento del hip seorizind constante
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matrimonio, su concencidn acontecid cuando no jugaba

oresuncidén de paternidad alesun=.

Conviene aue trrigamos a colacidén un su-
cinto considerando de .un 2 sentencia de la jurispru-

dencia suiza cuyo tenor es el sisuiente: (63)

"No es necesario gue 1lz imposibilidad de
la concepcidédn durante el matrimonio sea estatlecida;
basta que la mudre pueda seriamente admitir 1la posibi
lidad de la paternidad no de su marido, sino del aman
te que ella habia tenido antes del matrimonio y por
consiguiente de un nacimiento no orematuro sino =2 téz
mino'.

Gohviene 2 nuestro modo de ver que mati-
cemos l=a exoresién "perfiodo de la concencidn'. cQuie
re ello decir gue cuando se aluda = 1la épocz, momento
o0 periodo critico de 1= concepcidn, tendremos que Te
currir a un= internretacidn restrictiva?; es decir,

sconsiderar tajantemente como prueba iuris et de iure,

los 120 dias de la concevcidn®.

Por su parte AUBERT onina que (64)

"Bl periodo critico rnatursl es presumido,
se extiende sobre 121 dizs (neriodo critico legal) -
Dero no es preciso scstener cue el mismo se situe ne
cesariamente entre estas fech=s. 5n resumen nosotros
vodemos decir gue el hijo es lezitimo cuando su ma-
dre se ha casado en un momento cualquiera entre la
concencidn y el nacimiento”.
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Zn nuestra ovinién, lo 18sico serd atender
al desarrollo del recien nacido, nor ej. si consta en
los autos que (A) y (B) se casaron en 1980 (Diciembre)
¥y cue la fecundidad causal de sus relaciones sexuales
se remontaba a la primera guincena de Junio (18380),

si el hijo nace en Febrero, no llegard a 220 dfss .

La conclusién,no obstante, ha sido que la
prueba de maduracién fetal con anlicacién de 1a prue
ba de ultrasonidos al recien nacido, ha permitido -
confirmar una duracién real del embarazo de 280 dfas.
Es obvio, que entonces devendrd inidénea 1a concep -
¢ién en Junio, siendo lo m#4s cierto que ésta se hubie
'se vroducido en Mavo (mes en el cual hay constancisa
fehzciente de 12 =ausencia forzosa del marido, oresun

to padre).

De manera que el marido (presunto padre)
tendrd que vrobar durante esa fecha (Mayo intesro) su
imvositilidad fisica de acceso. 3i en los autos cons
taba que ininterrumvnidamente durante ese neriodo has
ta el 12 de Junio, estuvo cumpliendo el vresuntc pa-
dre legal servicio militsr vor ej. en Melilla, 1la pre
suncidén decaerd, como asimismo si se encontraba en -

tal fecha cumpliendo condena.

Lueco probada estz ausencia, aue imoosi-

bilita la cohabitacidn vers copula, e incluso l2 im-
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vosibilidad de una inseminacidén artificial; se vodrd
verfectamente destruir la oresuncidn de paternidad -
por wis del art. 117 C.c., corresnondiendo a la parte
demandada "madre e hijo", la carga de la nruebs (de
la cohabitacidén que restablezea verosimilmente 1la con

cevncidén ex marito).

En este sentido conviene trmer a colacidn

una sentencia cldsica de la ijurisorudencia suiza,.(65)

"Se deduce de ellc que debe de ser tenido
en cuenta el desarrollo del hijo en el nzcimiento D&
ra establecer ¢l momento de l= concencidn en los tér
minos del art. 225 p. 12 siendo as{i que este desarro
llo determina mds exactamente el alcance de la expre

sién "época de la concevcidn" del Pe 207,

Ello nos viene a significar, qu en el -

omni melliore momento ée la concevcidn, no se han te

-

nido en cuenta vardmetros irrebatibles. De suerte aue

<

en atencidn al interds del hijo, si nace constznte ma
trirmonic se onresume del marido, no obstznte 1= oresun

cién serd jiuris tantum, admitiendo nruebkz en c ntra-

rio.
in este sentido conviene analizar 1= ool
nién del Dr. HEGNAUXR. (66)

L He ]

-uando el hijo n=ce dursnte el matrimo-
nio de su radre, el tiemno de la concencidn es indi-
ferente.
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Foco imvorta que los €sposos hayan vivi-
do 0 no en comunid=d doméstica desde 1s concencién -
0 desde el nacimiento, cue el marido sez o no apto pa
procrear o que los esposos havan o no cohabitado du=-
rante el vperiodo de 1= concevcidn, la vpresuncidn exis
te incluso si la madre se encontrabn encinta nor in-
seminacidn artificial heteréloga", '

El dltimo incisc zludido en nuestra.Opi—
nién lo encontramos ovortunamente ecertado, reparemos
sino en el supuesto de disolucidn del matrimonio por
muerte del marido; una cercenativa interrretacidn 13
teral de nuestro art. 116 C.c., nos llevar? a conside
rar a Eriori.no matrimoniales a aquéllos hijos naci-
dos desvnués de los 300 dias de la disolueidn fruto de

una inseminacién artificial homdloga o heterdloga.

Sunongamos cue el €Sp0sS0o no pudiese copu
lar pero si generar, Yy se recurriese a un2 insemina-
cidn artificial homéloza que no se ha practicado en
su dfa por contraindicaciones médicas, congelZndose
el semen del esposo, si éste falleciese ¥y la mujer -
lograse inserinarse homélogamente despuds de transcu
rridos los 300 dias gjacaso el hiio no serd matrimo -

nial?,

Una solucidén tan drdstica del art. 116 no
contemplando estos suvnuestos reduciria injustamente

el Zmbito extensiveo de su aplicacidén.
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Criticamos también =2 nuestro legislador,
gue no hava exoresado un vardsrafo en el =rt. 116 -
Gue ampliase la vresuncidén de la paternidad, parzs el
ceso de que el hijo hubiese nacido despuds de los -
300 6ias de la disolucién o de 1= sepsracidén legal -
0 de hecho, cuando la concepcidn hubiese sido reali-
za antes de la disolucidn. A nuestro parecer hubie-
se sido aconsejable un ndrrafo como tipifica el le -

gislador suizo. (67)

"Cuando el hijo ha nacido desvuds de los
300 dias, esta presunciédn no vale rds que si ha sido
concebido antes de 12 disolucidédn del matrimonio®.

Légicamente con 1z no zcentzcidén de una
fecha legal para 1= concevcidn, aguiere refrendarse -
con ello la idea de la nc irrefutazblilidad del tiem-
ve de la concevcidén. Puesto que sino irfa en detri-
mento de la prueba libre gue ahora consagra nuestro
Cédigo civil (art. 127). "En los juieios sobre fi -
liacidén se adritird todo tivo de pruebss incluidas -

las biolégicas",

Ello guiere decir, Que si rantenemces nla
zos prefijados, estamos contraviniendo el espiritv -
de la reforma. Pero es que ademds estos criterios -
rozarian 1= inconstitucionalidad, oues m=21 podrfa -

aducirse una nrueba de wadurscidn fetal o ginecoléei
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ca vara demostrar la duracidn nrolongada del embara-
zo, si tuviese que enfrenterse vis a vis frente a -
unos plazos de gestacidén fijos en el cémputo de la -

concepcidn.

Resulta coherente, que en beneficio del

hijo in dubio pro filio situemos el veriodo de 1la con

cepcidén tomando como término inicial el momento de -
la celebracidén del matrimonio, Yy cormo término final
antes de los 300 dias siéuientes a la disoluecidn del
matrimonio o a la senaracidn legal o de hecho. De -

esta forma podemos colocar el omni meliore momento -

de la concevncidn indistintamente entre los veriodos
citados; por lo cuzl una fecha preestablecida o unos
cémputos legales, no constituyen m£s que una presun-

cidén iuris tantur de verscidad nuesto que no tienen

en ningin momento valor absoluto.

Conviene que traigamos a2 colacidén del pro
fesor MUNDEL, médico especialista en ginecologia, su
ovinidén resnecto z la impusnacidn de los vlagzos de -

gestacidén., (68)

"El cardcter estricto e irrefracable del
Cédigo civil luxemburezués limitando 1= fecha de lz2 -
concencidn entre e1 180 4fas y =1 300, no es confor—
me can 1los cdlculos de 12 medicina moderna, ni por el
limite inferior de los premzturos ni por el lirite su
verior de los hijos nacidos desnués de este término.
Una modificacién fe los términos de 1z ley seria pues
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deseable mds que nor razones médicas pPOT razones pursg
mente huranss. Si la necesidad de unz extensidn de
los 1imites no se vone en duda, seria sin embargo, -
anormal, visto 1ls evolucién continua de 1= medicina,
querer reemplazar las fechas cldsicas, por otras gue
tendrian el mismo cardcter irrefragable, desde el pun
to de vista médico serfa mds razonable conservar las
‘nociones cldsicas de 180 a 300 dfas vero la ley no -
dekerfa de atribuirlas un valor 2bsoluto, y preveer
excepciones inspirdndose en lz tendencia gensral de
las legislaciones europeas", ’

Respecto al elenco de pruebas biolésicas
que rodrian aportarse p2ra dilucidar estos supuestos,
pensamos que la prueba de la madurez fetal es 1la que
pPor su valor y prioridad sobre las demds debiera ocu
par el orimer lugar en los vrocesos de impugnacidén de

paternidad.

Naturalmente su anortacidén resultard de
extraordinaria utilidad para los supuestos tan con -
trovertidos como los qQue hemos exvresado del nacimien
to del hijo desnués de los 300 dfas de 1 disolucidn
del matrimonio, o de la sevaracién. No dabe dudia pues
que mara la correcta ubicacién del momento de la con
cencidn antes de disuelto o separado el matrimonio,

y con ello pretender hacer renacer la presuncidn de
paternidad; la pruesba de la madurzcién fetal devendrd
de perentoriz y orioritaria utilizacién vor encima -

de cualquier otro peritaje.



Vamos a remitirnocs, a los profesores VI-

LLANUEVA E. v CASTELLANO M2, (69)

"La aplicacidén de los ultrasonidos al -
diaegnéstico de 12 madur=zcién fetal ha sido emnleads
como pruebs de exclusién de la vaternidad. =En estos
casos se ride el didmetro biparietal del feto, que -
estd estrechamente correlacion=ado con la edad de la
gestacidn.

La ventaja de este método estriba en que
se pueda establecer desde el segundo mes de la gesta
cion,

Nacido el feto todos los pardmetros gue
indican la madurez fetal, peso, talla, verimetros, -
digdmetros podrdn fijar con »recisién y en consecuen-
ciz la fecha mds orobable de fecundacidn".

Entendemos, que nor =1 hecho de que se -
hayan exvplicitado fech=zs en el neriodo de concencién
matrimonial, ello no es dbice para que usando de 12

facultad del omni meliore momento situemos al tiempo

de la concencidén donde resultase mds verosimil. Lo
cual no obstard que dentro de este neriodo (después
de la celebracidén del matrimonio y antes de los 300
dfas de la disolucidn o sevparzcidn legal o de hecho)
se pueda rebatir estcs vlazos por el hecho de una du
racién nrolongada del embzrzzo 0 el nacimiento de urn

hijo prematuro.

La presuncién si admitird pruekz en con-

trario, y ésta vendrd dads sin lugar a dudas vrefe -
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rentemente vor la nrueba zinecoldgica o de maduracidn
fetal .

Continuando con el mismo problema de 1=
no irrefragabilidad ie los cdémoutos legzles, en el -

mismo sentido EBENE COEELLI. (70)

"No se puede decir que en este ounto el

art. 311 C.c. francés afirme cosaz nueva. Ha cambiz-
do el esoiritu y la aplicacidén ha sido el haber aban
donado el cardcter absoluto de esta presuncidén admi-
tiendo la prueba en contrario; esto es segun 1la 1égi
ca de una normativa que se pronone fundar el licamen
juridico de 1la filiacidédn sobre 1a mayor veracidad po
sible",

Cenvendrd finalmente acudir a la exdgesis
del derecho lusitano compzrdndolo con 1o tivificado

por nuestro legislador.

Resultard interesante cotejar 1= accidn
Judicial pzra establecer la concencidédn del Cédizo el
Vil portugués (sobre todo en el campo de la legitima
cidén activa para proponerla) en rel=cién con 1lo regu

lado al respecto =n nuestra reforma sobre filiacidn.

De suerte gue el 36dizo civil nortusuds

se ranifiesta en el siguiente sentido. (71)

"Cs admitida accidén judicizl destinada -
a fijar la fecha orobable de 1la concencidn dentro -
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del perfodo referido en el art. 1790 o = orobar que
el perfodo de gestacién del hijo fue inferior a 130
dias o suverior a 300. La accidn nuede ser prooues-
ta por cualquier interesado o nor el Vinisterio P -
blico, si fuere juzgada vrocedente debe el Tribunal
fijar la fecha nrobable de la concevcidn en cualquie
ra2 de los c2sos referidos en el nimero anterior".

Nuestra lev sobre reforma de filiacién,
con respecto a la fijacién judicial de 1a concepcidn,
no expresa de iure una lezitimacidn tan amolia como

2 _sensu contrario el art. 1800 C.c. portugués, pues

si en éste la acciédn puede ser propuesta por cual -
auier interesado, ldégicamente deducimos, que el mis-
mo orogenitor biclégico real nodrd incoar una accidn

para fijar la duracidén real del embarazo.

5in embargo en nuestra legislacién, se -
circunscribe ta2l ejercicio procesal de forms exclusi
va a los oue fuesen los legitimarios activos en la -
impugnacidén de 12 paternidad matrimonial (vadre e hi
jo en interés opronio, v 1la m2dre cuando ostentase la

patria ootestad, y por dltimo =1 Ministerio Fiscal).
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Jeccidn 108

LA PRESUNCTION RELATIVA DE La PATHRNIDAD

Pasamos a continuacién a analizar, el su

ouesto de la presuncidn relativa de naternidad.

Nos exnlicaremos; cueremos referirnos al
hecho de que la concenciédn del hijo hubiese aconteci
do antes del matrimonio, de suerte aue la vresuncién

de paternidad serd mds un favor iuris, oue un desen-

cadenamiento causal de una cohabitacién constante ma

trimonio.

Esto supuesto, si el hijo nacid desopuéds
de 180 dias de 12 celebracidn del matrimenio, no po-

drd refutarse su status matrimonial sin tener que re

currir a un juicio declarativo ordinario; no pudien-
do por tanto instarse un exnediente registral de des
conocimiento de la paternidad. =llo lo deducimos -
porque en este nlanteamiento (hijo nacido desvuds de

18C dias) 1= -resuncidn de naternidad es absoluta; -
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de manera que el padre tendrd gue demostrar con una
verosimilitud confinante en la certeza cue €1 no pu-

do ser el padre,

Nuestro Cédigo civil zctu=l manifiesta -
la relativizaciédn de la nresuncidédn del modo siguien-

te. (72)

"Nacido el hijo dentro de los ciento -
ochenta diss siguientes a la celebracién del matrimo
nio, podrd el marido destruir la presuncidn de nater
nidad, mediante declaracidédn auténtica en contrario for
malizada dentro de los seis meses sizuientes al cono
cimiento del parto.

Se exceptiian los casos en gue hubiere re
conocido la naternidad expresa o tdcitamente o huble
se conocido el embarazo de 1la muier con anterioridad
a la celetracién del matrimonio, salvo gque en este -
dltimo suvnuesto la declaracidn autdntica se hubiera
formalizado, con el conocimiento de ambos, antes del
matrimonio o desnuéds del misro dentro de los seis me
ges siguientes al nacimiento del hijlo",

Consideramos procedente exnoner nuestro
parecer sotre las vprincipales enmiendas gque se le -

presentaron al citado articulo presuntivo.

[

€3]

a3
1

En primer lugsr nos remitiremos a 1

mienda N2 56 proouesta en el Senado. (73)

"El plazo de seis meses gue estabhlece ol
Proyecto parece de todo onunto excesive, tanto por la
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incertidumbre juridica gue resulta de este precevto
como por la instrumentacidn que cabe haga el marido
de su declaracidn, resulta aconsejable reducirlo. -
El término de dos meses cue propone la enmiendas se -
presenta como una opcidén razonable en este sentido".

No vamos a detenernos en zanalizar 1la con
veniencia de los seis o dos meses, cuestidén vor otra
parte, oue a nuestro juicio resulit= banal e innecesa
ria; sino repararemos en dos asvnectos gue creemos mds
graves, cuales son el conocimiento del vnarto y la le

gitimacidn activa en el ejercicio de la accidn de des

conocimiento,

Respecto al “conocimiento del parto™, nos
parece el evento insuficiente, ner se, porque el ma-
rido podia evidentemente saber que antes del matrimo
nio su mujer estaba embarazada por haber cohabitado
con ella, y creer aguél, que el hijo era fruto cau -
sal de esa cohabitacién gue tuvo con ella. ;Pero vy
8i la mujer hubiese mentenido relaciones con otros -
hombres en la énoca de la concepcién? ;de gue servird
conocer el hecho orjetivo del parto, si desconocia -
el marido cugl fue realmente la fecundacién que nro-
vocé el embarazo?.

;,C6mo tendria cue entenderse el conoci -
dento del parto en el supuesto de ausencis justifi-

1da del marido?.
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Imaginemos que se encontrzse fuers de Es
varla el marido, y ha sido notificade epistolarmente
del nacimiento de su vresunto nijo, haciéndole saber

gue €ste ha sido fruto de uns gestacidén prematura.

.Serd suficiente ésta cosnosciencia nara
que 1psSo iure empiece a computarse el tiempo de la -
accidbn de desconociriento de 1l= paternidad?, ;o por
el contrario lo que ha querido exnresar el articulo
e€s el hecho fisico del conocimiento del parte o emba
razo?, ,de manera que el tiemvo de 12 =zccidn deberd
computarse 2 su regreso, unz vez que personalmente -

constate dicho conocimiento?.

El segundo problema, gue hubiese tenido
que ser objeto de enmienda v ni siquiers se ha hecho
mencidén; es el relativo a 1la legitimacidédn =ctiva s,por
qué sélo el marido?, ses quizd el unico interesado -
en el desconocimiento de la paternidad del hijo?, ;no
hubiese sido rds oreferible emnlear la expresién pre
sunto padre en lugar de marido?, entonces el progeni
tor real resultando lecitimado, podria destruir 1z -
presuncién de pzternidad vrobendo gue dursnte la éno
ca de la concencidén hesbia mantenidec unz convivencisa

more uxorio cconstante e ininterrum»ida con la madre.

Tal circunstancia a nuestro juicio aubie

Se supuesto un gran =cierto, sin embargo el lezigla-
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dor a la hora de redactar loz articulos atinentes a

la presuncidén ha obviado dicha tipificacién en favor
de aquél (nrogenitor). Pensamos que es un craso -
error, mdxime cuando el marido (padre lecal) no esté
interesado en desconocer vy mucho menos en impugnar -

v

el status matrimonial del hijo, quedando éste amopara

do en su paternidad legal. ;Cdmo queda Justificada
entonces la verd=d real, paladin rector de 1= refor—
ma de filiacién?, ,cudndo el hijo ostente 1z pose -
sidén de estado de-hijo matrimonial, que no obstante
resulta no ser real y verazmente la gue le correspog

da?.

Se nos objetard, que esta accidén de des-
conocimiento no es ihcompatible con la de imvugnacidén
del art. 136 que amvli= 12 legitimacidn 2 12 madre -
(cuzndo tenga 12 vpatria votestad) vy al hijo cuando -
hubiese llagado a2 su mavoria de edad o recuperada la
plena capacidad; entonces, i,por qué tampoco se ha con
siderado oportuno legitimar 2 las mismes personas que
en la accidn de impugnacidn, para los supuestos de -

desconocimiento de la vaternid=ad?.

Recordemos que tanto el Cédigo civil ita
liano, como por ej. el portuguds amnlian 1la legitima
cién que en nuestro derecho de forma inexvlicsablie no

se concede, (74)
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"El hijo nacido antes de ague hayan trans
currido 180 dfas de la celebrzcidn gdel ratrimonio, es
presumido legitimo si uno de los cényugzes o el hijo
mismo no desconocen la paternidad®.

"Por lo que respecta al Bldo nm01do dentro
de los 180 dias vposteriores a la celebracidn del matri
monio, cesa la presunciédn del art. 1826 si la madre -
0 el merido declzrsn en el acto de inscripcidén del na
cimiento gue el marido no es el padre”,

Recapitulando el cavnftulo de enmiendas -
que se adujeron = nuestro art. 117, »resuncidén de pa
ternidad que nosotros hemos tildado de relativa, de-
bido 2 que si tien el hiio nacié constante ratrimonio
sin embargo su concevcidn se originé antes del casa-
miento. Pues bien, la aludida enmiends que zhora -
transcribtimos hacfa referencia mds a cuestiones for-

males que de fondo., (75)

"Consiste uUnicamente en sustituir las ra
labras "podrf el marido destruir la presuncién', por
la de "podr4 el m~rido impugnar y dejsr sin efecto -
la nresuncién de paternidad mediante...."

Zn nuestra opinién, no nos nrarece acerta
do introducir el verbo imougnar, cuando se trata co-
mo en el caso de un simple exvediente ante el encarsza
do del hegistro, vudiendo dér origen a confusionismo
puesto que da ls sensacién cue el verbo imvugnar im-

plica una cierta concomitancia nrocesal.
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Nos vparece por tanto, gue si se hubiese

aceptado la enmiend2 hubiers dado luzar = equivoca -
ciones, haciendoc creer errondamente que el marido es
tuviese ejercitando una auténtica accidn de impuena-
cién por viz de una declaracidn auténtica en contra-
rio, es decir, por medio de un expediente de denega-~
cién de la paternicdad; cuando lo m#s correcto hubie-
se sido en nuestra opinién gue los enmendantes hubie
sen empleado el verto desconocer, Gue ers strictu -

sensu de lo que se trataba.

Resumiendo diremcs, que 1la pfesuncién re
lativa de opsternidad ovpera con toda su fuerza, vosi-
bilitdndcle =1 imvugnante que vrovogue la destruccidén
de aguélla por via de un simple expediente de denega

cién de naternidad ante el encargado del Registro,

Es obhvio, gque de 1la comparacién vor ej.,
de las legislaciones espafiola y lusitana existe una
diferencia a nivel de legitinacidn impugnatoria, npues
come hemos visto en la legitimacidn vortuguesa pueden
incoar la accidén el marido y su esvosa, vy ello vorgue
el art. 1839 C.c. exnlicita gue la paternidad del hi
do nuede ser imnugnada vor el marido de 1= madre, vor
ésta, vor el hijo, o en los términos del art. 1841 -

nor el Vinisterio Pdblico.
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Presupuesto que no ocurre en nuestra le-
Z#islacién sobre la filiacién, cue legitima exclusiva
mente =zl marido par=z retatir la con:icién juridica -
del hijo nacido dentro de los 180 dfas siguientes a
la celebracidn del matrimonio (presuncién relativa de
paternidad). Nos parecé que nuestro precepto presun
tivo‘roza la inconstitucionalidad, sirva de argumen—
to el art. 32 p. 12 de la Constitucidn que proclama
la igualdad de los cényuges ante 1a ley, ¥ en el art.
66 del C.c. que desarrolla ese mandato constituyente
en la igualdad de derechos y deberes de los cényuges
en el matrimonio. Sin embargo en la'nréctica 1o cue
ocurre es que se desigualan el ejercicio de los dere
chos de uno y otro cédnyuge; no ya sélo como hemos vis
to en ia presuncidn absoluta de la paternidad (art.
116 C.c.) sino también en la vpresuncidn relativa del
art. 117 (hijos nacidos dentro de los 130 dfas sizuien

tes a la celebracidédn del matrimonio).

Centrdndonos en nuesitro art. 117 C.cey =
observamos que el legislador ha adaptado sustancial-
mente el tenor de otras reformas europeas, como la de

su homénimo =21 legislador froncés.

Interesante result2 12 ovinidén de GROS -

LIERE en este ounto. . (76)
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"Estos hijos nacidos dentro de los 179 -
primeros dfas del matrimonio, podr#n ser imnugnados
por simple denegacidén. E1 marido deberd simplemente
establecer la fecha del alumbramiento. Sin embargo
Su accidn podrd ser rechazads si »rueba que tuvo co-
nocimiento del embarazo antes del matrimonio o cue -
él se ha comportado despuds del nacimiento domo pa -
dre del hijo.

En realidad la facilidad de este tipo de
impugnacidn constituye 1la sancidn de un fraude, es -
una ocultacién del embarazo sin la cual el matrimo -
nio no habria tenido luzar'",

La prueba gque bastar® varz rebatir la pre
suncién de paternidad relativa feSpecto a los hijos
nacidos dentro de los 180 dfas siguientes alAmatrimg
nio de los padres; serd precisamente la de fijar la
concepcién real de la gestacidn del hijo. Zn el su-
puesto de que no se llegase a una conviceidn vlena,
entonces como esta declaraciédn de desconocimiento no
es excluyente de las acciones procesales que se le -
reconocen al impuqnante de la paternidad, vnodrd aun
éste incoar la oportuna accidn de impugnacidén de la
paternidad matrimonial, avortando cualguier tipo de
pruebtas cue demuestren verosimilmente 12 impositili-
dad de cohabitacidén, por ej. en el caso de una sepa-
racién legal o de hecho, 13 pruebtz de 1a ausencia de
clarada del marido, o del abandono del hogar conyu -

zal.
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La presuncidén de paternidad en el C.c., -
portugués encuentra su justificacién, como exnresa -

RODRIGUES BASTOS en lo siguiente: id

"Para los hijos nacidos o concebidos cons
tante el matrimonio, la ley supone la concepcidn por
el marido, sin embargo como no existe ningin método
cientifico gue vpermita determinar a2l autor de 1a con
cepcidén, es imposible a2l hijo presentar una prueba -
positiva de su filiacién paterna, por eso el legisla
dor beneficia al hijo de mujer casada de una presun-
cién legal de paternidad fundsds en 1la otligacidén de
cohabitacidén entre los cényuges y en el deber de fide
lidad de 1la mujer casada".

A nuestro juicio, la opresuncién debe ser
rebatida por la prueba de 1la imposibilidad manifies-
ta de essa cohabitacidén, situando la misma legalmente

desde 1a celebracidén del matrironio.

51 hijo nacido dentro de los 180 di=2s de
la celetracidén del matrimonio, como ha sido legitima
do por subsiruiente matrimonio, v ostentard legitima
mente el status de hijo matrimonial, varticipard en
la sucesidn hereditaria de su presunto padre. como he
redero forzoso, de la misma manera cue tarbidn resul

taria sucesor lezitimario aunque fuese su status de

hijo extramatrimonial.

Queremos decir gue el testador, padre ie
gal del hijo nécido dentro de los 180 di=s de celebra

do el matrimonio {como hemos reiterado orecedentemen
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te la condicién juridica de este hiio es 1la de matri
monial) aquél (voresunto vpadre), vodrd mejorarle del
mismo modo gque al hijo matrimonial nacido desovués de
130 dias de celebrado el matrimonio, puesto gue tanto
uno como 6tro hijo son nacidos constante casamiento.
Aln en el supuesto de que el padre legal tuviese un
hijo no matrimonial 1z igualdad sucesoria tanto para

unos como para otros serfa idéntica.

Ello lo podemos corrotorrar con nuestro

Cédigo civil actual. (78)

"El padre o 1la madre podrdn disnoner en
concepto de mejora a favor de alsuno o algunos de sus
hijos o descendientes ya lo sean por naturaleza va -
por adopcidbn plena <e una de las dos terceras rartes
destinadas a lecitima",

Pero no podemos por menos que hacer men-
cidn a la idea originaris de esta articulo, y para -
ello también tenemos que remitirnos 2 un anteproyec—
to que configuraba uns disvnosicidén que de haberse -
aceptado hubiere sido evidentemente inconstitucionszl.
De modo que discriminaba la narticivaciédn de los hiijos
matrimoni=les y no matrimoniales 2n su conecurso en el
tercio de mejora, en el derecho = la lezgitima heredi
taria. De m=anera g:e mal se podfa relacionar con el
imperativo constitucional de la izualdad de los hijos
ante la ley, ;dénde auedaba entonces el principio oro

grdmatico de la no discririnacién de los hijos nor ra



zén de nacimiento?.

Pues bien, el citado precedente articulo

que m#s arriba hemos esbozado, es el siguiente: (79)

"El padre ¢ la madre vodr#4n disnoner a -
favor de alguno o ~lgunos de sus hijos o descendien-
tes matrimonisles de un= de las dos terceras partes
destinadas a la legftima en concento de mejora.

La misma facultad ostentard los padres -
respecto de sus hijos o descendientes nzturales o -
adoptados plenamente cuando carezesn de descendencia
matrimonial,

S1 el causante tuviera hijos o descendien
tes matrimoniales no vodrd dejar = cada hiio natural
0 adoptivo 0 a sus estirpes de descendientes, en los
dos tercios cue constituven 1= legitima m€s que la -
parte alicuota que les corresponde en €stos",.

Naturalmente, l2 aceptacién de este parg
grafo hubiese sunuesto nara el hijo nacido m#s alld
de los 300 df=s de 12 disolucién o de 1z senaracidn
legal o de hecho, ademds de ostentesr el status de des
cendiente no mztrimoninl,la solucidn inicus que de -
eencurrir a2 12 herencia de st nrogenitor con descen-
dientes mstrinoniales, no hutiese nodido varticipar
del tercio de mejorz mfs gve cusndo casunlmente e] -

testador no tuviese prosenie matrironizl.

Todo ello nos parece que hubiese produci

do en la prdctica de haterse consagr=do de lege data,
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un ingente nimero de recurscs de inconstitucionzli -

dad. Sunerada est= redaccién, la ley de filiacién -

teleologiza su interds tuitivo mds imnortzante en la
proteccién del hiio, fuese cual fuese su condicidn -
jurfdica 0 estado de filiacién (ratrironi=l o no ma-
trironial), igual#ndole sez cusl fuera su status su-
cesional. De lo contraric mal se vodris comvaginar
un principio de igualdad orogramdtica, cuando en la
oréctica se les discriminaris en su delacién o llama
miento sucesorioc por razén de su nacimiento extrama-

trimonial.

Continuando con el 2nflisis de nuestro -
art. 117 C.c., si se fundamenta 1z destruccidén de la
oresuncidn en un simple desconocimiento nor via de -
expediente, es norague creemos que nuestro legislador
estd pensando en evitar con ello nrocesos largos, -
costosos, e innecesarios de impugnacidén de paterni -
dad; cuando por ej. la presuncién de paternidad no se
desencadene poruue exista una declaracidn de falle -
cimiento o una ausencia lesgal, oue ldégicamente des -

truya lz eficaciz de lz presuncién vater is.

Légico era entonces, que v=ra estos su -
puestos u otros homologables, coro en el del abando-
no del hogar conyugal judicialmente constatzdo por -

ej. en una demanda de separacidn; se posibilitase al
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presunto padre legal un recurso efectivo sin tener ae
recurrir ab initio a un dilatado ¥y complejo juicic -
declarativo, de modo que con acuél, tuviese 1la opor-
tunidad de desconocer su paternidad nor via de expe-
diente tramitado ante el encargédo del Registro Civil
sin onosicién de parte. No obétante no teniendo éxi

to en tal instencia podria suUn recurrir a posteriori

8 la accidn de impugnacién de la'baternidad demostran

do que €1 no vnudo ser el vadre por cuzalcuier medio.

En este sentido, conviene que nos remita
mos al Gabinete del Ministerioc de Justicisa vortuguéds,
que justifica el recurso a2 1la accidn de desconoci -

miento., (80)

"Trdtase fundamentalmente de apzrtar o -
separar el funcionamiento de 1z presuncién de pater-
nidad en los casos en cue ha perdido todea su veros{-
militud, como acontece si los cényuges estando desde
hace mucho separados de hecho, se les dispensa del -
recurso a una accién cldsica de impugnecidn de 1a pa
ternidad”.

Interesa constatar que ssf como nuestro
art. 117 C.c., el marido ouede desconocer nor simuole
denegacidn, a través de exnediente ante el encarea-—
do del Registro, excentufndose vor ei, =21 caso de co
nocimiento del emtarazo de su mujer antes del matri
monio. En otras lesislaciones se ormite cualquier ex

cepcidn, contrariamente a 1o gue tinificz nuestro le

gislador en la redaccidén del art., 117.
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Prueba de lo dicho, es el criterio taxati
vo del legislador italiano que ovrescinde de cualquier
excepcidn tipificando que para el suvuestio de hijo na
cido antes de transcurridos los 180 dfas de la cele-
btracién del matrimonio, podrdn los cényuges o el nhijo

mismo impugnar lz paternidad.

Evidentemente, prima facie, encontramos

una diferencia sustancial en orden a 1= legitiracién
aetiva, pues asi como el art. 117 esnafiol legitira ex
clusivamente el ejercicio de lz accidédn de desconoci-
miento al marido, excluyendo de su élercicio a la es
posa e hijo; sin embargo el art. 233 C.c. italiano -
la extienda = éstos aboliendo todo tivo de excevpcio-
nes cque se expresaban como condicionantes al ejerci-

cio de lz accidn.

TAMBURRINO justifica la suvpresidén de las

excepciones en los siguientes términos. (81)

"El nuevo texto ha =2btolido completamente
la excevocidn que el viejo texto del art. 233C.c. avor
taba 2 1la admisibilidad de 1l =ccién de desconocimien
to, excercidn bzsada sotrre el conociriento del marido
del embarazo de la mujer sntes del matrircnio, o so-
bre 12 aceptacidén de 1= legitimided vor haber sido -
declarado como su hijo. Actuzlmente tal excevnciédn -
no es pues reconocida y consicuientemente indenendieg
temente de cada conocimiento o de c=da declaracidn -
el desconocimiento es siempre nosible™.
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Por dltimo solo mstizar una pequeria cues
tidén, nuestro legislador con el tenor liter=1 del art,
117 C.c., creemos cue no ha pretendido legitimar con

ello 21 hijo nor sutsiguiente matrimonio.

Naturalmente, aque el dilucidzr la condi-
¢idén jurfdica ‘del hijo as{ nacido, tien la de legiti
mado por subsisuiente ma%rimonio ¢ kien la de hiio -
matrimoﬁial, ocasionard a nuestro parecer problemas
cara al ejercicic de la accién ejercitatle. Asf si
se es "legitimado™, es porque indefectiblemente ha -
brd existido un reconocimiento, que resulta ser el -
que se impugnaré por vicio del conszentimiento (ej. 1la
mujer le hza hecho creer =21 merido que es hijo prema-—
turc cuando en rezlidad es fruto de une gestacidn nor

mal).

Siguiendo la ténica establecida vor el -
legislador italiano, éste en el art. 233 Cucae, ae ex
oresa tamrién en términos de nresincién de legitimi-
dad (el hiio n=zcido =antes de que hayan transcurrido
180 dfas de la celebracidn del matrimonio es renuta-

do lezitino).,

52 fundamentacién nos viene dada vor DI

SALVO. (82)

"Por cuanto concierne al fundamento ted-
rico de este estado de legitimidad, l2 norma ahora -
aprotada, asi como 1= precedente, ha acogido la teo-
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ria de la legitimidad legal que se contrapone a aqué

1lla de la legitimacidn oor efecto del matrimonio. En
este punto disnone 12 férmula de reputado legitimo, -

por lo cual se deduce que el hijio es considerado co-

mo tal por beneficio de 1a ley®,

Y si por el contrarioc entendemos tue el
status del hijo es el ée matrimonial, entonces ellig
rugnante podrd destruir su oresuncién de paternidad
por dos vias. La primerz por medio del art. 11T C.e.
(presuncién simple) cuando el hijo hubiese nzcido an
tes de cumvlidos los 130 dfas ie la celebracidn del
matrimonio, teniendo cue incoar un expediente de des
conocimiento de su paternidad ante el Juez encargado
del Registro, limitdndose =2 vrobar que la concepcién

acontecidén antes del matrimonio.

Por el contrario para el caso de aque hu-
biese nacido constznte matrimonio, es decir, después
de 180 dfas de la celebrscidn del matrironio v antes
de los 300 dfas sizuientes a la disolucidn o senara-
cidén lezal o de hecho; el impugnante tendrf entonces
que demostrar por cualquier medio que €1 no oudo ser
el padre, de suerte gue recurrirsd de forma inexorable
a las pruebzs riolégicas nara que &stas confirmen su
no vaternidad, aun cuando de iure la nresuncidn de -
paternidad obrase en su contra, es decir recurrir =21
art. 136 en relacidén con el art. 127, el cual expli-

cita la =admisién generalizada v libre de todo %ino —

. de pruebzs en los ~rocesos de naternidad.
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Por su narte ESPIN CANOVAS, interoreta que
la condicién juridica o status de filiacidn del hijo

es desde un principio l= de matrimonial. (33)

"La presuncién se inicia desde el momento
de 12 celebracidn del matrimonio, contrz lo que tradi
cionalmente establecen las legislaciones, al .formular
esta presuncién combinadamente con los plazos legales
de gestacidn del ser humano. 3e amplia asf{ el tiempo
én que opera la presuncidén a los 180 dfas sicuientes
2 la celebracién del matrimonio”.
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Cortes. Diario de sesiones del Senzdo, ario 1981,

nim. 98.-Presidencia del exemo, Sr. D. Cecilio
Valverde Mazuelas. Sesién nlenaria nim. 93, ce-
lebrada el martes, 31 de marzo de 1981, pag. =~
5025.

Boletin Oficial de las Jortes renerales, Sena-

do. I Legislatura. Serie II. Proyectos y Provo-

siciones de ley remitidos por el Congreso de los
Diputados, 24-II-1981 N2 154 (¢). Proyecto de

ley de lodificacién del Cédigo civil en materia
de Filiacidn, patria potestad y Régimen econdémi
co del matrimonio. Enmiendas n? de la enmienda
1la (zrupo parlamentario UCD) portavoz Francisco

Villodres Garcia, pag. 86.

Cortes Diario de Sesiones del Senado, op cit.,

(sesién plenaria 31-III-81) exposicidn del Sr.
Ruiz Risuefio sobre el Dicteomen de 1la Comisién,

paz. 5029,
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Derecho civil. Vol. IV. Derecho de Familia y -

Derecho de Sucesiones. Edit. Tecnos. Madrid 1973,

pag' 37.

'MZULDERS KLEIN. Ia rdforme du Droit de la filia-

tion en RBelgicue. Le contexte et les lismes de

force du Projet N2 305. Journée d’‘étude en "L‘an

nuaire du droit", Lovaina. Namur, 4-X-1979, pag.
167.

Anteproyecto de lev de Reforma del Cédigo civil

en materia de filiacidn. Canftulo II, hijos ma

trimoniales, art. 114, pag. 2. Madrid, 28 de -
Junio de 1978.

Anteproyecto de lev de Reforma del

Cédigo civil en materia de filiacidén, de la de-

terminacidén de 1la filiacidn matrimonial, art. -
116, paz. 3, ponente Nanuel Peha. Madrid, 24 de
Octubre de 1978.

Antevrovecto de lev de Zeforma del

Cédizo civil en materia de filiacidén. Canitulo

II, de 12 determinacién vy nrueba de 1= filiacién,
seccién II, de la determinacidn de la filizcidn
matrimonial, art. 116, vpag. 4. Gadrid, 14 de -

Noviembre de 19783,
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Antevroyecto de ley vor el que se -

modifica el Cédigo civil en materiz de filiacidn.

Canitulo II, seccién II, de 1l=a determinacidn de

la filiacién matrimonizl. Madrid, Diciembre 1978,

Boletin oficial de 1las Cortes fenera-

les. {Congreso de los Divutados. I lezislatura,

Serie A, proyectos de ley, 22 de Nayo de 1980,
nim. 71 - I, Informe de la Ponenciz. Todific&
cién del Cédigo civil en materis de filiacién,
patria potestad y Régimen econdmico del matrime

nio, art. 116, pag. 320.

Boletin oficiz2l de lss Cortes Gene-~

- rales. Congreso de los Divutados. I lecislatu-

ra. Serie A, vrovectos de ley, 1 de Diciembre -
de 1980. N2 71 - II. Dictamen de la Comisidn -
y EZnmiendas. Modificzciédn del Cédico civil en
materia de filizcidn, patris potestad Yy rézcimen

econémico del ratrimonio, art. 116, psgz. 348/51.

Art. 85 Cédigo civil,

Proyecto Articulado sobre reforms del Cédico ci-

vil en filiacidén. Cavitulo -II, de los hijcs ma

trimoniales, 2rt. 109 p II, 1979, vag. 2.
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Iexto oresentado vor ®UIZ VADILLO. Caonftulo se

gundo, de los hijos metrimonisles, art. 113 il
Madrid, Acosto 1978.

Eoletin oficial de las Cortes Fenerales. Consre-

so _de 1os Divoutados, T legislztura. Serie i, oro

vectos de ley, 31 de Diciembre de 198C. Num. T1l-

III. Avnrobacién por el Congreso. Modificacidn
del Cédigo civil en materia de filiacidén, natria
votestad v rédsimen econémico del matrimonio, art.

116, pag. 343/S0.

Z2cletin oficial de las Cortes senersles, Senado.

I legislatura. Serie IT Proyectos y Pronosicip
nes de ley remitidos vor 21 Consreso de los Dipu
tados, 24 de Marzo de 1981, n? 154 (d). Informe
de la Ponencia, art. 116, se ha formulado a di-
cno articulo, 1la enmienda nimero 119 suscrita -
vor ei nortavoz d=1 gruvo parlamentario UCD. La
Ponencia considera preferible mantener el texto
Que figura en el Proyecto remitido mnor el Con -
greso de los Dioutados sin veriuicio de numerar

le como art. 115.

Eoletin oficizl de lass Jortes Gene-

rales. Jenado. I legislatura. Serie II. Froyeg

tos y Proposiciones de ley remitidos vor el cen
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greso de los Dioutados. 27 de Varzo de 1681, -~
n? 154 (e)., Dictamen de 1la Comisién. Seccién
28, de 1a determinacidn de 1la filiacidn matri-

monial art. 115.

Poletin oficial de 1lzas Cortes Gene-

rales. 3Senado. I legislaturs. 3erie ITI Proyec

tos y Proposiciones de ley remitidos por el Con
greso de los Diputados, 8 de Abril de 1981, n@?
154 (f). Proyecto de ley. Enmiendas aprobadas
por el Senado, art. 115 (Texto igual 2l articu-

lo 116 remitido por el Conzreso),

Boletin oficiel de las Cortes Generales. Sena-

do. I legislatura. Serie II. Provectos v Propo-
Siciones de ley remitidos por el Congreso de los
Diputados, 24-II-1961. Proyecto de ley. Enmien

das, n? 154 (c), pag. 84.
Art. 132 (Cédigo civil.

Art. 1ll,anterior redscecidn del Cédigo civil es

vafol.

BEITZKE, HOSEMANN, DAHR, y SCHADE: Vaterschaft-

sgutachten fiir diecerichtliche praxis, 3 neubear




(18)

(19)

(20)

(21)

beltete Auflage, Verlag Otto Schwartz y Co, =

Gdttingen, 1978, pag. 204.

Art. 135 (C6digo ecivil.

Art. 118 Cédigo civil. Conviere traer a cola-

¢ibén la opinidén de ESPIN CANCVAS. Manual de de-

recho civil eswarol, vol. IV. Familia, edito -

rial de derecho privado, editorial de derecho i3

nanciero 1981, pag. 291.

"Prudentemente esta normz no extien
de a los supuestos de disolucidn por divorcio en
que no subsiste el vinculo conyugal desde lz sen
tencia firme, Sin embargo, dursnte el proceso
divorcista la situ=ciédn de sevarscién legal pro
visional puede dar lugar 2 la aplicacidn de esta
presuncién ulterior de naternidagd”,

Boletin oficial de 1l2s Cortes Generales, Sena-

do, ov. cit., (Znmiendas), paz. 84 vy ss.

Art. 139 del Cédico civil.

DE OLIVEIRA, Zstabelecimiento da filiacao. Li

vraria Almedina. Coimbra, 1979, nag. 62 Y SS.

DE OLIVEIRA. Impugnacao da vaternidade. DLoletim
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da faculdade de direito da Tniversidade de Coim
bra, pag. 21. 1979,

Art. 1826 Cédigo civil portugués. TLivraria Al

medina. Coimbra, 1979.

Art. 1800 <Cédigo civil prortugués,

International Encyclopedia of Comparative Law,

Volume IV, Persons and family. Aleck Chloros,
chief editor. Chapter 6, creation of realition-
ship of Kinship. Legitimacy, pag. 15 y ss, Harry
D. Xrause 1976 Nouton, the hagne, and j.c.b. Mohr

(Paul Siebeck). Tiibingen.

De suerte, que haciendo un acopio de
la legislacién comparada, resefiamos a continua-
cidn los puntos mds relevantes sotre 1la filiacidén
en la Europza del ZIste, en los paises de corte oc

cidental, sudamericanos e incluso asidticos.

La ley ineglesa continds otorgando una
presuncién de leyltlmldﬂd al hijo nacido censtan
te matrimonio. Como proposicidn general, la pre
suncién tambidn aleanzz aquellos hijo nacidos -
desnuds de 1= disolucidn del matrimonio, nero -
dentro del positle nerfodo de gestacidén. 3e ha
dicho que 1z nresuncidn de lesitimids=d en Ingla
terra ovpera en dos niveles, 3Se presume que sl
marido v la esnrosa tenfan relaciones. Por lo -
tanto lz presuncidn se desencadensrd s&lo si la
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oportunidad de acceso carnal durante el perfodo
relevante se demuestra.

En Alemaniz federal, un nifio se legi
tima si nacid durante el matrlmonlo de los vadres
o0 dentro de los 302 dfas de su terminacidn (1593

C.ce)e 3i el nifio nacié mfs tarde de los 302 -
dias desde su disolucién se aplica uns frerte -
presuncién de legitimidad (C.c. 1591-1592). Ia
presuncién, puede ser rebatids medisante pruebe
de que el marido no habia tenido nosibilidad de
acceso a su mujer en el periodo relevante {(C.o,
art. 1591 p. I).

En Alemania del Este, un nifio estd
legitimado también si nace durante el matrimonio
de sus padres o dentro de los 302 dfas de su ter
minacidén (P.C. 54 pr. 5). Alersnia del Este,di
fiere de laz del Qeste en lzs presunciones formq
les de determinacidén de 1la legitimidad. Z2n Alg
mania del xZste, el cédigo de Derecho de Familia
no distingue entre nacimiento legitimo o hijo -
ilezitimo, en vez de ello la distincidn se nace
entre hijos cuyos padres estdn casados Yy acué -
1los que no lo esté4n.

En 1a "mién Soviética, es solemne en
el énfasis gue da de 1= legitimidad. ! nifio se
le renuta lesitimo si desciende de nadres ocue es
tdn casados uno con otro., Ta inserincidn de un
naciriento en el Registro civil, se nuede hacer
nOoTr uno o0 o0r =mtos padres, v una falsa lnqcrlh
cién como lezitimo puede ser atacada dentro de
un aro. m hijo puede probar su descendencia -
connutial, monstrando l2 inscriocidn de matrimo
nio de sus vadres. La inscrioeidn como hiio de
un matrimonio, también se extiende al hiio n# ol
do dentro de 1los diez meses sizuientes, desvrués
del divorcio o la anulacidn del matrironio o des
pués de la muerte del marido de la radre.,

>
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in Noruega, un hijo nacido de una ma
dre casada es legftimo a menos gue a su marido
Judicialmente se le haya declarado como no padre
del hijo u otro hombre hzya estado sosteniendo
ser el padre ilexitimo del nifo. Un hijo naci-
do después de la disolucidn del matrimonio, que
pudo haber sido concebido dursnte el matrimonio,
es hijo lezitino procreado por el mzrido,

No hay fechas definitivas que defi-
nan el vreriodo de gestacidén y limiten con pre -
cisidén el nerfodo durente el cual 1a presuncidén
opera. La presuncién nvede sor rebatida por el
marido dentro de los tres =fios de tener ccnoci-
miento del naciriento del nific. Para tener éxi
to, el marido debe de nrobar, o que otro hombre
habia tenido relaciones sexuales con la madre y
que es probable que sea el padre del hijo, o que
es cierto gue ¢l marido no es el padre del nifio.
Se aplican reglas especiales a 1a impugnacidén -
de la legitimidad de un niifo, después de la muer
te del marido de la madre.

En Checoslovaquia y Polonia, conti-
nidan exnresando la tradicional presuncidén de que
el nifo nacido durante un metrimonio o dentro de
los 300 dizs siguientes 2 su disolucidn, es el
hijo legitimo del marido de 1a madre, a menos -
que la madre se haya vuelto = casar, en cuyo ca
so el nifio se nresume hiio legitimado de su nue
vo marido. La imvugnaciédn debe de hacerse dentro
de los seis meses sicuientes de obtener conoci-
miento del nacimiento. De modo gque la nrueba -
de la imposibilidad actuzl de 1la naternidad, se
requiere cuando el nifio nzcidé m£s tarde de los
130 dias del matrimonio ¥ antes de los 300 dfzs
de su conclusidén.

Por 1o que resnects a LNéjico y Fili
pin~s, oresumen oue el hijo n=acido al menos 180
afes después del matrimonioc o dentro de los 300
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dias de su terminacién, es legitimo. En ambos
naises, esta concluyente presuncidén, nuede ser
refutada sélo mediante orueba de que el marido
no tuve po=ibilidad de heber mantenido relacio-
nes con su esposa dur=nte los primeros 120 dfas
de los 30C inmediantamente nredentes al nacimien
to del nifo.

Por otro lado, las leyes filipinas
proveen expresamente la no presuncidn de legiti
midad o ilegitimidad avlicable al nifio nacido -
desnués de 300 dfas de la separacidn o anulzcidn
(el divorcio no estf vermitido en 1a legislacidn
filivina), y la legitimidad o ilegitimidad de es
ta clase de nirfios debe ser probada en sentido -
afirmativo.

En Méjico (C.c. art., 328), y en Fili
vinas (C.c. art. 258) un nifio nacido dentro de
los 180 dias desde el matrimonio se presume legl
timado, si el m=arido conocia el estado de inzra
videz de su esvnosa antes del matrimonio o si es
tuvo presente en la certificacién del nacimien-
to. En Pilivinas, se considera legitimado si -
estando presente €1 consintid ponerle los ape -
llidos al inscribir el nacimiento del hijo, o -
si tdcitamente reconocié el nifio como suyo. En
Méjico, el nifio nacido dentro de los 180 dfas -
desde el matrimonio, también se presume legiti-
mado, si el marido de la m=adre ha reconocido ex
presa y formalmente el hijo como suyo, o si el
nifdo estaba concebido (C.c. art. 328). Final -
mente, las leyes filioinzs mantienen una presun
cién prima facie de legitimacidén del nifio nacido
dentro de los 130 dfas desde el matrironio aue
sea incapaz de llenar vplenamente los requerimien
tos de la concluyente vresuncidédn (C.c. art. 253).

>

unque amros sistema2s legzles vrohi
ten exvoresamente el nuevo matrimonio d= 1a mujer
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dentro de los 30C dias de 1z disolucidén de su -
primer matrimonio, se hace especifica provisidn
vara regir el status de un nifio nacido dentro
de este periodo de una mujer gque se ha casado de
nuevo violando la prohibicidén. Deeste modo un
nirno nacido dentro de los 300 dias de 1la disolu
cién del vrimer matrim onio, se atribuye a ese -
primer matrimonio a menos gue su nacimiento acon
tezca desnués de los 180 dfas del @ltimo matri-
monio, en cuyo caso ese nifo se estima que es el
hijo del dltimo matrimonio. Em ambos vaises -
ésas presunciones son rebatibles, Tembién, hay
que notar cue las leyes mejican=ss, estiman espe
cificamente un nifio como ilegitimo, si éste ha
nacido dentro de los 180 dfas desde el dltimo -
matrironio, pero desnuds de los 300 dias desde
la disolucién de aguél (C.c. art. 334).

Mientras gue las leyes filipinas ba
Jo esas circunstancias, emvlearfan unsa rebtatible
vresuncidén de paternidad.

Art. 255 p. 39 Cédizo civil suizo, editado por

la cancillerfa federal. Berna, 1978.

Projet de loi, portant réforme du droit de la -

filiation. Chambre des Deputés. Session ordi -
naire, 1975-1976. N2 2020, pag. 35. Service —

Central des Imprimés de 1 °état. Luxembourg.

COLOMBET, FOYER, HUET WEIL LZR, LABHROUSSE RIOU. -

La filiation lecitime et naturelle, dtude de l1la

D
ot

loi du 3 Janvier 1972 et de son intrenretation.

Dalloz, 1977, pasz. 106.
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(29)

(30)

(31)

(32)

(33)
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FINCCHIARO ALFIO, PINOGCHIARO MARIO. Riforma del

diritto di femiglia. Commento teorico oratico
alla lesgge 19 maggio 1975, n? 191, wal, I1, To-
mo I, art. 90-130, Giuffré, editore . Vilano -

1875, pag. 16 y ss.

TERESI. Consiglio Superiore della Magistratura.

Rapporti personali nella famiglia. Incontro di

studio e documentazione per i macistrati 6/12 -
maggro, 1979. Roma Arti. Grafiche jasille, -
1980, pag. 236.

Projet de loi vortant réforme du droit de 1a fi-

liation, op., cit. (session 1975-1976), vag. -

13. Luxembourg.

MEULDERS XLEIN. La réforme du droit de la filia-

tion en Pelcigue. Analvse du proiet de loi, n¢

305. "Revue Droit PFamille"™, 1979, pas, 16.

Projet de loi vortant réforme du Droit de la fi-

liation, op. cit., ( session 1975-1976) pag. 33.

Luxembourg.

FINOCEIARO ALFIO, FINOCHIARO MARIC, opn. cit., pag.
3T.
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Art. 234 Cédizo civil italiano.

DELITALA. La filiazione legittima nei progetti

di riforma. "Giurisprudenza italiana". Vol. -

CXXV, 1973, parte IV, pag. 70.

"El hijo concebido después de la di
solucidn o anulacidén del matrimonio no podrd -
considerarse legitimo incluso cuando fuere cier
to que el autor de la concepcidn es el marido,
Porque después de la disolucién o anulacién el
Unico caso en que es posible reconocer la legi-
timidad al hijo es aguélla del embarazo de dura

cidén excevncional.

A _sensu contrario, puesto que 1la se
varacién no elimina todos los efectos del matrl
monio, aunque el hijo venga 2 ser conc ebido a -
distancia de afics de 1la disposicidn del juez, -
tasta que se demuestre que el hijo ha sido con-
cebido por el marido durante su encuentro aun -
Que sea ocasional con la mujer para que el hijo
tenga derecho a la legitimidad",

Art., 1831 Cédigo civil portugués.

Art. 84 Cédigo civil esvpafiol.

DETIANA. Commentario alla riforma del diritto -

di_ famiglia. Tomo Primo, parte seconda. Padua

Cedam, casa editrice. Dott Antonio Vilani, 1977,
(a cura di LUIGI CARRARO-GIORGIO CPPO~ALBERTO TRA
BUCCHI), vag. 537.
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(41)

(42).

(43)
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Art. 118 Cédiso civil espafiol.

LAURE RASSAT MICHELE. Propos critigue sur la -

loi du 3 Janvier 1973 vortant réforme du droit

de la filiation, en "Revue Trimestielle de droit

civil"™, 1973, pag. 247.

MOITINHO DE ALMEIDA. La filiation dans la ré -

forme du code civil vortugais du 25 Novembre -

1977. Lisboa 1979, separata do Boletim do Ni -

nistério da Justiga. N2 285, pag. 18.

DE OLIVEIRA, op. cit., (impuenacao da paternida
de) paz. 35.

Supremo Tribunal da Justica. Acordao de 2 de -
Novembro de 1977, processo n? 66832, impusgnacao
da paternidade lesitima. BRBoletim do Finistério

da Justiga, n9 271, pag. 237 y ss.

Acordao de 30 de Octubro de 1973, processo n? -
64646. Boletim do Ministério da Justiga, n? 230,
impugnagao de legitimidade, pag. 116.

Acordao de 29 Janeiro de 1976, oprocesso n? 166/75.



(46)

(47)

(48)

(49)

(50)

£51)

135

Boletim do ¥inistéric da Justica, n? 255, vag.

164. Tribunal ds Ralacao de EBuora.

Art. T4 Cédigo civil espafiol,

Loi_ du Avril 1979 portant réforme du droit de la

Filiation, art. 313-1¢2. Doe. varl. no 2109, -~

gess. ord. 1977-1978 et 1975-1979. Palais de -
Luxembourg le 30 Avril 1979, Imprimerie de ia

Cour Victor PRuck, s. 2 r. 1. Luxemboure,

Senat de Felsioue. Provosition de loi aonortant

diverses modifications aux titres I3, 11, V, ~

VII, VIII, IX et X du livre premier et aux ti-

tres I et II du livre III du Code eivil, art.

319. Session extraordinaire de 1979, 17 Juillet
1979, 231:. C.5:E. 1979 -n? 1 H.Ai. 11559,

Art. 137 p. III Cédigzo civil eapafiol.

Circular de laz Direccidn Genernl Resistros v No

tariade de 2-Junio-1981 (B.O. 5, 12¢24),

Projet de loi vportant réforme du droit de 1z fi-
liztion. Chambre des Deputés, session ordinai-

re 1977-1678, n?2 2020 rapport de la Comission
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juridique, 24-V-1978, vzg. 5. Service Central

des Imorimés de 1‘état. Luxembourg.

Projet de loi portant réforme du droit d= 1la fi-

liation. Chambre des Denutés, session ordinaire

1973-1979. Avis du Conseil d‘état sur 1s texte
adooté en premiére lecture var la Chambre des -
Deputés (12-10-1978) pasg. 1. Service Central -

des Imprimés de 1°’état. Luxembtoure,

"Inspirdndose en el texto del arti-
culado francés el Consejo de Estado ha prooues-
to para este articulo en pdrrafo concetido como
sigue: "Cuando la presuncién de paternidad es -
descartada en las condiciones previstaz en los
artfculos precedentes 1la fili=cién es estableci
da en consideracidn 2 la madre como si hubiese
habido imvugnacién judicialmente. Ia maternidad
se encuentre pues estatlecida de ls misma forma
due en el caso de que una accidn en impugnacién
de paternidad hubiese sido incoada v acogida por
el juezm"",

Art. 313 - 1) <Cédigo civil francés.

Art. 156 p. V. Cédigo civil espafiol.

Art. 137 ». in fine Cédigo civil esnafol.

COLOMBET, FCYER, HUET WEILLER, LABRCUSSZ RIQU,

op. cit., paEz. 100.
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(57) WMASSIP, MOXIN, AUBERT. La Réforme de 1la Filia-

tion. Commentaire de la loi no 72-3 du 3 Jan -

vier 1672 3a edition, pag. 41,
(58) Art. 140 Cédigo civil esnafiol,

(59) Boletin oficial de las Cortes Generales, Senado

op. cit., (Enmiendas) 24-11-1981, vag. 96.

"Finalmente, la lecitimacién concedi
da a cualouier interesado contrasta con el crlte
rio restrictivo cue en este punto se sigzue con
la filizeidn matrimonizl cuando el hijo matrimo
nial carece de la posesién de estado, desavare-
ce el plazo de caducidad de la accidn rero ésta
se otorga iunicamente al nrovio hiio o0 a sus he-
rederos. 3i se tiene en cuents gue, en sede de
la filiacidn no mratrimoni=a l, el reconocimiento
cumple una funcidn hasta cierto punto similar a
la establecidz resnecto de 1= paternidad del ma
rido (en ambos casos se tr2ta de uns paternidad
presunta) resulta discriminztorio conceder a -
cualquier tercero interesado accidn para impug-
nar la presuncién, si se trata de filiacién no
matrimonial, y negar terminantemente dicha nosi
bilidad en el suvpuesto de que la filiacidn sea
matrimonial. Ello contradice, sin razén suficien
te el princinio de isualdad entre =mbas IlllECIO
nes y voor eso el Provecto en este punto, como en
alzun otro, roza 1la inconstitucion=lidad".

T I . £ W BT e

(60) Art. 32-19 Constitucidn esnafiols.
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(62)

(63)
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A

Art. 66 Cédigo civil esvzfol.

Tribunal Roma, 16-3etembre-1976, en "Giurispru-
denza del diritto di famiglia", pag. 166 y ss.

Dott. A. Giuffré editore Milano 13880.

"En el sentido del art. 232 Q.c. mo
dificado por la ley 19 de VMavo 1975 B 151, 1a -
rresuncidén de paternidad del marido no obra cuan
do el nacimiento del nijo de la muier casada acon
tezca después de 30C df=as del pronunciamiento de
las medidas provisionales, con las cuales el pre
sidente del Tribunal sesdn 12 norma del art. 708
C.p.e. habfa autorizado = los cényuces a vivir
separzdos. En tal hindtesis, la mencidn del es
tado de casada de la mujer en el acto del nacie-
miento del hijo es inidénea, nara hacer adouirir
a éste el estado de hijo lezitimo del mszrido. -
gn el caso los cényuses B.M. y F.B., habian com
parecido ante el vpresidente del Tribunzl de Roma
en causa de separzcidn person=l h=2biéndoseles -
sido 2utorizado el vivir senarados, por lz nro-
videncia del 29 de Julio de 1974. E1 error en
que incurrié el oficial del Resgistro civil de -
Roma en 1a férmula del acto del nacimiento (atrl
bucidén de la vaternidad =1 merido de la mujer)
se podia obviar por via de rectificacidn, la de
manda de comwrobacidén del status de 1a hlwa, de
be ser acocidar,

5. T. F. (Recueil officiel des arrédts du Tribu

nal fedéral), 83, II, 171 ¥. H. y M. C. M. 6

}.J

Mai 1957; tembién en J. T. (Journal des Tribunaux)

1953 I 556, peg. 557.
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AUBERT. Les actions de 1la filiation en droit -

civil suisse. Essai de clasification imprimerie,
H. Messeiller Neuchatel 1955, Tmiversité de Neu
chatel, faculté de droit, pag. 160 y 162,

R. 0. (Recueil officiel des lois fédérales), 69,
11, 215 = J. T. (Journal des Tritunaux), 1943 -
I 562 Margrit P. e hijo ¢. Wilhelm F., 25 Junio
1943,

HEGNAUER. Droit suisse de 1la filiation. Precis

de Droit Staempfli. Adaptation francaise par Ber
nard Sheneider., Editions Staempfli Cie S.A. Ber

ne, 1978, pag. 34.

Art. 255-29) Cédigo civil suize. Edité par la
Chancellerie fédérale Berne, 1978. Conviene -
asimismo que confrontemos lo gue ya es lege data
en el Cédizo civil suizo con la oninién ge se

tuvo en el Proyecto (60) Messaze du Conseil Fédé-

ral 4 1’asamblée Pédérale concerﬁant la modifica-

tion du code civil suisse de 5 de Junio 1974, -

rag. 29.

"La naturaleza del matrimonio, comu
nidad de vida exclusiva entre el marido y la mu
Jer, justifica la presunciédn se=fn la cual el -
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marido es el padre del hijo nacido de su muier
(vater is cuem nuntiae demonstrant).

Bl art. 255 I del proyecto toma 1la
definicidn de la presuncién de paternidad del -
art. 252 I. El1 texto alemdn ez adaptado al tex
to francés, cue sustituye 21 término legitimo,
una definicidn clara y vertinente,

Segun el art. 252 29) Cédigo civil
el hijo nacido despuds de los 300 dias que Ssiguen
a la disolucidn del matrimonio no es reputado ie
sitimo. 3Se viensa sin embargo gue un embarazo
dura mds de 300 dias que sicuen a su disolucidn.
Sezun la doctrina, en t~1 caso el marido es reou
tado el padre del hijo a condicidn que sea esta
blecido cue el hiio ha sido concebido antes de
la disolucidn del matrimonio".

(68) Projet de 1loi nortant réforme du droit de 1la fi-

liation on. cit., (session 1975-1976) pag. 26,

Luxembourg,

(6S) VILLANUEVA Y CASTELLANO. La investizacidn de la

vaternidad ante 12 nueva perspectiva constitucio

nal. III Concreso de Nedicina Legal y Social. -

Madrid, Diciembre 1979, pag. 31.

(70) EBENE COBELLI. Riforme in PFrancia diritto di -

famiglia, "Rivista di diritto civile®, 1976, «

1]

parte I, paz. 411. En el mismo sentido de no -

dar uns irrefragabtilidsd 2 1la oresuncién del pa-

ter is RUSS0 y WAJELLO "Rivista di diritto civi



(71)

(72)

(73)

(74)

(75)
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le" 1974 p. (II) pasg. 128. La riforma del regime
della filiazione nel diritto francese.

"En los limites del nerfodo que se
extiende desde el 300 al 180 dfa antes del naci
miento, el momento de la concevcidn vodrd ser -
elegido (311-22) segin el interds del hijo, (pre
suncidén omni meliore momento). =In resveto sin
embargo al princinio de 12 verds d, 12 oresuncién
vierde su cardcter de arsolutividad, contra esto
podrZ ser vnrevista la orueta de una diversa du-
racién de la gestacidén (311-32)",

Art. 1800 cédigo civil vortusués. Libreria Alme

dina. Coimbra 1979,

Art. 117 Cédico civil esnafiol,

Boletin oficial de las Cortes renerales. Senado,

on. ecit., (24-II-1981), paz. 60.

Art. 233 Cédizo civil italiano. &En el mismo sen
dido, art. 1828 Cédico civil portuzuéds (redaceao
do dec lei n? 496/77 de 25/11). Livraria Almedi

na. Coimbra, 1979.

boletin oficial de 1as Cortes Genersles. senado,

op. cit., (24-I1-1981), enmienda no 68,

GROSLIERE. Chronicue le desaveu et le conten -




(77)

(78)

(79)

(80)
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tieux de la nresomption de legitimitd. "Recueil

Dalloz 3irey", 1976, 31 cahier, pag, 197.

¥n el mismo sentido se manifiestan:

MASSIP, NORIN, AUBERT, ov. cit., pas.37.

"La lezitimidad e un hiio concebido
antes del mztrimonio, es un poco mfs frdgil gue
la legitimacién de aquél que ha sido concebido
en el matrimonio, €1 podrd ser imougnado, no so
lamente segun el procedimiento de derecho comdn
art. 314-29, sino incluso nor simple denegacién,
si el marido no ha tenido conocimiento antes del
matrimonio y si no se ha comnortzdo como el pa-
dre del hijo".

FERNANDES RODRIGUES BASTOS. Direito da familia.

IV, 1979 vag. 138 y ss. compuesto e imprimido -

Tipografia Guerra. Lisboa.

Art. 823 Cédizo civil espazfiol.

Anteorovecto de ley de Reforma del 3&dico civil

en materia de filiacidn. Madrid, 28-Junio-1973,

P,rt. 52:‘3.

Decreto ley n? 496/77 introduz alteracoes so 24—

digo civil. Finisterio da Justiga. Diario da Re

publica sexts Feira 25 de Novembro de 1977. Gaki
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nete do Vinistro da Justica. I sJerie, no 273,

vag. 2818-(6).

(81) TAMBURRINO. La riforme relative allz filiazione,

peZ. 313. Lineamenti del nuovo diritto 4i fami
glia italiano. Seconda edizione. Unione tipo-

rrdfico, editrice Torinese, 1978.

L

(62) DI SALVC. In nuovo diritto di famislia e delle

sucessioni. Quarta edizione. Pirole editore,

Milano 1972, vae. 157.

(83) =

vol, IV, Familia. ZBditorial Revists de derecho

g
€]

PIN CANQVA3., Yanual d= derecho civil esvnaniol,

orivado, editorial de derecho financiero, 1981,

pag. 289,



CAPITULO 2¢

LA INFUGNACIOW
DE LA
PATERNIDAD MATRIMONIAL




Seccidn 1¢

FRINCIPIOS BASICUS DE LA <CCION DE
INPUGNACION DE Li PATERNIDAD

Antes de comenzar a examinar lo que dis
pone la reforme de filiacidén en relacidén a la legi-~
timacidén activa y pasiva en el ejercicio vrocesal -
de la accidén, debemos reparar en la interesante dis
cusién sobre aspectos tales como la suspensién y ==

transmisién de la misma, los efectos a posteriori -

de la sentencia firme sobre la impugnacidn en rela-
cién al status juridico en que queda el hijo etc...
Por ello, result= obligado incidir antes en el and-
lisis de una serie de matizaciones gue devienen de

imperativa colacidn sl proemio de este capitulo.

Iniciaremos este elenco de consideracipo
nes, profundizandc en el principio constitucional -
de la igualdad y en el desarrollo de la ley ordina-
ria que consagra los derechos y deberes de los cédn-

yuges. (1).
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"2l marido y la mujer son iguales en de

rechos y deberes”.

Si ésto lo aplicamos coherentemente g —

la legitimacidén iure proprio que concede nuestro le

gislador en el ejercicio de 1la accibn, nos encontrs
mos de lege data con uha aplicacién desigualatoriz
e inconstitucional de las personas gue pueden incoar
la accidn, de suerte que la mujer no tiene por dere
cho propio accidn parza impugnar la apberifa condi--
cidn o status de filiacién de su hijo (basta remi--
tirse al art. 137 C.c., que legitima sélo 2 la ma--
dre para el supuesto de cue ésta tenga la patria po

testzad).

Como este punto lo hemos znalizsdo dete
nidamente en el presente capitulo, bzste aqui la re

ferencia circunstanciada del hecho.

Otra consideracidn digna de mencién, --

que parece ha prevalecido en la mens legislatoris -

de nuestro legislador, ha sido la unidad de la fami
liaz, punto por otra parte en clara concomitancia con

el derecho europeo en la materia. (2)

De suerts qgue en nuestra recicente le--—
gislacidn sobre filiacidn una manifestacidn de este

principio familier lo encontramos en el reforzsmiento



161

preventivo y previo al planteamiento de tods accién,
Y en la exigenciz judicizl de un principioc de prue-
ba suficiente de los hechos en gue se funde la de--
manda; por ej. en la prueba indubitazda de la convi-
vencia more uxorio de la madre en la época de la con
cevcidn con otro hombre distinto de su marido, o en
la aportacifn de una prueba genética que evidencia
la incompatibilidad de los sistemas sangufneos del

presunto padre y del hijo. (3)

"El juez no admitird la demanda si con
ella no se presenta un principio de prueba de los he
chos en que se funda".

Consecuentemente, colorerio de este ——-
principio, es sin lugar a dudas la verdad rezl del
vinculo de la filiacidén, de manera cue la prueba —-
bioldégica resultard de inconcusa aportacidén 2 los -
procesos de impugnacidén de la paternided. Esto su-
puesto, la verdsd sanguinea se decanta de perentoria
constatacidén en los procesos de impugnecidn de la -

paternidad. (4)

Otro punto, gue en nuestra reciente re-
forme es considerazdo por el legislador decisivo en
la impugnacidén de la paternidad, es el referido al
relevante juego de la "posesién de estado" constan-

te e ininterrumpida en lzs relzciones familiares.
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De manera que ahora los titulares de la
accidn, bien sea pars reclamer o impugnar la filia-
¢ién matrimconial o no matrimonial se les hard depen
der su legitimacidn activa del rol que éstos tengan

en las relaciones familiares.

Habréd que examinar detenidamente, la ho
mogeneidad de la filiacién formal (la que consta —-
inscrita en el Registro civil) con la veracidad de
la filiacién de facto, presumiblemente en oposicién

con aquélla.
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Seccibn 22
ITER LEGISLATIVO DE LA EVOLUCION
DEL ARTICULADO SOBRE
IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

Existe en nuestrz opinidén dos principios
varadigmédticos, que fundamentan el sustrato de esta
accidn constitutiva de estado, objzto de nuestro —-

trabajo.

El primero, la idénea nominecidn de los

legitimarios activos en el ejercicio de la zccidn.,

El segundo, es la dificultad de encon--
trar el momento a partir del cual debe comenzar a -

computarse el plazo de caducidad.

in estos dos puntos, difiere la doctri-

na y la jurisprudenciz no sélo hisvana, sino eurovnea.
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De manera gue, si nuesira anterior legis
lacidén monopolizaba el ejercicio de la accidn en el
marido como uUnico interesado en el vinculo de filia
cién. Nuestro reciente legislador ha ampliado el -
ejercicio de esta azccién también a1l hijo, pero ha -

vericlitado su ejercicio iure provrio a la madre, -

quizéd todavia imbuido reticentemente de cierta etio
logia moralista, al considerar cue ello es poco me-
nos que esteriotipar pdbliicamente el adulterio de -

la mujer (madre).

Este punto, ha sido objeto atento Yy mi-
nucioso de‘nuestro estudio en el zpartado de la le-
gitimacidn activa a la madre, cotejindolo con lo ex
plicitado de lege data por las rrincipales reformas

eurovyeas.

Respecto de la debatida discusidn del -
momento a quo del ejercicio verentorio de la accidn,
las posiciones se diluyen en una doble dicotom{fa de
pareceres; 1los que opinan que ha de emrezar a trans
currir el término desde el conocimiento del evento
natalicio, o los cue arguyen que 1la idoneidad del -
plazo ha de computarse desde el conocimiento de las
circunstancias gque manifiestan indubitadamente el -

origen extramatrimonial del hijo.
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in este sentido, resulta interesante re
currir a uno de los primeros asnteproyectos de refor
ma en materia de Filiacidn, que enjuiciando de modo
sincrético la cuestidn arbitraba una férmula ecléc-

tica, cual era, la concurrencia de ambos supuestos.

(5)

"El marido s6lo podrd ejercitar la accién
de impugnacidén de la paternidad durante el afio si--
guiente a la inscripcidén de la filiacién en el Regis
tro civil. Sin embargo, el plazo no correrd mien--
tras dure el obstdculo que impida de hecho 1la inter
posicidén de la demanda o en tanto el marido ignore
el nacimiento".

Con respecto a la polémica sobre la otor
gacidén o no a la madre de la legitimacidén activa en
la impugnacidn de la paternidad, sdélo recordamos un
anteproyecto que igualaba la posicién juridica de -
los cdényuges en este sentido, si bien con una serie

de matizaciones que expresamos =z continuacién.

Dicho proyecto igualzha de iure y de --
facto a los cényuges, vis a vis para ejercitar pro-
cesalmente su derecho a la impugnacién de la pater-

nidad metrimonizl del hijo. (6)

No obstante, este Froyecto otorgabz un
sistema indeterminado de causas previsibles de im--

pugnacidén a favor de la mujer. Es decir, no regis
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para ella un sistema tax=ativo como por el contrario
se establecia para el mesrido, nos remitimos al De =

II del art. 112, del proyecto citado.

Somos de la opinidn, gque los poﬁentes -
de este proyecto recogieron de forms sistemética.--
las causas de impugnacién que por ej. el legislador
italiano tipifica en el art. 235 C.c. 3in embargo,
es cierto que entre ambos subsisten diferencias ——-

esenciales,

El transcrito proyecto espatiol no conce
de legitimacién activa al hijo cuando tuviere pose-
sién de estado de filiecidén matrimonizl, lo cusl --

nos parece desde cualguier perspectiva iniguo.

Llegamos a esta conclusién, porcue bien
vodia suceder que la mujer ¥y el marido no deseasen
impugner el status matriﬁonial que ostentase legal-
mente el hijo, y éste se viese en la situacidn in--
justa de cue llegado a su mayoria de edad o0 2 su sa
lida de la incapacitacidén no tuviese legitimacidbén -

activa para impugnar.

Ademés pensamos, gque los ponentes de es
te proyecto incurrfan en una discriminacién sviden-

te, cuando para reclamar la filizcidn matrimonial -
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0 extramatrimonial, contzbz el hijo con una accidén

imprescriptible para declarerla. (7)

"El hijo matrimonial tiene accién du--
rante toda su vida para reclamar su filiacién. Du-
rante la minoria de edad o en situzcién de incapaci
dad, la accién podrd ser entablada indistintamente
por su padre, mzdre, tutor o por el Hinisterio Fisg-
calr,

Nos parece incongruente, qgue este Pro--
yecto concediese al hijo accidén para desvanecer 1z
verdad legal y reclamar en pro de la verdad biolégi
ca su auténtico vinculo filiacional; y en cambio se
le negase capzcidad procesal péra impugaar una filia
cidn que en arss de la verdad real no es 1= que 0b-

viemente le correspondiza.

Los sucesivos proyectos, decantardn la
literalizacidn sustancisl del contenido del articu-

lado concerniente a la cualidad de obrar en la accidn.

De suerte oue, se cercengréd de la legi-
tirecidn activa por interés propio a la mijer, sdélo
concediéndole acuélla cusndo detentase la patria PO
testad, lo cual nos paresce inconstitucional, basta
remitirse a su art. 32, o al art. 66 C.c. (derechos

y deberes de los cényugss).
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Yor lo gue concierne al hijo, estos nro
yectos se manifiestan a favor de la legitimacién de
éste, cuendo tenge vosesidn de estado consolidada -
de hijo matrimoniel; de manera gue vodré impugnar -
la filizcidn que fécticamente ostenfa siendo su accidn
de caducidad. ZPor otra parte, cucndo no_tuviese el
hijo posesién de estado en la filiscidn matrimonial
entonces su accidn seria per se imprescriptible.

(8)

Conviene gue asimismo traigzmos a cola-
cién, el texto propuesto por RUIZ VADILLO que conce
dfa la legitimacidén 2 la madre er interéds propio, -

erc el plazo para impugnar resultaba frzncamente -
P ke P

g
exiguo (tres meses). g)
"También podr#Z ser impugnaiz la filig—-

cibén matrimonial, en todo caso, dentro de los tres
meses siguientes a2 su inscrincidn o conocimiento de

ella, por el varén y la mujer, pero sélo en cuznto
al primero si la mujer hubisra ocultado el embzrazo,
si hubiera existido imposibilidzd pars engendrzr —-
con ella en los primeros 120 dfas de los 300 que hu
bieran orecedido al matrimonio, o si durante el mis

mo perfodo lz mujer hubiera tenido acceso carnal --
con otro vardén (=srt. 115).

El hijo podré ejerciter la accién de im
pugnacidén hesta tres meses después de alcanzada 1z
1,

mayoria de edad o en su caso hzsta seis meses de co
nocido el hecho en gue base su impugnacién (art. 116)"
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sn nuestra opinidn, coincidimos en otor
gar la legitimacidn al maridec, 2 la mujer, y ol hijo,
Pero nos parece insuficiente el plazo expreszdo por
este autor. Supongamos que el marido se encontrase
en el extranjero, tuviese conocimiento de la inscrip
cién que ha efectuado su mujer en base a la notifica
cidén remitida por su esposa; con franqueza pensamos
que el planteamiento de lao presuﬁfa impugnacidén por
su parte, le obligzria a una.reCOpilacifn excesiva-
mente precipiteda de los fundamentos bdsicos de la

hipotética accidn gque pretendiese incoar.

Ademds, tal como estéd redactado el arti
culo que estamos comentando, el mero conocimiento -
de la inscripcidén no es suficiente, sino que a nues
tro juicio el merido tendriz gue haber tenido cons-
tancia fehaciente del embarazo; de este modo si el
presunto padre creyese que el hijo habia sido fruto
de una fecundacién ex maritoc y dejase transcurrir

el plazo de tres meses, veria posteriormente caduca

da su instancia procesal para ejercitar la accién.

Tampoco nos resuelve el tenor literal -
de este articulo propuesto vor este autor, si el hi
jo tiene o0 no posesidn de estado de filiacidn matri
monial, puesto que de no hacer este distingo se lle

garia a una injusta equiparscién.
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Si el hijo estd inscrito como matrimo--
nizl y vive en las relaciones familisres con la po-
sesidén de estado de hijo metrimoni al, el hecho de
hzber impugnado sin éxito en los ‘tres meses siguien
tes a la mayoria de edad lz paternidsagd matrimonial,
le impedira de nuevo su ejercicio cuzndo conociese
de modo apodfctico un hecho relevente de su origen
extramatrimonial (por ej., unes pruebas bioldgicas

de inconcusa verzcidad)?.

Creemos, cue lo més légico hubiese sido
distinguir si el hijo se hallabe o no en la pvosesibn
de estado de hijo matrimonial, de suerte que para -
el caso afirmativo, opinamos aue serfa insuficiente
un tiempo de ejercicio tan breve ¥y un objeto a im—-
pugnar tan difuso como comenta este zutor: "Hasts
seis meses después de conocido el hecho en cue base
su impugnacidn”. Lo cue traducido a cualguier su--
puesto féctico ocasionarfia un grave detrimento en -
la condicidn o status consolidzdo por el hijo, si -
la verdad bioldgicza real fuese descubierta cuzndo
el hijo tuviese y= una edad madura, 0 si estos he--
chos son descubiertos en su senectud, ¢ resultaria -

Justo que entonces pudiese impugnar su filizcidn?.

Naturalmente, si el hijo no teniz en —-

las relaciones familiares la posesidn de estado de
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hijo matrimoniesl, entonces si Juzgamos iddéneo que -
la accidén que le competiese al hijo fuese imprescrip
tible.

Hemos dado cumplida referenciaza con ante
rioridad a un aspecto; gue en nuestra opinidén cons-
tituia un punto conflictive en el desarrollo de la
accidn, cual era el momento a partir del cual debia

de empezar a transcurrir el plazo.

Resulta interesante en este sentido re-
cordaer lo gue expusc el Grupo especial de Revisidn

del Proyecto de Filiacién. (1C)

"El marido sélo podrd ejercitar la accidn
de impugnacién de la paternided durante un afio a —-
contar desde la fecha de lz inscripcidn en el Regis
tro civil. En caso de fraude, el plazo empezari a
contarse desde su descubrimiento.

La paternidad podrd ser impugnada por -
el hijo o sus herederos, o por la madre, cuando fal
te lz posesidn de estado de filiacién matrimonial.
El ejercicic de esta accidbn, en interés del hijo --
que sea menor o incapacitado, corresvonde al Minis-~
terio Fiscal"™.

Somos de la opinidn, que por lo gme res
pecta al transcurso del plazoc, esta férmula del Gru
po de Revisidén es mucho més acertzda gue la redaccién

de lege data impers en nuestro actual art. 136 C.c.
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"Sin embargo, el plazo no correrd mientras el mari-

do ignore el nacimiento™.

Nuestro parecer se motiva en el siguien
te razonamiento: el merido puede conocer el nacimien
to, pero ignorar el frzude. Creemos que la veréién
revisada del Proyecto debis de influir posteriorﬁeg

“te en la redaccién del art. C.c. del Dictamen de Co
misidn de Enmi%ndas (Congreso) y en el de la aproba

cién por el Congreso. (11)

"El marido podrd ejercitar la accidn de
impugnacidén de la paternidad por causa distinta a -
vicio del consentimiento hasta transcurrido un afio
desde la inscripciédn de 1la filiacién en el Registro
¢ivil. Sin embargo, el plazo no correrd mientrss -
el marido ignore el nacimiento®.

Volviendo a la redacciédn del Grupo espe
cial de Revisidn, nos parece oportuno el pirrafo in

fine que contempla el presumible fraude.

Reparemos en el supuesto descrito nrece
dentem:nte de que el marido se encontrase ausente;
el hecho objetivo de la insecripeiédn y su conocimien
to por el marido, no obstard sin embargo a que si -
existié un 4nimo fraudulento, el plazo empezard a =
computarse desde su veraz descubrimiento, es decir,

en el momento del regreso del marido.



179

Ello es evidente, pues al existir un vi
cio del consentimiento no puede considerarse justo
que emplece a transcurrir el plazo desde su insérig
¢idén, ta2l circustancia provocariz a nuestro juicio

indefensidn en el merido desconocedor de tal evento.

Ahora.bien, S1 nos guejamos que él ac=-—
tual art. 136 C.c. no recoja una redaccidn como la
expresada por el Grupo de Revisidbn, o el Dictamen de
Comisién y Enmiendas, y el de la Aprobacién por el
Congreso; sin embargo, el pdrrafo II del citado Pro-.
yectb del Grupo de Revisidn es a nuestro juicio cla
remente inconstitucional al negar a la madre legiti
mecién activa para impugnar por derecho propio el -

falso status del hijo.

De suerte que el citado pédrrafo conce-—
dfa la accidén a la madre cuando no existiese pose--

sidén de estado de filizcidn metrimonial.

No podemos estar de acuerdo en tan in--
justa discriminaciény supongamos gue el hijo inscri
to como matrimonial y que vive en las relaciones fa
miliares detentando este status, en realidad su fi-
liacidén bioldgica correspondiente es no matrimonial.
Si el marido aun sabiendo el origen extramatrimonisal

del hijo omite nor la razén gue sea la impugnacidn



de su paternidad. La consecuencia serd gue como el
hijo tiene posesidén de estado metrimonial desde un
punto de vista formal (inscripcidn en el Régistro),
y desde un punto de vista féctico (relaciones fami-
liares), ;1a madre no tendria legitimeciédn activa -

para impﬁgnar.el falso status de filiscidn del hijo?

" Por lo gue respecta al hijo, sélo estaba
legitimado cuando no tuviese 1a posesidn de estado
de hijo matrimonial disponiendo de toda su vids pa-
ra impugnar la apéerifa verdad legal que regia for-
malmente su filiacién. De forma gue la versidén del
Grupo especial de Revisidn que criticamos severamen
te en este aspecto, parece desprestigiar el estado
del hijo cuandc viniese ostentzndo posesidn de esta
do matrimonial y gquisiera regularizar y descubrir -

su auténtica filiacidn.

A_sensu contrzrio, se beneficia por el

legislador al hijo que no esté disfrutando de la jele}
sesidén de estado de filiacidn matrimonial con una -
accidn imorescriptible para impugnar su status que

no es el gue biolégicamente le corresponde.

sn los sucesivos proyectos, se perieccio
na ya la redaccidén definitive de los =zctuzles art.

136'y 137 C.c. (12)
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A continuacidén vamos 2 remitirnos = 1la

enmienda n¢ 119 propuesta en el Senado. (13)

La enmienda concede, y ésta es la nove-
dad mds importante, legitimecidén en interés propio
a la madre juntamente con el hijo, y se la denegsba

al blnlsterlo Hiscal,

Recabaremos nuestra atencidn, en el —-
pdrrafo segundo del citado articulo enmendante que
concedia sin ningin tipo de cortapisas accidén vara
impugnar la falsa paternidad a lz madre en su propio

nombre y no en interés del hijo.

531 lo comparamos con 1o que hoy es lege
data, deducimos gue se ha hecho caso omiso de este
pdrrafo, de suerte que el actuzl art. 137 p. II es
claramente inconstitucional pues concede la zccidn
a la madre sélo en el hipotético caso que ésta de--—

tentase la patria potestad.

Como hemos dicho, vamos a detenernos en
el cotejo o comparacidén de lo cue a nuestro juicio
constituye una discriminescidn inconstitucional cual
es el precitado ndrrafo parangonindolo con la liber
ted legitimatoriz cue en sentido contrario se le ==

concede al marido.
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En primer lugear, snalizaremos lz slusidn
a la patria potestad, creemos que ésta entrafia una
falsa visidn de la realidad, ;por qué?; pensemos si
no en el supuesto de que los cdnyuges viviesen sepa
rados, segun el pdrrafo in fine del art. 156, la pa
tria potestad va unida en su ejercicio al concento

de convivencia. (14)

"Si los padres viven separados, la pa--
tria potestad se ejercerd por aquél con guien el hi
jo conviva. Sin embargoe el juez a solicitud funda-
da del otro progenitor podrd en interés del hijo --
atribuir al solicitante la patriz potestad para gue
la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o --
distribuir entre el padre y la madre las funciones
inherentes a su ejercicio".

Por lo cual, deducimos que cuando log -
cédnyuges viven sevarzdos legalmente, si en el Conve
nio Regulador que hea de adjuntarse a la demanda de
separacién ha quedado determinzdo siguiendo el te--
nor literal del art. 156 p. II (2tribucidn total =
uno de los cényuges de la patria potestad), que se-
rd la madre quien detente la misma, si el juez ha -
aprobado este acuerdo del convenio conyugsl, la mu-
Jer de forma lfcitz podrd impugnar la vaternidad me.

trimonial al ostentar lz patria potestad.

A nuestro parecer creemos que este ejer

cicio sobre la ostria potestzd de los hijos cuando
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los cényuges estén separados, no resultari un acuer
do fécil, de suerte gue la anuencia sobre el ejerci
¢cio de sus funciones tctales o parciales, siempre -

tendréd como 4rbitro contemporizador zl Juez.

De suerte que cuande recurrzmos a éste,
sus argumentaciones eclécticas rueden sustancialmen
te en el fondo arropar una concepcidn organicista y
autoriteria de la familia; de manera que‘el ejerci-
cio dual de la jefaturz familiar por ambos cényu--
ges, se traduciria en la préctica en una pura ente-

leguiz,

No pretendemos moralizar lo mfs minimo
sobre una cuestidén, cusl es la institucidn de la --
mal llamada patria potestad, (debiera de haberse su
primido el término "patria" y quedar exclusivamente

potestad de los padres).

Nuestra preocupacién, es gque al haber -
dispuesto el legislador la posibilidad de que pueda
impugnar la paternidad matrimonial la madre cuando
ella detente la patria potestad, es cercenarla y 1i
mitar su czmpo de actuacidn al depender la mayoria
de los supuestos la concegidbdn de dicha potestsd —-

#del criterio judicizl».
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A continuacidén nos remitiremos a una -
sentencia de la Corte Constitucional italiana, que
venia a exclusivizar el monopolio de las funciones

de la patria potestad 2l marido. (15)

Trasladado el razonamiento de la senten
cia aludida =21 supuesté que estamos analizando, su-
pondria que quizd el juez en aras de lz unidad e in
tegridad familisr denegase la ztribucidn total de -
la patria potestad a la mujer, considerzndo mds su
propia concepcidn ético moral en bese a una configu
racidén autoritaria del vinculo matrimonial, desnatu
ralizando por ende el espiritu de la norma en apli-

cacidn, (art. 156 por ej.,).

No pcdemos politizar juridicamente estos
Supuestos, pero asimismo, no debemos olvidar que to
da concepcidn ética entrafia en el fondo un factor -

ideologizante.

Con ello gueremos decir, que la preten-
dida iguzaldad de los cényuges puede choczr de facto

con un doble orden de problemas.

Aparte del mencionado factor ideologi--
zente del organismo judicial, con un factor sociold
gico que ataiia a2 ls propies interpretacién del vrin-

Cipio constitucional de laz igualdad.
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Creemos que el mandato legal ha de encontrsr sy —-—
fundamento en la recepcidn de su mensaje por el co-
lectivo social; lo cual aplicado al principioc cons-
titucional de la igualdad, podrfa suponer que el en
tendimiento real de aguélla se minusvaloraria Dor -
- los propios miembros de la Comunidad que harian de

ella un uso intereszdo y partidista.

mn este sentido, conviene traer a cola-
cién la opinidén de MAGNANI NOJA sobre la ideologiza
del juez, opinidn dicho sea de paso gque subscribi--

mos totalmente. (16)
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Sececién 32

LA SXTENSION
DE LA LEGITIMACION ACTIVA A LA MADRE

Para una mayor inteleccidn del problemas
planteamos el siguiehte supuesto. IEs obvio que el
art. 137 C.c. que otorga la impugnacién de la pater
nidad a la madre cuando ésta detente la patria potes
tad y el hijo sea menor o incavacitado, estd rensan
do en una convivencia conyugzal normal; sin embargo,
si resulta que los cdényuges vivian separados y la -
madre ejercia la patria potestad, le bastariz al ma.
rido para impedir gue la madre instase la accidn de
impugnacidn, solicitar del juez que revoque el acuer
do sobre el cuidado de los hijos adovtado en el con
venio regulador, y aue consecuentemsnte en arss del
interés del hijo se deniegue el ejercicio de la pa-
tria potestad a la madre o se distribuyan las fun--

ciones a uno y a otro.
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La conclusidén parece evidente, siempre
parece guedar supeditado el ejercicio procesal im--
pugnatorio de la madre al supuesto expectante de —-
que causalmente ostente la patria potestad. Luego

a _sensu contrario ;si pierde el ejercicio de la pa-

tria potestad por las causas vistas, perderd también
la legitimacién para impugnar la paternidad?, ;aca-
80 el marido le ha supeditado el legislador su legi

timacién activa en la imcugnacién, a la conditio si-

ne gua non de que ejercitase la patria potestad?, -

ipor el contrario a pesar de ser privado de ella joJe)

dria ain ejercitar su derecho?.

Es procedente que transcribamos a conti
nuacidén unz enmienda presentzda en el Senado que ar

gumenta lo siguiente. (17)

"La mala conductz de la madre no debe -
de ser dbice ni siguiera en ese caso para que se --
despoje al marido de su falsa paternidad, lo que no
ouiere decir que por eso la madre recupere la patria
potestad de que fue privada".

,Qué ocurriri en lz prdctica?; pues to-
do lo contrario, y ellc porque la redaccidn del pérrg
20 11 del ari. 137‘es suficientemente ilustrativo y

su contenido taxativo y explicito.




La accidn la ejercita la madre, no por
s{ misma sino en interés del hijo. Lo cual nos con
duce a la injusta conclusidén, de gque si ha sido pri
vada de la patriz potestad vporgue por ej., la sen--
tencia de separzcidn le hubiese sido desfavorable -
en ese aspecto, o por grave incumplimiento de los -
deberes que la patria potestad entrafia. La conclu-
sién seriz la imposibilidad de tensr legitimacién -
activa en la impugnacién de la paternidad matrimo--

nial.

Fero a sensu contrario, si resulta que

el marido es quien fuese vrivado de la patria potes
tad por las mismas causas, sin embargo 41 podréd ain
impugnar su paternidad. Como éste (el marido) obra
en interés propio y no del hijo, parece deducirse -
gue poco le ha importado al legislador gue ejercite

0 no las funciones inherentes a la vatria potestad.

Llegamos pues a la conclusién inelucta-
ble de que el art. 137 es claramente inconstitucio-
nel, basta remitirse al art. 32-1¢ de lz Constitu--
cidn (18). "5l hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio en régimen de plena igualdad Jju
¥idica", Y si ello lo ponemos en concomitancia con
el art. 66 C.c. (19). "Z1 marido y la mujer son -

iguales en derechos y deberes";
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no podemos por menos gue opinar que la iguzldad --
constituyente es contradicha en el seno de 1la ley -

ordinaria que desarrolla dicho principio.

Este mismo punto que nosotros hemos til
dado de discriminatorio e inconstitucional, ha sido
esbozado por las principales reformas del Derecho -

de filiscidn en la legislacidn comparada.

No comprendemos cémo nuestro legislador
ha adoptado una férmula cue allende nuestras fronte
ras no ha encontrado justificaciones suficientes. -
En este sentido sirva de exponente, la reforma ita-
liana, de la cual recogemos a continuacién la opi--

nidén del diputado GIUDI. (20)

"A nuestro modo de ver el hecho de no -
atribuir a la madre la titularidad de la accién pa-
ra la impugnacidén de la paternidad, basdndose sobre
el presupuesto de que ésto podria dar lugar a frau-
de de naturaleza no especificada (lo que a decir --
verdad no logra uno fdcilmente imaginar) comporta -
la introduccién de un grave elemento de discrimina-
eidn®.

Un clarc ejemplo de la inconstituciona-
lidad del tratamiento, viene asimismo reflejado en
el art. 244 C.c. italisno, en este sentido conviene

recoger la opinidn del Consejo Superior de la Magis

ot

ratura. (21)



it
)

"La diversa disciplinz del transcurso -
del término en relacidn al marido, a la madre y al
hijo, ha sido considerada por algunos uns violzcién
e la igualdad de tratamiento en dos sentencias del

Tribunal de Romaz 18 de Abril y 21 de Octubre de 1977,

habiendo recurrido la cuestidén a propdsito de la le
gitimidad constitucional con referencia =l art. 3
de la Constitucidn". (22)

Pues bien, si para la jurisprudencia —-
iteliana, la discriminacién en cuanto a los distin-
tos plazos que concede el art. 244 C.c. (6 meses ra
ra-la mujer, 1 afio para el padre y el hijo) es moti
vo de inconstitucionslidad. ¢Qué decir del articu-
lado 136 y 137 de nuestra ley, gue sélo conceda un
plazo de 1 aiio a la mujer que ejercite la =accidn —-—
cuando detente la patria potestad, puesto que sino

es de este modo, mutatis mutandis no estard legiti-

mada para incoar la accidén?.

A nuestro juicio, este trato desigual -
¥y discriminatorio del hombre y de la mujer, debiera

verse traducido del lege ferenda en una aplicacién

herméutica del art, 9-2¢ de la Constitucién. (23)

"Corresponde a los poderes pdiblicos --
promover liss condiciones para gue lz libertad y la
igualdad del individuc y de los gzruros en gue se ig
tegran sean reales y efectivas, remover los obstdcu
los que impidan o dificulten la varticipacidn de to
dos los ciudadanos en la wvida vol ca, econémica,
cultural y sccial",
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Gueremos decir, cue los obstdculos que
los poderes publicos deberdn remover en la desigua-
lacidén vroducida en los derechos de los cényuges en
la filizcidn matrimonial; serdn aquéllos que imposi
biliten que la legitimacién para actuar resulte ho-
mologable en igualdad de condiciones para ambos con
sortes, cuando como en el caso de imvpugnacidn de 1a

vaternidad se trate.

Por ello no entendemos, cémo siendo 1la
filizcidn teleoldgica del vrecepto de impugnacidén -
no exclusivamente la paternidad sino en Wltima ins-
tancia la filiacidén matrimonial; sin embargo la --
aplicacidén del princivio de igualdad conyugal no se
desarrolla en la prdctica en un ejercicio procesal
homénimo para ambos, sino que se les desiguala en -

la legitimecidén iure provrio para incozr la accién

constitutiva de impugnacién de la paternided.

No cabe duda, cue hay aue ponerlo en re
lacidén con la concepcidn del matrimonic como una re
lacidn juridica que lleva consigo en esencia un hagz

de derechos y obligaciones.

En este sentido DIEZEZ FICAZO - GUILLON -
BALLEST=ERCS. (24)
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"El vinculec que del acto de celebracidén
deriva reviste tcdos los caracteres de unz relacién
juridica, pues entraria un conjunto de derechos y de
obligaciones que a las partes se atribuyen; derechos
cue pueden ejercitar y obligacicnes que tienen que
cumplir vertenece al nucleo de las relaciones juri-
dico fzmiliares y presenta dentro de ellas unss ca-
racteristicas especizles".

- Fues bien, si ello ha de ser ejercitado
dentro de la méxima constitucicnal de la igualdad -
juridica plenz cue nace por el hecho de contrzer ma
trimonio; esta igualdad resulta corolario de otra -
norme programdtica cual es la no discriminacidén, --
"Los espalioles son iguales ante la ley sin oue pue-
da prevalecer discriminacidén alguna por razén de na
cimiento, raza, sexo, religidn, opinidn o cuzlguie-
ra otre condicidn o circunstancia perscnal o social".

(25)

Naturalmente que aparte de la no dife--
renciacién vpor rzzdén de sexo, dentro de cualguier -
otra condicién o circunstancia personal o social in
clufimos con toda evidencia la institucidn juridico
social del matrimonioc. Zn consecuencia, dentrc de
ella no debe de vnrevalecer ningun tipo de discrimi-
nacién, de suerte que una diferenciacidn odiosa se-
ria el limitar de forme monopolistica el ejercicio
de la impugnacién via ex merito y no también a mg--

tre en 1a filiacidn metrimonial .
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En conclusidén, que como hemos afirmado
precedentemente, la tinificacidn del zctual art, —-
137 C.c. que concede la legitimecidn activa a 1=z ma,
dre si ésta ostentase la patria potestad; a nuestro
parecer es inconstitucional y deberd aplicarse en -
su remodelacién obligada el precitado art. 9-22 de
la Constitucidén "Corresponde a los noderes pdblicos
promover las condiciones para cue lz libertad y la
iguzldad del individuo y de los grupos en gue se in

tegra sean reales y efectivas".

De manera gue, deberd concederse legiti
mecidn activa a la mujer en las mismass condiciones

que al otro cényuge (presunto padre).

For ello estamos de acuerdo con DE OLI=-
VEIRA cuando dice que en la sociedad conyugal la ——
igusldad constitucional de derechos y deberes de ca
da uno de los cényuges es totalmente paritaria y ho

ménima. (26)

Huestra fehaciente de la destruccidn de
esta absurda discriminzscidn en orden al derecho g -
impugnar la paternidad, es el =zctuzl art. 1639 GC.c.

portugués. (27)
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"La paternided del hijo puede ser impug
nada por el marido de la mzdre, vor ésta, por el hi
Jo o en los términos del art. 1841 por el HKinisterio
Publico®.,

- De lo cuel deducimos, gque el legislador
portugués a diferencia del nuestro no distingue si
en las relacions familiarss existe o no posesidén -
de estado de hijo matrimonial, sino cue para ambos
Supuestos concede la impugnacidn a los mismos legi-
timados. Tampoco, distancidndose de nuestro legis=-
lador acertadamente concede la accidn a 1a madre ba
Jjo la condicidén de cue ostentanse 1z patria potes-—-
tad, sino cue por el contrario, posibilita tal ejer
cicio vis & vis en igualdad de oportunidades a cada
uno de los cdényuges, y ello porgue es més fiel 2l -
mandato constitucional de la igualdad de zguéllos -

que nuestro legislador.

Fero esta zmplizcidn de la legitimacién
a la mujer, no es solamente obligado corolario de -
los derechos conyugales que dimsnan del matrimonio,
Sino que tan importante como esta relacién interin-
dividual entre los consortes resultz por ende la i1
liacidén, efectc obligado del matrimonio gue consti-

tuye a su vez lz caussz generadora de aguélla.

Cuando se dice por tanto que se romve -
el poder monopolistico de la omnimoda jefatura na--—

trisrcal del marido, quiere hacerse referencia a 1lz
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equiparacién de derechos entre los cényuges, de suer
te que por ej., en la impugnacidén de la vaternided
matrimonial se tendria cue conceder también legiti-
macidén activa a2 la mujer sin condicionarle =zl ejer-

cicio por .ella de la patria potestad.

La realidad es gue el legislador no lo
ha visto asi limitando esta legitimacién en la espo
sa, 1lo cual puede posibilitar gque el marido amparin
dose en la presuncién de paternidad matrimonial, de
sistiese con énimo doloso de la intencién de plan—-
tear la impugnacidén del hijo concebido por su espo-
sa, ¥y al no poder éste incoar la accidén impugnato--
ria per se, sino ostentase la patria potestad, la -
consecuencia es gue no puede ejercitar este derecho
procesal por derecho propio, lo cual es z todas lu-

ces inconstitucional.

En este sentido, conviene gue trzigamos
a colacidén un Decreto del Ministerio de Justicia —-

portuguéds. (28)

"Se termina de esta forma el condiciona
lismo esiricto =z cue estaba sujeto la impugnacién -
de la paternidad en zcatamiento una vez mds de la -
preocupacidén de asentar el vinculo de filiaciédn a -
la verdad biolégica".
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Farece pues, ocue nuestro legislzdor ha
incurrido en el craso error =zl considerar gue la fi
liacidén matrimonial es competencia monopolistica --
del merido, unilaterizando sus consecuencizs a las
relaciones paternofiliales ¥ nc maternzles; cuando
la realidad evidente es gue ambos son los elementos
bédsicos en la relacién de filizcidbn, sea ésta matri
monial o extramatrlmonlal, a1ferenc1éndose una de -
otra, por el hecho de si la concepciédn ha sido ex -

marito y constante matrimonio.

Por todo ello, juzgamos acertada la opi
nién de DE CLIVEIRA cuando justifica los mismos de-
rechos conyugales en la iguzldad constitucional de

ambos consortes. (29)

Incluso desde un punto de vista terming
1égico hubiese sidc preferible a nuestro modo de —-
ver, que se hubiese omitido la expresién de "patria
potestad" del zrt. 137 pues coloca a la madre en —-
una clarz situacién de indefensién frente a su mari
do, cuando aquélla debiera tener los mismos derechos

Y deberes que su esposo.

Por ello, acevtamos plenamente la criti
ca enmendante que se le efectud a dicho articulo, ¥y
nos lamentamos cue no haya sido aceptada tal enmien

da, pues este pleondstica izuzsldad constitucional -
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aueda de facto rotunda y totalmente soslayada.

Como bien se adujo por el portavoz de =
la enmienda n? 119 en el Senado, Francisco VILLODRES
GARCIA. (30) '

"No parece que esta igualdad se respete,
y la decisidén de impugnar la condicién de un hijo -
matrimonial presuntivamente comin, adoptada por el
marido sin restriccidén zlguna y solamente por la mu
jer bajo ciertas condiciones, siendo as{ que ella -
auncue no siempre, por supuesto, es la gue mejor --
puede saber guien es el verdadero padre de su hijo".

Nos parece un criterio de justicia for-
mal esta legitimacién a matre, pues de estza forma -
evitamos méviles de extorsidén y de chantaje del ma-
rido en su exclusividad en el ejercicio de lz acciédn.
En este mismo extremos, se manifiesta DELITALA Clau
dic. (31)

Parece que nuestro legislador, al impe-
dir el ejercicio de la accidn en interés propio a -
la madre, le ha impulsado una aptitud antirreformis
ta y de desprecio por aguello gue tan demagébgica y
programéticamente proclamz, cual es, la verdad bio-
légica real, el interés real del hijo, o la igual--

dad de los cényuges en derechcs y obligaciones,
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Lo gque ha conseguido con estz filosofia
tan restrictiva, es reforzar el vinculo de 1z pater

nidad legal em detrimento de la paternidad real.

Nosotros consideramos, gue el interés -
real del hijo no serd el verse formalmente investi-
do de una apdédcrifa paternidad matrimonial, pues es
de suponer que su padre legal si no ha impugnado su
paternidad no seréd por méviles altruistas, sino la
mayoriz de ls veces pretenda con ello extorsionar -
o chantajear a la madre, resultando dafiado el hijo

en su status.

Es interesante que aportemos la sugesti
va opinién de los autores FINCCHIARO ALFIO, FINCCHIA
RO MARIO. (32)

"El problema de fondo serd siempre =——-
aquél de ver si entre los cdnyuges continda o no el
acuerdo, si existe tal acuerdo el trauma constitui-
do por la infidelidad de la mujer puede incluso ser
superado y la unidad de la familiz reconstituida. -
Si el acuerdo falta y el adulterio no ha sido un he
cho ocasional, sino consecuencia de un mal profundo
que desemboca en la sevaracidn primero y en el di--
vorcio después, nc serd esta impugnacién gquerida sé
lo por laz mzdre, cuien sufriré particulares conse-—
cuencias dafiosas, sino que la impugnacidén impediréd
ulteriores daiios de cardcter psicoldégico con respec
to al hijo".




198

En nuestra opinidén, con todo ello pare-
ce gue se ha ouerido soterrar la presunta infideli-
dad de la mujer reprobando su conducta extraconyu--~
gal, con la prohibicidn gue ejercite en interés per
sonal la impugnacidén de la ficticia paternidad que

detenta su hijo.

Pero no sélo ésto, sino gue la redaccidn
del art. 137 en la cual se habilita a lz medre en -
interés del hijo a ejercer la accidn cuando ella ten
ga la patria potestad, es unz puras ehtelequia, y mu
cho nos tememos que serdn vpocos los supuestos en —-
los cuales la mujer se vea arrogada de tales facul-

tades.

Asi por ejemplo, si los cényuges estdn
separados legalmente y el marido no desea impugnar
la paternidad, dificil serd que se avengan los cén-
yuges para que en el Convenio Regulador el marido -
no plantee serios inconvenientes en el ejercicio --
conjunto de la patrie potestad con su mujer, siendo
en dltima instancia el juez quien decidird examina-

dos los hechos ej. (concubinato more uxorio si por

ej. los desacuerdos fueran reiterados) lo més proce

dente.

Llegamos a lz conclusidén, cue nuestros

redactores de la ley de filiszcidén han sopesado la




RS
=

dicotomia entre la concepcidn ética matrimonizl de

los cényuges y la igualdad juridica de éstos; incli
nando la balanza hacia aspectos moralistas, sancio-
nando el adulterio de lz mujer con la imposibilidad
de conceder la legitimscién de la paternidad matri-

monial cue falsamente disfruta el hijo.

Parece como si nuestro legislador, hu--
biere tenido muy presente las palabras del senador
italiano ARENA cuando se presentd la ley de filiacidn
el 19-II-1.975 en el Senado de lz Republica italia-
na. (33) De modo que este senador se mostraba par
tidario acérrimo de la no extensién de la legitima-
cién a la madre. En su opinién, semejante concesidn
atentaba violentamente a2l deber conyugal de fideli-m
dad que derivaba del matrimonio; concluyendo por —-
tanto gue 2 su juicio los Unicos interesados en el
ejercicio ée la accidén eran el padre o el hijo ex—-

clusivamente.

Es nuestro parecer gue, con semejante -
actitud se hace un flaco servicio a la igualdad con
yugal, discriminando de forma injusta su derecho im

pugnatorio.

En nuestra opinién, en la reforma de fi
liacidén esnariola se hen extrapolado las competencias

juridicas al permitir gue las de orden moral 0 —-—-




201

ético decidan la conveniencia de un desiglial trata-
miento de los derechos de los cédnyuges, de msners -
que en el planteamiento de las acciones constitutivas
de estado (como es la accidbén de impugnacién) la le-
gitimecidén 24 hoc es discriminatoria para cada con-

sorte.

No encontramos a nuestro modo de ver --—
justificada la omisidn de lz legitimacidn iure pro
prio a la mujer, parece que el legislador ha estado
méds atento a penzlizar un adulterio o una infideli-
dad conyugal, gue en reparar el injusto agravio u -

oprobio que se le podia inferir con ello al hijo.

Remitiéndonos de nuevo a la reforma ita
liana, el senador FILETTI era fiel partidario de la
desigualdad legitimatoria en contra de lz madre —-—-
(34). Zra de la opinidén: gue la extensién de la le
gitimacidén en laz impugnacidén de la paternidad del -
hijo concebido constante matrimonio 2 la madre, su-
vronia una exagerada aplicacidén y una interpretacién
errénea del principio de iguzaldad vis a vis entre -
el hombre y la mujer. De forma ogue es poco menos =-
gue ofensivo que la mujer autoreconozca su propio =
adulterio publicamente, con el fin de negar 21 hijo

la paternidad legal del marido.
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La conclusidén es cue nuestro legislador
ha hecho un flaco favor 2 la verdad biolégica y --
real de la filiacidn, beneficiando una hipécrita —-
verdad legal tal como estd redactado el art. 137, -
puesto que soslaya la posibilidad de que se le per-
mitiese a2 la madre per se impugnar unza felsa pater-
nidad restableciendo la filiacidn real o lo que es

lo mismo, la verdad biolégica.

Conviene traer a colacién tzmbién al --
respecto, lo expresado por el legislador galo, se--
gin el cual, laz madre resulte legitine da activamen-
te pero se condiciona a gue una vez divorciada de -
su marido, ella se despose con el verdadero progeni
tor del hijo y ambos impugnen la ficticiz paternidad

matrimonial cue el hijo ostenta.

En este sentido el Cédigo civil francés
dice (35) "incluso en ausencia de impugnacién, la -
madre pedrd impugner la paternidad del marido, vero
s6lo con el fin de la legitimaciédn, cuando ella des
pués de la disolucién del maztrimonio, se haya vuel-
to a casar con el verdadero (progeritor) padre del

dijo®.

La discusidn varlamentariz tendid a su-
primir este texto del zriticulado, la razdn era que

la madre podia manifestar con ello su propio  ---
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adulterio u obrar por motivos deshonrosos en inte—-—
rés propio y no del hijo. Los debates en el Sensdo
coincidian en cue esta accidn erz peligrosa pues o)
dfa suceder cue el hijo fuese realmente del rrimer
marido, y le madre estuviese guiada por méviles in-

sanos. (36)

Nuestro legislador, no ha condicionado
vor el contrario, el derecho a lz impugnacién de la
paternidad matrimonial por parte de la madre (espo-
sa del padre legal) a cue aquélla se desposase en -
segundas nupcias con el verdadero progenitor de su
hijo. Sino que ha circunscrito su ejercicio z las

siguientes condiciones:

12) Que el hijo sez menor o incapaz y -

ella detente la patria potestad.

22) Es nuestro parecer, que tal como es
tén redactados los preceptos impugnatorios (136 y -
137 C.c.) el hijo ha de tener en las relsciones fa-
miliares dicha posesidn constante e ininterrumpida
de hijo matrimenial, de suerte cue si atn inscrito
como matrimonial sin'embargo no tuviese en las rela
ciones familiares la aludida posesidn, la madre no

tendria dicha legitimacidén para impugnar.



Aunque el pdrrafo in fine del art. 137
C.c. habla de la posibilidad discrecional del ejer-
cicio de la accidbn por el hijo, &Significa ello gue
no seria de aplicacién homologable el vérrafo segun
do del mismo artfculo que legitima a 1la madre preci
Samente cuando en las relaciones familisres exista

dichz posesidén de estado?.

Juestra opinidén es gue 21 no manifestar
se en términos imperativos el ndrrafo final del art.
137, el empleo del término potestativo "podrd el hi
JoB. pretende asimismo significar que lz madre po=-

dria impugnar el falso status de hijo matrimonizl.

Supongamos que el hijo habiéndosele ins
crito como matrimonizl en el Registro; sin embargo,
de facto no tiene en la relacién familiar dicha po-
sesidén de estado, pues los cényuges se separaron, -
¥y el hijo vive con su madre y el progenitor real de
tentando la posesién de estado de hijo extramatrimo

nial.

A nuestro juicio, cotejando este supues
to pdrrafo segundo del art. 137, lz madre creemos -
cue podria impugnar dicha paternidad al =afio siguien
te de lz inscrivcidn, siempre y cuando ejerciese -
ella la petria potestad a pesar de no existir en --—
las relaciones familiares la posesibén de estado de

hijo matrimonial.
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Pensamos que es més justo una interpre-
tacién extensiva, puesto que no se puede reclamar -
una filiacidn no matrimonial mientras exista una -5
liacidn contradictoria como en este supuesto (filia
¢ién matrimonial registralmente formslizada). Un -
reforzamiento legal a2 lo argumentado por nosotros -
seria el tenor literal del art. 131-22 C.c. ("Se ex
ceptia el supuesto en que la filiacidén que se recla

me contradiga otra legalmente determinada").

Zn suma, las razones gue se han esgrimi
do para encontrar alguna argumentacidén convincente
2 la negacidn de la legitimacién activa a la madre,
han sido a veces de una sutileza grotesca, resulta
inter=2sante en tal sentido remitirse al modelo de -
la reforma italiana para discrepar de la opinién --
del subsecretario PENNACCHINI que rechazaba la legi
timacidén a la madre, porque ocultando el embarazo -
de un hijo legftimo, pudiese ir despuéds en contra -
de su status matrimonial. Por ello, vpresentd en esg

te sentido una enmienda particular que no prosperd.

¥37)

Naturalmente, trasladando esta artificio
sa argumentacidén a la legislacidén espafiola llegzmos
2 la conclusibn que estas dudas no podfan tener un
fundamento solvente en nuestra reforma desde el mo-

mento en oue se zdmiten todo tipo de pruebas, -
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incluidas las bioldgicas sin distincidn; de tal ma-
nera bzstaria simplemente argliir la prueba de las -
caracteristicas genéticas y sanguinezs de los impli
cados. Siguiendo el tenor literzl del C.c. italie-
no (38) "en tal caso el marido es zdmitido = probar
que el hijo presenta caracteristicas genéticas o de
grupo sanguineas incompatibles con aquélles del pre

sunto padre".

En el amplio casuismo del legislador --
hispano, 21 admitir indistintamente cualquier peri-
taje bioldgico (ert. 127), podré aportarse al proce
so cualquier prueba de sistemas genéticos, prueba -
tisular, o heredobioldgica,‘las cvales pernitirdn -
confirmar sin lugar s dudas un concubinsto more uxo

rio o un adulterio iddneo.

Interesante y de valiosa aportacidén son
los dltimos proyectos de regulacién de Filiacidn —-—
del Derecho belga, gque concede la legitimacién acti
va 2 la madre en clara contraposicidén con otras le-
gislaciones como la suiza que claramente vrescinde

de la consideracidn legitimztoria a lz medre.

De suerte que, por ej. los aludidos pro
yectos belgas de referma de la filizeidn se manifies

ten del siguiente tenor. (40C)
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"La paternidad puede ser impugnada por
el marido, por la medre y por el hijo. La demands
del marido o de lz mmdre debe de ser introducida --
dentro de los cinco afios 2 contar del nzscimiento",

"La accidén en impugnacién de paternidad
puede ser intentada por el marido, lz madre o el hi
jo".

Naturalmente, en nuestra opinién, lo =--
dnico que reprobarizmos seriz el alargamiento desme
surado del plazo de ejercicio de la =zccibén, cinco =
afios nos parece gue va en detrimento de lz posesiébn
de estado del hijo, cuando amparado en la presun—-—-—
cién de la paternidad matrimonial, verfa condiciore
do su status a una extempordnea e intempestiva accién

incluso fuera de plazo.

Refuerza esta ergumentacidén el primer -
Proyecto belga citado que en su art. 319 decfa "si
la demendz es introducida después de estos plazos -
el Tribunal puede sin embargo declararla admisible

por justos motivos?

Nuestra opinidbn al respecto de este pa-
rdgrafo no es todo lo optimista que deseariamos, --
pues si bien es ciertc gue ello supone objetivamen-
te la inconcusidad del vinculo, la seguridad, y cer
teza de la verdzd bioldgicz rezl. No obstante, l=
justicia de su aplicacién, deberi etimamos, ser ztem

perada
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de acuerdc¢ a las circunstancias del caso concresto,

es decir, habrd de valorarse princinalmente si el -
hijo tiene o no en consideracidén a sus nzdres la po
sesién de estado de hijo matrimonial. De suerte --
oue naturalmente 2l juez a nuestro entender, deberd
de rechazar de planoc la accién si examinado el su--
puesto de hecho concreto se coligiese del mismo que
el hijo vive en la posesidn de estado de hijo matri

monial; ahora bien, si a sensu contrario no tiene -

la posesidén de estado de hijo matrimonial, puesto -
gque por ej., viven sus padres separados legalmente

y é1 convive con su madre, entonces veriamos justo
que el Tribunal examinase la viabilidad de la accidn

¥y pudiese declararla admisible por justos motivos.

En nuestro sistema, una disposicidn ho-
méloga a lo aqui expuesto, resultaria el pdrrafo in
fine de nuestro art. 137, aungue claro estd, con al

guna matizacién.

El inciso aludido, es que para nuestro
legislador, los justos motivos que harian admisible
la accidbén, seria casualmente que el hijo se encon--
trase sin posesidn de estado de hijo matrimonial, -
de manera que entonces laz accidén podria ser admiti-
da en cualquier tiempo, o por decirlo de otra mane-

ra, la accidén devendria imprescriptible per se.
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Pero a diferencia del legislador belga,
el nuestro circunscribe el ejercicio de la =zccidn -
exclusivamente al hijo o a sus heredsros (en el pérrg
fo final del art. 137). Auncue volvemos a insistir,
somos de la opinidn yz referida con anterioridad de
que la medre también en estos supuestos podria al -
afio siguiente de la inscripcidén de la filiacidén si
ejercitaba total e integramente 1a patria potestad
incoar asimismo en interés del hijo la accidn de im

pugnacién de la paternidad matrimonisl.

Una conclusién que deducimos de la re—-
daccién literal del art. 137 p. II, es que no se ex

presa con claridad si es conditio sine aua non la -

posesién de estado, o si por el contrario 1o trss—-
cendental es que ejercite ella 1l1a patria potestad -
para que pueda instar la acciédn impugnatoria, zun -
a pesar de que en las relaciones familiares no exis

tiese posesién de estado.

A nuestro juicio es este segundo aspec-
to el que debe de primar, reforzando nuestra ErgU——
mentacidén el propio art. 156 manifestdndose en el -
sentido de gue incluso estando sepazrados los cényu-—
ges, cualquiera de ellos por ej., la mujer podria -
ejercer totalmente las facultades inherentes a la -
patria potestad. Lo cual implica que en 1la Separa-
cidn no existe légicamente posesidn de estado matri

monizl.
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Luego si la madre ostenta la patria potestad, cum--
ple el requisito del art., 137 y puede legitimamente

impugnar la paternidad matrimonial de su hijo.

La doctrina belga, en concreto la orofe
sora MEULDERS KLEIN es de la opinidén que hemos sus-
crito también nosotros del interés legitimo y perso
nal que tiene la madre en la accidén; en cambio otros
derechos como el suizo o el alemén la deniegan la -
legitimacidén por considerar que aguélla mentiene un

interés contradictorio con el provpio hijo. (41)

~ Antes hemos aludido de modo swmrio a -
la legislacidn francesa, gue consagra en el art., —--
318 C.c. con la legitimacién 2 la madre, el resquebra
jamiento monopolistico de la accién de impugnacién

de paternidad por el marido. :

Sin embargo comparandolo con el supues-—
to espafiol, que como sabemos sélo concede legitima-
cibén a la madre en interés del hijo y no en el suyo
propio, existe una clara diferencia en orden a la -

legitimacidén procesal.

El legislador francés, consagra de lege
data la posibilidad de que la mujer divorciada de -
su marido caséndose de nuevo con el progenitor real

del hijo impugne juntc con su nuevo marido dentro -
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de los seis meses de su metrimonio y antes de que -
el hijo tenga siete afios la impugnacién de la pater
nidad legitima que venia ostentando el hijo; no obs
tante, éste no ha de tener dicha posesidén de estado
en consideracidén a2l marido divorciado de su madre,

puesto que haria inadmisible la accidn cue incoasen
su madre y el progenitor real. En este sentido con
viene que nos remitamos al texto articulado francés.

(42)

Hemos criticado prolija y con extensién
en nuestro Derecho, la omisién de una accién impug-
natoria en interés propio en fzvor de la madre, --
viéndose limitado irremisiblemente su derecho a la
impugnacidén al condicionante de que ejercite este -
derecho en interés del hijo no per se, y que ella -

ostente la patria potestad de éste.

Sin embargo no podemos por menos gque --—
puntualizar también una serie de someras reflexio—-
nes al supuesto legitimatorio a matre en el Derecho
galo, que ahora es objeto detenido de nuestra refle

xidn.

Nos parece, que el condicionar la =zccidn
2]l matrimonio con el verdadero progenitor y aue am-

bos zctlen en litis consorcio en contra del merido

o sus heredercs, no resulta lo mas conveniente.
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Podrfa suceder, que el tercero rechace
el matrimonio propuesto por ella, encontrindose la
madre del hijo con la situacidbdn de que 2 pesar de -
haberse consumido su divorcio no ha nodido cesarse
con el progenitor de su hijo, 21 cual no le intere-
sa reconocer a éste y mucho menos legitimarlo por

subsiguiente matrimonio.

En este sentido conviene recoger alguna
enmienda cue se adujo al respecio en los debates se

natoriales de la reforma de filiacidn francesa. (43)

"En sentido opuesto tanto en lz Asambles
Nac1onal como en el Senado, fueron propuestas otras
enmiendas que tendian a unz extensidén del texto del
art. 318, permitiendo a la madre impugnar la nater-
nidad del marido en las condiciones previstas DOr -
el marido mismo, pero sin obligar 21 matrimonio en
segundes nupcias, por el motivo de que a veces la -
madre no desea volver a casarse o no puede hacerlo
porgue el padre del hijo no quiere o no puede (ca--
sarse) estando casado".

Esta enmienda nos remite directamente -
a la reciente reforma de filizcidén luxembursuesa, y
en concreto a uno de sus primeros proyectos de ley
sobre la filizcidn, de modo especifico a la sesidén
ordinaria de 1.975-1.976. De suerte que en el tex—
to propuesto por el Gobierno decia (44): "En zusen-

cia de impugnzcidn en el caso del =zrt. 313 la madre
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)

podrd impugnar la paternidad del marido". (4

N

A diferencia del sistema galo, no exigfa

como conditio sine qua non la necesidad de que una

vez disuelto su primer matrimonio contrzjese nuevas
nupcias con el progenitor real. Lz razdn pensamos

nosotros, es cue criterios de pura sociologie esta-
distica manifestaban cdémo en muchos casos el padre

real no deseaba contraer matrimonio con lz madre de
su hijo, o que ésta tampoco se encontraba en dispo-
sicién de casarse con quien veraz y fisiologicamen=-

te era el progenitor de su hijo.

Incluso también creemos, gue 2 pesar de
no existir ningin obstdculo de este cariz; no obs--
tante, si el interés del hijo aconsejaba por una --
parte ciertamente impugnar la paternidad matrimo---
nizl que el hijo ostentaba, cuizd por otra parte im
ponia la no consecucién de un nuevo matrimonio con
el verdadero padre, debido & gue las condiciones de
desarrollo y relacidn paterno-filial que éste le --
otorgeria devendrian traumatizantes para el interés
del hijo en estas relaciones familiares. La conclu
sién seria una nueva argumentzacidn en pro de la in-
necesariedad de condicionar laz impugnacién por psr-
te de la madre, & que ésta se desposase de forme —-

obligatoria con el progenitor real de su hijo.
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Remitiéndonos de nuevo a los proyectos
de ley de filiacién luxemburguesa, en concreto al -
texto propuesto en la sesidn ordinaria de 1975-1976,
con el progenitor real (46). Dicho Proyecto conce-
dia la accidn a2 le madre cusndo el matrimonic de és
ta fuese disuelto. 4hora bien, la legitimescidn ul-
terior por el nuevo casamiento de aguélla con el --
progenitor real se consideraba ildégico; sobre todo
cuendo la medre no sélo rehusaba a vivir con el ma-
rido (padre legal), sino que tampoco queria casarse
con el progenitor de su hijo, prefiriendo educar so
la -2 su hijo. La Ynica condicién al ejercicio de -
la accidn, era que ésta fuese propuesta antes de --
gue el nifio hubiera alcanzado cinco afios (con ello
pensamos nosotros que se evitaba beneficiosamente
perturbar una consolidada y estabilizada posesién -

de estado por el hijo).

La solucidén cque ha prosperado en los su
cesivos Proyectos y ocue hoy es lege data en Luxem--
burgc, es considerar que en estos supuestos al no -
haber presuncidén de paternidad puesto que la condi-
cién matrimonial del hijo es mds que improbzable, el
status serd el de natural, o segin la terminologia
adoptada por nuestro legislador "eXtramatrimonial®;
de suerte gue si la madre se desposase desoués con
el progenitor real, podfe legitimar el estado de fi

liacidn de su hijo sin que fuese un prius ireludible
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la impugnszcidn de la paternidad legitime (metrimo--
nial para nuesiro legislador). Segin el Consejo de
Istado luxemburgués, estos hijos no son, ni hen si-
do legftimos, sino naturales desde un principio. -
En cambio, con la sesidén ordinariz de 1977-1978 del
Proyecto de ley de filiscidn luxemburguesa se sus-—--
pende definitivamente la presuncién de paternidad -

en las hidtesis planteadas. (47)

Ahora bien, ;qué ocurre en nuestra re--
ciente reforma de filiacién?. HNuestro legislador -
sin embargo, resulta més benévolo y no condiciona -
la accidén de la madre a que ademds ella se haya --
vuelto a casar casualmente con el progenitor real -

del hijo.

Si bien es cierto, gue nuestra postura
ha sido ya expresada en contra de la regulaciédn de
lege data ha tipificado nuestro legislador en la ra
forma de la filiacidn sobre la legitimaciédn aciiva
2 la madre, no por ello vamos 2 retraernos en no co

tejar ambos sistemas, el espafiol y el frencés.

Es posible, que la doctrina gala nos ar
gumentase gue si bien nuszstro legislsdor no condi--
ciona la accidn 2l casamiento de la medre con el —-

progenitor de su hijo, sin embargo, resulta mucho -
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méds cercenativo el hecho gque la madre sélo pudiese
Obrar cuando ella tuviese la patria potestad, lo --
cual traducido a la prédctica supondria que la meyo-
ria de los casos quedaria condicionado su ejercicio

al arbitrio y discrecionalidad judicial ...

Por su parte, la contraréplica cue le -
alegaria nuestro legislador, seria que el sistema -
francés, 2 peszr de no condicionar la =zccién de 1la
madre a la detentacidn de la patris potestad, sin -
embargo, si que la condiciona a2 que cuzndo se ejer=—
cite la accidn, el hijo tenga la posesién de estado

de hijo comun en el nuevo matrimonio de su rmedre.

Ello lo deducimos de la obligada remi--
sién que efectia el legislador del art. 318-12; al
331-12. (48)

"Cuando la filiacidén de un hijo natural
no ha sido establecida en considerzacidn a su vadre
y madre o a uno de ellos mds que posteriormente a -
su matrimonio, la legitimacidén no puede tener lugar
mds gue en virtud de un juicio. Zste juicio debe -
de constatar que el hijo ha tenido después de la ce
lebracidén del matrimonio la nosesidén de estzdo de =
hijo comin®,

De todo ello colegimos, cue si no exis-

te dicha posesidbn no nodrd imvugnarse la paternidad.
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Y como bien dice MASSIP (49) si el marido divorcia-
do reivindica la custodia del recién nacido, sucede
ria que éste al ostentar l= posesién de estado de -
hijo legitimo del vrimer marido, obstaculizaria que
la madre pudiese accionar impugnando la paternidad

de su marido.

En nuestra opinién, una vosesién de es-
tado que no corresponda con la realidad bioldgica -
de la filiacidbn, (como en el caso expuesto por el -
autor citado con anterioridad) supondria una indefen
sibén y desamparo total, cuando ciertamente el recur
s0 de las pruebas bioldégicas autentifica una probabi
lidad de paternidad del presuntc padre real del 99«
en comparacibén a2l bajo indice probabilistico del -—-
primer marido de la madre cuya exclusién de la pa—-

ternidad es méds que fehaciente.

A este respecto, nos remitimos 2 nues--
tro capitulo en que de forma detallada exponemos —-
los peritajes bioldgicos y el recurso a los siste--
mas genéticos y el Sptimo convencimiento judicial -

de los mismos.

En el mismo sentido, conviene cue cite-
mos la opinidén de la jurisprudencia francesa extrac
tada en une sentencia reciente que avala el peritaje

biolébgico (50).
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En concrzto, recurriendo al sistemz de marcadores -
miltiples de inmunogenédtica, vpermiten omitir 1= ex-
clusién de la necesariedad de la posesidn de estado

en consideracidén =zl segundo marido.

Con lo cual se quiefe hacer referencia
a que nor el hecho de que después de la celebraciédn
del matrimonio de la madre con el progenitor real,
no exista avn posesidn de estado constante del hijo
en relacidén a sus progenitores reales, sin embargo,
la prueba genédtica resultard el suceddneo idéneo va
ra recurrir, sin necesidad de tener gue consolidar
una posesidén de estado de facto oue no se correspon

de con la realidad bioclégica.

No obstante, también es cierto que dlti
mamente la Jjurisprudencia gala, ha zdecuado el art,
318 C.c. (de la impugnacién por la mujer con su nue
vo cényuge) a la verdad biolégica real, considerdn-
dose menos el hecho fdctico de lz vosesibdn de este-
do que pudiera ostentar el hijo con el padre legal,
supuesto que por otra parte obstzculizaria el ejer-
cicio de ke accién por la madre y su cényuge. Por
ello, se ha admitido en lz zctualidad la impugnacién
2 pesar de cue el hijo tuviese la posesién de esta—
do de hijo metrimonizl en consideracidén a su padre

legal cue no real.
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zn este punto resulta de imprescindible
aportacidn trezer a colzcidbn unz recientisima senten

cia francesa. (51)

No nos convence la férmulas adoptada por
el legislador galo, entre otrzs razones porgue omi-
te la legitimacidn activa al hijo parzs obrar en im-

pugnacidn.

Pero es que ademés, con la férmula adop
tada en el art. 318-1 de conceder la legitimacibn -
activa a la madre condicionando su accidén a un pre-
cedente divorcio con el marido (padre legal) del hi
jo ¥ un nuevo casamiento con el padre real de aquél;
estd exponiendo el ejercicio de la accién a un sin-
fin de contingencizs limitadoras. Supongamos sino,
que el segundo marido, progenitor fisioldgico del -
hijo, hubiere asimismo fallecido, ipodria lz viuda
de éste impugnar junto con los herederos de su se—-
gundo cényuge, la paternidad del primer marido de -

aquélla?.,

Bastard que nos remitamos al pdrrafo se
gundo del citado art. 31&, "la demanda debe de ser
introducida por lz medre y su nuevo cényuge en los
sels meses de su matrimonio y =ntes de gque el hijo

tenga la edad de siete =iios".
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Del tenor literzl del vardgrafo citado,
colegimos cue no tipifica ninguna legitimacidn acti
va para el supuesto de muerte del nuevo marido, 0 -
de la mujer; de suerte, gque los hersderos POoTr ej. -
en el caso de fallecimiento del segundo marido de -
la mujer no podrén okrar conjuntamente con éstz en

litis consorcio activo para demandar la paternidad

del primer marido de aquélla,

La jurisprudencis gala se ha menifesta-
do en este sentido, considerando que ninguna dispo-
sicién figura en favor de los herederos del nuevo -
cényuge, y cue lo demanda tropezariz con el princi-
pio de intransmisibilidad de las acciones de estado.
(52)

Por dltimo, nos interesa recalcar que -
la titularidad de la accibén en el supuesto de 1la le
gitimacidén en el Derecho galo, resulta =z nuestro —-
Juicio urn tanto peculiar, pues no parece que hubie-
se gue demandarse a2l hijo, sino que de modo exclusi

vo al marido ¢ a sus herederos.

Deducimos nuestra afirmcidn, del tenor

literal de la doctrina francesa. (53)

"En cuanto a los titulares, ls accién -
debe ser formada por la madre y nor su nuevo cényu-
ge.
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Su acuerdo es indispensable, ella es dirigida con--
tra el marido o si hz fallecido contra sus herede—-—
ros",

Parece desprenderse, que ha de formarse

ineluctablemente un litis consorcio activo entre la

nadre y su nueve marido, pero no se explica como la
accibén hea de resultar dirigida a2l marido sin que —-
tenga que ser demendado el hijo, soué ocurrird en -
el supuesto de que el marido hubiese devenido inca-
paz?; imaginamos oque habria de proveérsele de un tu

tor =d hoc.

En el supuesto de fallecimiento del mari
do, la accién deberd ser dirigida contra los herede
ros descendientes de aquél, lo cual piensan algunos
autores gue puede ello suponer un motivo de retrai-
miento psicoldgico en el ejercicio de la accidn por

la madre. (54)
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Seccidn 42

LEGITIMACION ACTIVA CONC=DIDA AL MINISTERIO FISCAL
EN LA INMPUGNACION DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

A continuacidn, expresaremos nuestra --
opinién sobre la legitimacidn concedides al Ministe-

rio Fiscal.

Como hemos visto enteriormente, laz en--
mienda n? 119, =21 tipificar los legitimados activos
en la azccién, omitiz olimpicamente toda referencia

a2l Ministerio Fiscal.

No nos vamos a detener en elucukrar so-
bre la oportunidad o no de que en las acciones de -
estado sea parte dicho Ministerio Pdblico. Nuestra
postura en este aspecto, es la de criticar, tanto -
a los ponentes de la enmienda, como asimismo la re-
daccidén que de modo taxativo explicita hoy el art.

131 Cels
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Por lo gue respecta a la enmienda cue =
prescindia de otorgar la legitimacidén a dicho Liinisg
terio PUblico; se argtiian razones tales como lz con
veniencia familiar, si los padres noc impugnaban, --

épor qué ibe 2 hacerlo el Kinisterio Fiscal?.

Naturalmente tenemos que trenscribir al

respecto un extracto de la referida enmienda. (55)

"Cuando el marido y la mujer se abstie-
nen de impugnar la presuncién de paternidad del pri
mero, no se ve claro por cué ha de inmiscuirse al -
Ministerio Publico en tal delicada cuestién. Su pa
pel en orden a la proteccidén de los intereses del -
hijo debe de guedar concretzdo azl cue le asigna el
Proyecto a2l otorgarle unz funcidn de vigilancia en
orden al correctc ejercicio de la potestad que corres
ponde & los padres sobre los hijos menores. FPermi-
tirle llegar més lejos, hasta el punto de conside--
rarle legitimecidn activa para impugnar ung filig—-
cibn que respetan tanto la madre como el presunto =
padre, es abrir la puerta a lz posibilidad de actua
ciones subrepticias pues normzlmente la actuacidn -
del Fiscal sdélo es imaginable si alguien de buena -
o de mela fe le pone al corriente de hechos o0 cir--
cunstancias cue szutoricen laz duda sobre la veraci--
dad de la paternidad maritall

Suele comentarse en el refranero espa—-
fiol gue "la peor de las mentiras es una verdad a me
dias", y es lo que nos parece gque ha ocurrido con -

la redaccién de esta polémica enmienda.
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Resulta evidente y en ello estamos de -
acuerdo gue cuando los padres gue son los interesa-
dos primigenios en la accidn no impugnan, guizé en-—
tre las razones cue tuvissen podria pesar en su 4ni
mo el gue presumiblemente el interéds del hijo pudie
ra verse denostado ente la constatacidén de la filia
cién real, pues ésta iria en detrimento de su forms
cién integral y le perjudicaria afectiva o psicold-
gicamente (ésto sucederia siempre que hipotéticamen
te las relaciones de familiaridad con su progenitor
real fuesen indeseables); de suerte gue la verdad -
legal en estos casos podris quizd redundar benefi--
ciosamente para él como persona, en supuestos en ~—-
los que su aceptacidén en las relaciones familiares
matrimoniales es un hecho consumado, a pesar de su

origen extramatrimonial.

FPues bien, si el hijo ha sido inscrito
como matrimonial y detenta esa vposesidn de estado -
de facto, ;por cué motivo el Ministerio Fiscal po--

dria actuar?.

Examinados asi los hechos con objetivi-
dad, no habria nada gue afiadir. DPero claro estd, -
la idea rectorz gue ha conducido a la supresidn del
presunto legitimante »Ublico, se ha fundamentado pa

ra los redactores de l= Znmienda en el razonamiento
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nada desderiable de que pudiera utilizarse 2l Minis-
terio Piblico como correa de trensmisién, por la —--
cual terceras personas pusieran al corriente a aguél
de la autenticidad bioldgica de la filiacidn del hi
Jo, seguramente el mismo progenitor gue no es el ma,
rido de la madre sino un tercero que al no ser par-
te actora en el proceso de impugnacidn recurriera -

2l Ministerio Fiscal para gue azctuase en su lugar.

Por su parte el criterio cue hoy es le-
ge data, es gue sélo cuando exista posesidén de esta
do de hijo matrimonial, el Ministerio Fiscal estard
autorizado a actuar en interés del hijo, cuando fue
se éste menor o incapacitado. Asi el art. 137 p. -
II "el ejercicio de la accidn en interés del hijo -
gue sea menor o incapacitado, corresponde asimismo
durante el afio siguiente a la inscrincidén de la fi-
liacién, a la madre que ostente la patria potestad

o al liinisterio Fiscal".

51 falta en las relaciones familiares -
la posesidn de estado, ¢podrd asimismo el lMinisterio
Fiblico impugnar 2l aio siguiente a lz inscripcién
de la filizcidbén%?. Resultza obligado remitirnos al -
pérrafo final del citado art. 137 C.c. (56) "si la
falta en las relzciones familiares la posesidn de -
gstado de filiacidn metrimonial, lz demandza nodrd -

ger interpuesta en cuslguier tiempo por el hijo o -
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sus herederos".

Nuestra duda radica en el hecho contro-
vertido de gque si no he sido instada su actuacién -
al afio siguiente a la inscripeidn, gsignifica ello
que le gquedarZ vedada su actuacibn?, ;0 tenemos que
pensar con mejor criterio, que dadas las circunstan
cias (no nosesidén de estado) el linisterio Fiscal -
no estd en disposicién de conocer dicha inscripcidn,
¥y por tanto podria impugnar a instancia de parte in
teresada (progenitor real) la accidén hasta gue el -

hijo llegara a la mayoria de edad?.

Tenemos que remitirnos inexcusablemente
al ejemplo expresado por el legislador luso, gue ha
tipificado la legitimecidén principel al Kinisterio
Fiscal, pudiendo éste proponer la accidén & insten—--

cia directa del progenitor real.

En este sentido el legislador portugués,
(57) "la accidén de impugnacidn puede ser propuesta
por el Ministerio Plblico 2 requerimiento de guien
se declare padre del hijo, si fuera reconocida por

el Tribunal la wviabilidad de lo solicitado".

Ho podemos dejar de exponer el siguien-

te comentario de inmprescindible préctica.
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ssta legitimaecidn activa principal, en-
contrard detractores en aguellos que juzguen que 1lo
qus de forme reticentes implica esta legitimecidén pd
blica, es cue se dispone de modo arbitrario de una
accidén que por su esencia es versonalisima, siendo
en dltimo extremo el Ministerio Fiscal ouien ponde-
raria la conveniencia o no de su ejercicio, cuvando
su juicio decisivo debia corresponder al padre reel,
siendo a él quien le competeria en buena lid la ——-

suerte del estado civil de su hijo eee.

Sin embargo, otra critica a la cual nos
adherimos nosotros, destacaria el acento de la admi
sibilidad de lz acciébn, en la permeabilidad previa
del examen intencional de quien dice ser el progeni
tor real del hijo analizzdo con rigurosidad por el

ente publico.

De menera que lo primero que en nuestra
opinidén deberia reguerir el Ministerio Fiscal a quien
dice ser el padre real, seria entre otras valiosas
aportaciones, el examen genético y la prueba tisu--
lar de los impliczdos (a ser posible), para cercio-
rarse con un juicio cabzlistico razonable del pri--

mer requisito sine gua non, cuzl es la adveracidén -

comprobada de que realmente el sujeto gue dice ser
el padre, es fundada y bioldgicamente el progenitor

como muy probable.




228

Las demds aportaciones resultarisn valo
raciones muchc més discrecionales, donde radice ert
tica y acer bam ente en buens medida su polémica, -
cual es juzgar intenciones, velorar zctitudes, con-
veniencias, deseos de paternidad por parte del pre-—

sumible progenitor.

Por ello juzgamos oportuno, remitirnos
de nuevo a lz doctrins portuguesa, en concreto DB -
OLIVEIRA, opinaz sobre estas cuesiidn afirmendo que -
€s necesario no xermitir sl progenitor rezl obrar
rer se sino ad alius, es decir z través del liniste
rio Fiscal, para refrenar un tznto las motivaciones
poco ortodoxzs de su voluntad (5¢) . De menera cue
& su juicio, un derecho ejercido aﬁténomamente nor
el progenitor real de modo vrecipitado o con mals -
fe, causaria nerjuicios irrepszrables 2 los miembros

de la familia conyugal.

De todas formas, habré gue examinar ca-
da caso en concreto y valorar el perjuicio ocasiong
do tento a la familia vpor naturaleza como 2z lz le—-—
gal. Naturalmente la mutacién de status siempre su
vondré el detrimento de una filiacidn vara benefi--

cicrse en los favores de otra.

Otro peligro gue observsios nosotros, -

es acuél de juzgar l= convenienciz o no de lz =sccién
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en manos del linisterio Fiscal, de modo gue pensg—-—

mos gue en su discrecidn, o en su rztio decidendi -

podria verse influenciads con problemss de ideologi
zacién, de manera gue si zquél (ente piblico) consi
derase como prius ineludible la unidad de la Ffami--
lia o el fortalecimiento del vinculo, quizd estira-
ria que el intento de promover ia accidén por el pro
genitor real supondria la mayoria de las veces una

actitud negligente y temeraria por su parte.

Asl en este sentido conviene recoger la
opinidén de FARNANDES RODRIGUES BASTOS, que critica
la concesidn de la accidn a unz tercera persona, —-—
pues implicaria ello ir en detrimento de 1la paz y =

honor de la familia. (59)

"Se entrega la iniciativa de le impugna
cidn a un extrafio a guien se permite invocar su pa-
ternidad en relacidén al hijo de mujer casada. Es —-
cierto que se condiciona la proposicién de la accidn,
su viabilidad 2 ser previamente reconocida por el -
Tribunal. As{ mismo, nos imzginamos cue esta innovg
cidn puede ser gravemente lesiva para la vaz y B
nor familiar, sabido como es gue la prusba testimo-
nizl se presta a todo orden de ztropellos a lz ver-
dad",

m

Del mismo modo, también el Eroyecto de
filizcidn belga omite toda referenciz explicits a -
la legitimacidén 2l Ninisterio Piscal para que pudie

se obrar en impugnacidn. (60)




4]
€A

Recordamos una sentenciaz lusitana cue -
concedia la =zccidn al Hinisterio Pdblico, sin gue -
el padre real tuviese que presentarle a agquél nin--
gin principio de prueba suficiente de los hechos en.
cue se fundase su peticidén. En la citada resolucién
se interpretaba la anterior versidén de este articu-
lo (entonces zrt. 1820 en la D.L. 47344 del 25-II-66)
conclufa: "El articulo 1820 del C.c. consiente la -
accidén de impugnacibén por el Ministerio Fublico, --
a recuerimiento del presunto padre, sin exigir ex--

presamente cualquiera otros presupuestos”. (61)

Nosotros pensamos, que ante todo el Ni-
nisterio Fiscal deberd de tener muy presente si --
existe 0 no existe en las relaciones familiares po=-

sesién de estado de hijo matrimonial.

Si en el supuesto hipotético, el hijo -
detentase dicha posesidn, el liinisterio Fiscal debe
ria de ponderar cual es en atencidén al interés real

del hijo lo més procedente.

De manera gue tendriz cue escrutar con
detenimiento, la tfctica renuncisbilidad del padre
legal a incoar laz accidn de impugnacidn, si en lz -
familia existen o no hijos meatrimonizles, y el mis-
mo modo cuidl es la situscidn versonzl y patrimonial

del presunto padre real.
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De todas formas (criticendo lo exnpresa-
do por nuestro legislador) opinzmos que, hubiese si
do conveniente que el Ministerio Fiscal pudiese ==
obrar a instancia del progenitor rezl no con ung —-
accidn que caducaria 2l sfio siguiente de la inscrip
cibén de la filiscibn en el Registro civil del hijo
menor © incapaz, sino cue durase hastz cue éste fue
Se mayor o recobrase la capacidad; de suerte gue si
en ese perfodo el hijo sufriese las consecuencias -
de su origen extramstrimonial en un trato vy forma-—-
cién educacionzl nada aleccionador, no tuviese cue
esperar ahnos hasta llegar a la mayoria de edad o :é
cobrase la capacidad para que se impugnase aguells
filizcidn, sino que el progenitor rezl pusiese inme
diztamente en conocimiento del Hinisterio Fiscal —-
las consecucncias negativas que para el hijo ocasio
na el continuar amparado formezlmente en una filig—-
cidén matrimonial que reslmente le rechaza, siendo =-
en estos supuestos casuzlmente cuando vemos idénez
la actuacidn del Ministerio Fiscal, vero no con uns
accidén gque caducase al afio de la inscripcidn de 1la
filiacidén que tuviese un perfodo de ejsrcicio mfs -
amplio (hasta llegar a la mayoria de edad o recobra

se la capacidad el hijo).

Por ello, no estamos muy de =zcuerdo con

el sistema adopiadoc de lege data por nuestro legis-

lador en el art. 137 C.c., que juzgemos insuficiente
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por las razones expuestas precedentemente. Pero --—
asimismo, t=mpoco juzgamos afortunzdo el tenor lite
ral expresado por el lagislador portugués, de forma
que para la accidn del Ninisterio Fdblico el infor-
me del progenitor real debe hacerse en un pericdo -

de tiempo preclusivo. (62)

"El recuerimiento debe de ser dirigido
por el Tribunel en el plazo de 60 dias z contar de
la fecha en cue la paternidad del marido de la ma—-
dre conste en el Registro. 1 Tribunal procederd -
a lzs diligencias necesarias para averiguar la via-
bilidad de la accidn, después de oir siempre que —--
fuera posible a la madre y a2l msrido”.

Nuestra objecidn radica en lo siguiente:

Puede suceder que el plazo de los 60 —--
dias, no resulte suficiente varaz gue el Tribunal se
haga una composicién de los hechos con una base fun
dada, y al final ello pudiese redunder en detrimen-

to del interés del hijo.

Supongamos cue no se ha aceptado la via
bilidad de la accidén a reguerimiento del progenitor
real porgue la mujer adulterz ha regresado con su -

marido, y éste finge perdonarla y acepter al hijo.

51 la instancia del progenitor real =zl

Kinisterio Fiscal se hubies= visto rechazadsz, ——
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motivéndose la negativa a la actuscibn de éste (li
nisterio Publico), debido a cue en lazs diligencias

previas para averiguar la viabilidad de laz =accién

oue se pretendfa incocar por el presunto progenitor,
se hubiese tenido en cuenta sobre todo vor el liinig
terio Fiscal el reconocimiento expreso del marido -
(padre legal), y la estabilidad de la posesién de -
estado del hijo en las relaciones fanilicres matri-
moniales; la conclusién cue el ente pdblico llegar

a deducir, es que el interés rezl del hijo se veria
mucho més protegido, amparado en la filiacidén matri
monial, que frente a la inseguridad familiar que le

ofreceria su progenitor real.

Ahora bien, también es posible que el -
hijo sufriese la desaceptacidn en la filiazcién ma-—-—
trimonial que inicialmente le zcogid en su seno. --
;Serfia justo que el hijo sufriese entonces las con-
secuencias del rechazo del marido de la madre, ra--

dre legal del hijo?.

Imaginemos, cue el reonresentante legal
del hijo por ej., la madre se abstuviese de impug--
ner (segin el art. 1842 C.c. portugués, el hijo tie
ne zccidén hasta un ario después de heber llegzdo a -
la mayoriza de edzd o de hober sido emancipado), de

suerte cue durante este tiempo ls 2ccidn es ejerci-

tada
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por el rerresentante legel, pero si results gque en
el caso concreto la mzdre se abstuvo de impugner --
pPOr presiones o extorsiones de su marido, y cue al
progenitor real le denegd el Ministerio Fiscal su
reguisitoria de imvugnacidn; la consecuenciz seriz
que éste ya no podrfa ejercitarla de nuevo, ¥y la im
pugnacidén del hijo no podria ser incoads sino hasta
cue llegase ésta = la mayoria de edad y fuese insta
da vor el mismo. g No seria mds justo, penszinos no-
sotros, entender que el liinisterio Fiscal podria ag-
tler a instancia del progenitor real desde que el -
hijo es menor de edad o incapaz hasta que llegue -~
a lz mayoriz de edad o recobre la capzcidad?. Opi-
nzmos gue seris ésta la solucidn més idénea, que --
nuestro legislador tampoco ha contemplado en los art.
136 y 137 C.c., concretamente como hemos visto el -
p. II de este articulo concede un plazo preclusivo
a la accién del Ministerio Pdblico (1 afio, después
de la inscripcién de la filizcidén cuando el hiijo es
menor o incapacitado), de suerte que estimzmos gque
de hazber concedido un plazo més dilztedo concreta--
mente, hasta que el hijo llegase a la mayoriz de --
edad, se hubiese juzgado con meyor veracidad la vig
bilidad de la accidén y las pretensiones del progeni
tor real cue pone en conocimiento del Ministerio --
Fiscal hechos reveladores de la no matrimonialidad

del hijo.
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Examineremos a continuacidén el supuesto
de que no existiese en las relsciones familizres jole}
sesidén de estado de hijo metrimonizl. No vemos nin
gin inconveniente insalvable para que el progenitor
real pudiese obrar directamente sin tener cue supe=-
ditar-el ejercicio de la zccidn al Ninisterio Pig--
cal que errdneamente podria denegar su admisibili--
dad. De modo gue en tzles circunstanciss el hijo -
inscrito como matrimonial, pero gue de hecho no vi-
Ve en dicha posesidén de estado sino por el contra-—-
rio con su padre real, no podrd éste impugnar la pa
ternidad matrimonial gue tiene su hijo y tampoco —-
instar la reclamzcién de la filiacién no metrizonial,
cuando se contrzdice la gue formalmente figurzs en -
el Registro. 4Asi en este sentido, bestz remitirnos

a2 nuestro Derecho positivo. (63)

"Se excentda el supuesto en que la fi--
liacidn que se reclame contrazdiga otrz legelmente -
determinada®.

zsto supuesto, llegsmos a la conclusidn
que cuando se reclama la filizcién no mstrimonial -
que contradice a la filizcidn metrimonial que for--
mal y legzlmente figura en el Registro civil, consi
derzmos oportuno diferenciar si en las relzciones -
familizres existe o no posesiédn de estedo, puesfo -
que lo Unico cue debe importarnos es el interéds rezl

del fijo.
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ixplicaremos este reszonamiento con laz critice = la
argumentacidn de NMOITINHO DE ALVEIDA (64) cue ve en
la proposicién de lz accidn de impugnacidn por el -
liinisterio Fdblico, un medio de venganza del amente
celoso que ha sido abandonado por la mujer gue ha -
preferido regresar a2l hogar conyugal arrepentida, =
de manera gue ello comprometeria la integracidn del

hijo en la familia.

A nuestro modo de ver, el vivir el hijo
en la posesidén de estado de hijo metrimonial, nuede
ser debido a que el maride de la madre hubiese acep
tado como suyo el hijo de ésta, comprometiéndose =z
integrarle completamente en lz familia, de suerte -
cue una extempordnea y dolosa impugnacién de lz rta-
ternidad por el padre real podria azcarrear franca—-
mente graves perjuicios; por ello para juzgar la —-
idoneidad o no de la accidn del tercero, el Niniste
rio Fiscel deberZz examinar todas estas circunstan--
cizs; de tal forma que, tendrid que analizar entre -
otras consideraciones el grado de integracidén real
del hijo en relacidn a su padre legal, la acentadidén
0 noc de su condicidn, la intencionslidad del padre
real con el pretendido ejercicio de su acciédn, cui-
les son sus méviles, (paternales o econdmicos), de
suerte cue exegetizando estos extremos, juzgue -=-
aquél sobre le admisibilidad o no de la accidn cue

desea incozr el nresunto progernitor.
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Ahora bien, si en esa misma situscién -
planteada, el hijo no viviese en las relaciones fa-
miliares con la posesidn de estado de hijo matrimo-
nial, entonces a nuestro parecer, podris prescindir
se enteramente de la actuzcién del llinisterio Fis—-
cal, de modo gque el progenitor real pudiese impug--
nar la ficticia filiacidn matrimonial; sin embargo,
en nuestra legislacidn no ha sido ésta su previéién
de lege data, asf{ en el pérrafo in fine del art. —-
137 excluye esta posibilidad porgue si fzalta en las
relaciones familieres la posesién de estado de fi--
liacién matrimonial, la demanda podrd ser interpues
ta en cuazlcuier tiempo, sélo por el hijo o sus here

deros.

El problema de la legitimaciédn activa -
al Ministerio Fiscal, habréd que enfocarla necesaria
mente también desde un punto de vista de sociologia
juridico politica, al observar la interconexidn cre
ciente entre la familia y el Estado, y la relevante
labor de contemporizacidn que €ste puede jugar en -

la problemdtica familiar.

Evidentemente, no podemos por menos gue
dejar constancis de la heterogénea composicién de -
intereses que se dilucidan en las relaciones fani--
liares, gue no son solzamente privadas como a prime-
re vista pudiera pensarse, sino gque tienen un compo

nente
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transcendente de interés piéblico, pues al Estzdo -
le interesa primordizlmente el establecimiento real
del vinculo de la filiacién.

Lz posesién de estado, no es més que un
fédcil corolario de la firme estabilidad de las rela
ciones familiares. Por ello, Jjuzgamos que el papel
creciente del linisterio Fiscal viviendo de cerca -
la polemizacidén de toda la delicada relacién de las
cuestiones paternofilizles, le convertirdn en un —-

factor de imperiosa intervencidn.

Manifestacién »réctica de estas ideas,
es la consolidacidén de los Tribunales de Familia co
mo seccidén indevendiente de los Juzgados de Primera

Instancia.

En este sentido, viene a posicionarse -
las conclusiones 2 qgue se llegd en los trabajos de
VIII jornadas de estudios Juridicos GAVIN (65), que
trata sobre la oportunidad o no de ciertas interven
ciones en cuanto a2 las decisiones civiles en el seno

del circulo familiar. (65)

Pues bien, deszrrollo de ello, bien pu-
diera ser la delicada situacidén gue pueda competer-

le 21 [iinisterio Fiscal, cuzndo en nuestro derecho
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siendo el hijo menor o incapaz tuviese que decidir
la viebilidad operativa o no de la accidn en pro —-
del interés del hijo; puesto cue tendréd que exami--
nar entonceé cuidadosamente entre otras cuestiones,
la situacidn féctica de la posesién de estado del -
hijo matrimonial, el =2ndlisis del requerimiento del
progenitor real examinando los méviles. que le ins--
tan a actuar, como asimismo, considerzr atentamente
la relacién personal de la madre del hijo como suyo

y desea integrarlo en el hogar matrimonial),

El 4dnimus decidendi ocue parece ha debi-

do de primar en la mens legislatoris, es que cmando

el hijo inscrito como matrimonial, tuviese la pose-
sién de estado de filiacidbn matrimonial, si la ma--
dre resultase privada de la patria potestad, (por -
ej. por desatender los deberes inherentes de ésta)

entonces el Kinisterio Fiscal podrfa obrar en su lu
ger para rebatir una falsa paternidad gue va en con

tra del interés real del hijo.

3in embargo, podria surgir un problema,
supongamos que la madre hubiese fallecido, entonces
como expresa el art. 137 C.c. p. II, seréd el liinis-
terio Fiscal (cuando el hijo es menor o incapaz) --

auien resultase legitimsdo zd hoc.
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Encontramos légica la actuacidn del Ki-
nisterio Publico, cuendo la madre al no tener lz pa
tria potestad no puede por tanto impugnar la pater-
nidad de su hijo, de suerte gue entonces solicitard
del ente plblico gue promueva la accién en su lugar
para evitar que el hijo ostente una filiacién gue -

no le corresronde.

cPero y cuando la medre hubiese falleci
do y el padre no desease impugnar la paternidad de
su hijo?, ¢el Ninisterio Fiscal podria actuar cuan-
do quizd el progenitor real le reclamase su actua--

cién?.

Nosotros pensemos que si; resulteria al
go parecido 2 lo gue sucede con la legitimacidn que
concede el legislador italiano al curator; sin em--
bargo, no hay aque olvidar que en ls reforma de fi--
liacién italianz se criticé =2rduamente la concesidn

de le accidbdn a dicho tutor. (56)

"Se trata en sustancia de =2tribuir a un
tercero (el curator especial) la valoracidén de los
intereses, ciertamente graves, cue pueden llevar --
a la parte interesada 2 renunciar o bien a2 no reaun
cizr 2 la cualidad de hijo legitimo".

JJjosotros no podemcs compartir la opi---

nién del ponente FENNACHINI, pues ello supondré --
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indirectamente que criticamos la legitimecién del -
Ministerio Fiscal en nuestra legislaciédn cuando la
medre no tuviese la patriz potestad o hubiese fzlle

cido.

Estimamos que el hMinisterio Pdblico va-
lorard justzmente las diferentes circunstancias del
caso concreto y las motivaciones gue impulsen & =—-
guien provaca su actuacidn; de suerte que delegamos
al Ministerio Fiscal el papel de &rbitro moderador
¥y catalizador real de los intereses del hijo, en —-
aras de que prevalezca ls verdad real gue ha de do-

minar lsz constatzcidén de lz filiacidn.

A nuestro juicio creemos cue mucho peor
resultard lz situacidn en la cual el hijo se viese
compelido a sufrir las consecuencizs de una filis--
cibén gque no es lz que le corresponde, perjudicédndo-
le psicoldégica y afectivamente; por ello, el Minis-
terio Fiscal deberéd vponderar con mesura su acius—--—
cidbén, examinando minuciosamente cada supuesto, para
csegurarse de cudles son los intereses reales gue -
muéven en realidad al marido, presunto padre legal,
para permenercer inactivo en su actividad impugnato

Tig.,

No olvidemos, gue también durante la re
forma de le filjeecidn italiznz se adujo la posibili

dad
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de gue el Minsterio Fiscal fuese guien propusiese

la accidn a travéds de un curator especial. (67)

Es oportuno cue aludamos a una recienti
sima sentencia portuguesa que negd la legitimacidn
activa al Ministerio Fublico para representar al hi
jo menor en la impugnacidén de la paternidad de éste,
debido entre otras razones, a las dificultzdes de -
la obtencidn de los elementos necesarios para la —--
proposicidn de lé accidn, y en el perjuicio que po-
driz ello ocasionar en la valoracidén del interés --

reazl del hijo. (608)

Recordemos gue segin el citado art. ---
1842 C.c. lusitano, la accién de impugnacién puede
ser intentada por el hijo hasta un afio después de -
haber llegado a lea mayoria de edad o de haber sido

emancipado.

Pues bien, supongames gue el matrimonio
vive separado legalmente, el fruto de una relacién
de la mujer con el gue convive ahora con ella de --
una forma constante e ininterrumpida como si de una
comunidad conyugal se tr=tase naciese un hijo, éste
no tendriz en las relaciones fawmiliares la posesidn
de estado de hijo matrimonizl (como zhora se expre-

saria nuestro legislador).
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En nuestra actuzl legislacién la madre no podria im
pugnar l& vaternidad, ni tampoco el marido de ésta,
¥y ello porque el art. 137 C.c. in fine es taxativo.
"3i falta en las relaciones familieres la posesién

de estado de filiacidbén matrimonial, la demanda po--
dréd ser interpuesta en cualquier tiempo por el hijo

¥ sus herederos™ pero a sensu contrario no por los

progenitores reales.,

En cambio el legislador lusitano, legi-
tima 2 un representante legal durante la menor edad
del hijo para que ejercite laz accidn; sin embargo,
este representante legal no podrd ser el Ministerio

Fiscal pues segin la jurisprudencia lusa, (nos remi

;imos a la sentencia comentada) parece ocue no s

—

(v

concede esta azccidn en representacidbén del menor, --
porque se teme gue no conozca con suficiencia los -
hechos a2l ser un extrario, pudiendo ir ellc en detri

mento de la conveniencia del hijo.

Francamente no entendemos la escrupulo-
sidad legal del juzgador portugués, al denégar la -
gccidn al ente pléblico o Ministerio Fiscal en repre
sentacién del hijo menor o incapaz, cuando por cotra
parte como hemos visto concede en un articulo ex --
profeso legitimacidén a dicho Ministerio Fiscal para
proteger el interés del tercero presunto vpadre real

(ert. 1481).
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en dltima instancia lz viabilidad de la accién del
presunto progenitor depender£ de lez discreciocnzli--
dad del Tribunal, que podria reczbar como objetivo
teleolbgico la proteccidén del status del hijo ¥ la
finalidad de evitaf una destruccién de la filiacién

matrimonial,

Tampoco entendemos la dicotomia de inte-
reses, que el legislador luso juzga distintos segin.
de guien proceda la accidn, o bien del presunto pro
genitor o del representante del menor, de suerte --
que los de éste no pueden encontrar legitimacién in

directa en el Hinisterio Fiscal.

Nuestra opinidén es que no ha estado --
acertado el juzgador lusitano y ha sdoptado une pos

tura inicua en relacidédn al ente pilblico.

Por lo que respecta a nuestra legisla--
cién, una intervretacidén extensiva del pérrafo in -
fine del art. 137 C.c. aue como hemos visto concede
une accidén imprescriptible 2l hijo o a sus herede--
ros para impugnar la paternidad cuzndo aquél no vi-
va en la posesidbdn de estzdo de hijo matrimonial; po
sibilitaria dicha exégesis omnicomurensiva gue cuan

do el hijo fueses menor o incapsz la accidén pudiese
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y ello porgque andlogamente cuando existe posesién -
de estado en lea filizcidén matrimonial, el menor --
0 incaraz puede verse representado con legitimidad
por aquél (art. 137 pe. II). ¢Por qué entonces a --

sensu contrario vamos a cercenar esta posibilidad -

en el supuesto aleatorio que no existiese posesién
de estzdo?. A nuestro modo de ver seria injusto, -
discriminatorio e inconstitucional que 2l no haber
en las relaciones familiares la posesidén de estado
de hijo matrimonial, no estuviesen legitimzdos los
progenitores reales, y que tampoco pudiese estarlo
el ente pdblico (Ministerio Fiscal), de forma que -
no se puede salvaguardar los intereses reales del -
hijo gue redundan zsimismo teznto en beneficio del =
interés pdblico como del estatuto de filiacidn que

corresponde auténticamente a2l hijo.

Por ello es conveniente, gue traigamos
a colacidn un extracto de una sentencia del Tribu--
nal de Segunda Instancia de Portugzl. El problenma
muy sucintamente comentado es cue si el Ninisterio
Fiscal puede obrar o ser parte legitimada activa en
oro de los intereses de un menor que estzndo inscri
tc como ilegitimo, resulta en verdad leg{timo, de--—
biendo tues, instarse la modificacién de la inscrip

cidn del nacimientc. (69)
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Sececidn 5@

LA OMISION D& Lai LoGITIMACION ACTIVA
A 1LOS PADRES CUANDO BL HIJO HO TENGA LA POSESION
DB ESTADO DE FILIACION MATRIMONIAL

Remitiéndonos de nuevo a 1o gue expresa
nuestro texto legal, en concreto al parrafo in fine
del art. 137 C.c., se deduce cue el hijd estéd legi-
timado para impugnar la filiacidén matrimonial, cuan
do no disfrute de hecho de la posesidn de estado de
nijo matrimonial.  Por qué el legislador no ha con
siderado oportuno conceder también la legitimacién
en estos supuestos a los padres del hijo?, es decir
sélo cuando el hijo no tuviera de facto la posesidn
de estado de filiacién matrimonial. Tenemos gue en
tender cue del tenor literal del art. 137 C.c. ;tam
poco estéd legitimado el Linisterio Fiscal, de modo
oue el legislador sélo le conceae legitimécién cuan

do el hijo detente de hecho lz posesidn de estado -
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de hijo matrimonial, pero ro en el caso contrario?.

Nuestra opinidén es cue el legislador no
na exzminado con eguidad los distintos supuestos cue
puedan presentarse en orden a saber guienes son los
legitimados més idéneos, cuando exista o no rosesidn

de estado en las relaciones familiares matrimoniales.

Una emmiendea al art. 137 C.c. fue aduci
da en el 3enado en parecidos términos, cuyo tenor -
si bien plenteaba la legitimacidn al presunto padre
para un supuesto distinto, no obstante su fundamen-—
tacidén iba en consonancia con el efectivo interés -

en descubrir la verdad biolégica. (70)

"Se podris aiiadir a2l articulo un nuevo
pédrrafo gue dirfa asi: "il que reclame en juicio su
propia paternidad, si el hijo fuese menor de edad
© incapaz y la madre hubiese fallecido o estuviese
incapacitada. La sccidén s6lo vodré entablarse previa
autorizacidén judicial y caducard 2l 2.0 de lz fecha
de inscripcién del nacimiento”.

A nuestro parecer, si bien la intencidn
de ampliar la legitimacidn a2l presunto padre rezl -
era loable, no era sin embargo tan laudztorio el su
puesto para el gue se conceaia (cuando lz madre hu-
biese fallecido o estuviese incapacitada), pero -—--
LY si por ej. viviendo y eztando en su sano juicio,

sin embargo no deseara impugnar?.
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Tal como estdn redactados los articulos
concernientes a la impugnacidén de la filiacién matri
monial, resulta una omisién trascendental = nuestro
Juicio no otorgar la legitimecidn activa =z los padres
cuando el hijo no tuviera la posesidén de estado con-
solidadae de hijo matrimonial. =s obvio, claro estd
cue la accidén serd caducable para ellos,y no impres
criptible como resulta lz que ostenta el hijo pudién

dolz ejercitar éste durante toda su vida.

Esto supuesto, en la redaccidén del art.
137 C.c. se ha necho caso omiso de tal posibilidad
legitim toria a los padres cuando el hijo no tenga
en las relaciones familiares la posesién de estzdo

de nijo matrimonial.

Pensamos, que se debiera haber afiadido
un pédrrafo al art. 137 C.c. gue contemplara esta gir
cunstancia, de suerte cue se manifestara del siguien
te tenor: cuando en las relaciones familiares, el 83
JO no tenga la posesién de estado de filiacidn matri
monizl, la demanda podréd ser interpuestz en el plazo
de un afio por el padre y la madre a partir de la ins
cripcidn de la filiacidn en el Registro civil, sin

embargo el plazo no correrd sino a partir del efec-

tivo conocimiento del nacimiento. Jo obstante, el
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hijo podrd interponer la demandaz en cualquier tiem
DO, |

Con ello gueremos aludir al supuesto -
gue gi el hijo inscrito como matrimonisl no tiene la
posesién de estado oue formalmente refleja su acta
de nacimiento, porque por ej. lz mujer estd separa-
da de su merido y éste no desez impugnar la'paterni
dad matrimonial, viviendo el hijo con su madre y el
presunto padre real, si el legislador en tal circuns
tancia de irnexistencia de posesidn de estado de filig
cién metrimonial la hubiere concedido legitimacidn
a la madre, se evitaria gue ésta tuviera oue reclamar
la filiacién manifestada por la constante posesién
de estado, siempre y cuando no aubiese otra cue la

contiredi jera legalmente.

En este supuesto, tenemos que remitirnos
de forma inexcusable al actusl art. 131 p. II (71).
"Se exceptuiz el supuesto en ocue la filiacidbn que se

reclame contradiga otrz legalmente determinada".

Analicemos a continuzcidn, en uns remi-
sién & nuestro parecer imvrescindible la intercone-

sién entre el citado art. 137 C.c. y el art. 132 C.
c. (72)
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"A falta de la correspondiente vosesidén
de estzdo, la accibn de reclamacidn de 1= filiecién
matrimonial, gque es imprescriptible, corresponde al
padre o a le madre o al hijo",

Pues bien si lo cue se vretende es hscer
prevalecer la verdaa bioldgica real, no entendemos
por ocué este trato discriminatoric con relacidén a la
impugnecidén de la filiacidén matrimonial cuando no -
exista posesidn de estado en lzs relaciones familia
res, pues sélo se concede en tal coyuntura legitima
cidén al hijo o a sus herederos para impugnar la re-—
ferida filiacién. iientras que cuando se reclame -
curiosamente la aludida filiszcidn matrimonial (y no
hubiese tampoco posesidén de estado) el legislador -
se siente més benévolo, y en tal circunstancia ampiia

esta legitimacidn a sus padres también.

51 en el fondo la razdén teleoldgica que
domina en uno u otrec caso es la constatacidén de la
filiacidén real, la literalizacién del pardgrafo in
fine del art. 137 paragordndolo con el art. 132 e 11

resulta cleramente inccnstitucionzl.

bubiere sido deseable hzber csmbiazdo el
tenor del art. 137 C.c., y ampliar le legitiracién

rara el supuesto de cue no exista posesidn de esta-
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do 2 los padres del hijo. Como sucede cuzndo se cuie

re reciamar la apbcrifa filiacién matrimonial y en -

e L iy g

la convivencia de hecho 110 s¢ ostentase la posesién

de estado correspondiente, de modo cue en tal supues

Ll i, i =

r to el texto legal aunplia la legitimacidn el pedre,-

a2 la medre o al hijo.

Creemos, gue en estos supuestos que hemos
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planteado, resultaria de una importancia cuszlificada
gue el tercero (presunto padre bioldgico) fuese lla-
mado al proceso, con la finzlidad de hacer mds vero-
simil la exclusidén de la paternidad del presunto pa-
dre. Resulta curiosa una reciente senterncia alemansa
que posibilitaba la intervencidén del progenitor real
en el proceso. De suerte que, en laadudida resolu—-
cién se rzzonaba que en los pleitos sobre impugnacién
de la legitimidad de un hijo, puede el hombre gue es
considerado padre ilegitimo intervenir como ccadyu—-
venie, e interponer recurso contra la sentencia esti
matoria de la demanda de impugnacidn, de acuerdo con
las aisposiciones genersales sobre intervencién proce

sal. (73
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Seccidn 62

LEGITIMACION ACTIVA CONCEDIDA AL MARIDO Y AL HIJO

Nuestro legislador, cusndo se ha referi
do a los sujetos legitimados en interés propic en -
el ejercicio de la accién de impugnscidn, ha expli-
citado con claridad cue son el marido (padre legal)

¥y el hijo.

Zn nuestra opinidn, tenemos gue comen—-
zar por criticer la terminoclogia empleada, pues so-
mos del rarecer cue hubiese sido més conveniente em
plear la expresién presunto padre, como por cisrto

establece el legislador italizno.

Asi por ej. como muy bien dice DEIANA,
el legislador ha empleado en el ert. 235 C.c. (ita-
liano) unea expresidén polivalente, (marido, padre, -
presunto padre) con lo cual la polémica estriba en

saber si casuelmente el marido (nadre legal) es a -



su vez el progenitor (padre real) del hijo. (73)

"El lector podris objetar aue no es nads
extrario en cuanto que podia darse que Tizio sez el
marido de Caia, mujer, y gue Sempronio sea el padre
del hijo parido por Caia, y que Nevio sea aquél gue
alguien supone ser el padre del hijo de Caia".

Naturalmente, con la aceptacidén de la -
férmula "presunto padre" se hubiere posibtilitado en
nuestro sisteme gue el progenitor real pudiese ser
parte activa en la impugnacién de la paternidad ma-

trimonial del hijo de aguél.

Por 1o gue respecta a la precisién termi
nolégica en el derecho portugués nos llama lz aten-
cidén la distinta expresidén aludida por el legisla—-
dor luso, de mecdo que, cuando se refiere a la impug
nacidén de la paternidad en la legitimacién activa,-
emplea la expresidén marido, pero en la legitimaciédn

pasiva en cambio, acude al tenor de "presunto padre'".

sn este sentido, la legislacién portu--

guesza dice: (74)

"La paternidad del hijo puede ser impug
nada por el marido de la madre".

"En la accidén de impugnacidén de la pa--
ternidad deben de ser demandados la madre, el hijo,
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¥y el presunto padre cuando en ella no figuren como
eutores p. II. En caso de muerte de lz madre del -
hijo, o del presunto padre".

svidentemente, del examen del contexto
en que estédn encuadrados estos artfculos, deducimos
qﬁe la expresién merido y presunto padre son térmi-

nos homoldégos en la mens legislatoris lusitana; --

cuando por otre conducto para el progenitor real --
(que no es el marido de 1la medre) permite que a tra
vés del Ministerio Fiscal puede éste tutelar si lle
gase el caso la pretensién de aquél. Ahora bien, -
no cabe la menor duda dque quien tiene la legitimacién
activa principal es el Minsterio Fiscal quien juzga
réd discrecionalmente la viabilidad o no de la pre——

tensidn del tercero (presunto padre bioldgico).

De lo referido hasta el momento, que si
se hubiese acogido la expresidn "presunto padre", -
en lugar de marido, nada nos impide rensar gue una
interpretacidén extensiva pudiera legitimar al padre
real (que no es el padre legzl) en el ejercicio de

la accidén de impugnacidn,

Sin embargo, pensamos gue se le podrd -
objetar a esta afirmacién un escollo importante, -—-
cual es el considerar gue el presuntoc padre, sélo -

es aquél gue tiene dicha posesidn de estzdo en las
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relaciones familiares, de modo gque serd el marido de
'la madre guien se beneficiard de la presuncién de -
paternidad legel, cercenando la posibilidad legiti-
matoria al padre real, al no poder éste légicamente

demostrar una posesidén de estado matrimonial.

Nosotros no obstante, a2 pesar de esta -
objecibén, creemos que el proceso hubiese salido ga-
nando en verzcidad, concediendo le legitimacidén al
progenitor real, pues no se admitiré ninguna deman-
da que no presente un principio de prueba suficien-~
te, lo cual significa un limite restrictivo a2 »re--
tensiones infundadas, ademds pensamos que también -
se hubiese favorecido el interés del hijo, pues de
esta forma hubiera resuelto el progenitor real el -
obstdculo de nc poder reclamar la filiacién por opo
nérsele otra legalmente determinada (ej. la filia--
cidn matrimonial que ostentase el hijo de aquél, pe

ro que no es la gue por justicia le compete).

Entrando de lleno en el capitulo de la
legitimacidén es imprescindible a nuestro juicio co-
tejar nuestros art. 136 y 137 C.c., en relacidn con
el 235 C.c. italiano; de manera qgue si nuestro le--
gislador ha optado por explicitar quiénes son los -
investidos de la legitimzacidn activz en la impugna-

cidén de la filiacién matrimonial, sin embargo, ha -
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cmitideo hacer un elenco de las causas por lzs cua--
les puede invocarse el petitum de la demanda; en —-
cambio, el legislador italiano ha preferido adoptar
una aptitud silente con relacidn al circulo de los

legitimados, y precisar no obstante, exprlicitamente

los supuestos de impugnacién ad hoc.

Nosotros pensamos que en este sentido,
es acertada la redaccidén por mrte de nuestro legis-
lador, porque de 1o que se trata es de refutar la -
-presuncién de paternidad de un hijo nacido constan-—
te matrimonio y zntes de los 300 dfas de lz disolu-

cidn, o de la separacidn legal o de hecho de los —--—

cényuges.

Ademés, creemos que con la prueba libre
que ahora domina en 1los procesos de paternidad, ob-
viamos el casuismo de supuestos impugnztorios, es -

decir, su numerus clausus. Si bien es cierto se exi

gird como correctivo a la admisidén generalizada de
demandas, un principio suficiente de los hechos en

que se funden &stas.

En este sentido, nuestro derecho positi
vo se manifiesta al respecto (75). "E1l juez no ad-
mitird la demanda si con ella no se presenta un ---

principio de prueba de los hechos en gue se funde".
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Lo cual quiere decir, que en pura l1légi-
ca el marido o el hijo o lz madre cusndo tenga la -
patria potestad, o el Ministerio Fiscal; su princi-
pio de prueba suficiente, resultard indudablemente
cuzlquiera de los casos elencados, por ej. por el -

legislador italianc. (76)

No estamos muy de acuerdo ccn la solu--
cién de tipificar cldusulas tipo, puesto que podria
implicar una serie de injustas consecuenciss, por -
ej. en el n2 I del art. 235 C.c, italisno. "Si los
cényuges no han cohabitedo en el periodo comprendi-
do entre el 300 y el 180 df{a anterior al nacimiento”,
creemos gque plantear tanta rigurosidad en los pla--
zos o cémputos legales, harfa mds dificil una gesta

cién fuera de plazo.

Como muy bien dice DEIANA ratificando =

nuestras palabras. (77)

"El legislador se ha olvidado que para
él, ahora una gestacién puede durar incluso més de
300 dfas". :

Otra diferencia con la legislacidén ita-
liznz, es que =n caso espafiol, la legitimacién acti

va lz detenta exclusivamente el marido y el hijo, -

como ocurre de igual modo en la legislacién suiza.

(78)
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Conviene en este sentido recordar, que
en nuestra anterior legislacién de filiacién, la im
pugnacidén de paternidad era monopolizada por el ma-
rido excluyéndose al hijo, que ahora por el contra-
rio sf{ resulta parte activa principal, y a la madre
qaue sélo tiene la accién péra el supuesto de gque el
hijo sea menor de edad o incapaz y ellas la patria -

potestad.

En este sentido, conviene gue nos remi-
tamos a nuestra doctrina cldsica méds reoresentativa.

(79)

Se monopolizaba unilateralmente la zcciébdn
en el marido de la madre, pues con ello se reforzabs
el vinculo de ia familia, de suerte que para la uni
dad de ésta no guedase sometida a los avatares de -
una hipoiética impugnacidén, habia que fortalecer de
forma inexorable la verdad legal por encima de cual
quier realidad biolégica que la contradijsse, de ani

la prohivicién de la investigacién de la paternidad.

Con respecto a la 1egitimacién activa -
gue compete 2l hijo, creemos cue es interesante su-
cintar precisamente algunas comparaciones cotejando
el supuesto de legitimacidén activa que concede al -
hijo el legislador lusitano con el gue por el ccn--

trario otorga su homénimo hispano.




299

Imaginemos el caso de que ambos cényu--
g=s estén separados, el legisledor portugués en es-
te supuesto concede la accidn en impugnacién de la
paternidad, a aquél de los padres que tuviese 1la -
custodia del hijo; de este modo el Cédigo eivil por

tugués lo corrobora. (80)

"El poder paternal es ejercido por el -
progenitor a quien el hijo le fue confiado".

Naturalmente que entonces nos encontra-
mos con la dificultad de que existe un interés com-
puesto con respecto al estado de filiacidén del hijo;
sin embargo, el legislador luso resuelve el proble
ma nombréndole al hijo curator especial, puesto que
los intereses personalisimos como son las acciones
de estado se extralimitan de la administracién que

compete a los reﬁresentantes legales del menor.

De manera que vendria a colacién el p.

II del art. 1861 C.c. portugués. (81)

"Si hubiera conflicto de intereses cuya
disolucidén dependa de la =zutoridad piblica, entre -
cualguiera de los padres y el hijo sujeto al poder
paternal, o entre los hijos, auncue en este caso al
guno de ellos sea mayor, estén los menores represen
tados por uno o més curadores especiales nombrados

por el Tribunal",

1



Por tanto, en todos estos Supuestos en
que los cényuges estuviesen separados, pera el le--
gislador luso, prescindiendo del hecho de gue uno -
de los cdényuges tuviese la patria potestad del hijo,
sin embargo, la representacién legal del hijo no se
ampliaréd al ejercicio de la accidn de impugnacién -
en interés del mismo, sino que imperativamente al
existir un notorio intsrés contrapuesto debersd nom-

brarse un curator 21 hijo.

En el mismo sentido viene = manifestar-

se el legislador espaficl cuando dice:

"Siempre que en algin asunto el padre -
¥ la madre tengan un interés opuesto al de sus hi--
jos no emancipados, se nombrard a éstos un defensor
que los represente en juicio y fuera de é1. Se pro
cederi también a este nombramiento cuandoc los Da==——
dres tengan un interés opuesto al del hijo menor —-
emancipado cuyes capacidad deban complementar". (82)

De manera que.lo dicho tenemos que rela
cionarlo con el art. 137 p. II que concede lz zcecidn
al Ministerioc Fiscal, cuando el hijo es menor o in—
capaz, siendo éste el legitimado principal y el Ni-
nisterio Fiscal quien ejercitz la acciédn en su nom-

bre.

Pero claro estd, éstc ocurrird cuando -

el hijo tenga la posesidén de estadoide hijo matrimo

nial,
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(ello porgue no olvidemos cue nuestro legislador ha
dado rreminenciz a gue en las relaciones matrimonia
les exista o no posesién de estado de filizcidn ma-—
trimonial); de suerte gue entendemos que si no exis
te dichz posesidn, y ello ocurrird cuando los padres
viven separados de hecho o legalmente, serd de apli
cacidén el citado art. 163 C.c. y se nombrzréd al hi-
Jo un defensor judicial que accione en interds del

mismo si hubiere lugar a la impugnacidén de la pater

nidad metrimonial.

.Qué ocurre en otrzs legislaciones con
respecto a la legitimecidén al hijec?. Francamente -~
tampoco nos parece muy eleccionador las cortapisas
gue impone por ej. el legislador suizo parz acue el
hijo pueda impugnar la paternided; puesto que la --
presuncidén de paternidad puede ser destruida aparte
del marido, también por el hijo; pero el legislador
helvético concluye: "Por el hijo, si la vida en co-
min de los esposos ha conclufdo durznte su minoria
de edad” (&3)

A diferencia de nuestro legislador, que
dicotomiza la cuestién segin exista o no posesiédn -
de estado de filiacidén metrimonial; el legislador -
suizo implicitamente viene a decirnos, que si el ma
trimonioc subsiste cuando el hijo es menor de edad,

poco importa gue exista o0 no posesidn de estado de
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hijo matrimoniesl, pues al hijo se le veda toda posi
bilidad de ejercitar su derecho 2 la impugnacidn --
(claro estd, representado por un curator), entonces
a sensu contrario, ;tempoco podria obrar el hijo si
la disolucidén del matrimonio, por muerte o por divor
cio, aconteciese una vez llegado éste a la mayoria

de edad?.

Nos varece muchc més equitativo en este
aspecto nuestro legislador, pues el hecho cierto, -
es que en su raciocinio hs sopesado la existencia -
0 no de la posesidbn de estado. E1 legislador suizo
parece omitir el supuesto de que el hijo se encone-
trase ostentando lz posesidén de estado de hijo ma—--
trimonial, y el matrimonio no se hubiese disuelto -
durante su minorfas de edad, de suerte que el hijo -
no podréd impugner por su representante legal la im-
pugnacidn. Qué pasa por ej. en los supuestos de -
una separacién de hecho o unz ausencia legal, el hi
jo tampoco podr# ejercitar su derecho a la impugna-

cibn?.

Es decir, imsginemos que el merido no -
impugnase la paternidad matrimonial que el hijo os-
tentase, y asimismo la medre tampoco incoase la se-
paracidn o el divorcio. Pensemos en concreto en el

supuesto de una separzacidén, en la cuzl existid una
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reconciliacién entre los cényuges, de suerte gue ha

habido una aceptacidén expresa del hijo por ambos. -

la conclusién de la vida en comin durante la mino--
ria de edad del hijo,  éste no podrd impugnar la pa
ternidad cue ostenta formal y legalmente, aungue no
es la real, ni incluso cuando llegase a su meyoria

de edad?.

\
\
Lz consecuencia serd que al no haberse llegado a -
\
|
No podemos estar de acuerdo con lo tipi
ficado por el legislador helvético, pues cercena -- i
gravemente a nuestro juicio, la capacidad legitima-
toria del hijo, al condicioner su ejercicio a una -
suerte de eventos objetivos, limiténdose injustamen

te la voluntad y el interés real del hijo. Por ello
juzgamos iddéneo, el tencor literal de nuestro articu
~lado al no circunscribirse a uh elenco casuistico -

en la capacidad de obrar procesal del hijo, ni con-
dicionar tampoco su legitimecidén a una serie de cir

cunstancias inciertas. Creemos que de haber actua-

terio inconstitucionzl en detrimento del interés —-

real del hijo.

Reparemos nuestra atencidén en un aspec-
to que a nuestro entender no ha sido suficientemen-

|
do asi nuestro legislador, hubiese supuesto un cri-
te examinado por el legislador
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Como sabemos, cusndo el hijo es menor -
0 incapaz, el plzzo de ejercicio de lz accidn se --
contard desde gue alcance la mayorfa de edad o recu
pere la plena capacidad. Sin embargo, nuestro le--
gislador creemos gue deja sin resolver un problems
de trascendencia préctica fundamental, cudl es el -
supuesto de que el hijo se hubiese emancipado por -
ej. por metrimonio o teniendo 16 arios cumplidos, 1lo
hubiesen consentido los padres que ejercen la patriz
potestad (art. 317), o por la concesién judicial --

iguzlmente si el hijo tiene 16 arios.

La problemdtica plantea a nuestro jui--
cio irresolubles cuestiones, es decir, ;jello dard -
lugar de modo inexcusable a que el plazo de un afio
para ejercitar le impugnacién de la paternidad se -
deberd retrotraer a la formal cumplimentacién de es
tos supuestos ad hoc?, o por el contrario, ;deberid
esperarse a que el hijo cumpla legalmente lz mayo--
ria de edad para ejercitar su derecho & la impugna-
¢ién? o por dltimo, ;quizd deberd entenderse que --
eliptica y tdcitamente queda de iure ampliado el --
plazo, de suerte que podria ejercitarlo indistinte-
mente desde gue se emancipase legzlmente hasta in--
cluso un afio después de haber llegado a la mayoria

de edzd?.
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Nuestra opinidn, es gque de lege data el
art. 137 C.c., es notoriamente taxativo., (Si fuera
menor o incapaz, el plazo conterd desde gue alcance
la mayoria de edad o la plena capacidad legal); no
obstante, debemos buscar siguiera, alguna analogis
en otro articulo de nuestro Cédigo civil (84). "El
menor emancipado podrd por s{ sbélo comparecer en —-

juicio",

Lo cual, bien pudiera entenderse gue —-
una vez emancipado legalmente y legitimado para ac-
tuar en interés propio para comparecer judicialmen-
te, podria ejercitar su derecho a la impugnacién --

sin tener que estar representado.

Pensamos que es ésta una cuestidén en la
cual nuestro legislador no ha dilucidado claramente

una solucidén ad hoc.

Otras legislaciones como por ej. la sui
za, son del tenor de que el tiempo no se acorta por

estas circunstancias. (85)

"La accesidén anticipada a la mayoria --
por matrimonio (art. 14 p. II) o por emancipacién -
(ert. 15) no scorta el plazo®™.



Seccibén 78

LEGITIMACION PASIVA EN LA ACCION
DE INMPUGNACION D& LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

Por lo que hace referencia a la legitima
cidn pasiva; s8i el marido es quien entabla la suso-
dicha accién de impugnacién de la paternidad, debe-
réd demandar no solamente a éste, sino gue también -
a la madre, pues ambos deben formar inexcusablemen-

te un litis consorcio pasivo necesario.

La doctrina francesa, es de la opinién
de que la madre es asimismo parte activa en el pro-
ceso. (86)

"La accibén tiene lugar en presencia de
la madre, puesto gue ella deviene en el mejor lugar
para defender al hijo. Conviene admitir siempre --
gue es importante procedimentalmente que ella sea -
en verdad parte en la instancia".
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Si fuese el hijo guien accionase, debe-
ré demandar asimismo al marido Yy a su madre, si por
el contrario fuese &ésta quien accionase, deberd de-
mandar al marido y también tendréd que dirigir su --
accién contra el hijo, més concretazmente, dirigirla

contra su representante legzl en nombre de aguél.

Por lo que respecta a los herederos, se
tendré en cuenta para ellos las mismas reglas. Con
viene que traigzmos a colacidén le opinién de RIVERO
HERNANDEZ (67), viene a manifestarse en el mismo —-
sentido, sin embargo, emplea uns expresién un tanto
confusa, cuando en vez de marido habla de presunto
padre, que puede dar luger a discusiones a 1la hora

de su correcta inteleccidn.

4 nuestro modo de ver el emplec del tér
mino "presunto padre", por el profesor Rivero, po--
drf{a dar lugar a cierta reticencia comprensiva; —--
puesto que, . tenemos que entender que el presunto -
radre es el marido de la madre, padre legal del hi-
Jo o por el contrario el progenitor real?. Es ob--
Vio que no pcdremos extender la legitimacién a éste
Y2 que no resulta ser el marido de la madre, ademés
vorque esta inteleccidn iria en contr: del tenor de

nuestro reciente articulado sobre la filiacidn.
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Si tuviésemos gue posicionarnos en Pro
de uno u otro criterio, nosotros aceptariamos tam--
bién la expresién de presunto padre, si con ells U
diésemos extender en el cfrculo de los legitimados
al padre real, puesto que con ello se favoreceria -
la verdad bioldgica en detrimento de 1la #erdad le—-
gal. En estas circunstancias hubiese sido més Jus-
to y coherente, haber prescindido de la expresién -
merido, y en su lugar heber empleado el término pre

sunto padre.

Baste gue nos remitamos a la legislacién
lusitana o italiana que son claros exponentes de 1o

aqui suscrito. (88)

"En la accidén de impugnacidén de la pa--
ternidad deben de ser demandados la madre, el hijo,
¥y el presunto padre cuando en ellos no figuren como
autores".

“"El presunto padre, la madre, y el hijo
son litis consorcio necesario en el juicio de impug
nacién",

La conclusién que légicamente puede —-—-
plantearse como corolario de lo expuesto, es que si
debemos de entender cue existe o debe existir un li-

tis consorcio necesario entre los implicados en la

accidn.
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Zn este sentido, conviene recordar por
ej., que dicha férmula consorcial que ahora es la -
letra de la ley en el Cédigo @ivil itzliano, fue --
une solucidén de confluencia de pareceres en la Comi

sién parlamentarie. (89)

Ahora bien, ;jqué pasa en nuestra legis-

lacién, con la necesariedad o no del litis consor--

cio pasivo necesario?, i la omisién de la madre en -
le demanda podris constituir un supuesto de excep--
cién dilatoria, de forma que el demandado no contesg

tar{a a la demanda®?.

En este sentido tenemos gue acudir a la
solucidén legal que nos da nuestra Ley de Enjuicia--
miento Civil, en concreto la excepcidén dilatoria ad

hoc. (90)

"Defecto legal en el modo de proponer -
la demanda. Se entenderéd cue existe este defecto -
cuando no se llenen en la demanda los requisitos --
a que se refiere el art. 524".

0 por el contrario, ;jdebemos de enten--
der cue basta que se demande al hijo, y cue la ma--

dre podr{az en cualquier momento ser llamada a jui--

cio?.




La jurisprudencia italiana, ha considera
do esta Ultima solucién y ha permitido cus la mujer
(madre del hijo demandado) se le notifique mds tarde

su obligada comparecencia. (91)

"En el juicio de impugnacidbdn de la pe-- .
ternided, viene a ser un litis consorcio necesario
entre el padre, madre e hijo impugresdo. Se deduce
que en le impugnacidn relativa a tales juicios, con

_ el fin de la admisibilidad de tal carga en relacién
1 a todos los implicados, es suficiente gue el acto -
venge tempestivamente notificado dentro del término
perentorio de la ley a una sola de las partes, con-
tra las cuales dicha carga es propuesta, valiendo -
| la tardia notificacidén (a la otra) como integrzcién
§ necesaria del contradictorio en el sentido del art.
331 c.p.c. (cbdigo procesal civil)".

Tenemos gque matizar dos sucintas aseve-

raciones como epilogo a los expuesto:

En primer lugar, nosotros estimamos, --
cue la interpretacidn doctrinal mds corriente, serid
exigir que el demandante (si por ej., es el marido
presunto padre) quien incoase la accidbén, deberd di-
rigirla contrz el hijo y la madre simulténezmente,
de maners que si no lo hace asi se le podria oponer
al actor la excepcidn dilatoria expresada con ante-

rioridad.




En segundo lugar, respecto a la decsave-
nencia terminolégica al referirse, al merido con ex
presiones andlogas como la de "padre o presunto pa-
dre", es obvio que estas Ultimas denominzciones en
contrarian sus detractores en zcuéllos gue opinasen
que se estaba con ello de forma solapada legitiman-
do al progenitor real o pzdre biolégico, de suerte
cue se llegase a la conclusidn de que fuese parte -

activa también en el litis consorcio.

El probleme con que nos enfrentamos en
nuestra reciente reforma sobre filiacidn en 1o con-
cerriente 2l problema de la legitimacién pasiva en
la impugnacién de la filiacidén matrimonial, es que

como sucede ahora de ius conditum la madre no tiene

nunca legitimacidn sctiva en interés propio, luego,

cdeberd formar ésta un litis consorcio con su hi jo

cuando el marido (presunto padre) pretendiese impug

nzr su paternidead?.

Zn nuestra opinidn, es indudable que de
berd demandarse al hijo y a la madre (sopensz de —-—

plantearse la excepcidén dilatoria).

Nusstra duda radica en gue si la madre
no tiene capacided procesal pars actuar en la zcciédn
"activamente"” en interés ypropio, itendria sin embar

€0 legitimacién pasive de igual modo en interés ---
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personal para ser demandada en la acciébén?, ;o0 ten--
dremos que entender gusz s8i la madre no ha sido de--

mandada, el plazo de caducidad no se interrumpiri?.

Conviene en este sentido gue colacione-
mos la resolucidén cue la doctrina italiznz ha dado

al problema. (92)

"La legitimecidén pasiva compete al pre-
sunto padre, a le madre y al hijo que son litis con-
sorcio necesario en el Juicio de impugnacidén. Asd
dispone azhora expresamente el nuevo art. 247 pérra-
fo I, a diferencia del viejo art. 247 que después -
de haber dispuesto que la accién es propuesta con--
tra el hijo aradia, en el pdrrafo 29, que en el jui
cio debe en todo caso ser llamada la madre. A pe—-
sar de la férmula voco feliz, la doctrina intufa ya
cue en una hipbétesis de litis consorcio necesario -
se consideraba que deberian ser parte ambos progeni
tores, porque el hijo pierde para con ambos progeni
tores, el propio estado de legitimidad".

Nos parece evidente gue al tratarse de
una accidén que intenta destruir el status de hijo ma
trimonial, los interesados en la accién, son los pa
dres que detentan esa filiscidén y el hijo gue dis--

fruta de dicha posesién de estado.

A nivel de Derecho comparado, resulta -
imrrescindible que reparemos en la innovacidn cue -
socbre la legitimacidn pasive rreveen por ej., los -
fltimos proyectcs de reforma del Derecho de filia--

cibn belga. (93)
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Conviene pues, gque hzgamos unas sucin--
tas matizaciones al referido proyecto cotejdndolo -

con 1lo dispuesto por nuestro legislador.

Nos llama podercosamente la atencidn en
el derecho positivo belga, la distincién operada en
la transmisidén, de forma que si se trata del marido,
la transmisién de la misma competeria a los herede-
ros, pero, ;cudles?, ;se referird a los herederos -
forzosos, de suerte gque entonces incluiremos como -
sucesor del titular originario por'ej. al padre de
éste?, ;y si el legislador belga no pretendia legi-

timar a éstos, sino a los herederos abintestato?, -

sentonces entenderemos gue podrian continuar lg --=
accidén del marido los colaterales en tercer grado -

POTr €j.7.

En cambio si se trata del hijo, se cir-
cunscribe aln més el circulo de los legitimados de-
ritativos en la transmisién, de manera que séloc com
pete la accidén a los descendientes del mismo; por -
lo cual entendemos nosotros gue tendrén la misma le
gitimacidén los matrimoniales que los no matrimonia-
les, pero ;incluso un hijo adoptivo plenamente po--

drfa tener la misma capacidad procesal?.

A nivel terminoldgico, como vemos, a di

ferencia de los sistemas iteliano o portusués, y ho

mologéndose



274

el sistema actual espafiol, cuida mucho el legisla--
dor belga la conceptuacién de maride o presunto pa-
dre y se decide por el primer término. Pensamos --
gue ha pretendido eviter con la expresién presunto
pedre la posibilidad de que se incluyese con ella,
en el cfrculo de los legitimados, al progenitor ---

rezsl.

Sin embargo, resulta mucho més curioso
y paradbégico, el p. II del citado art. 320: "La de
manda del precedente marido de la madre, rrevista -
en el art. 317, es dirigida contra el hijo, la ma--

dre y el nuevo marido”.

La solucidén de este conflicto de pre--—-
sunciones es la siguiente: el hijo ha nacido después
de los 180 dizs de la celebrzcidn de las segundas -
nup cias, pero poco antes de gue expirssen los 300 -
dfas de la disolucién de su primer matrimonio; pues
bien, el tercero, exmarido, presunto padre real, es
parte activa principal para impugnar la paternidad
del nuevo marido de su exmujer, padre legal del hi-

jo.

Este pensamiento es coherente con el ci

tado proyecto belga. (94)




215

"Las decisiones judiciales en materia de
filiacibén son oponibles a les personas cue¢ no hen -
sido parte, pero pueden éstes formar tercera oposi-
cién. E1 Tribunal puede ordenar incluso de oficio,
cue sean llamados a la causa tcdos los interesados
a los cuales é1 estima que la decisidén puede serles
comun".

Por su parte, en un Proyecto posterior,
se omite toda referenciz a los descendientes y se -
expresa claramente gue tanto en el supuesto del fa-
llecimiento del marido o del hijo la accidén debe --

ser dirigida contra los herederos. (95)

Deducimos pues, gue se viene a manifes-
tar el legislador belga del mismo modo que nuestro
legislador en los art. 136 y 137 cuando expresa su

opinién sobre los herederos.

Ahora bien, tanto uno como otro sistema,
no explicitan si los herederos a los cuales se re--—
fieren, son los forzosos, o por el contrario ,con -
esta expresién tan cautelosa como reticente, vreten
den extenderlo también 2l circulo de los herederos

abintestato?.

A nuestro juicio, la razén de fondo que

se infiere de todo ello, es la perentoria necesidad
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de gque todos los implicados actden en juicio, de es
ta forma se esclareceriz la verdad biolégica real -
y sobre todo actuariamos sinceramente en aras del -

interés del hijo al dilucidarse su status.

Por todo ello, Jjuzgamos gque ha supuesto
una grave omisidén cue en la formacién del litis con-
gorcio pasivo necesario, nuestro legislador no haya
previsto legalmente la necesidad de cue el progeni-
tor real fuese demandsdo. De este modo, de lege da-
ta en nuestro articulado sobre la filiacidn resulta
hoy por hoy inviable dicha posibilidad, al no preveer
se en la ley procesal ninguna disposicidén al respec

to. De suerte que, el padre legal demandante de la

" impugnacién, verd deczida la mayoriaz de las veces -

su accidén, cuando por ej., una prueba pericial gené
tica, no diese un resultado altamente satisfactoric
de exclusidn de su paternidad, por no contar con la
presencia en los exdmenes bioldgicos de la paterni-
dad del presunto padre real y llegar seguramente --
con esta comparecencia a conclusiones mds convincen
tes; no obstante, nos remitimos al capitulo de las

pruebas biolégicas, donde este inciso que agui esbo

zamos encuentra en aquellos comentarios cumplida --

respuesta.
Conviene trzer a colacién la cpinién de
DE OLIVEIRA. (96)
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"La necesidad de congregar todos los es
fuerzos que permiten esclarecer la verdad de la fi-
liacién justifica que el legislador haya impuesto =
en litis consorcio necesario con todas las congsee—-
cuencias substanciales y procesalea®,

Resumiendo un poco lo precedentemente -
aludido sobre la 1egitimacién pasiva a la madre y a
modo de conclusiones finales diremos: que si la ma-
dre no puede actuar en interés propio cuando el hi-
Jo sea menor o incapacitado y ello detenta la patria
potestad, entonces, el marido cuando impugna el sta-
tus de hijo matrimonial de su hijo, ¢;cdmo va = recla
mar al procesoc a la madre?, ;demanddndola como un -
legitimado pasivo méds?, de modo gue el marido la de
mendar{s por si misma, o por el contrario, el de--—
mandar a la madre es para completar la legitimacién
pasifa del hijo, y aquélla es llamada a2 juicio en -
interés del mismo ya que en el suyo rropio noc puede

ser parte activa ni pasiva en la accidn?.

Creemos que hubiese sido preferible, =--
que el legislador hubiese expresado con claridad --
que también la madre tiene legitimecidn rara ser de
mandante y demandada en interés propio; con lo cual

al posibiliter este litis consorcio entre los proge

nitores y el hijo, se hubiesen obviado los proble--

mas en cierto modo insélitos, si pensamos que el —-
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juez entendiese que si el hijo falleciese y no tu--
viese més herederos que la madre, ésta seria parte

principal en la legitimacidn pasiva.

La jurisprudencis italiana se ha mani--

festado al respecto. (97)

"Sobre el presupuesto que el legitimo -
demandado era s6lo el hijo en caso de su muerte, --
desde el momentc que la madre era un sujeto secunda
rio y accesorio gue intervenia ope legis el deman--
dante no podia proseguir el juicio en confrontacién
a ninguno®.

Naturalmente pensamos, que es absurdo -
que pudiese llegarse a esta conclusién, pues no se
impugna una paternidad abstractamente considerada,
sino dentro del contexto de unas relaciones familia
res que responden en este caso a una filiacidén ma--
trimonial, de formaz cue cuando al hijo se le impugne
su paternidad, en dltime instancia se pretende reba
tir aquella filiacidén de la cual responden ambos --

progenitores, vis a vis.

De suerte gue, en caso de gue muriese -
el hijo, el marido como hea tenido que demandar a és
te (su presunto hijo) y a su medre, ;continuarid aho
ra ésta en su posicién de dnica demandada en la -—--

accién?; légicamente se ha extinguido la accidn por
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un hecho sobrevenido cual es la muerte del hijo, --
quedando sobreseido el derecho de la impugnacién in

coada por el demandante.

Naturalmente, cuestién discutida serd -
si falleciese la medre en el transcurso de la accién
pues entonces continuarfz el itinere de la misma te
niendo como tnico demandado principal al hijo en la
persona de su representante legal; a nuestro pare--
cer, obstentaria el cargo aquél que le competiese -

la tutela legitima.

Una vez mds, reiteramos nuestra opinidén
favorable a la inclusién del progenitor real (pre--
sunto padre) en el circulo de legitimados activos -

y pasivos en el litis consorcio.

En otras legislaciones, COmoO por €j., =
la italiana o la lusitana, vodrian incluir su compea
recencia en la expresién aludida por dichos legisla
dores de “"presunto padre". Pero en cambio, nuestro
legislador no deja Iugar a dudas y explicita con --
claridad lz denominacidén de "marido", eludiendo de
esta forma elfotica y tangencialmente, cualguiera -
homologacién con zcuellas expresiones qgue le acerca
ria mds a la autenticidad y verzcidad del vinculo -

real en la filiacidn.
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cn sentido contrario a lo gue nosotros
hemos manifestado, lz doctrina italiana no se mues-
tra muy conforme con que el "padre real"” sea parte

activa en la accién. (99)

"En el curso de la causa de impugnacidn
el padre natural no es portador de un interés igual
que aquél de las otras partes, ni su interés en el
acogimiento de la demanda puede justificarse en su
intervencién adhesiva ex art. 105 p. II c.p.c. y és
to porgue el caridcter personal de la acciédn no de--
cae a pesar de la ampliacidn de la categoria de los
legitimados activos.
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LA PROBLEMATICA DX LOS PLAZOS EN LA ACCION DE
IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

Se ha superado la defectuosa redacciédn
del anterior art. 113 C.c.; (100) pues entre ctros
puntos que después examinaremos, se define por fin
con claridad cual es la naturaleza juridica de los
plazos en la accién. De suerte gue ahora el legis-
lador expresamente en los zrt. 136 y 137 C.c. alude
al concepto de caducidad; cuando por el contrario,
con el anterior art. 113 se discutié arduzmente so-
bre si los plazos estiprulados eran de prescrirpciédn

o de caducidad.

Resulta comprensible que ante tales con
fusionismos antano se recurriese de modo imprescin-
dible & la opinidén jurisprudencial para gue se posi
cionase sobre el cazridcter de caducidad de dichos --

rlazos. (101)
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Otro de los problemas qgue planteaba el
anterior art. 113 C.c., era el referido a la correc
ta inteleccidén de su contexto literal, pues podfa -
perfectamente transcurrir el plazo de los 2 meses -
del pédrrafo primero del art. 113; y con zbsoluto --
desconocimiento del marido inscribir el nacimiento
del hijo en el Registro civil, de suerte que al -—-
transcurrir dicho perfodo (plazo de caducidad) ---

aquél no podria impugnar ya su paternidad legal.

Nuestra doctrina cldsica no se puso de
acuerdo, de manera gue algunos autores llegaron a -
nuestro entender a la correcta interpretacién de --
que la ocultacién tenfia como homénimo la ignorancia

del nacimiento. (102)

No obstante, otros autores defendian un
criterio diferente, cual era que nuestro anterior -
art. 113 describia claramente dos supuestos, uno de
inscripcidén y otro de no inscripecidn. La inscrip--
cidén otorgaba para este sector de la doctrina, la -
suficiente publicidad como para proteger el supues-

to de una ocultacién.

En este sentido PEREZ ARDA (103)
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"Si el nacimiento se inscribid dada la
publicidad que ésto implica, se entiende que no hu-
bo ocultacidén del hecho, y Unicamente cabe impugnar
lo dentro de los dos, tres o sis meses con arreglo
a las diversas circunstancias marcadas".

Afortunadamente; esta polémica doctri--
nal hz cuedado disipada cuando con el tenor actual
del art. 136 C.c., se manifiesta ya taxativo y con-
cluyente: el plazo no correrd mientras el marido ig
nore el nacimiento. De suerte que si se hubiese ~--
adaptado este criterio en la legislacién anterior,
a pesar de la inscripcidén, no hubiese corrido el --
plazo sino desde el momento en que el marido hubie-

se conocido el nzacimiento.

Parece que en el pensamiento del legis-
lzdor actual, hubiese influido la solucidn eclécti-
ca que proponia la doctrina cldsica mds representa-

tiva. En este sentido CASTAN TOBENAS (104)

"Si se practicéd la inscripcién y el ma-
rido conocié el nacimiento, el plazo de caducidad -
de la accidn se cuenta desde la inscrivecidn. Si se
practicé la inscripeidén pero el marido no conocid -
el nacimiento, el plazo corre desde que llegue a co
nocer aquél. No habiendo inscripcién ni conocimien
to el plazo cuenta desde que el nacimiento se descu
bra".
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Sin embargo, nuestra opinién es que tam
poco el legislador actual debe estimar gque ha encon
trado la panacea o férmula idénea, pues la expresidn

- transcrita que el plazo no correrd mientras el mari
do ignore el nacimiento_suscita ingentes interrogan

tes, ;tendremos que entender gue g sensu contrario,

si el marido se encontraba trabajando fuera de su -
demicilio conyugal y es nétificado por su mujer o -
vor un tercero del nacimiento de su hijo, serd sufi
ciente esta cognosciencia epistolar?, ;empezaréd a -
correr a partir de ese momentc el plazo de caduci--

dad de lz azccién?.

| Conviene que extractemos el parecer en
este punto de la jurisprudencia y doctrina italiana,
para cotejarlo con lo dispuesto por nuestro derecho
rositivo actual de lege data; de manera que aquélla
como sabemos explicita los distintos momentos ini--
ciales del cdémputo de la accidén, y cudnto ésta va -

a poder ser ejercitada por el marido.

De menera gue tendremos que remitirnos

gl art. 224 C.c. italiano. (105)

"El marido puede desconocer 21 hijo en
el término de un afio cue transcurre desde el dia --
del nacimiento cusndo €1 se encontraba en este tiem
po en el lugar en cue ha nacido el hijo; desde el -
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dfa de su retorno en el lugar en gue ha nacido el -
hijo o en el del domicilio conyugal si é1 se encon-
traba lejcs".

Ahora bien, si nos remitimos a la ante-
rior versién del art. 244 el plazo era inferior. --
(106)

"La accibén de desconocimiento (impugna-
cién) tanto en el caso del art. 233, cuanto en el -
supuesto del art. 235 debe de ser propuesta por el
marido en el término de tres meses gue transcurren.

De suerte, que se consideraba no sin --
fundemento gque el término era tan exiglio que deve--
nfa el marido en un estado de indefensidn, al no --
disvoner en plazo preclusivo, de pruebess indublta--
das sobre laz extramatrimonialidad del recién nacido

(107)

Pues bien, traslademos esta hipdtesis -
a nuestro actual art. 136 C.c.. El legislador his-
pano ha subsumide en una sola férmule toda la rresu
mible problemdtica sobre la heterogeneidad de los =
distintos momentcs de la cognosciencia del naci--—-
miento; de suerte cgue s8i el marido con este cono-
cimiento cue tiene de la noticia del evento por ej.
epistolarmente, hdllese donde se halle, (le empeza-

r#4 2 transcurrir el plezo de un arfio?.

L)
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Creemos que es una situacidn injusta, -
es obvio, si el marido (presunto padre) se encontra
ba en el lugar del nacimiento, nada tenemos que ob-
jetar; pero si se encontraba ausente, su alejamien-
to le provocaria una situacién de indefensién, pues
siempre tendria un conocimiento muy parcelado de la
realidad; si a ello afnadiésemos la imposibilidad de
regresar hasta transcurridos unos meses puesto que
se encontraba enfermo, verf{a c¢émo por el hechc de -
no ignorar el nacimiento, su presuncidén de paterni-
dad matrimonial conferiré al hijo dicho status, con
secuentemente en seme jante tesitura, ¢ transcurrido:
el afic de su inscripcidén en el Registro civil, no -

podrd entonces impugnar?.

Claro estd, naturalmente si el plazo --
transcurrido desde el momento en cue el marido no -
ignora el nacimiento, puede implicar otra cuestidn,
cual es la gue se deriva del suruesto de hecho si--
guiente: estando ausente, consideramos que la unica
constatacién fehaciente de dicho conocimiento neta-
licio seria el personal, de manera gue a nuestro pa
recer, cuando el marido no se encontrase en el lu--—
gar del nacimiento, no deberd desenceadenarse la pre
suncién, ni por el conocimiento epistolar, ni a iIra

vés de otros medios de comunicecidén, sino por el co

nocimiento fisico in situ.
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Ahora bien, se nos podria objetar que -
quizd el marido se abstuviese de retornar deliberada
mente, entonces continuando con el mismo razonamien
to, ;el plazo permeneceria en suspenso hasta su de-

finitivo regreso?.

El legislador lusitano a diferencia del
espafiol, considera que el conocimiento no es sufi--
ciente para desencadenar la accién, pues puede ---
ocurrir gue se desconozcan las circunstancias rea--

les de cbémo se produjo el mismo.

De forma que, resulta interesante cono-

cer los supuestos de lege data establecidos por tan

| to por el legislador luso como por su homénimo ale-
| mén. (108)

"La accién de impugnacidén de la paterni
dad puede ser intentada: por el marido en el plazo
de dos afios contados desde cue tiene conocimiento -
de circunstancias de las cuales pueda concluirse su
no paternidad”.

"E1l plazo comienza desde el momento en
que el padre tuviese conocimiento de aguellas cir--
cunstanci as gue deben hacer prueba de la legitimi--
dad. No dard comienzo mientras no haya nacido el -

nijo".

Esto supuesto, ;tenemos que deducir --

gue para el legislador portugués, por ej. si el --
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marido estd ausente y no regresase cuando tuviese -
adverado y cabal conocimiento de su paternidad, pro

vocaria con ello la caducidad de la accidn?.

En este sentido comenta DE OLIVEIRA: no
se puede dilatar el plazo de la accidn, basdndose -
en el hecho que ha sido después cuando ha llegado -
a la conclusién de la ilegitimidad de su presunto -
hijo. (109)

En realidad, nuestra mayor preodupacién
en la redaccidn de estos pdrrafos radica en su clau
dicante cardcter suspensivo y en su indecisa clari-
ficacidén; pues bien, pudiera suceder gque el conoci-
miento de las circunstancias que hacen presumible -
la creencia al marido de la madre de su no paterni-
dad matrimonial pudiesen salir a la luz cuando el -
hijo hubiese consolidado suficientemente una pose--
sién de estado constante y adguirida sin interrup--

cién alguna.

FPor lo gue concierne al legislador ale-
médn, considera gue el plazo de dos afios que tiene -
igualmente el marido para impugnar la legitimidad -
del presunto hijo, su cédmputo se hace depender como
hemos visto de un mévil subjetivo, y no como expre-

sa nuestro legislador hispanoc cue lo hace depender
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de un hecho objetivo, cual es el conocimiento del -~

nacimiento (art. 136 C.c.).

En opinién de la jurisprudencia germdni
ca, esta literalizacién del conocimiento real en el
hecho generador de la extramatrimonialidad, implica
ria situaciones tan desconcertantes como el creer -
gue la ignorancia de la ley excusase del cumplimien

to del ejercicio de la accién.

En este punto, la jurisprudencia teuto-
na opina que el plazo para la impugnacidén de la pa-
ternidad matrimonial de un hijo, empieza segin las
condiciones exvuestas en el art. 1594 BGB a correr
también si el marido de la madre en base al descong
cimiento del Derecho supuso que el hijo era exirama
trimonial, ain sin una impugnacién de la paternidad

matrimonial. (109)

Volviendo al problema del cabal conoci-
miento del nacimiento, tenemos que hacer las siguien
tes matizaciones: si considerazmos que es mds impor-
tante el conociziento objetivo de la noticia del na
cimiento, que el conocimisnto subjetivo de la noti-
cia gue aconteciese con su retorno, entonces, gl =-—
plazo inexcusablemente empezard a correr desde el -
preciso momento que el nacimiento fuese conocido --

ror el medio que fuera, ¥y ndllese 0 no ausente el -
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marido del lugar en cue hubiese nacido su presunto

hijo.

Consideramos oportuno remitirnos a la -
doctrina italizna, prolija en estos extremos como -
sutil y aguda en sus plenteamientos. En este senti
_do descolla el razonamiento de DEIANA. (110)

"Si la ley hace transcurrir el término -
desde el dfa del retorno, es porgue presumne que an-
tes del retorno, el marido nada sabia del nacimien-
to; presuncién bien justificada, siendo normal (a -
su parecer) que el marido ignore el nacimiento has-
ta cuando no se halle en uno de los lugares indica-
dos en la norma; tratédndose sin embargo, de presun-
cién, es posible probar lo contrario; presentada la
prueba en contrario, si descubre que el término ha-
bfa comenzado a transcurrir desde el dfa de la noti
cia; solucidn justa, no pudiendo la ley querer que
se pueda alcanzar un resultado més grave como aquél
de permitir a un marido permanecer inactivo tanto -
tiempo y de obrar por motivos abyectos".

Continuando con el problema de la igno-
rencia del nacimiento, hemos reiterado anteriormen-
te que un decisivo problema serd el de compaginar -
uno y otro supuesto. Asi pensamos, gque no serd su-
ficiente el hecho de gque el marido hubiese conocico
el embarazo de la mujer en un sibito y repentino rg
torno; supongamos de gque el marido fuese marino y -

nubiese efectuado una escala técnica; el hecho de -
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‘gue la mujer le hiciese saber a su esposo gue estd
embarazada, no puede ser motivo suficiente en nues-
tra opinidén, para que desrués cuando aconteciese el
nacimiento (momento en el cual el marido se encon-—-
trase ausente) pretendiese ampararse aquella en la
simple notificacién por carta o por télex para pre-
sumir un conocimiento autosuficiente por parte del
marido; de modo gque ipso iure tuviese que comenzar

a2 transcurrir el plazo de caducidad de un afio,.

Creemos que obrar asi, seria desconocer
la evidencia de los hechos, de manera que la autén-
tica cognicién del nacimiento, el veraz conocimien-
to del mismo lo tendrd a su regreso, momento en el
cual podréd recoger todo tipo de pruebas y de indi--

cios.

Por ello corroboramos la opinidén de FI-~

NOCHEIARO cuando dice: (111)

Con la expresidn "retorno" se indica -
el restablecimiento de una relacién, entre la persg
na y el lugar, no meramente ocasional oue permite -
asumir o venir en posesidén de noticias ciertas e —-
inequivocas: la noticia del nacimiento debe de he--
cho consistir en una cognicién no genérica ni apro-
ximetiva, sino tal que contenga en si elementos de
concreciédn, actos pare eliminar cada duda o sospe--
cha, mientras que son irrelevantes en tal sentido -
las "voces" del nacimiento gue puedan correr en un
determinado ambiente".
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Centremos nuestra atencidén en la eXpre-
sién, posesidén de noticizs ciertas e inequivocas, -
ispuede el merido, presunto padre real, cerciorarse
con todo lujo de detalles y recabar tode tipo de in

formacidén estando z2usente del nacimiento?.

Creemos que no, por ello es indispensa-
ble un conocimiento cabalistico que no somero (noti
ficacidn epistolar) del nacimiento; resultando que
dicha adveracidén de los hechos los tgpdré in situ:
de manera que concluimos que serd a su regreso cuan
do los mismos empiecen a cobrar carta de naturaleza,
sind resultariz injusto que valordsemos como funda-
do el conocimiento que tiene el marido por cébalas,

sospechas, rumores, infundics etc.

En este sentido, conviene traer a cola-
cién una reciente sentencia germana de 1.973, en la
cual se matiza didfanamente la distincidn entre sos

pecha e indicio. (112)

Resumiendo lo dicho, tenemos gue preci-

sar una serie de matizacicnes:

En primer lugar, de la somera compars--
cibén ocue & nivel de plazo deducimos con resrecto a

la legislacién italiesna y la nuestra;
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nos parece prima facie que nuestro legislador ha ob

viado cualguier complicacidén, resumiendo en una so-
la frase cuantos supuestos heterdclitos pudiesen —-
presentarse, de suerte que no ha elucubrado sobre -
si cuando nacié el hijo estaba o no en el lugar del
nacimiento, o si estando ausente el cdémputo debiera
hacerse a su retorno; sino que por el contrario, ha
glosado en esa expresién "el plazo no correrd mien-
tras el marido ignore el nacimiento", cuantos su---

puestos pudiesen colegirse en cada situacidén ad hoc.
En segundo lugar:

Creemos que la ampliscidén actual del --
plazo de impugnacién a un ario, viene a manifestar -
que los dos, tres, o seis meses que establecia la -
legislaciébn anterior eran claramente exiglios, cier-

tamente ahora la mens legisletoris ha sido inclinar

se por la fundamentacidén de que si el marido se en-
contraba ausente, el plazo de un afio comience a ---
transcurrir desde que tuviese noticia del nacimien-
to, de modo que asi tiene, creemos con objetividad,
tiempo suficiente para regresar y plantear la refe-

rida accién de impugnecidén en el referido plazo.

Sin embargo opinamos que no siempre —---

ello resultarid eguitativo, siné reparemos en el ---
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supuesto de que el marido trabajando en el extranje
ro, hubiese tenido gue ser hospitzlizado por acci--
dente laboral, conociendo dicha noticia en el hospl
tal donde se encontraba internado; regresando a la

sazéh cuando ha transcurrido un afio después de di-—-
cho nacimiento del cual tuvo cumplida noticia. ===
,Ello supondréd tal como estd redactado el art. 136

C.c., que ha caducado para é1 la accién de impugna-
cidén?; no podemos por menos que sorprendernos de la
solucidn tan injusta de esteﬂplanteamiento gue he--

mos eshozado.

Pensamos gue hubiese sido preferible —-
cue el legislador hubiese matizado més dicho conoci
miento del evento natalicio, y aradir quizd un pard
grafo al tenor in fine del art. 136 C.c., signifi--
cando su contenido que pera el caso de zusencia del
merido el plazo de un afio se computard desde cue pu
do retornar, o no hubiere ninguna causa justificada

que lo impidiese.

Claro estd, si hubiésemos empleado la -
férmula que el legislador anterior utilizaba para -
el caso de ausencia: "Estando ausentes, el plazo se
rd de tres meses si residiesen en Espafia; y de seis
si fuera de ella (p. II art. 113)", el resultado se

ria a posteriori iniquo; puesto que llegariamos --
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a la peregrina conclusidn, de cue podria darse el -
supuesto de gque el marido se abstuviese de retornar
sine die quedando en suspenso la filiacidén del re--
cién nacido; por ello, vemos la conveniencia de ad-
juntar junto a la imposibilidad del retorno una cau

sa leg{timamente justificada.

Sucede por el contrario, que de lege da-
ta ello no ha sido asi, de suerte que la conclusién
serd que resultando que el marido estuviese en la -

fi{isica imposibilidad de regresar cuando hubiese si-

do notificado del nacimiento; si volviese transcurri

do un afio de la inscripcidén de la filiacidn, y cuan
do en las relaciones familiares se viviese en la po
sesién de estado de filiacién matrimonial, habria -
periclitado para é1 la accién y veria inimpugnada -

una falsa e irreal verdad legal.

Puede suceder que el marido no regrese
voluntariamente, o que aun retornando a tiempo no -
pueda impugnar, y ello puede acontecer cuando se vi
va en las relaciones familiares gin la posesidén de
estado de filiacidén matrimonial; pues entonces en -
este supuesto el dnico“legitimado para imnrugnar se-
ria el hijo o sus herederos, y la accidén no es cadu
cable sino por ende imprescriptible para é1 (art. -

137 in fine).
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A sensu contrario, el legislador fran--

cés ha homogeneizado los plazos en la impugnacidn,
pero he considerado oportuno discernir su cémputo -
vara las diversas circunstancias que puedan presen-
tarse, por ej., lugar del nacimiento, retorno, alejs

miento.

De forma que el legislador galo se ex—-

presa del siguiente tenor. (113)

"El marido debe formar la accidbdn de im-
pugnacidén en los seis meses del nacimiento, cuando
él se encuentra en el lugar. Si &1 no estaba en el
lugar, en los seis meses de su retorno, y dentro de
los seis meses gque siguen al descubrimiento del -—-
fraude, si el nacimiento del hijo le habia sido ===
ocultado".

' Con frangueza, no nos convence la férmu
la del conocimiento cuando el marido se encontrase
ausente, pues parece gque el hecho fdctico de cono--
cer el nacimiento seria suficiente para que el cém-
puto del plazo comenzase a transcurrir de modo ine-
Xorable, desobjetivizdndose el hecho del zalejamien-

to justificado.

En este sentido, COLOMBET , FOYER, HUET
WEILLER, LABRUSSE-RIOQU. (114)
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"Como para el pasado conviene gin- embar
€0 admitir que el punto de partida del tiempo en ca
so de alejamiento no se remite a la fecha del retor
no del marido, mds que si éste no ha tenido conoci-
miento del nacimiento. Si a pesar de su alejamien-
to, sucede el nacimiento, el tiempo de seis meses -
debe de partir desde el dfa de este conocimiento™.

Otro problema concomitante con la inter
rretacién de la expresién in fine del art. 136 C.c.
espariol (el plazo no correrd mientras el marido ig-
nore ¢l nacimiento), serd entender si el nacimiento
a gue se fefiefe nuestro legislador, serd el hecho
fifsico biolégico del referido evento natalicio, o -
vor el contrario debemecs de entender que el naCi---
miento a cue alude es el acta de inscripcidén del --
mismo, pues es entonces cuando legalmente tiene ——-
efectos civiles dicho nacimiento; de suerte que co-
mo consecuencia de la inscripcién se adguirird la -
condicién jurfdica de hijo matrimonial o extramatri
monial. A ello podemos argumentar positivamente lo
siguiente (115). "La filiacién matrimonial materna
¥ paterna quedard determinada legalmente 12) por la
inscripcién del nacimiento junto con la del matrimo

nio de los padres".

De todo lo cual, deducimos cue hasta el
preciso momento de la inscripcidn del nacimiento no

existe filiacidén matrimonial legalmente determinada.



298

De manera que continuando con la cohe--
rencia de este hipotético razonamiento, el plazo de
un aro comenzariz a transcurrir desde el momento en
gue el marido tuviese constancia fehaciente de di--

cha inscripcién de nacimiento en el Registro civil.

Recogemos a continuacién la opinidén del

Consiglio de la Magistratura italiana. (116)

"La casacidén, por tanto, considerando -
que el estado de hijo legitimo no se adquiere con -
el nacimiento de mujer casada, sino como consecuen-
cia del acto del nacimiento, ha sostenido gue hasta
gue no se forma el acto de nacimiento de filiacién
legitima, la accién de impugnacidén no es proponible
de suerte que hasta tal momento no empieza a trans-
currir el término de caducidad"”.

Nosoéros pensamos gue nuestro legisla--
"dor ha sido suficientemente explicito, y dicho naci
miento se refiere al hecho fisiolégico del nacimien
to de mujer casada, cuyo marido se presume gue es -

el padre de los hijos de aguélla.

Creemos que, si el legislador hubiere -
cuerido expresar cue dicho nacimiento se refiere al
que figura en el acta de inscripcidn, lo hubiere di

cho y no se hubiese expresado con tanta reticencia.
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Conviene irazer a colacién la opinidn de
CATTANEO, (117) oue viene casualmente & reiterarnos

que la presuncién de conocimiento es iuris tantum,

¥ gue un cabzl conocimiento podria venir dado preci

samente por la inscripcidbdn del nacimiento.

Con respecto al plazo o término que se
le concede parz ejercitar la accién al hijo; existe
una sustancial diferencia entre lo acue prevee nues-
tra legislacidn, y lo que ha dispuesto el legisla~—-

dor italiano:

De forma que se expresa &ste del siguien
te modo: (118)

. "La accién de impugnacién de la paterni
dad puede ser propuesta por el hijo, dentro de un -
ario del cumplimiento de la maycria de edad o desde
el momento en cue viene sucesivamente en conocimien
to de hechos cue hacen admisible la impugnacidn. --
La accidén puede ser ademas propuesta por un curator
especizl nombrado por el juez a instancia del hijo
menor que ha cumplido 16 arios".

Las diferencias resultan tajantes a ni-
vel de someras comparacién. Nuestro legislador, con
cede lz accién al hijo en dos momentos; cuando es -
menor de edad o incapaz, © si ya es mayor de edad -
¥ ha salido de la incapacitacidén; en ambos supues--

tos el plazo es el mismo, un aio, cambiando ——




exclusivamente los legitimados, pues en el primer -
caso al no tener capacidad de obrar el hijo es re--
presentado por su madre o el Ministerio Fiscal; en

el segundo momento, cuando el hijo ha llegado a la

mayoria de edad, a él le compete el ejercicio exclu
sivo de la accidén, pues se le supone gue tiene la -
madurez suficiente para renunciar ¢ no & su condi--
cién de hijo matrimonial que por ende detenta for--

malmente.

Si exegetizamos los dos sistemas, el co
rrespondiente al legislador italieno y el correspon
diente 2 su homénimo hispano, deduciremos gue: en -
el supuesto italiano, el plazo de ejercicio de la -
accién cue le compete a2l hijo, podemos arriesgarnos
a asegurer oue deviene per se imprescriptible, he -
aqui una fundamental diferencia con el precerto le-
gal espafiol, el cual expresa didfanamente que el —--
plazo en cualguier caso es de un ario y ademdés cadu-

cable.

;Dbénde apoyamos nuestra argumentacidn?,
precisamente acudiendo al art. 244 C.,c. italiano, -
en concreto, al penultimo apartado de dicho parédgra
fo donde dualiza el plazo de ejercicio, o bien al -
afio siguiente de llegzr a la mayoriz de edad, o bien

81 llegedoc este momento no conoce zun los hechos --
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reveladores de su condicién o status de hijo no ma-
trimonial, el legislador sintiéndose extremadamente
benévolo, concede la accidén sin plazo de caducidad,
de suerte que deberd ejercitarla desde el momento -
en gque viniese sucesivamente en conocimiento de los
hechos gue hiciesen admisible la impugnacién. Cla-
ro estd, como serialdé la doctrina italiana, estos he
chos pueden suceder cuando el hijo llegase a una --

edad decrépita y vetusta.
En este sentido, DEIANA concluia (119):

"Qué utilidad puede tener el permitir -
ejercitar la accién hasta los G0 afios, si hasta es-
te momento no ha descubierto hechos ciertos?®.

En cambio, ha habido voces en la juris-
prudencia italiana que consideran que al marido de-
biera habérsele provisto de un vlazo como el esta--
blecido para el hijo; desde el momento en gue viene
en conocimiento de los hechos gue hacen admisitle -
la impugnacidén, incluso tildando tzl omisién de in-

constitucional. (120)

Parece pues, oue para el foro italiano
la unidad de la farilia, la consolidacién de una po

sesibén de estado de hijo matrimonisl, es menos -
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relevante que la justicia material llevada a cabo -
muchos afios después, cuando la verdad biolégica —-—-
real intentase imponerse a la verdad legal formal--
mente consolidada en beneficio de la posesidn de es
tado de hijo que ha adquirido_ya en las relaciones

familiares matrimonizles.

Evidentemente, el legislador italiano -
ha extremado su agudeza en este punto; quizd ha pre
tendido dar a entender eliptica y subrepticiamente
algo parecido a lc que dicotomiza el legislzador es-
pafiol en el ejercicio de la accién, segin haya o no
posesién de estado en las relaciones familiares; de
suerte que si existe posesién de estado de filiacién
matrimonial, el plazo es de un aro y ademds de cadu
cidad, pero si por el contrario no existe dicha po-
sesidn de estado de hijo matrimonial, entonces la -
accidn deviene imprescriptible cercendndose el cir-
culo de los legitimados activos en la impugnacién -

(ésta es sucintamente la mens legislatoris de nues-

tro legislador).

Claro estéd, entre una y otra legisla---
cién subsiste un criterio cronolégico distinto, de
manera que la reformea italisna es anterior en el --
tiempo; luego esta sutil dicotomia aue ejemplifica
nuestro legislador no ha podido por ende ser adopta

da por el sistema italiano.
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O por el contrario, debemos de entender,
que lo gue ha querido expresar el legislador italia
no de modo tdcito, ;,es que casualmente cuando no --
exista en las relaciones familiares la posesién de
estado de filiacién matrimonial, el hijo podré plan
tear la accidén desde el preciso momento en que tu--
viese conocimiento de los hechos que hacen admisi--
ble la impugnacién?. Légicamente, esta circunstan-
cia tendréd lugar segin el raciocinio de nuestro le-
gisladeor, cuando el hijo no estuviese detentando la
posesidén de estado:de hijo matrimonial, resultando
con verosimilitud este momento como el mfs idéneo =~
vara justificar el desconocimiento de los referidos
hechos gue patenticen su condicidén de hijo extrama-

trimonial.

Perc no cabe duda, que ésta es una in--
terpretacidén que hacemos desde nuestra peculiar 6p-
tica exegética, escrutando las razones o impulsos -
gue han motivado a nuestro legislador a conceder --
una accidén imprescriptible en el Ultimo apartado --
del art. 137 C.c., para cuando no exista en las re-
laciones familiares la posesidén de estado en la alu

dida filiacién matrimonial.

Ahora si bien es cierto, también nues—-—

tro legislador vermite al hijo oroponer la accidén -
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cuando tenga conocimiento de los hechos gue menifies
ten su condicidén de hijo extrametrimonial. Pero a
diferencia del legislador italizno ello serf sélo -
posible cuando no exista en las relaciones familia-
res la posesién de estado de hijo matrimonial; en -
cambio, el legislador italiano, segin nuestra inter
pretacidn admite por el contrario, cue el hijo pue-
da plantear dicha accidén tenga o no tenga posesién

de estado de hijo matrimonial.

Otra diferencia en nuestra opinién, es
gue el legislador italiazno concede la accidén al hi-
jo antes de que llegue a la mayoria de edad, cuando
tenga 16 arios; shara bien, deberd ser ejercitada —-
por un curator especial, no resultando legitimzdo -
activamente en interés propio, sino gque obrard en -
representacidén del menor; de lo cual se deduce que
al hijo se le ayplia su plazo de la accidén desde --
los 16 erios hasta los 18, y si aun asf no ha tenido
exacto conocimiento de su falsa paternidad, se deja
en suspenso lz condicidén o status del hijo ilimita-
damente. Creemos aque ello va en claro detrimento
de la seguridad de las acciones de estado, gue pue-
den guedar supeditadas sine die a cual@uier evento
expectante cue prorrogue indefinidamente la no cla-

rificacidén de la filiacidn real.
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Sin embargo nuestrc legisledor, no ha ra
zonado del mismo modo; sino gue cuando la madre no
tuviese la patria potestad o hubiese fallecido y el
hijo fuera menor o incapaz, el NMinisterio Fiscal PO
drd plantear la accién de impugnacidbn, pero tendrd
gue hacerlo de forma inexcusable al =sfio siguiente de
la inscripcidén como hijo matrimonial en el Registro
civil; de suerte que =i el interregno que va desde
que ha transcurrido dicho afio hasta cue llegue z la
mayoria de edad, se hubiese tenido conocimiento fe-
haciente de los hechos gue demuestren la condicién
extramatrimonail del menor o incapaz, no podrd ac--
tuar sino que tendréd cue esverar a que el hijo lle-
gue a su mayoria de edad para que pueda plantear la
accibén de impugnacién. En nuestra opinién ello va
en contra del interés real del hijo; puesto que su-
pongamecs, cue éste siendo menor o incapaz y habien-
do fallecido la madre, la accidén como hemos visto -
compete 2l Ministerio FPdblico, vero deberd incoarla
al arno siguiente de la inscripcidn de lz filiacién
de acguél, vero si resulta que durante el afio en —-—-
cuestidn en gue estéd legitimado no ha conocido los
hechos que revelen sospechas, indicios, etc. vera--
ces de la no matrimonislidad del hijo, ;es cue aca-
so transcurrido dicho afio caducaria la accién?, y -
81 ror ej. estos hechos o indiciocs, son conocidos -

cuando todavia al hijo le faltan seis o siete arfios
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rara llegar a la mayoria de edad, ;tendriamos cue -
concluir gue segun la literalidad del precepto la -
Unica posibilidad serd esperar ocue el hijo llegase

a su mayoria de edad para que entonces pueda ejerci

tar la accién?.

En nuestra opinién, es una solucién in-
justa e iniqua, ¢por qué el hijo ha de verse compe-
lido a vivir forzosamente en una posesién de estado
de hijo matrimonial que no es la gue se corresponde
realmente con su filiacién?, ;por qué motivo se le
prohibe al Ministerio Publico que en tales circuns-
tancias no pudiese proponer la accidén?, ,no va cla-
ramente en perjuicio de su formacidén y desarrollo -
psicoafectivo el verse sometido a un trato quizéd ve
jatorio por parte de su padre legal durante este pe

riodo de tiempo?.

Se nos ocurre la solucién, de que hubie
se sido mds ecléctico y justo que el Ministerio Fis
cal mientras el hijo fuese menor o incapaz pudiese
rlantear la accidn hasta que el hijo fuese mayor de

edad o saliese de le incapacidad.-

Ciertamente, nuestro legislador delega
la accidn cuando el hijo es menor o incapaz en el -
Ministerio Fiscal (121) "las acciones gue correspon

den al hijo menor de edad o incapaz podrén ser —--
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ejercidas indistintamente por su representante legal
0 por el Ministerioc Fiscal, sin embargo, creemos -
gue ésto no guiere decir que pueda ser ejercitada -
durante toda la vida; sin duda este articulo debe--
mod de ponerlo en conexidn con el pdrrafo II del ci
tado art. 137 C.c., cue concretiza especificamente.
el tiempo hébil en que el Ministerio Fiscal podrd -
incoar lz accidn; de suerte que el tenor literal de
este articulo dice: "La paternidad podréd ser impug-
nada por el hijo durante el ario siguiente a la ins-
cripcidén de la filiacién. Si fuera menor o incapaz,
el plazo contard desde gue alcance la mayoria de --
edad o la plena capacidad legal. El ejercicio de =
la accién en interés del hijo gue sea menor o inca-
vacitado, correspande asimismo, durante el aiio si--

guiente a la inscripcién de la filiacidn, = la ma--

dre gque ostente la patria potestad o al Ministerio

Fiscal"®.

Llegamos a la conclusién que el conoci-
miento de los hechos que fundamentan el status ma-—-
trimonial del hijo serén diferentes para la madre -
gue conoce inconcusamente la paternidad real, cue -
para el Ministerio Fiscal gue ignora este extremo.
Por ello, hubiese sido mds equitativo, entender que
cuando actla el ente publico serd porque estos he--

chos revelzdores dz la condicidn o status real del
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hijo, lo mismo puede haberlos conocido al asio si——-
guiente de la inscripcidn, gue después de haber —-—-
transcurrido el plazo anual de la inscripcién del -
acta del nacimiento. Pero la situacidén es diferen-
te para la madre, pues dichos hechos reveladores de
la no paternidad matrimonial de su hijo los cdnoce

de forma indubitada desde el primer momento.

Como hemos visto, el legislador italia-
no ha concedido dicha accidén a un curator especial,
no es que resulte él el legitimado ad hoc, sino que
obra en representacidén del hijo a ocuien se le debe

completar su capacidad procesal.

A este respecto dice FINOCHIARO (122).

"Fijada en los 18 afios la mayoria de --
edad, es evidente que el hijo pudiendo proponer la
accién por medio de un curator especial hasta que -
haya cumplido los 16 arios, tiene tiempo hasta el —-
cumplimiento de los 106 arnos para ejercitar la accién".

E1l hecho de que nuestro art. 137 védrre-
fo II tipifique que interés del hijo gue sea menor
0 incapacitado el ejercicio de la accién correspon-
derd a la madre cue tenga la patria potestad o al -
Ministerio Fiscal, ello no obstante no guiere signi

ficar que legitimados zctivos sean éstos Ultimos, -
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pues su dnica finalidad en su actuacién es comple--
mentar la insuficiente capacidad del hijo por no ha
ber alcanzado la mayorfa de edad o resultar incapa-

citado.

No obstante, nos parece mucho mds ecud-
nime el legislador portugués, acercdndose con mayor
acierto en lineas generzles a nuestra proposicién;
8i nos remitimos a lo tipificado por el legislador
luso. (123) "La accién de impugnacién de la pater-
nided podréd ser intentada: c) por el hijo, hasta un
afio después de haber llegado a la mayoria de eded -
0 de haber sido emancipado, 0 con posterioridad den
tro de un ario a contar de la fecha en cue tiene co-
nocimiento de las circunstancias por las cuales pue

da concluirse no ser hijo del marido de la madre".

Estamos plenamente de acuerdo, con el -
primer supuesto del apartado transcrito, no tanto -
sin embargo, en la segunda oportunidad o ampliacién
del plazo, es decir del momento en cue tenga cabal

conocimiento de su origen extramatrimcenizl.

De manera que, respecto al primer plazo
gue se concede al hijo debemos de matizar la siguien

te observacidn:
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Cuando el hijo es menor o incapaz hasta
gue llega a la mayoria de edad o recobra la capaci-
dad existe un plazo dilatado gue deviene caducable
sélo cuando el hijo ha alcanzado su mayoria de edad
0 ha salido de la incapacitacidn; porque el legisla
dor portugués, a diferencia del nuestro, ha conside
rado juste y acertadamente que establecer el plazo
riguroso de caducidad justo al afio siguiente de la
inscripcidén de la filiacidén en el Registro civil --
cuando el hijo es menor o incapaz, y conceder esta
accidén en interés del hijo a la madre o el Ministe-
rio Fiscal, supondria relegarle al hijo a una clara
gituacidén de indefensién, cuando guien pudiere obrar
en su lugar en estas circunstancias, no conociere -
fundadamente en el plazo de un ato hechos fundados
y sospechas serias sobre su status extramatrimonial;
de suerte que transcurrido este término tan preclu-
sivo desconociéndose la filiacién real del hijo, —--
éste tendria que esperar injustamente hasta cue 1llg
gase la mazyoria de edad o saliese de la incapacita-
cién vara impugnar su filiacién matrimonial, como -
es el supuesto ad literam que expresa nuestro legis

lador en su articulado de filiacién (137 p. II).

Por todo lo cual, el legislador luso --
nds consciente gue su homdénimo hispano de esta cir-
cunstancia, hz considerado que debe de repararse le

galmente en esta trilogfa de plazos.
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En primer lugar, podriamos decir que na

ce como prescripcidén, deviene a posteriori en cadu-

cidad condicionada, y concluye como imprescriptibi-

lidad asimismo suspensiva.

Es decir, inicialmente desde oue el hijo

es menor o incapaz hasta la mayoria de edad o hasta
que devenga capaz, no hay un plazo de caducidad, si
no gue el representante legal del hijo puede obrar

en cualquier momento de este periodo, cuando tuvie-
re sospechas fundadas de que su representado no es

hijo del marido (padre legal) de su madre. Sin em-
bargo, cuando el hijo llegase a la mayoria de edad

o saliese de su estado de incapacitacidén, entonces

el plazo de impugnacién deviene caducable, ¥y tendré
obligadamente gque impugnar durante el aro siguiente
de haber alcanzado dicho status; pero inclusoc des--
pués la accién vuelve a metamorfosearse de néturalg
ze imprescriptible, de manera que ain se podrid in--
coar su ejercicio durante toda su vida, si transcu-
rridos los afios viniese en conccimiento inconcuso -
de su origen extramatrimcnial; ipso iure desde este
momento vuelve a nacer un dltimo plazo de caducidad
anual, durante el cual deberd de interponerse la de
manda, =i no lo hace asi, su ejercicio rrocesal ha-

bré periclitado de forma indefectible 1n perpetuum.
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Corroborando lo dicho la doctrina portu
guesa se manifiesta en el sentido de que una vez co
nocidos de modo indubitado los hechos reveladores -
del status extramatrimonial del hijo, el plazo debe

de ser de un aro.

En este sentido se manifiestz DE OLIVEL

RA. (124)

"Con respecto al Derecho del hijo, la -
ley pretende condicionarlo al plazo de un afio a par
tir del momento en que el titular se encuentra en -
condiciones tales cue sabe o debia razonablements -
haber percibido que no era el hijo del marido de la
madre, sin perjuicio de gue el hijo pudiera obrar -
durante la minorfa de edad a través del representan
te legal, y por si mismo durante el aiio (siguiente)
vosterior a la mayoria de edad o emancipacidén".

De todas las maneres, en lo cue no ha -
sido suficientemente didfano el legislador portugués
es que si habiendo incoado la accidn durante el ario
siguiente a su mayoria de edad, y no hzbiendo teni-
do éxito en su instancia procesal; ;podria a poste-
riori volver a remplantearla, cuando tuviese en su

poder pruebas fundadas de su status extramatrimonial?

Zsta duda nos surge de la redaccibn li-
teral del pardgrafo, "hastaz un aiio después de haber
llegado a la mayoria de edad o de haber sido emanci

pado o posteriormente ...".
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Pensamos que la seguridad juridica no saldris muy -
bien parada manteniendo durante tanto tiempo irreso

luble el status del hijo.

Resumiendo, pensamos que durante la mi-
norfia de edad o la incapacidad del hijo, nuestro le
gislador no tenfa que haber tipificado un plazo tan
riguroso de caducidad, como por desgracia corrobora
en el pdrrafo II del art. 137 C.c. ("El ejercicio -
de la accidén en interés del hijo que sea menor o in
capacitado, corresponde asimismo durante el afio si-
guiente a la inscripcién de la filiacidn 2 la madre
que cstente la patria potestad o al Ministerio Fis-

cal"),

Creemos asimismo gue el mencionado pla-
zo viene 2 colacidn, cuando el hijo llegase a la ma
yoria de edad o recobrase la capacidad y estuviese
en la posesidén de estado de hijo matrimonial de --
suerte que si no se encontrase en dicha posesiédn la

accidén devendria imprescriptible.

Nosotros estimamos cue en el momento —-
aque se supiese de forma apodictica que la concepcién
del hijo no fue ex marito serfia cuando el plazo de
un ario deberia empezar z computzrse; vor ello cree-

mos cue el legislador hispano, tenfia gque haber —---
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previsto de lege data la posibilidad oue el Ministe
rio Fiscal pudiera obrar no sélo durante el afio si-
guiente a la inscripcidén de la filiacidn, sino des-
de este momento hasta que el hijo llegase a le mayo
ria de edad o saliese de la inceapacidad; de manersa

gue seria precisamente a partir de este mismo ins--
tante, cuando el hijo podriz ejercitar la accién en

el plazo caducable de un ahno.

Hemos omitido deliberadamente mencionar
junto al Ministerio Fiscal a la madre (cuando el hi
jo es menor o incapaz), porgue como hemos dicho en
rédginas anteriores, la madre desde el primer momen-
to conoce adveradamente aquien es el progenitor real
de su hijo; por todo lo cual, no seria justo alar--
gar de modo innecesario para ella la proposicidn de
le accion, y perjudicar en Ultima instancia la con-
solidacién de una posesidén de estado del hijo en --

las relaciones familiares matrimoniales.

Otra critica que se puede argliir con --
respecto al término en el cual se plantea la accidn
es gue quizd el plazo de un arno fuese en detrimento
de 1la definitiva consolidacién del status de filia-

cién del hijo.
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En este sentido, la doctrina italianag -
en concreto TAMBURRINO opina que (125). Ha habido
una extensidn de cardcter general de los términos -
0 plazos de un ario (anteriormente 3 meses). Lo -—-
cual contribuye a disminuir el valor de la presun--
cidén de legitimidad y mantener en una situacidn de

precariedad la situacidén de filiacién del hijo.

Tendremos que matizar con respecto a la

corresponde exclusivamente al marido (presunto pPa=-

dre) y al hijo, no asf 2 la madre, pues para ello -

el plazo queda reducido a2 seis meses desde el momen

F legislacidn italiana, gue unz ampliacidén a un afio -
:
j
|

to del nacimiento.

Nuestro legisledor, como hemos visto a

diferencia de la anterior (ocue establecia como he--

mos visto en el art. 113 C.c., 2, 3, 6 meses) ha --
subsumido todos los supuestos en un mismo plazo de

ejercicio, es decir, en un ano.

Nuestra opinidén, es que un tiempo infe-
rior resultaria insuficiente para gue los legitima-
dos en la accidn pudiesen vroveerse de los medios -
probatorios, de modo que, obrarian con precipitaciédn

Y quizéd ante el temor de ver caducado su derecho --

nlantearian infundadas demandas; con lo gue la ---
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judicializacidén de estos problemes fzmiliares deven
dria més perjudicial con un brevisimo plazo imvugna
torio, gue por el contrario manteniendo condiciona-
do el status de filiacién durante el plazo de un --
afio; de suerte gue durante este periodo podréd refu-
tarse la apdcrifa filiacidén que ostenta el hijo, im

poniendo en su lugar el favor veritatis de su status

més acorde con el interés real del hijo y con la --

verdad bioldgica.

Istimamos que el plazo de un ario es un
criterio 1légico de politica legislativa; supongamos
que el marido se encontrase ausente (ej. fuera nave
gante); si considerdsemos cue el plazo de la accidn
fuese de seis meses o menos, podria suceder gue co-
nociendo el nacimiento pero encontréndose fuerz del
vals, regrese cuizd a tiempo de impugnar, puesto --
que s6lo habian transcurrido cuatro meses, queddndo
le todavia dos meses hdbiles para hacerse con todo
el acervo probatorio; pero podria pasar cue debido
a la premura de tiempo no le diese tiempo a presen-
tar un principio de prueba suficiente de los hechos
en que fundase su pretensién, de modo que no le fue
se aceptada la accibén. También podemos imaginar --
cue cuando regresase (partimos del supuesto de que
ignora el nacimiento, y que se interpreta la sufi--

ciencia de este conocimiento, como el cue provee --



biese transcurrido el plazo gde ejercicio de Ta o
accién, con lo cual veria impuests Contrz gy volun-
tad uns verdad legal, GUé no la rea; e la filde.__

cidn,

Sin émbargo, Puede Teéplicarse ep senti-
do contrario Tazones cong aue la premurs del tiempo
Y Su limitacidp €S consecuencia de los graves inte~

r'eses morales y patrimoniales en juego,
En este Sentido oping TARTAGLIONE, (126)

"Se suele Justificgr la previsigén de —--
breves y rigurosos términos, con la Siguiente argu-
mentacidén: aue no se necesita tener Suspendido por
largo tiempo importantes intereses, Cuales son ague
1los unidosg @ una accidn ge 1mpugnacién; no parece
comprensible ung tardfia reaccigp del marido traicip
nado o de los heredercgs defraudados, Se trata de —_
Cuestiones lag Cuales pueden Ser resuelias sélo con

Dentro ge la extensa casuistica Sobre -
la distintg tipologia de Plazos en e] derecho compa
rado, no pcdemos pPasar por alio el plazo exXtraordi-
Hario que tipifica o] legislador Suizo, pars despuds
Comparario con lo cXpresado en Nuestro Sistema le--—

gislativo.
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En este sentido el Cédigo civil suizo -

dice (127):

"La accién puede ser intentada después
la expiracidén del tiempo cuzndo por justos motivos
hagan el retraso excusable".

No encontramos en nuestra legislacidn -

de filiacidén de lege data una disposicién similar -

ad hcc; sin embargo, conviene que tangencialmente -

traigamos a colacién por uns parte el art. 138 C.c.
en relacidén al art. 141 C.c., los cuales aluden a -
los reconocimientos gque implican una filiacidn ma--
trimonial que puede verse impugnada por los vicios

del consentimiento; y de otra parte analizar la dis
posicidn transitoria sexta de la ley 19-V-1.681 -—-
(128)

"Las sentencias firmes sobre filiacién,
no impedirdn que puede ejercitarse de nuevo la -——-
accidn que se funde en pruebas o hechos sélo previs
tos por la legislacién nueva".

Zxegetizando ambos supuestos con lo ex-
plicitado por el legislador suizo, deducimos lo si-

cuiente:



En primer lugar transcribiremos el te--
nor literal del art. 13¢ C.c. "Los reconocimientos
cue determinen conforme la ley una filiacidén matri-
monial podrdn ser impugnadaes por vicio de consenti-

miento".

Este supuesto, se refiere a nuestra opi
nién al art. 117 C.¢c. cuando el hijo ha nacido den-
tro de los 160 dias de la celebracién del matrimonio
estd amparado en una presuncién relativa iuris tan-
tum de paternidad; de suerte gue un reconocimiento
expreso del marido (presunto padre) otorgard a éste
una filiacidén matrimonial gue sélo vpodrd impugnarse

si ha existido un vicio del consentimiento.

Esto supuesto, creemos gue la mens legis-

latoris que ha llevado al legislador suizo a adop--
tar esta férmula que en principio parece atentzar --
contra la estabilidad del vinculo, no es otra cue -
1z inidoneidad del consentimiento, es decir, devenir

este viciado.

Como muy bien dice HEGNAUER. (129)

"Como en el antiguo Derecho (art. 257 -
al 3 C.c.) la accién de impugnaciédn es igualmente -
admisible desvuéds del transcurso de los plazos, cuan
do por justos motivos hagan el retraso excusable --
(art. 256 81 3 C.c.). Como en el anterior derecho -
(art. 257 a1 1 C.c.) el dolo de lz esposa o del ter
cero es igualmente justo motivo de retraso en el --
sentido del nuevo derecho'".



Vemos pues, como 1los vicios del consen-
timiento, bien sea el dolo, el error, la violencia
o la intimidacidén, constituyen el supuesto de hecho
de la norma tipificada; de suerte gue podemos asi--
mismo glegar que tambiédn constituird para.nuestro -
legislador un retraso excusable por ej., él 8Trror,
luego también éste seria un justo motivo gue una --
vez desvanecido, posibilitaré que se incoe la opor-

tuna accidn.

En este sentido, conviene gque exprese--
mos la conclusién a la que llega AUBEZRT (130}, el -
“error gue vicia el consentimiento y constituye un -
justo motivo pars poder justificar el retraso de la
accidén como excusable, puede ser incluso un error -

de Derecho.

“La sentencia citeda (55-II.11) ha esti
mado que un error de derecho excusable constituird
un justo motivo: el demandante se habis dirigido e

un juez incompetente (Comp. art. 139 CO) “.

Sin embargo, nos interesa asimismo cote
jer la norma helvética cuando no ha acontecido un -
reconociniento, sino que por el conitrario la presun
cién de paternidad se deduzca ope legis desvués de
los 160 dizs de lz celebracidén y antes de los 300 -
dfas de lz disolucidn del matrimonio o de la separa
cién legal o de hecho, es decir, lo expresado por -
nuestro art. 116 C.c. en realizacidén con los art. -

136 ¥ 13/ G.c.
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£l hijo nzcido en estas circunstancias
estd amparado ivso iure en su posesidén de estado de

hijo matrimonial en lzs relaciones familiares.

El plazo de un afio para impugnar su fi-
liacién matrimonial, no empezard & transcurrir mien
tras el marido ignore el nacimiento; de manera que,
si éste tuviese un conocimiento indubitado e incon-
cuso del evento natalicio trenscurrird sin dilacién
el plazo de caducidad; de suerte cue finalizado és-
te, el ejercicio de su derecho devendréd extempori--
neo, y ello pensamos nosotros es asi por el conteni

do de ius conditum de nuestro articulado que no per

mite la solucién del legislador helvético; pues és-
te incluso posibilitarfa de nuevo la accidn, cuando

por justos motivos hiciesen el retraso excusable.

Creemos cue hubiere sido necesario in--
clufr un tenor como la que se transcribia en algin
proyecto enterior a le redaccidén definitiva de nues
tra ley de filiacién (131). "El marido podrd ejer-
citar la accidén de impugnacidén de la paternidad por
causa distinta al vicio del consentimiento hasta --
transcurrido un afio desde la inscripcién de la fi--

liacidén en el Registro civil".
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Nosotros rensamos, cue su omisidén del -
texto definitivo no es acertada, y no nos vale el -
razonamiento de cue supondria una repeticiédn tauto-
l6gica del art. 136 C.c., cuando éste explicita el

supuesto del vicio del ccnsentimiento.

Nos reiteramos en nuestra afirmacién, -
pues el referido precepto transcriéexinicamente el
supuesto de reconocimiento cue implica una filiacidn
matrimonial; pero no olvidemos que ésta, también --
puede ser determinada legalmente por sentencia fir-
me O por inécripcidn del nacimiento junto a la del
matrimoﬁio de los padres, y cue este nacimiento pue
de producirse légicamente una vez transcurridos 180
dias después de la celebracién del matrimonio; lue-
g0 hay una presuncién d= matrimonialidad ipso iure

Yy no se necesita de ningun reconocimiento ad hoc.

Pues bien, la omisidn en el articulado
de la filiacién, en concreto en el art. 136 C.c., =
del inciso aludido del consentimiento viciado, impo
sibilita 2 nuestrc juicio cue una vez conocido el -
nacimiento y transcurrido un erfio pudiera incoarss -
ulteriormente la accidén porque se alegase el conoci
miento precisamente en este momento de los hechos -

cue fraudulentaron su conviceidn.
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De manera que, supongamos cue el naci--
miento fuera prematuro y la mujer le hiciera creer
al marido que el hijo fue fruto de una gestacidén --
normal y aquél no hza tenido dudas fundadas de su pa
ternidad hasta mucho tiempo después (ej. tres =afios);
pues bien, vara nuestro legislador el demzsndante ha
bré dejado caducar su derecho a la impugnacidn; en
cambio para su homénimo suizo, el maridc podria ain

incoar su accién impugnatorio. (132)

"El retraso es por lo demds excusable -
por justos motivos (art. 257 al 3 C.c.). Segin la
jurisprudencia existe cuando el demendante no ha teg
nido razones suficientes pars dudar de su paterni--
dad e impugnar antes al hijo. Pues es solamente el
informe del 17 Agosto 1.955, el que ha hecho nacer
seme jantes dudas fortalecidas el 12 de Septiembre -
de 1.955 por confesidén del antiguo amante de la de-
mandada, por el motivo de sus relaciones sexuales -
el 31+XII-1.953/1 Enero 1.954 aproximadamente a la
mitad de este mes. Desde que el marido fue informa
do, é1 interpuso la accidn en justicia”.

La conclusién es cue para el supuesto -
del art. 116 C.c. espaiiol (presuncién de paternidad
absoluta), y su correlativa impugnacidén a través de
los art. 136 y 137 C.c., no se posibilita un favor

juris en el ejercicio a posteriori de la accidn, --

(transcurrido el plazo preclusivo de caducidad) ---
cuando por cualesouiera motivos justificasen esxcusa

ble su retraso en la operatividad objetiva del plazo,
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Por lo ogue respecta a la aludida dispo-
sicidn transitoria sexta pensamos cue también indi-
recta y elipnticamente podria ser una forma velada -

o

" de incoar de nuevo la accidn por justos motivos.

Claro estd, es necesario gue aclaremos
cue no es un supuesto de clara analogia; y ello por
gue la previsién de la norma, a nuestro tenor con--
tradice no ya la seguridad juridica sino que pone -
en entredicho la eficacia de la cosa juzgada, el --
permitir gue aun existiendo sentencias firmes sobre
filiacidén no se impide que vuslva a incoarse de nue
vo la accién que se funde en pruebas (pensamos gue
biolégicas en su més amplio sentido, ej. genéticas,
neredobiolégicas, etc.) previstas en la legislacidn
nusva; concretamente en el art. 127 C.c., por el --
cual se admite en los juicios sobre la paternidad -

y maternidad todo tipo de pruebas.

Naturalmente, partimos de la base de su
no homologacidén con lo dispuesto por el legislador
suizo, puesto gue en la disposicién transitoria de
nuestra reforme sobre la filiacidn, ya se ha ejerci
do previamente una accidén que ha concluido en una -
sentencia firme; a diferencia del art. 256 p. III -
suizo gue prevee el supuesto de oque no se ha ejerci

tado la accién en los plazos establecidos, y que --
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a pesar de la caducidad, sin embargo por una causa
motivada se desencadena de nuevo la tempestividad -

para incoar la accidn.

Esto supuesto, el dnico punto de analo-
gla que nosotros observamos fueraparte de lo aguf -
expuesto, es que para nusstro legislador actual, --
constituird un justo motivo para ejercitar la accidn
la verdad bioldégica real, por encima de la verdad le
gal establecida, cuando genética y fisioldgicamente
se hubiese excluido la paternidad del marido (pre--
sunto padre) o se confirmase su probabilidad de pa-

ternidad como muy verosimil.

Resumiendo lo dicho, a nuestro parecer,
esta disposicidn transitoria sexta serd operante sé
lo en el caso de gque no se haya consolidado yz una
posesién de estado correspondiente a la filiacidén -
cue se viniese ostentando; pues de no ser asi, pen-
samos que la seguridad juridica guedaria vilipendia
da. Creemos pues, que esta disposicién podrd venir
a colacidn siempre gue en las relaciones familiares
no existiese una posesién de estado, bien de filia-
cibn matrimonial o no matrimonial, perc no cuando -
constante e ininterrumpidamente el hijo vinieses de-
tentando una posesidn de estado consolidada firme--

mente en 21 tiempo.
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Puede servirnos de argumentacién el pdrrafo II del
art. 140 C.c., que aludiendo al supuesto de filia--

cidén no matrimonial dice. (133)

"Cuando exista posesiébdn de estado la --
accidén de impugnacidn corresponderd a guien aparece
como hijo o progenitor y a2 quienss por la filiacién
puedan resultar afectados en su calidad de herede--
ros forzosos. La accién caducard pasados cuatro --
arios desde gue el hijo, una vez inscrita la filia--

cibén goce de la posesiédn de estado correspondiente”.

Naturzlmente, sabemos gue cuando en la
filiacidén matrimonial no exista posesidén de estado,
el hijo puede impugnar la paternidad en cualguier -
tiempo, que viene & ser lo mismo que decir gue cuan
do el justo motivo (no posesién de estado) aquede pa
tentizado y conocido por el demandante (legitimado

activo en la accidn). Pero a sensu contrario esta

accién imprescriptible se torna caducable, cuando -
en las relaciones familiares exista la referida po-
segibn de estado; de suerte gue si no ejercita la -
accién en tiempo idéneo, después su pretendido ejer
cicio devendria extempordneo (y no se podra ya argu
mentar el hecho del restablecimiento de la accién -

por justo motivo).

Resultzs z2simismo interesante, comparar

nuestros art{culos impugnatorios (art. 136 y ss.) —-

|
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con lo dispuesto por el legislador italiano (art. -
244) ; de manera que é4ste si bien ha concedido la —-
accién de la madre tenga o no la patria potestad, -
sin embargo el tratamiento no es paritario ni afin
con respecto a los otros legltimados en la accidén -
(radre e hijo), pues aguélla en lo dispuesto por el
legislador italiano tendrd gue plantear la accién -
en el plazo de seis meses a partir del nacimiento -
del hijo.

Creemos, gque si tilddbamos de inconsti-
tucionalidad al legislador espariol por el hecho de
haber desigualado la posesidn de los cdényuges en su
derecho a la impugnacién, impidiendo cue la madre -
cuando en las relaciones familiares existiese pose-
sién de estado de filiacién matrimonial pudiese im-
pugnar por derecho propio lz presuncidén de paterni-
dad; del mismo modo, creemos cue el legislador ita-
liano no ha andado extremadamente ecléctico, cuando
asimismo ha desoido unz igualacidén en el trato legi

timatorio para los cédnyuces.

Desde luego, las razones gue en su dia
se aludieron en la reforma de filiacidn italiana --

son ciertamente inconsecuentes. (134)



32

o)

"Habiamos considerado conformemente que
la diversidzd de los términos se justificaba por la
diversidad de situaciones en cue venian a encontrar
se el marido y la mujer en la misma circunstancia;
el marido de hecho tiene cierta necesidad de inves-
tigaciones o averiguaciones méds complejas y pues de
un veriodo mds lergo para comprobar la paternidad -
real”.

,Qué es a sensu contrario, lo que ha ex

presado nuestro legislador?, si bien ha unificado -
todos los plazos de impugnacién en el periodo de un
afio y en este supuesto ha acfuado con equidad; sin
embargo por lc gue hace referencia a los legitima--
dos ad hoc¢ para proceder en ese plazo a la impugna-
cidén, ha actuado con profunda iniquidad y con un --

claro talante inconstitucioconal.

Para la doctrina italiana, su legisla--
dor actuéd del mismo modo quebrantando la ley funda-
mental, al haber formulzdo la admisibilidad de la -
accibén en términos tan restringidos en el tiempo, -
y en méviles subjetivos de actuacién tan reducides
(la accién debe ser propuesta a partir del nacimien
to del hijo); con lo cual exegetizando ambos siste-
mas legislativos, gqué tenemos cue opinar de nues--
tro legislador, que con un talante mucho mds cerce-
nativo, condiciona el ejercicio de la legitimacidn
activa de lz madre a que éstz detente la patriaz po-

testad?; se respeta acaso con esta postura la —--
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igualdad de derechos de los cdényuges?.

Por ello, no compartimos el criterio --
del ponente CASTELLI, cuzndo aducia que el hecho --
del tratamiento desigual no erz motivo de inconsti-
tucionalidad en la reforma de su derecho de filia~-

cibén. (153)

;,Quizd la razzén diferenciadora, habria
que buscarla en el distinto conocimiento del evento
natalicio por cada uno de los cényuges?. Es obvio
gue resulta ser una razdén justificadora lz certeza
de la madre sobre la paternidad real del hijo. Tam
bién nuestro legislador ha evidenciado esta doble -
éptica, expresando dos momentos diferentes, uno pa-
ra el merido, cual es el conocimiento del nacimien-
to y otro rara la mujer si cstenta la patria potes-
tad al aro siguiente de la inscripcidén en el Regis-
tro civil, de suerte cue para ella no hay duda so--
bre el veraz conocimiento del embarzzo; perc al mis
mo tiempo he concedido también el mismo plazo de un
afio al Ministerio Fiscal, cuando el hijo sea menor
o incapaz, sin embargo el Ministerio Publico, puede
conocer los hechos reveladores de la condicién ex--
tramatrimonial del hijo mucho tiempo después cue se
cumpla el plazo preclusivo de caducidad, es decir -

quizd superado el plazo legel de un afio.



En conclusién, en nuestra opinidén no re
sulta demasiado justo, iguzlar la legitimacién y el
cémputo del plazo de le accidén del NMinisterio Fis--
cal con el de la mzdre, pues ésta como hemos dicho
no tiene dudas sobre la identidad del progenitor bio
16gico de su hijo, cuestién por otra parte distinta

en el caso del NMinisterio Pdblico.

La doctrina portuguesa también dualiza
el c¢onocimiento del evento natalicio tanto para el
marido (presunto padre) como para 1z medre, DE OLI-
VEIRA es partidario de esta postura, puesto que la
madre sabe desde el nacimiento si el marido (padre

legal) es el padre de su hijo. (136)

Sin embargo las razones aludidas por el
legislador italiano para justificar el tratamiento
desigual con respecto al plazo de ejercicic en la -
accién, radica en lz certeza de la concepcién del -

hijo.

En este sentido, ls reforma de filiacidn
italizna en concreto la comisidén legislativa de la
Cdmara de diputados se manifestd al respecto del si

guiente modo. (137)
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"En nuestro caso, sin embargo parece --
dificil sostener la posicidn de la madre (que sabe
con certeza a quien pertenece el hijo que ha conce-
bido) sea andloga con la del padre, creo pues legi-
timo establecer una diversificacidn de los términos™.

Parece por el contrario, que nuestro le

gislador hubiese temido gue el adagio mater semper

certa est unido a presumibles méviles de extorsién

0 de chantaje, pudiese menoscabar de una forma libé
rrima la presuncién de paternidad, y que al ser és-
ta un simple indicio, pero nunca una prueba irrefu-
table, se viese con ello el marido compelido & creer
de formae indubitada gue los hijos concebidos por su

mujer son también hijos suyos.

Ahorz bien, del tenor de nuestro art. -
137 C.c. p. II, concede como sabemos la legitimacidn
a la madre si ostenta la patria potestad o al Minis
terio Fiscal, cuando el hijo es menor o0 incapaz; no
obstante, no podemos olvidar gue el plazo de un aro
ague dichos legitimados tienen, lo es cuando en las
relaciones familiares existiese casualmente posesidén
de estado de filiacién matrimonial, .,y si la madre
hubiese fallecido?, (el hijo tendriz que esperar a
gue llegase a su mayoria de edad o saliese de la in
capacitacidn poroue cuizd al Ministerio Fiscal no -

se le instdé su actuacidn en su momento ovortuno?.
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Nuestro legislador es categérice, cuan-
do exista en las relaciones familiares posesidén de
estado de filiacidén matrimonial entonces se decanta
irremisiblemente en pro de un criterio de caducidad;
en cambio, cuando faltase en las relaciones familia
res la posesidén de estado de hijo matrimonial el tég

mino de la accidén se torna imprescriptible.

Ahora bien, ;qué plazo serfa, el cue vi
niese a colacién en una situacidén heterogéneaj. Su
pongamos que el hijo cuando era menor de edad vivid
un tiempo en la posesién de estado de hijo matrimo-

nial, pero después llegadc el dies a guo de su mayo

ria de edad no existia ya posesibén de estado de fi-
liazcidén matrimonial, ;el plazo de ejercicio de la -
accién serd el de caducidad o el de imprescriptibi-
lidad?, ;los herederos, podrén plantear en cualguier
tiempo sin sujeccidén a plazo de caducidad, la impug

nzcién de la filizcidn matrimonial?.

De nuevo tenemos gue remitirnos a pégi-
nas precedentes, e incidir en el citado art. 130 --
C.c. "A la muerte del actor, sus herederos podrén
ccentinuar las acciones yz entzbladas". De modo que
8i el hijo vivié sin la posesibdn de estado de hijo
matrimonial en las relaciones familiares, no tendria

cue sujetarse al plazo de un afio, sino gue en ———
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cualouier momento podréd entablar la acciébn, de for-
mz gue si antes de fallecer la incoé oportunamente

sus herederos continuarén la accidn ya entablada.

Al mismo tiempo entendemos, cue una vez
iniciada la accién por el hijo, (no hzbiendo pose--
sién de estado consolidada en la filiacién matrimo-
nisl) si la misma la interpuso por ej., cinco meses
antes de su repentino fallecimiento, sus herederos
la continuvardn durante el plazo que restase para --
completar la accidn iniciada en vida por su titular

originario, es decir siete me ses.

Por ello estimemos gque devendria per se
injusto gque los herederos planteasen la accidn mu--
cho tiempo después, ampardndose equivocadamente en
la condicidn de imprescriptibilidad de la accidn; -
hacerlo asi seria un craso error, pues lo gue ha —-
guerido diferenciar el legislador con la caducidad
0 la imprescriptibilidad, es casualmente "la idonei
dad del momento operativo de la accidbn". Es decir,
con la caducidad, una vez acontecido el supuesto de
hecho legal, ipso iure empileza a transcurrir el pla
zo de un 2o para los legitimados; pero en el su—-—-
puesto de la imprescriptibilidzad, el legislador ---
consciente de la imposibilidad de la cognosciencia

de los supuestos fdcticos para el legitimado en la
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accién de impugnacidén, cuando no existe en las rela
ciones familiares posesidn de estado de hijo matri-
monial, deja a su libre albedrio el veraz conocimien
to de aguellos hechos gue le manifiesten al hijo la
naturaleza real de su filiacidbén; shora bien una vez
conocidos éstos notoriamente, (ésto puede suceder -
en cualquier tiempo) deberd ejercitarse de modo in-
mediato la accidn en el plazo de un aric. De manera
cue s8i el titular originario, por ej. el hijo antes
de fenecer habiz ejercitado su derecho, justo seis
meses antes, sus herederos continuarédn en la prose-
cucidén de la accidbdn durante el plazo preclusivo de
los seis meses restantes a partir del fallecimiento

del titular originario.
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Seccidn 98

SUSPENSION DEL PLAZQO EN LA ACCION DE IMPUGNACION
DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

Con franqueza, del andlisis del art. 136
C.c., que nos tipifica expresamente que al marido -
le compete la accidn al afio siguiente de la inscrip
cién cuando ha conocido el nacimiento; deducimos de
ello, cue el legislador se estd refiriendo al su---
puesto de que el marido (presuntc padre) sea capaz,
es decir , que no esté sometido a ninguna incapacita
cidén. DNuestra duda surge, cuando de la lectura del
precepto, no parece aludirse a la solucidén gue vaya
a darse cuando el marido sufriese una interdicciédn

0 devenga incapaz.

Si nos remitimos al p. I del art. 137 -
C.c. es texativo: (la paternidad podrd ser impugnadea
por el hijo durante el ario siguiente a la inscrip--

cidn de 1la filiacién.
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Si fuese menor o incapaz, el plazo contari desde —-
que alcance lz mayoriz de edad o la plena capacidad

legal).

Fues bien, si aplicamos anzldgicamente
el criterio que ha observado el legislador espafiol
para el hijo, al suruesto del marido que hz deveni-
do incapaz o ha sufrido una interdiccidén, concluire
mos oque deberd inexcusablemente impugnar la paterni
dad cuando recobrase la plenz capacidad legal; lo -
cual, nos parece tanto en uno como en otro supuesto
incongruente; supongamos cue el presunto padre, su
incapacidad no tuviese visos de una curacién real -
en un corto perfodo de tiempo, sino que por el con-
trario fuese problemdtico dilucidar cudndo podréd --
llegar a su pleno raciocinio; si ésto fuese asi, el
hijo podria ver supeditado su status a una suspen--—

8idén del plazo sine die.

A nuestro juicio hubiera sido convenien
te gue el legislador hubiese tipificado una solu---

cidén vositiva ad hoc vpara el supuestc cue aludimos.

;,Tendrd quz observarse laz solucidén gus
tipifica el legislador en el varrafo II del art. --
137 C.c. concediendo dicha accidn cuando el legiti-

mado sea el hijo y se encuentre en un estzdo de ---



incapacidad o minoria de edad, al Ministerio PFiscal?

La doctrina francesa, en concreto los -
autores COLOMBET , FOYER, HUET WEILLER, LABR U SSE-
RIOU comentan que : (137)

"La ley permanece muda sobre la apertu-
ra de la accidn en beneficio del tutor del marido -
sometido a tutela, y cue la jurisvrudencia lo habia
a veces admitido con el objeto de evitar el pereci-
miento de las pruebas, pero gue sobre lo mismo la -
doctrina no era favorable".

Naturalmente, nuestro legislador a2l omi
tir toda referencie a2l tutor del incapacitado ¢ al
Consejo de Familia, estimamos gque si debiera haber
anlicado la analogfa con el supuesto comentado del
art. 137 C.c.; de suerte que se concediese al Minis
terio Fiscal accidn para otrar en nombre del marido;
no obstante, nos interesa matizar més profundamente
esta hipotética homologacidbén, es decir; creemos que
si podria actuar el Ministerio Fdblico, pero obran-
do por mediacién o interés no directo, similar al -
nuntius cue manifiesta una declaracidén de voluntad
de otro, de suerte gue en nuestro caso no serfa ---
otro que el organismo tutelar cue hubiese mediado -

necesariamente.
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Se puede reprocher, cue la funciédn del
tutor consiste exclusivamente en la gestidn patrimo
nial y administrativa de los negocios del incapaci-
tado ¢ interdictado, de manera gue nada obsta z gue

éste ejercite su derecho procesal a la impugnacién.

Como muy bien dicen DIEZ PICAZO y GULLON
BALLESTEROS.

"La tutela del interdictado no afecta -
a su persona ni a su esferz personal (pocdrd contrser
matrimonio, reconocer hijos nsturales, hzcer testa-
mento)".

svidentemente, si de acuerdo con lz le-
gislacidén anterior podia obrar resultando legitime-
do para reconocer a un hijo natural, nzda empece -—-

a que pueda ahora impugnar su filiacidén matrimonial.

Somos del parecer, que para el supuesto
de incavacitacibén el organismo tutelar deberéd poner
en conocimiento del Ministerio Fiscal cualguier he-
cho cue perjudicue gravemente a su tutelzdo; es de-
cir, si la tutela le correspondiese por ej., al pa-
dre del incapacitzdo, seréd é1l quien tendrd cue po--
ner en conocimiento del ente publico la apberifa fi
liacidén, puesto cue se perjudica con ella los inte-

reses del hijo tanto personal como patrimonialmente.
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Sin embargec otros autores como MEULDERS
KLEIN, niegan al tutor competencia y legitimacién -
para obrar en nombre de su pupilo, cuando de un de-
recho personal se tratz, como es el caso de la im--~

pugnacién de la paternidad. (139)

"El tutor no es admitido a ejercer en -
nombre de su pupilo menor o meyor, ciertas acciones
de cardcter personal, tales como la accidén de divor
cio o de separacién o de impugnacidn, incluso con -
la autorizacidén del Consejo de Familia".

En viste de lo expuesto nuestra opinidn
es favorable a la legitimacidén =24 hoc del Ministeric
Fiscal, operando del mismo modo, gue para cuando el

hijo es incapaz (art. 137 p. II).

Supongamos que el marido resultase inca
pacitado pero estabz oportuncmente organizada la tu
tela. En nuestra opinién, el plazo de un afio empe-
garia a transcurrir desde gue el tutor del incapaci
tado hubiese tenido cumplida noticia del nacimiento

del hijo.

Ahora bien, ;qué soluciones son proponi
bles, si durante el transcurso del arno siguiente a
la inscripcidn no se hubiese instado la intervencién
del Ministerioc Fiscal o puecsto en su conocimientc -

la necesariedad de actuar en impugnacidn?.



La cuestién podria resolverse ofrecien-

do un doble orden de argumentaciones:

En primer lugar, considerar que caduca-
ria la accién;‘si bien es cierto se nos podria obje
tar oue ello supondrfia actuar con total indefensién
con resvecto al presunto padre, pues caducarfamos -
para éste su ejercicio procesal a una presumible im
pugnaciébdn, acue quizd fuera deseable para él una vez
recobrado el juicio; una segunda objecidén, vendria
dada por la personalizacidén de le accidn cue compe-
te exclusivamente al interesadoc, de modo cue no po-

dréd deferirse a cuslguier tercerz persona.

Sin embargo nosotros nos adherimos a la
segunda tesis que nos parece més deferdible y ecudni
me, seria lz siguiente:

No caducard la accién, sino gue énalég;
camente 2 lo que ocurre para el supuento del hijo -
incapaz, (cuando el Ministerio Fiscal no hubiese --
instado la accidén) siempre tendréd oportunidad el hi
jo una vez recobrada ls capacidad de poder ejerci--
ter la misma, de menera gue entonces homdélogamente
el presunto padre incapaz tendréZ los mismos derechos

cue aguél.




No obstante, se nos podria arglir criti
ca y acerbadamente cue ello supone unza total incer-
tidumbre, una completa inseguridad en lo que concier
ne a la condicidén filiscional- de su hijo al quedar

expectante su status de una presumible accidn.

Supongamos que el hijo hubiese vivido -
en la posesidén de estado de hijo matrimoniel duran-
te toda su vida, y cuando ya hubiese consolidado di
cho status es cuando el presunto padre recobra la -
capacidad, ;pretender la impugnacién ahora, no re--
sultaria desde cualquier punto de vista vejatorio?.
A nuestro parecer no podria prevalecer en este mo--
mento el interés de la verdad bioldgica, pues tam--
bién ésta puede resultar corolario de un derecho --
(el impugnatorio), cuyo desuso y pasividad durante

largo tiempo supondréd cue intentarlo a posteriori

(su replanteamiento) convertird esta aptitud del im

pugnante presunto padre en antijuridicaf

Resulta interesante, que extractemos la
opinién de DEIANA, sobre el posible detrimento cue
puede provocar en la mujer del incapacitado el ejer
cicio de una accidbdn que quizd el marido se hubiera

abstenido de ejercitarla. (140)
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En buena légica l= inseguridéd mayor --
proviene a nuestro modo de ver en la incertidumbre
legal, al haberse obviado un supuesto gque presumi--
mos serd fuente de conflictos constantes. Nosotros,
hemes analizado el supuesto de que el Ministerio Fis
cal obrase por motivacidén del Consejo de Familia, -
gue a su vez ha instedo al tutor lo gue procede en
el supuesto impugnatorio, ahorz bien, gpodriz omi--
tirse esta intervencidén del organismo tutelar cole-
giado, y dejar a discrecidén del tutcr la oportunzs -
incoacidén?. BEs obvio acue bajo ningun concento po--
dria competerle al tutor el ejercicio de 1la accidn
impugnatoria, pues éste es un acto ocue calificamos
de personalisimo, de suerte que no entra dentro de
la gestidén patrimonizl del tutor, por lo cual z és-

te se le cercena cualquier actividad motu vroprio -

concerniente a derechos intuitus personze que caen

bajo la esfera de su titular originario.

Por todo lo cual, recalcamos y suscribi
mos totalments lz opinidn de los autores DIEZ PICA-
Z0 Y GULLON BALLESTEROS que refiriéndcse a2l tutor -

dicen:

“Es quien administra y dispone y quien
ajerce la representacibén legal del tutelado, comple
tando la limitada capacidad de obrar de éste, excep
to en la esfera estiricta de su personalidad". (141)
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Nos parece por tanto que no debiera ar-
gumentarse en su favor la circunstancia de que un -
derecho personal, cual es la impugnacidén de la pa--
ternidad entrariase en el fondo un interés patrimo--
niali{stico gue pudiese redundar de forma negativa -
en los bienes del tutelado; por lo cue resultaria -
convenicnte la oportunidad de conceder la accibn en
favor del tutor. No seria correcto este razonamien
to mdxime cuando no tenemos que olvidar cue existe
previamente un prius ineludible, cual es el mévil -
de la conveniencia, opcién subjetiva unida al tute-
lado, de suerte gue a él indefectiblemente le corres
ponde desencadenar o no la accibén, si lo hace asi -
(ejercita la accidén), entonces légicamente el coro-
lario subsiguiente serd el interés patrimonial o --
gestidén administrativa que competeria 21 tutor de -

agquél,

No obstante 1lo refe}ido traemos a cola-
cién un extracto de una interesante sentencia ita--
liana, cue al menos en primera instancia parece --
aceptar la teoria, gue el supuesto de impugnacién -
del status matrimonial del hijo, es un simple acto
de administracién ordinariz que no necesita autori-

zacién del jusz titular. (142)



Quizd la omisién de nuestro legislador,
al no hacer expresa mencién al supuesto de la inca-
pacitacibén del presunto padre y no proveer explici-
tamente el organismo de laz tutela para este supues-
to ad hoc; es porgue culere con ello expresar de mo
do tdcito que sea el Kinisterio Fiscal cuien exami-
nados los hechos provea qué es lo mds necesario y -
conveniente al interés del hijo. Si fuese asi con-
sideramos cue s8i ha sido instada su actuacidén por -
el tutor del incavacitado, aocuél (el ente vdblico)
examinard con detenimiento cuzles son las motivacip

nes reales gue subyacen en la peticidn.

Mucho nos tememos que toda intencidén pa
trimonial encerraré la mayorfia de las veces un beng
ficio sucesional en favor de terceros (los herede--
ros legitimarios cue se favorecerian en su cuota heg
reditaria, si se impugnase la paternidad del encau-

sado, es decir, del incapaz presunto padre).

Volvemos a reiterar, que a nuestro jui-
cio deberd aplicarse con un claro criterio de analo
gla lo dispuesto vor el legislador para el supuesto
de hijo menor o incaraz (cuya legitimacidén compete

tambidén 21 Ministerio Fiscal).
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Concluimos exponiendo el siguiente co--
mentario al supuesto expresado m&és arriba; estima--
mos imprescindible aque el Ministerio Fiscal en estos
casos deberdia examinar si el tutor gue ha instado su
actuacidn, resulta ser o no pariente en linea recta
del incapacitado, es decir, considerar cudl es su -

varentesco de consanguinidad con el incapaz.

Reparemos asimismo, en el supuesto féc-
tico de que el marido no hubiese impugnado (cuando
resulte incapacitado), ;y si después recobrase el -
juicio?. Resulta obvio deducir, que el Hinisterio
Piscal cuando no ha sido iniciada la accidn tendrid
que ponderar mucho estas circunstancias, para no re
legar al marido gue recobra la capacidad en una si-

tuacidén de indefensidn si su animus voluntztis aho-

ra ldcido hubiese sido no interponerla.

En este sehtido, conviene gue nos remi-
tamos a unz reciente sentencia de la Corte de casa-
cién italiana sobre la conflictividad de los intere
ses entre el tutor y el menor siendo ambos parien--—

tes. (143)

Ahora biea otra interpretzcidn tampoco
desdenable podriz entender que si el marido (presun

to padre) resultase incapacit:zdo o deviniese en un
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estado de incavacitacién mental; como el art. 136 -
C.c. no distingue exvpresamente el supuesto, ello --
viene a significar que la intencidén del legislador

es que si el marido hubiese devenido a dicho estadoc
de incapascitacién, el plazo de la accidén se suspen-
de hasta que el marido recobrase la plena capacidad
de suerte que el hijo mantendrd un status juridico

de filiacidén condicionado al evento expectante de -
la presuzible recuperacién de la capacidad de aquél

(el marido incapaz, presunto padre legal).

Naturalmente, esta hipotética deduccidn
en nuestra opinidén no es defendible; de manera que
si porque el marido resultase incapaz tuviésemos --
gue suspender el plazo de impugnacidn hesta que re-
cobrase la capacidad, resultaria vejatorio que si -
tal circunstancia aconteciese en edad tardia, a par
tir de este momento se revitalizase el periodo im--
pugnatorio con toda su eficacia, ¢qué sentido puede
tener plantear la referida pretensidén procesal en -

la senectud?.

Con francueza creemos gue el supuesto -
resultarf{a ominoso para el hijo, el cual veria des-
truido su status de hijo matrimonial; en cuya pose-
sién de estado se habiaz mantenido constante e inin-

-

terrumpidamente hasta que su padre legal una vez --

-
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recobrada la caracidad de obrar impugndé en época -—-

tan vetusta su presuncidén de paternidad.

En nuestrs opinidén, el legislador hispa
no ha omitido une clarificacién de este tema al res
pecto, de forma gque pensamos oue hubilese sido desea
ble la transcripcidén de un pardgrafo en el cual se
explicitase gue en estos supuestos no se podrd im--
pugnar una posesidén constante y consolidada en el -
tiempo en favor del hijo, mdxime cuando éste, su in
terés gueda patentizado en la realidad familiar que

formalmente le vincula.

Por su valiosa aporitacidn conviene gue
nos remitamos a lo dispuesto por la legislacidén ger

mana (144)

"A este respecto, hay que decir en pri-
mer lugar que el legislador ha concebido, en interés
del nitfio, su derecho a impugner de forma diferente
al corresvondiente a2l marido, cuien de acuerdo con
el 15%4 Secc. 3 del BGB posee un Derecho que desapa
rece a los diez arfios del nacimiento del nifio mien--
tras que el nifio puede ejercitar su derecho un mo--
mento muy posterior por lo tanto tras una larga po-
sicién juridica como hijo legitimo".

De 1o cuzl se puede inferir gue se con-
sidera lz situacién féctica de la posesidn de esta-

do consolidada por el hijo, imponiéndosc en este --
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caso la verdad legal y formal, a la bioldgica y ~-—-
real, en consideracién al interés del hijo, trzdu--
ciéndose a nuestro modo de ver, en una de las vocas
gxcepciones a la reforma de filiacidn, en la cual -
como sabemos, uno de sus principios paradigméticos

resulta la verdad bioldgica real.

No creemos gue devendria como solucidn
justa, que en aras del pleondstico principio progra
mitico, cuzl es le verdad biolégica, se tuviese ogue
desconocer por esenciz de este rigido dogma consti-
tuyente la verdad adverada en el tiempo, cual es la
posesidén de estado consolidada por el hijo en las -

relaciones familiares.

En consecuencia, tendreros cue reprobar
la opinidén de acuellos cue se posicionan en pro de
la suspensién del término hasta cue el marido reco-
brase la‘capacidad5 momento en el cual podria incoar
lz accidén de impugnacidén prescindiéndose de ls pose

sién que disfruta el hijo.

%n este sentido, conviene remitirnos a
lz enmienda gue zdopté el GOBIERNO ITALIANO, al Pro
yecto de Filiacidn. (145)

"Si la parte interesada en promover la
accidn de impugnacidn de lz paternidad, se encuen--
tra en estado de interdiccidn, 2l transcurso del —--
término indiczdo en el articulo precedente se sus--
pende hasta que dura el estado de interdiccién”.
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Por su parte el legislador espafiol; sin
embargo con una interpretacidén extensiva o mejor a3
cho extrema, podia llevarnos a la conclusidn, que -
como el plazo no transcurre mientras el marido igno

re el nacimiento, y ésto sucederd lato sensu, cuan-

do el marido devenga z un estado de incapacitacién,
se suspenderd el ejercicio de la accidén hasta que -
aquél reccbrase la capacidad; omitiéndose cualguier
referencia a la tutela, por ser de la opinidn, que

éste, el derecho a la impugnacién es un derecho que
entra de lleno en la esfera de los conceptuados co-
mo personzlisimos cue no pueden ser deferidos a nin

gun representante legal sino cue por su misma esen-

cia competen al titular originario.

Nuestra opinién es favorable a la analo
gla con el supuesto explicitado parsas el hijo inca--
paz, cuya accidén es ejerciteble ademds de por la ma
dre éue tenga lz patria potestzd, ror el Ministerio
Fiscal, de suerte ocue éste mismo también estari le-

gitimado para obrar en el caso del marido incapaz.

Resulta interesante, la opinidn de lcs
pronentes en la Reforma italisna de filiacidn como -
CASTELLI, PENNACCHINI, SPAGNCLI, gue discutfan acer
ca de la conveniencia o no de un curator especial -
para gue pudiese ejerciter la zccidn que competia -

2l incapacitedo. (146
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Seccidn 108

PROBLEMATICA ACERCA DE LA TRANSMISIBILIDAD
DE LA

ACCION DE IMWMPUGNACION DE LA PATERNIDAD MATRINVONIAL

Concerniente a2l problema de la transmi-
sibilidad de la zccién, no podemos por menos cue in
cidir exegéticamente en los comentarios que a nues-
tro parecer nos resultan imprescriptibles a la hora
de analizar su problemédtica y que exponemos a conti

nuacidn:

En primer luger, la interconexién obli-
gada, entre el art. 136 C.c. y el art. 130 C.c. (A
la muerte del actor, sus herederos podrdn continuar
las acciones yé entabladas), v el p. II del art. --
136 C.c. (2ntes de haber transcurrido el plazo -de -
un &fio, le sccidbn corresvonderd a cada heredero por

el tiempo que faltare vara completar dicho plazo).
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Naturslmente, con ello se cuiere aludir
a que uUnicamente estdn legitimados para proseguir -
la acciébn si el legitimario originerio (el marido)
hubiese enteblado la misme; a ello vodris argumen—-
tarse el hecho cue estamos tratando de una accidn -
personalisima, cue es sustancialmente intransmisi--

ble.

Ahora bien, ello no obsta a2 que entabla
da la accién por el marido, sus herederos la consu-

man, naturalmente lo realizan no motu proprio sino

en interéds del afectado. Un zrgumento legal a la -
imposibilidad de ejercicio de la accidn en impugna-
cién de la paternidad metrimonial por los herederos
cuando no se hubiese entablado la accidbn, es el -=--

trenscrito art, 130 C.c. Luego a sensu contrario -

si la accidn habia sido incoada no subsistird prima

facie la prohibicidn.

Nos interesa recabar nuestra atencidén -
en otro punto, cuando el legislador habla de herede
ros, ;quiere con ello hacer referencia a los herede

ros forzosos del marido?.

No nos gqueda mds remedio que acudir a -
nuestro Cédiso civil que en este punto establece --

cuienes son herederos forzosos. (147)
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. "1l2) Los hijos y descendientes respecto

a sus vadres y ascendientes.

29) A falta de los anteriores los padres

y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes.

3¢2) E1 viudo o la viude en la formea y -

medida que establece este Cédigo".

De lo cual colegimos, que se diferencia
sustancialmente de lo gue disponen otras legislacio

nes como vor ej., la italiana. (148)

"En el caso de la muerte del presunto -
padre o de la madre, los descendientes y los ascen-
dientes; el nuevo término transcurre desde la muer-
te del presunto padre o de le madre, o del nacimien
to del hijo si se trata de un hijo pdstumo”.

Existe pues una trea s cendental distin--
cién con lo cue en este punto prevee nuestro legis-
lador; pues asi como parece deducirse de la normati

va italiana cue se debe de formar un litis consor--

cio necesario entre todos los descendientes, ssan -
matrimonizles o extramatrimoniales (segin su denomi
nzcién legitimos o nzturales) y los ascendientes; -
este razonamiento lo deducimos de la conjuncién co-

pulativa "y",a diferencia de su anterior redaccidn
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legal que empleaba diferencialmente la disyuntiva -
"ots de suerte qus su tenor era el siguiente (149).
"3Si el merido muere sin haber propuesto la accién -
pero antes de que haya transcurrido el término los
descendientes o los ascendientes estédn admitidos a

e jercitarla".

De manera cue, si lo comparamos con lo
dispuesto de lege data por nuestro legislador, y --
asimismo entendemos gue los herederos a gue se re-—-
fiere son los herederos forzosos, de la inteleccidn
del art. 807 que explicita guienes son aquéllos, lle
garos a la conclusién que nuestro legislador no ha

querido establecer un litis consorcio entre todos -

los herederos, sino gue por el contrario ha ouerido
hzcer referencia jerdrguicamente & gue en primer lu
gar estardn los hijos y descendientes, de manera --
gue si los hubiese deberdn plantear la accidén con--

juntamente.

i evidents que el sujeto pasivo al cual
se le estd cuestionando su filiacidén matrimonial de
bera por ende guedar excluido, pues él mismo tam---
bién es un legitimado activo que ostentard un titu-
lo originario para imrugnar, no como los restantes
heredercs cuyo titulo legitimatorio es propiamente

deritativo.
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Por ello estamos de acuerdo con PINCC--

CHIARQO cuando dice: (150)

"Entre los descendientes del presunto -
padre o de la madre no estd obviamente comprendido
el hijo en cuya confrontacidén estdi destinado a obrar
le impugnzcidn, y ésto no sblo porgue él sea el de-
mandado de la acciébn, sino porque el mismo es en ba
se a la nueva disciplina titular de un poder de de-
recho sustancial de obrar que no deriva (aquél) de
sus progenitores",

En su defecto, recurriremos z los padres
y ascendientes, y en Wltimo lugar acudiriamos gl --
cényuge viudo, quedando éste descartado al resultar

&1 demandado en le sccién junto con el hijo.

£l derecho portugués, tampoco establece
una necesaria e insalvable formacién de litis con--

sorcio entre los legitimados. (151)

Ahorz bien, supongamos cue si por ej. -
el marido (presunto padre) hubiese fallecido habien
do iniciado lz accidbn, no existiendo méds descendien
tes que el hijo demandado en la misma, ni habiendo
tarpoco ascendientes, y puesto que el cdédnyuge viudo

formaba con el hijo demandado litis consorcio pasi-~

vo necesario, ;recurriremos a los colaterales en se
gundo grado por ccnsanguinidad, de suerte gue compe

terd su continuacidén a los presuntos hermanos ---
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biolégicos o consanguineos del demandante?; si suce
de que admitimos esta hipdtesis pero éstos son meno
res de edad o estuviesen incapacitados,  habrd que
proveérseles de un defensor judicial que actie re--
presentando sus intereses?, ;0 por el contrario se
pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal los he

chos, para que éste continuase la accién?.

No nos convence gue sea esta Ultima, uns
solucidén justa, sobre todo considerando gue el hijo
tuviese su status condicionado a la interposicién -
mds que vpresumible de la accidn por parte de los he
rederos, cuando éstos por otra narte tuviesen inte-
rés en impugnar, pues ello les ocasionaria a noste-

riori un mayor beneficio en su cuota hereditaria.

Asimismo, podriamos preguntarnos, si co
mo sucede en el Cddigo civil portugués para el su--
puesto de transmisidén de la accidn cuando el marido
hubiese fallecido, ¢ nroseguiria la accidén su cdényuge
gue no resultase ser la madre del hijo de quien se

impugna su paternidad?.

Trasladando este planteamiento analdgi-
co al derecho esparnol, ;seria admisible cue argumen
tase aquél (cényuge del marido fallecido, gue no es
la madre del hijo) su condicidn de heredero para im

pugnar la accidbdn, con preferencia a los parientes -



396

colaterales del marido fallecido?.

Remitiéndonos pues al sistema portugués

afirma en este extremo que: (152)

"Si el titular del derecho a impugnar -
la paternidad fallece en el transcurso de la accidn
0 sin haberlzs intentado, pero antes de acabar el --
plazo establecido en los arts. 1842 y 1843 tienen -
legitimidad para proseguirla o para intentarla: En
el caso de muerte del presunto padre, el cdényuge no
separado judicialmente de persona y bienes que nc -
see la madre del hijo, los descendientes y ascendien
tes”,

Suponemos que éste serid un problema gue
deberd dilucidar nuestro juez; no obstante atendien
do a la letra de la ley nosotiros pensamos que no de
beria de negdrsele al cényuge del marido fallecido
(que no es la madre del hijo a quien el titular ori
ginario, presunto padre ha incoado la accién de im-
pugnacién de su paternidad antes de fallecer) que -
pudiese proseguir la accidn ya iniciada por su con-
sorte, cuando por otra parte este cédnyuge no era el
gque sSe tuvo que demandar en la accidén junto con el

hi jo.

Somos de la orinidn, cue una interpreta
cibén extensiva de los arts. 807 C.c. oue tipifica -
al cdnyuge como heredero forzoso o del 944 C.c. pa-

ra el supuesto de sucesidn intestada, legitimaria -
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la actuacién de aquél (cényuge que no es la madre -

del hijo).

Nuestro Cdédigo civil concluye lo siguien

te: (153)

"En defecto de ascendientes y descen--—-
dientes, y antes gue los colaterales, sucederdn en
todos los bienes del difunto el cényuge sobrevivien
te".

Lo cual nos hzce llegar a la conclusién
creemos gue mucho més ecudnime, segin la cual, un -
derecho personalisimo y de tanta transcendencia pa-
trimonial cual es el de la impugnacidbn, estd mejor
respaldado y presumiblemente ejercido con mayor in-
terés por el cdényuge viudo en segundas nupcias del
marido fallecido, que por un colateral en tercer --
grado, por ej., un tio del causante, quizd desinte-
resado en impugnar a aouél (el hijo de su sobrino).

Nuestro rarecer es que el vrincivio prior tempore -

potior iure, aplicado al supuesto impugnatorio de -

uno y otro, decantarfa una posicién preeminente del

cédnyuge con respecto a los parientes colaterales.

Otra diferencia cues encontramos con res
recto a la compulsién con el precepto legal portu--

guds, es cue su legislador ha previsto oue se podré
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proseguir la accidén sin gue el titular originario -
1a hubiese iniciado. Para ello basta que nos remi-
tamos al citado art. 1844 C.c. No sucede ésto en -
el cuerpo legislativo espaiiol, pues segin el crite-
rio legal ya examinado previamente, sbélo se puede -
proseguir por los herederos las acciones ya entabla

das por su causante.

Otro problema que debemos de aludir es
el siguiente ;los herederos del premuerto tendrdn -
que proseguir la accidén o bien podrdn desistir de -
la misma?, ;se les obligaria a continuar contra su
voluntad una accién planteada por el presunto padre
ya fallecido, o por el contrario arguyendo guizéd md
viles humanitarios y en interés del hijo podrian --

omitir la continwecidén de la eccidn?.

La conclusién de este razonamiento es -
que sobre todo habria gue atender a la voluntad del
demandante originsrio; si su animus fue impugnar la
condicidn matrimonial del status de su presunto hijo
los herederos de aquél al transmitirseles la accidén
no actian por derechc provio sino contindan el ejer
cicio de 1z zccién en interés de otro, que es guien

libremente .podrd decidir exclusivamente el renun---

ciar o no 2l planteamiento de la misma.
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Remitiéndonos al derecho portugués con-

cluye con la siguiente afirmacién. (154)

"Los legitimados para proseguir o inten
tar la accidén no obstante intervienen subsidiaria--
mente, ejercen un derecho propio, fundado en la pro
ximidad familiar en cue se encuentran con respecto
al titular por vinculo de sangre o por vinculo con-
yugal. No obran en representacidén del fallecido, -
como si fuesen sucesores herederos”.

EZsto puede resultar congruente con el -
hecho de que para el legislador portugués, se puede
transmitir la accidn incluso sin haberla iniciado -
por el tituler originario y primigenio (marido); de
suerte, ocue claro estd, los presuntos titulares so-
brevenidos pueden juzgar la idoneidad o no de la —-
viabilidad de la accidn. Supuesto gue no ocurre en
el derecho espaiiol, donde a los titulares derivati
vos sélo se les transmite la accidn, cuando ésta hu
biese sido ya iniciads por el marido fallecido, ti-

tular principal.

Otro problema, gue debemos reseflar, es
el relativo a otros supuestos de transmisién de la
accibdn que no sea el fallecimiento; cuales son por
ej. la ausencia legal o la declaracidn de falleci--
miento. Al haber unza declaracidén oficizal sobre su

zuerte (la del titular originario), légicamente se
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abre la sucesién del declarado fallecido; naturalmen
te los herederos del mismo no podrdn plantear una -
accién que no hubiese gido iniciada por aquél; de -
suerte, que tendremos ocue entender gue si el marido
se erncontraba ausente en paradero desconocido cuan-
do naciéd su presunto hijo, éste mantendréd un status
pendente, mientras cue el marido desconociese el na
cimiento. Si con posterioridad se hubiese instado
el procedimiento para declararlo fallecido, el sta-
tus de aquél no podrd ser impugnado por ningin here
dero, considerando que la accidén es personalisima -

intuitus versonae.

E1l problema se presentaria a nuestro --
juicio, si después a esa declaracidn de fallecimien
to regresase el merido legalmente fallecido, cuando

el hijo tuviese ya una edad madura.

Aplicando escrupulosemente la letra de
la ley, el plazo de un ailo ;comenzarsd a contar des-
de que ha tenido efectiva y real cognosciencia del
nacimiento del hijo?; guien por otra parte ha consg
lidado ya una posesién de estado en las relaciones

familiares de hijo matrimonial.

Espinoso problema serd aquel de proveer

a 1z continuacién de la accidn (cuando el marido --
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hubiese sido declarado fallecido) por parte de los

herederos. Imaginemos que el merido antes de ser -
declarado fallecido hubiese iniciado 1z accibn, y -
cue el representante del ausente es el hijo mayor -
aue convivia con zquél; la conclusidén sers gue no -
podréd continuar la accidn, puesto que la esfera de

Su competencia incide de modo exclusivo en la geg=——

tidén patrimonial pero no personal del ausente.

Nos tenemos que remitir @ nuestro Dere-

cho positivo. (155)

"Salvo motivo grave apreciado por el -—-
juez corresponde la representacién del declarado au
sente, la pesquisa de su persona, la proteccidén y -
administracién de sus bienes Yy el wmplimiento de —--
sSus obligaciones: 19) Al cényuge presente mayor de
edad no separado legalmente o de hecho. 29) Al hijo
mayor de edad, si hubiere varios serin preferidos -
los que convivan con el ausente ¥ el mayor al menor.
3¢) Al ascendiente mds préximo de menos edad gue ha
ya convivido familiarmente con el ausente, con pre-—
ferencia del mayor sobre el menor. 49) A los herma-
nos mayores de edad ocue hayan convivido familiarmen
te con el ausente, con preferencia del mayor sobre
el menor".

Resulta un criterio evidente gue el cén
yuge quedaria descartado al ser parte vasiva princi
ral en el juicio de impugnacién junto con el hijo,
a oulen el marido ha rebatido su filiacibn; de suer

te, cue si éste tuviese un hijo mayor de edad, -—-
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devendria éste representante legitimo de los intere
ses del ausente; pero como cueda reflejado méds arri
ba su competencia se ceriiria con exclusividad a la

administracién de su patrimonio, luego no tendria -
capacidad procesal para continuar un derecho perso-
nal cue en vida de su titular, sélo le compete a €1

(como titular originario).

Ahora bien incluso cuando se ha declara
do fallecido al marido, de nuevo nos surgiria un --
problema, y es el de dilucidar desde que momentb PO

drian los herederos de aquél proseguir la accidn, --
;,desde ‘que se entiende sucedida la muerte, o desde

la firmeza de lz declaracidén del fallecimiento?.

En este sentido, conviene cue nos remi-
tamos a la opinidén de DIZZ PICAZO, GULLON BALLESTE-
ROS. (156)

"asi con arreglo a la normativa general,
la apertura de la sucesién debe de producirse en el
momento gue se sefiala como del fallecimiento de la
persona (art. 195) pero en virtud del art. 196 hay
gue estar a la firmeza de la declaracién. La conci
liacién de estos dos preceptos seria fdcil si el le
gislador hubiese esteblecido 1la retroactividad del
art. 196 al momento de l= muerte pero no lo ha hecho,
,ha de entenderse implicita por la exigencia legal
gue impone al juzgador el art. 165? es discutible,
parece preferible por razones précticas estar & lo
dispuesto en el art. 195",



363

A nuestro parecer, resulta efectivamen-
te congruente el momento en gue es firme la declara
cién del fallecimiento; de manera cue este instante
seré el que los herederos legitimados (por ej. el -
acue fue representante legal del ausente) tomarén co

mo dies certus, paraz presumiblemente prosegulir la -

accidén si hubiera lugar a ello.

£l aspecto a nuestro juicio mds polémi-
co vendrd dado por el hecho de que durante todo es-
te tiempo hasta la referida declaracidédn de falleci-
miento, el hijo al cual se impugna su paternidad ka
bria vivido con toda seguridad en la posesidn de es
tado de hijo matrimonial, ;es justo durante tanto -
tiempo mantener el derecho z la impugnacién de la -
paternidad del hijo?, ;o hubiese sido mfs l{fcito —-
proveer a la prosecucidén de la accidn excepcional--
mente sélo cuando el marido impugnante de su pater-
nidad habiz incoado la azccibén zntes de resultar de-

clarado fallecido?.

La cuestidn se complicariz, cuando el -
marido no hubiese instado la accidn, pues entonces,
ni aln con la declaracidén del fallecimiento ruestro
legislador permitiria a2l heredero legitimado cue pu
diese oponer la zccidn, que por otra parte su titu-

lar originsrio no interpnuso en vida.
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Segin el criterio legal (art. 130 C.c.) sélo se per
mite como hemos visto cue los herederos prosigan --
las acciones ya entabladas por el actor viviendo és

te.

Sin embargo, nosotros opinamos cue la -
situacidén es bien diferente, resulta una clara inde
fensién pesra el marido (declarado fallecido) cue --
una interpretacidn literalista prohibiese baséndose
en tal argumento, acue los herederos de aquél se les
trabase o impidiese su ejercicio a la accidn, sco--
giéndose a la circunstancia objetiva gue el deman--

dente principal no la interpuso en vida.

Claro estéd, si con vosterioridad regre-
sase el marido presunto padre real (declerado falle
cido) ;podréd imrugner en este momento la posesidén -
de estado de hijo matrimonial?, ;aun cuando su re--
torno aconteciese muchos afps después?, ;es justo?,
;,se respetaria con éstc los principios de la verdad
biolégica real, salvaguardando con ello el interés

del hijo?.

Conviene gue nos remitamos a los traba-
jos preparatorios de lz reforma de filiascidén portu-
guesa, oue sobre este »unto © supuesto de ausencia

legal, disponia cue los parientes del merido —_—
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legitimados podfan impugnar la accibdn desde el mo--
mento en gque fuera ejecutada la sentencia proveyen-

do la custodia definitiva. (157)

Otro problema concomitante con la trans
misién de la accidn de impugnecidn de la paternidad
matrimoniel, vendrd dado por el supuesto de la inse
minacidn artificizl heterdloga sin consentimiento -
del marido, fallecido éste habiendo inicizdo la ---
accidn en impugnacién de su paternidad, ;los herede
ros de éste deberan proseguir la accién por el tiem
po gue restase para completarse el plazo de impugna

cidn?.

Naturalmente, en relacidén con este su--
ruesto apuntado podréd plantearse un problema bastan
te complejo; y es que si por ej., la mujer se ampa-
ra en una inseminacién homéloga gue no se la practi
cé viviendo el marido, para encubrir realmente un -

concubinato more uxorio con un tercero; de manera,

gue fallecido el maridec la mujer podria aprovechar-
se del efugio o recurso de una inseminacién artifi-
cial homéloga, o de una inseminacidn artificial he-
terbéloga (con el consentimiento del marido), para -
realmente encubrir bajo una false matrimonizlidad -
sus relaciones sexuzles con un tercero, ;tendremos

oue asumir literalmente el tenor del pdrraio in fi-

ne del art. 136:




"Fallecido el marido sin conccer el nacimiento, el
ario se contaréd desde gue lo conoczca el heredero?; -
de modo gue conocido el evento natalicio por el he-
redero, transcurrido dicho afio, ;caducaria para él

la accidn?.

Pensamos, que como existe un consenti--
miento viciado de su voluntad, el plazo de un aro -
empezaria a transcurrir realmente desde que hubiese
cesado dicho vicio, es decir, desde que se desvane-
ciese el error o creencia de oue el hijo fue fruto
de una inseminacién artificial homéloga o heterdlo-
ge. (con consentimiento del marido), cuando por el -
contrario lo fue de la cohabitacién de la madre con

un tercero.

Nos parece obligado llegado a este pun-
to de la explicacidén, comentar sucintamente nuestro
juicio sobre lz problemdtica de le transmisibilided
de las acciones no iniciadas por el titular origina
rio en vida. Tenemos gue traer & colacién la com--
pulsién del pérrafo III del art. 136 con el art. --

130, ambos transcritos con anterioridad.

Queremos referirnos, a cue si el merido
hubiese fallecido sin haber incoeado la accién, no -

debemos ipso iure trazer a remisién el art. 130 C.c.:




("A la muerte del actor sus herederos podrédn enta--
blaer las acciones ya entabladas"); de suerte gue ra
zonando a tenor de la inteligencia del precepto, ex
cluir la accién a los herederos por nc haberla ini-

ciado el marido en vida.

A nuestro modo de ver, se deberd exami-
nar el exacto y cabal conocimiento del evento nata-
licio por el presunto padre legal, de manerz que, -
si no inicié la accidén por desconocer apodicticamen

te el nacimiento, los herederos podrédn plantear la

impugnacién desde el preciso momento que ellos lo -.

conociesen.

Aducimos en favor de este argumento el
empleo de un verbo potestative y no imperativo, de
forma que habrd que analizar con sumo cuidado cuidl
es o fue la auténtica y verdadera intencidén del ti-
tular originario en la accién de impugnacidén, rela-
cionando este argumento con su ignorancia del naci-

miento.

La conclusidén evidente, es gue si el ma
rido murié desconociendo de forma indubitada el na-
cimiento, los herederos podrédn impugnar con el mis-
mo plazo gue tuviese aouél (art. 136 C.c.), ipero -

y si aun habiéndolo sabido (la circunstancia del --
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necimiento por el presunto padre) no hubiere éste -
impugnado?, ¢ ;no transmitiremos el ejercicio de un -
derecho personalisimo ocue incumbe per se al titular
primigenio y exclusivo en la accidn, cual es el ma-

rido?.

El legislador espariol parece haber actua
do con cierta premonicidn volitiva, cual es el de la
presumible certeza de la ignorancia de quien murif
sin conocer el hecho del nacimiento de su presunto
hijo.

Pensamos, cue en cierta medida segin —-
las circunstancias del caso ad hoc, serdn éstas las

gue decantardn estos cabalisticos raciocinios.

A sensu contrario, si el marido fallecid

conociendo de forma inconcusa el hecho del nacimien
to y no procedidé en vida a impugnar el falso status
matrimonial de su presunto hijo, juega con toda su
fuerza la vresuncidén de peatenidad del art. 116 C.c.
y los heredercs del presunto padre en nuestra opi--
nién no podrdn bajo ningin concepto arrogarse una -

pretendida trensmisidén del derecho impugnatorio.

Epilogando lo dicho, €l referido art. -
130 C.c. interpretdndolo de forma extensiva, hace -

referencia a dos suvuestos evidentisimos:
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12) La muerte del actor habiendo conoci

do éste realmente el nacimiento del hijo.

2¢) Los herederos no podrdn incoar (en
la circunstancia del nimeroc 12) una zccidn que no -
hubiese sido entablada en vida de su causante (titu
lar originzrio), cuien por ende es el Unico con ca-
pacidad legitimatoria procesal suficiente para deci
dir la interposicidén o no del derecho personzlisimo,
es decir, del aludido derechc a la impugnacidn de le

patérnidad metrimonial que ostenta el hijo.

Existe una sustancial diferencia entre
la transmisién de la accidén en el supuesto espariol,

gue con respecto gl supuestc itzliano.

Escrutaremos sucintamente ambos plantez

mientos:

Nuestra legislacidén exclusivamente per-
mite que el heredero, gueremos entender, no cuzl---
cuier heredero, siro casualmente los forzosos, 0 —-
més especificamente z2ouéllos que estaban con el fa-
‘1lecido maerido (presunto radre) en linea recta po--
drén legi{timamente er imrurnacién, vero sbélo cuando
el titular originerio (ahora fenecido) nubiese ya -

incoado la accidn cue se vio cesualmente interrumpi

je N

2 por su muerte.



Fortalece legalmente nuestro argumento
el art. 132 C.c., que establece que 2 la muerte del
actor sus herederos podrédn continuar las scciones -
Ya entabladas; luego de ello zdverzmos la siguiente
conclusién, no podrén proseguir laz acciédn cuando és
ta no habie sido ejercitada por su titular primige-
nio (padre legal), por supuesto hzbiéndose conocido

el nacimiento vor éste.

Sin embargo el art. 246 C.c. italieno,

su razonamiento es contrerio en este punto. (158)

"Si el tituler de la accién de impugna-
cién de l= paternidad muere sin haberla propuesto -
antes de aue transcurra el término, son zdmitidos -
& ejercitarla en su lugar ...".

También siguiendo al modelo italiano, -

el legislador lusitano concluye: (15¢)

"51i el titular del derecho a impugnar -
la paternidad fallece en el transcurso de la accién,
0 sin haberla intentado, pero antes de aczbar el --
plazo establecido en los arts. 1lo42 y 1643, tienen
legitimidad para proseguirla e intentarla ...".

Podemos asegurar, examinedo comparativa
mente los derechos de filiacidn italisno y portu——-
gués, que pera éstos a diferencia del espariol, los

descendientes y ascendientes gue prosiguen la aceién
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lo hacen no como continusdores o portadores de un -
titulo derivativo de legitimecidn como es el supues
to que plantea nuestroc legisledor pare los herede—-—
ros gue contindan‘la accidn ya entablada; sinc que

aquéllos detentan parece cclegirse de la mens legis-

latoris de su articulado un titulo originario de le

gitimacidn.

Otra diferencia, viene dada por la re—-
daccidén literal del articulo 1844 lusitano. (160)

"El derecho de impugnacién concedido a
las personas mencionadas en el nimerc anterior cadu
ca si la accidén no fue propuesta en el plazo de 90
dfas a contar: A) De la muerte del marido o de 1la ma
dre, ¢ del nacimiento del hijo pdéstumo, en el caso
de los apartados a) y b); B) Por la muerte del hijo
en el caso del apartado c)".

Si lo ponemos en conexién con el ya ci-
tado art. 1842 C.c. portugués que establece en pla-
z0 de impugnaciodn por ej. para la madre o para el -
padre de dos afios, llegamos a la conclusidn que no
ha sido muy equitativo el legislador luso. Por ello
compartimos plenamente el criterio del autor D= OLI

VEIRA. (161)

Por lo que concierne a nuestro legisla-
der, no establece un plazo distinto para los herede

ros, sino que éstos continuardn la accidn de su ——-
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causante por el tiempo gque restase para concluirla,
y & diferencia como hemos analizado del legislador

luso, no podrédn iniciar motu proprio una accibn que

no hubiese sido entablada por el maridoc (demandante

originario antes de fallecer).

A su vez, con la legislacidén italiana
observamos diferencias sustanciales si la compara--
mos con nuesira regulzcidén de filiacidn; de modo --
que aguélla exclusivamente establece esa legitima--
cibén (a los herederos) cuando el marido murid sin -
incoar lz accidén, ;vero en cambio parece prohidir -
que dichos legitimados a la accién no puedan enta--
blar ésta, cuando la misma fue interpuesta en vida

por el titular (presunto padre) ahora fallecido.

Refuerza el argumento gue acabamos de -

aducir, la communis opinio de la doctrina y jurispru

dencia italiana. (162)

"Z] art. 246 C.c. provee que en caso de
muerte del merido antes de que haya transcurrido el
término d= caducidad, la accidén puede ser propuesta
por los descendientes o por los ascendientes. A --
tal propdsito la casacién ha considerado que los su
jetos legitimados no sdélo no puedan promover, sino
incluso proseguir la accidén ya iniciada por el pri-
mer titular".
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No podemos compartir semejante criterio,
puesto que francamente el posibilitar libremente --
gue los descendientes y ascendientes del fallecido
titular inicial y originario en la accidn, vuedan -
ejercitar ésta sélo con la excepcidn d2 gue no hu--
biese transcurrido el plazo de su interposicidbn, --
gue naturalmente es de caducidad, y por el contra--
ric no limitar ni poner cortapisas al hecho de que

n vida del presunto padre éste no hubiese impugna-

do, resulta poco justo y eqguitativo.

iFor qué entonces libérrimamente los --
descendientes y ascendientes de aquél, van a iniciar
el ejercicio de un derecho del cual no hizo uso su

titular principel en vida?.

Quizd, entre otras razones pudiese ven-
sarse que la abstencién en iniciar la accibn, se de
bié 2 un tdcito reconocimiento de éste hijo, al —---
cual voluntariamente le auiso beneficiar con el sta-

tus filii matrimonisl.

Es presumible gque se nos puede argumen-
tar en sentido contrario que quizd fuese ésto el --
dorso de la moneda, puesto gue su reverso pudiese -
ser la circunstancia de que murié sin conocer real-

mente el verdadero origen extramatrimonial de su --
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bijo, porque nunce tuvo lz mds minime sospecha gue

le hiciese plantear la accidén. Luego, si fallecie-
se sin conocerlo, gserfia justo, que pudiendo probar
sus herederos & quienes se les ha transmitido la --
accibdn, el origen extramatrimonial de agquél (dentro
del tiempo hdbil de la accibén) se les impidiese el

ejercicio procesal de este derecho, ;cusndo como en

el caso se debid 2 un vicio del consentimiento?,

La conclusién, es que ateniéndose al su
ruesto de lege data el art. 130 C.c., es taxativo,
concediendo exclusivamente la transmisidn de la e
accién cuando la accién estuviese entablada; en cam
bio comparativamente el legislador italiano, a pe--
sar del tenor literzl de su art. 246 C.c. gue posi-
bilita la accidén a los descendientes y ascendientes
cuando no la hubiese propuesto el titular originario;
sin embargo, no habla de cuando la accibén estuviese
ye iniciada; por ello, tanto su doctrina como la ju
risprudencia son de la opinién undnime de conceder
asimismo la trensmisién del derecho, incluso cuando
1z accién hubiese sido ya iniciada por el fallecido

marido. (163)

4 continuacidén, pergermemos de modo su-
cinto las lineas diferenciales xés notorias entre -

1a legislacién gala y la nuestra. (164)
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£l legislador francés tipifica lo si--—-
guiente: los herederos podrdn proseguir la accién -
ya inicizda por el marido (titular originario) en -
vida, a menos gue hubiese habido desistimiento ex--
preso, incluso muriendo el marido sin haberla ini--
ciado dentro del tiempo hdbil de ls accidn, podrédn

sus herederos ejercitarla.

Subsiste como vemos una diferencia esen
cial con nuestra legislacidn, rues segin la litera-
lidad imperante en nuestra regulacidén, los herederos
sélo podrén vroseguir las acciones ya incoadas en
vida del marido (legitimario principal), pero no --
aquéllas en las cuales el marido por una u otra ra-

zén se abstuvo de impugnar.

Tampoco es explicito nuestro derecho de
filiacidén en otros aspectos, como el concerniente 2
la omisién de la declaracién de fallecimiento, pues
también en estos supuestos se abre la sucesidén del
causante, y sus herederos de igual modo tienen dere
cho a2 proseguir las acciones ya iniciadas por su --
causante; si bien es cierto, en nuestra opinién, la
naturaleza juridica del derecho personalisimo cueda

transmutado en un puro interés pecunizrio.
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Nuestro legislador ha prescindido tam--
bién de toda referencia expresa 2l problema del de-

sistimiento de la accién.

Lo més interesante que al jurista estu-
dioso de esta meteria podrd llamarle la atencidn, -
es si sustancialmente el problema del desistimiento
entraria en el fondo un problema de renuncia de la -
accién, que por ende como son de las gque se califi-
can de "estado" implica el cardcter ineluctable de
su indisponibilidad, o por el contrario, se pﬁede -
hablar de una presumible transaccidén. En nuestre -
opinién, esta Wltima aseveracidn devendria inidénea
en esta clase de acciones que son de orden publico,
por lo cual no se permite dejarlas al erbitrio de -

la eutonomia privada de las partes.

Conviene gue centremos nuestra atencidn,
en lo dispuesto por los Ultimos proyectos de Refor-
ma de filiacién de la legislacién belga, para cote-

jar a posteriori una serie de diferenciaciones que

resultan a nuestro modo de ver enjundiosas, vis a -
vis lo dispuesto por nuestro legislador; de forma =-
que el legislador de la reforma de la filiacidn bel

ga. concluye en lo siguiente: (165)
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"los herederos pueden proseguir la accidn
ya iniciads, & menos que haya habido un desistimien
to de lz instancia expresa".

“Los herederos pueden igualmente conti-
nuer la acciédn iniciada por el hijo a menos que no
hayz desistido".

Naturslmente, lz primera sustancial —---
equiparacién con nuestra legislacidn, y asimismo di
ferencia esencial con respecto a las legislaciones
lusa e italiana, es que sélo podréd proseguirse la -
accién por los herederos cuando el titular origina-

rio hubiese en vida iniciadc la accidn.

Recordemos, sin ir mds ljos el art. --
246 C.c. y el art. 1844 C.c. de los sistemas italig
no y lusitano respectivamente, que preveen como he-
mos visto gue la accién se transmita a los descen--
dientes y ascendientes aunque no hubiese interpues-

to la sccidén el titular. A sensu contrario, nues--

tro legislador como su homénimo belga, permiten ex-
clusivamente gue la accidén sea transmitida cuanio -
lz misme hubiese sido entablada, y asimismo conoci-
do el nacimiento por el marido. En este mismo sen-

tido conviene remitirse a la doctrina belga. (166)

No obstante, ni en el art. 130 C.c. es-

pafiol ni en ninglin otro precepto se tipifica una --
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mencidén explicita al supuesto del desistimiento en
la accibén, lo cue en los sistemas legislativos men-~
cionados si se ha dispuesto; de suerte cue por ej.
la jurisprudencia compareda, ha intentado distin---
guir sutilmente si dicho desistimiento obedece en -
su esencia 2 un interéds moral o vatrimonial, de mo-
do que, si es exclusivamente mzterial, no es débice
desistir personalmente. Resulta oportunc destacar
el fallo de la Corte de casacidén belga, sobre el mQ
do de operarse el desistimiento y sus consecuencias

legales. (167)

En nuestra opinidén resultz loable la dg
cisién del tribunal de casacidén belga, pues el he--
cho de prescindir de la patrimonialidad de la accién
no es mds que corolario previo de la renunciabilidad
del status del hijo; lo cual no puede delegarse a -
la voluntzd privatistica del demendante. Natural--
mente, las acciones de estado, es cuestidn afecta -
de la natursleza imperativa del principio de "orden
pdblico", por tanto no serd nunca materia dispositi

va.

4 nuestro juicio, las posiciones gue se
discernirdn en este sentido razonaran con un doble

orden de argumentaciones.
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En primer lugar, los que aduzcan gue no
sélo no se puede desistir de la acciédn, sino inclu-
so tampoco transigir; sunoue sobre este aspecto ad-
mitirdn variantes, es decir, transigir exclusivamen
te respecto al interés patrimonial de la accién de-

jando incélume el status filii ...

En nuestra opinidén, no puede dicotomi--
zarse embos intereses cue por esencia son individi-
bles, y ello porque la mdxima o el interés que estd
en juego, es el del hijo; por todo lo cwpal en caso
de dudea, ante la presumible transaccidn patrimonial
de la accién, debiera aplicarse el adagio de in du-

bio pro filio, y consecuentemente rechazar dicha --

transaccidén porque atentaria teleoldgicamente 2l in

terés real del hijo.

La segunda pstura seria, entender que -
no desistiendo no se priva al hijo de su filiacidn,
sino que se le ratifica en ella. Supongamos, cue -
ostentase en las relaciones familiares la posesidén
de estado de hijo matrimonial, con aquella actitud
(de negativa) comsolidariamos su posicién integrado

ra en =1 vinculo familiar.

Si bien es cierto, las criticas se agu-

dizan en este sentido asi HUST WEILLZER. (168)
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"Bllo contradice el cuidado de la ver--
dad zctuzl de la filiacidn, y procede de una concep
cidn desfasada del interés del hijo; priverle de --
una legitimscidén ficticia, no es forzadamente des--
graciado para é1, sobre todo, si él puede adquirir
otra filiacidén mZs conforme con la realidad".

Suscribimos en su totalidad su reflexidn,
puesto que nos parece cue la verdad real, el estable
cimiento del vinculo verdadero se veria imposibili-
tado en aras de un interés ficticio, y de una apb--
crifa consolidacidn de un status que con certeza no

le ccmpete al hijo.

Por otra parte, el problema del desisti
miento de la accién, hay gque enjuiciarlo a nuestro
modo de ver desde el preciso momento en gue se hubig
se instado la accién de impugnacidén; es decir, cuen
do durante el %transcurso del mismo se pretendiese -

su desistimiento.

En este sentido MARTY y RAYNAUD opinan
cue: (169)

"Resulta que una vez la accidén es inten
tada por el hijo, éste no puede desistir inclusc =i
se considera la accidén fundada".

A nuestro juicio, creemos cue en aras -

del principio gue nosotros nominamos in dubio oro -
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filio, deberd de atenderse reslmente a la motivacidn
intrinseca de dicho desistimiento, examinando si --
con ello el padre legal ha querido manifestar un ex
preso consentimiento y reconocimiento al hijo de su
mujer; de modo gue, por ende su integrecidén en la -
familia es una realidad, todo ello lo deberd ponde-
rar el Jjuez en equided examinando primordialmente -
la intencionalidad real del desistimiento y el inte

rés del hijo.

Creemos conveniente traer a colacidén --
una reciente sentencia de la Corte de Apelacién fran
cesa (1978). Examinando las circunstancias del ca-
80 en concreto, y la valoracidén de las pruebas bio-
18gicas asportadas al proceso, se decantaba un {ndi-
ce probabilistico de paternidad del impugnante del
9G%; a ello se sumeba un desistimiento expreso de -
éste a la accidbdn iniciada siendo el motivo de ésta
no privar al hijo de su filiacidén, sino por el con-
trzerio consolidarle en el status de hijo legitimo -
(matrimonizl paras nuestro legislador), por todo lo
cual el tribunal de apelacidn consintid el desisti-

miento. (170)

Incidiremos a continuacidén de nuevo en
el apartado que hace referencia a los legitimados -

en la transmisién de la acciédn.
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Nos hemos posicionado en pro de una cer
cenativa limitacién en 21 circulo de los herederos

cue pueden rroseguir la accidn.

Conviene traer a colacidén =z mocdo de re=-
fuerzo esrgumentistico, vero que nos parece de im---
prescindible aportacién, lo dispuesto por la legis-

lacién de los sitemas germdnicos (suizo y alemén).

isi en estos términos el legislador sui

zo dispone. (171)

"Cusndo el marido ha fazllecido o deveni
do incapaz de discernimiento, antes de la expiracidn
del tiempo, la accidén en impugnacidén puede ser in--
tentada por su pasdre o por su madre".

Nuestro legislador como hemos visto, no
resulta tan explicitoc y se acoge a una formulecion
abstracta cual es la de heredero, pero deja en sus-
penso su correcte inteleccién, es decir, si se re--
fiere exclusivamente a los forzosos o también se ex

tiende a los legitimos.

Sin embargo, en nuestra opinion, tampo-
co es suficientemente didfana la expresidn acogida
de lege data por el legislador suizo, pues omite a

nuestro juicio, concretizar si el marido titular --
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originario que fallece antes de que transcurra el -
plazo, ;si éste era a su vez hijo matrimonial o no
matrimonial, o hijo adoptivo?, ;a qué tipo de filia
cién se refiere, a la que es por naturaleza (matri-
monial y extramatrimonial) o la cue es por sdopcidn?,
¥y para cada suruesto jquienes resultardn los legiti

mados activos ad hoc?.

Del mismo modo el derecho alemén, tam--—
bién legitima en la accidén a los padres del marido,
y especifica con més detalle la legitimacidn activa
en el supuesto de la filiacidén no metrimonial del -

marido. (172)

Lo que si resuelve la legislacidén germé
nica, en concreto la suiza, es la independenciz de
actuacién de uno y otro legitimado; de suerte, gue

no es necesario cue formen un litis consorcio pasi-

vo necesario. (173)

"El padre y la mesdre tienen cualidad pa
ra obrar indenendientemente el uno del otro. Ellos
no son consorcio necesario, la retirada de una de--
manda por uno de los padres no afecta al derecho de
obrar del ctro. Si uno u otrc han muerto o son in-
capaces de discernimiento, los ctros miembros del -
varentesco no pueden obrar",
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Resulta obvio imaginar que con la expre
sién de gue hace galas nuestro legislador, en lo con
cerniente a la transmisibilidad de lz zccién en el
art. 136 C.c., refiriéndose de modo exclusivo y gene
ralizente al término herederos, realrente nos ruede
surgir la duda de si aludird con dicha expresidén sé
lo a los hersderos forzosos; pero ,y si el presunto
padre ahorz fallecido, no tuviese herederos legiti-
marios que le sucedan?, ;al abrirse la sucesidén in-
testada, el término heredero, tendrd una interpreta
cién extensisima gque incluiré desde los hijos y des
cendientes del marido (presunto padre bioldgico fa-
llecido) pasando por los escendientes, cényuge, pa-
ra concluir finalmente con los demds parientes cola

terzles?.

En este sentido, nuestro derecho positi
vo expresa cue a falta de las personas comprendidas
en las secciones gue preceden nherederan el cényuge‘
vy los varientes colaterales. (174)

Légicamente, entendemos que el cdényuge
no podréd ser llamada cuando como en el caso forme -

litis consorcic pasivo necesario; pero a nuestro pa

recer si cuando se tratase de un cényuge (consorte
en segundas nupcias) oue no resultase ser la medre

del hijo al cual se inpugna su paternidad.
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En parecidos términcs, DE OLIVEIRA opi-
na que la justificacién de su actuaciébdn legitimato-
ria radicaria en la comunided sclidaria de intere--

ses que dimsnan del matrimonio. (175)

A nuestro entender, el juez esvaiiol no
va a poder considerar como infundado el hecho de --
gue por ej. los hermenos del fallecido insten la --
accibén, como parte activa demrandante gue son en el
proceso de impugnacidén, cuando nc hubiese descen---
dientes, ascendientes, ni c¢ényuge viudo gue no fue-

se la madre del hijo.

No creemos, que nuestro legislador haya
sido suficientemente didfano con esta expresién ter
minoldgica, gue provocard de facto una amplia pole-
mizacién doctrinal y jurisprudencial a2 laz hora de -

su correcta interpretacién.

Conviene traer & remisién de menera --—-
inexcusable, una sentencia de la jurisprudencia ita
liana gque excluyé a los rarientes herederos ex lege
del marido, de la impugnacidén de la paternidad. --

(176)

Naturalmente, no puede zlegarse en el -

derecho italiano, cque la circunstancia de no permitir
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la accidén de impugnacidén a los parientes colatera--
les del impugnante fallecido devenga por ello incons
titucional, y ello porque la norma del 246 C.c. ita
lieno es tajante en lo concerniente & la transmi---
sién, pues habla exclusivamente de ascendientes y -
descendientes. Haciendo pues, una breve remembfan-
za de lo expuesto en rédgines anteriores, la litera-
lidad del pdrrafo I del art. 246 resulta concluyen-
te en el caso de muerte del présunto vadre o de la

madre, sb8lo los descendientes y los ascendientes.

Ahora bien, en nuestra reciente legisla
cién sobre la filiacién, el problema mayor que va -
a encontrarse el intérprete zl exegetizar la preci-
tada norma, (136 C.c.), es como hemos dicho con an-
terioridad, si la sxpresidén herederos se refiere a
forzosos Unicamente; sin embargc, pensamos que sSi -
éste fuera el raciocinio del legislador lo hubiese
expresado con mayor cleridad, y no de forma tan re-

ticente.

;sJugard aqui la regla de que el parien-

te més préximo elimine al més remoto, cuando por ej

de transmisién intestada se trate?. Opinamos gue
debemos de dar une contestacidn afirmativa, cclacio
nindosgse este criterio comc evidente al supuesto ---

planteado.
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Otra cuestidn, que puede acontecer en -
la transmisién de la accién al heredero, es que és-
te puede conocer el nacimientc pero desconocer gue

el impugnante incoase su paternidad matrimonial.

Pensemos, en el supuesto de que devinig
se heredero un tfo del presunto padre impugnante, -
es posible esta legitimacidn desde el momento que -
en el casc ad hoc no hubiese hijos, ni descendien--
tes, ni ascendientes, ni colaterales en segundo gra
do, sino exclusivamente colaterales en tercer grado

o cuarto.

Puede suceder, que encontréndose este -
nheredero (en tercer grado lineca colateral) "ausente"
pudiese desconocer incluso el necimiento del presun
to hijo de su sobrino; resultando que tal como esté
redactado el pdrrafo II del art. 136 C.c.; si el ti
tular originario de la accién ejercitd la misme en
vida, falleciendo al pocc tiempo de plantearla, po-
drfia suceder ocue como el heredero no prosiguiese la
accién, caducaria 4sta, y por tanto el hijo deven--

dria inexcusablemente al status matrimonial.

Sin embargo, creemos gue una interpreta
cidn tan cercenativa como literalista, supondria ir

en contra de la verdad biolégica real y también del
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verdaderoc interés del hijo; por ello, suponemos =-

gue homologédndclo con el Ultimo pardgrafo del art.-
136, y efectuando una interpretacidén extensiva pode
mos concluir en la siguiente deduccidén, una vez com

parados ambos pérrafos.

El interés del legislador en todo caso
es gue se conozca el nacimiento por el heredero; de
suerte, que si no transcurre paras éste cuando el ma
rido fallecié sin saber del nacimiento; no serfa ——
ecudnime que corriese para el heredero que descono-
ciese igualmente dicho evento, pero cue a diferen--
cia del supuesto antericr, el marido hubiese falle-
cido en este supuesto conociendo el nacimiento, y -

ejercitando oportunamente la accidn.

Por ello concluimos, cue el tiempo que
que restare para completar dicho plazo, empezaréd a
transcurrir desde que hz habido un conocimiento su-
ficiente por parte del heredero, ahora titular deri

tativo en la impugnacidén de la paternidad.

Otrc aspecto problemdtico igualmente, ¥

ogue debemos en nuestra opinidn excrutar con atenciédn,

es el siguiente:
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21 susodicho heredero, bien considerado
desde una 4ptica de sucesidén testamentaria o legal
ha tenido que zceptar la herencia y no haberla repu
diado, pues por otra parte es precisamente con la -

adquisicidn cuando deviene heredero.

La conclusién seria cue los hijos o des
cendientes del premuerto o desheredado (padre legal),
sean matrimoniales o no, pueden continuar el ejerci
cio de la accién que incodé el causante de la heren-
cia en vida, y ello porque entendemos gque como son
herederos forzosos respecto a la legitima, y como el
principal interés de la accidén es el patrimonial o
pecuniario, estardn legitimados para proseguir la -
accién, pues el derechc gue ellos tienen a la accidn
no es el personalisimo sino el propiamente material

o eccndémico.

En este sentido nuestro derecho positivo

(177)

"Los hijcs descendientes del deshereda-
do ocupardn su lugar y conservardn los derechos de
herederos forzosos respecto a la legitima".

Nos preocupa saber asimismo si entre --—
los heredercs he de formarse necesariamente un litis

ccnsorcio.
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Supongamos, gue el hijo ejercita la —---
accidn de impugnacién cuando llegz a su mayoria de
edad, pero el demendado en la accidn (el vadre le—-
gal ha fellecido), i;contra quién deberd ejercitar -
0 dirigir la accién el hijo, fueraparte de la madre?;
evidentemente también contra los herederos, pero --
nos interesaréd conocer en concreto "contra cudles -

y cbémo”.

Es decir, si el presunto padre, (falle-
cido zhora) tenia ademds otros hijos o descendientes,
el demandante (presunto hijo),  tendrd gue demandar
a todos sus presuntos hermanos?,,0 incluso también
a los sobrinos, ,cuando 2l dirigir la accidn contra
uno de sus presuntos hermancs bioclégicos, hubiese -
éste fallecido ocupando su lugar, puesto © situg—--
cidn, los hijos del premuerto por derecho de repre-

sentacidén?.

Pensamos gue indudablemente ha de ser -
asi, pues a todos ellos les interesa muy directamen
te el éxito de la accidn, como consecuencia de los
intereses patrimonizles que en la sucesidén de su --
causante ostentan por ser herederos legitimarics --

primigenios en 1z acciédn.
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Entendemos gue a2 nuestro juicio, no su-
pone un obstdculc la redaccién del art. 136 en su -

pérrafo II. (178)

"Si el marido falleciere antes de trans
currir el plazo sefialado en el pédrrafo anterior, la
accién corresponde a cada heredero por el tiempo --
gue faltare para completar dicho plazo".

Pudiera deducirse gque una interpretacién
literalista del artfculo en cuestidn, nos hiciere -
concluir en una legitimacidn individual del posible
legitimario en la accién; debido al empleo del adjg

tivo "cada", sin tener que former litis consorcio -
) 1

activo o pasivo con los restantes herederos de su -

mismo rango.

Sin embargo, nosotros opinamos ocue en -

la mens legislatoris ha primedo otro razonamiento,

y es el de encuadrar a cada heredero dentiro de un -
elenco jerdrguico, de suerte gue, si existe sucesidn
testamentaria, el adjetivo "cada" hard referencia -
al grupo compactc y unido, de manera que en primer
lugar recurririamcs a los hijos y descendientes, en
defecto de és+os a los ascendientes, y finalmente,
al cényuge viudo que no fuese el gue estuviese de--
mendadc en la accidn, de modo que 4ste resultaria -

ser la esposa en segundas nupcias, pero no la madre



332

del hijo al cual se impugna su paternidad y forma -

con el mismo litis consorcio pasivo necesario.

Por ello, reiteramos cue el empleo del
adjetivo heredero bien testamentario o legitimo, --
aludiréd expresamente al elenco jerarquico de suceso
res, de mcdo gue con cada grupo de éstos ha de for-

marse inexcusablemente un litis consorcio necesario;

de suerte gue, si por ej., hubiese dos hijos més --
del causante (presunto padre), el hijo (también pre
sunto) gue impugna su paternidad, deberé demandar -
conjuntamente a sus dos presuntos hermanos consan--
guineos, como demendados pasivos vrincipales, suce-

sores directos del titular originario.

Conviene por dltimo distinguir, con cla
ridad, si la accidn que prosiguen los herederos es
la propiamente personalisime de su causante, © aquél
1la muda su status para transformarse en una accidn

con fines puramente patrimoniales.

Esta es la opinidén que por otra parte -

sustenta HUET WEILLER. (179)

nCuando una accidén de estado es ejerci-
da por o contra los herederos del interesado, ella
cambia de naturaleza para devenlr en una accidén or-
dinaria, fundada esencialmente sobre preocupaciones
pecuniarias".
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Légicamente, en nuestra opinidén esta --
transfiguracién de la accidn es coherente con el --
pensamiento gue hz inducido a nuestro legislador a
conceder lea legitimacidén a los herederos, pero sélo
exclusivamente cuando la accidén resultd ya iniciada

por el impugnante. (titular originario)

La razén habria gue buscarla en la natu
raleza de la accién, por ende personalisima, de las

que se consideran intuitus personae; de suerte gue,

no iniciada por el presunto padre en vida, los here
deros deberian zbstenerse de ejercitar una accién -
que para ellos ha devenido en =sstas circunstancias

intransmisible, y por tanto indisponible. En cam--
bic, cuando el marido (presuntc padre) interpuso la
accién de impugnacidén, gue como derecho perscnalisi
mo le incumbe per se, fallecido en el transcurso de
la accidén, los herederos continuardn aquélla no en

nombre propio sino en nombre de su causante, de mo-
do, cue concluimos con la siguiente afirmacién: ini
ciada la accidén por su causante, a aquéllos (los he

rederos) lo que les interesa y afecta esencial y ex
clusivamente, serdn los efectos patrimoniales o pe-
cuniarios de la acciédn personalisima del titular --
originario causante de acuéllos (herederos legitima

rios derivativos en la accidn).
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Seccidbn 112

EFECTOS DE LA INMPUGNACION DE LA PATE:RNIDAD MATRIMONIAL
EN EL STATUS DEL HIJO

No podemos eludir un problema que resul
ta corolario y epilogo obligado de la impugnacién -
de la paternidad matrimonial, ;cudl es el status en
que va & quedar relegado el hijo, una vez refutado

con éxito su condicién de hijo matrimonial?.

La pregunta subsiguiente es obvia, di--
cho hijo cue ipso_iure ha devenido a la situacién -
de extramatrimonial, ;la madre necesitaréd o no reco

nocer formalmente a este hijo7.

Bueno, ante todo tenemos que comenzar -
hablando de la innovacién de lz reforma de filiacién -
en este punto, de suerte, que ha modificzdo el enti
guo status de los hijos adulterinos a matre. Basta

remitirse comparzstivamente a la legislacion anterior
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donde esta clase de hijos no podian ser reconocides:
"Los hijos ilegitimos en guienes no concurra la con
dicién legal de naturales sélo tendrdn derecho a --
exigir de sus padres alimentos, conforme al art. --

143 €.e.". (18G)

Naturalmente, ahorz con la eguiparacidn
de todos los hijos, consecuencia del mandato consti
tucional gue proclama la inexistencia de discrimina
ciones por razdén de sexo, raza, nacimiento, etc., -
devendrfia a nuestro juicio anticonstitucional no —
proveer a la filiacion juridica de cualquier hijo -
haya o no nacido constante matrimonio, O fuese por

ende extramatrimonial.

Si con la anterior regulacién de filia-
cién, sélo podian reconocerse los hijos que ostentza
ban la condicién de naturales (181). "Son hijos na
turales los nacidos fuera del metrimonio, de padres
gue al tiempo de la concepcibén de aguélles pudieron

casarse sin dispensa o con ella".

En la actualidad, existe un total eoui-
paracién de los hijos sean 0 no matrimoniales, y-con
los mismos efectos legales para ambas clases de fi-
liacidén. "la filiacién matrimonizl y la no matrimp

nial asi comoc la adoptiva plena, surten los mismos
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efectos, conforme a las disposiciones de este cédi-

go". (182)

La conclusién cue se infiere de los ex-
puesto, es que ahora se ha suprimido el reguisito -

sine qua non y excluyente de gue los progenitores -

estuviesen incursos en algin impedimento dirimente;
de suerte, oue por el contrario como consecuencia -
de la no discriminacién de hijos por razdén del me--
trimonic, resultard gue tanto los adulterinos como

lcs naturales, segun la terminologia de la anterior
legislacién, (extramatrimoniales ahora), podrén op-
tar libremente de igual modo a gue se determine le-

galmente su filiacidn.

Habfamos comenzado analizando un proble
ma, a2l cue ineludiblemente se enfrentard de plano -
nuestro juez, cuando haya resuelto con éxito para -
las pretensiones del impugnante la accién de impug-
nacién de la paternidad de su presunto hijo. Es de
cir, ;necesitaria la medre reclamar su filiacién no
matrimonial?, como consecuencia de gue ya no hay --
ninguna a la cual se pueda contradecir, en este ca-
so, la filiacién matrimonial ha sido impugné&a, o -
por el contrario ;debemos de pensar gue con la accién
de impugnacién de la filiacidén matrimonial se ha rg

futado la paternidad, pero no la meternided. de --
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forma que el hijo conservaréd su status de hijo ma--

trimonizl con respecto a la madre?.

Este razonamiento lo deducimos de la exé
gesis del actual art. 120 C.c. (183): "la filiacidén
no metrimonial guedard determinada legalmente ...
4¢) Respecto de la madre, cuando se haga constar la
filiacidén materna en la inscripcidén de nacimiento -
practicada dentro de plazo de acuerdo con lo dispues

to en la Ley de Registro civil".

,Qué puede decidir nuestro juez?. En -
nuestra opinién, creemos gque no serd necesario gue
la madre plantease una accién de reclamacién de la
filiacidn nc matrimonial, como consecuencia de la -
no contradiccién ya de la filiacién legalmente de--

terminada. (la no matrimonial)

,Por qué; a nuestro modo de ver, con ls
accién de impugnacién hemos rebatido la paternidad.
La configuracién de gque fuese o no matrimonial de--
renderd de si la concepcién fue o no ex marito cons
tante matrimonio; de suerte que de lo que no hay du
da es de la maternidad del impugnado, reflejédndose

&sta en la inscripcidén del nacimiento.

Si ademds nos remitimos al citado art.

120 C.c. viene a confirmar nuestro razonamiento ---
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(184). "La filiacién no metrimonisl quedard deter-

minada legalmente: ... 32) Por sentenciz firme".

Esta conclusidn es obvia puesto que ls
sentencia firme que decida supongamos a favor del -
actor la accién de impugnacién de su-paternidac ha
de fallar sobre el hecho comprobado de la materni-—-
dad del hijo; de modo, gue devendrie a nuestro pare
cer absurdo que la madre tuviese que plantear una -
accidn de reélamacidn de la filiscidén no matrimonial
para conseguir con dicha resolucidn judicial el su-
puesto ad hoc de la determinacién legel de la filia

cidén no matrimonial.

Creemos, que una légica y adecuada in--
terpretacidén del pardgrafo aludido del art. 120 C.c.
implicard de iure gue la misma pueda venir dada co-
mo consecuencia de la refutacién de la paternidad,
es decir, con una accidn de impugnacidén de la filia

cidén matrimonisl exclusiva y dnicamente.

Serd interesante constatar la opinién -
de XASSIP, MORIN, AUBERT, que polemizan sobre estas

cuestiones, sin llegar a2 un consenso undnime. (1&5)

"El hijo impugnado vpierde su cualidad -
de hijo legitimo; é1 deviene natural, su filiacién
maternal se encuentra por otra parte, establecida -
por el efecto del juicio".
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Nosotros pensamos por otra parte, gue -
como fruto de la impugnacién con éxito de la pzater-
nidad metrimonial, el hijo perderd los apellidos pa

ternos, pero no necesariamente los de la madre.

Con la sentencia firme & favor de la im
pugnacidén de la filiacidn matrimonial, perderd el -
hijo los apellidos del padre legal que no real, pe-
r0o no creemos que ello significard que ineluctable-
mente tuviese que perder también los apellidos ma--
ternos, y ello porgque, hemos dicho gue el hijo como
consecuencia de esa sentenciz Iirme ha devenido de
iure, al status de hijo no matrimonial respecto a -

la madre.

Seria injusto en nuestra opinidn, gue -
el hijo no pudiese beneficiarse legalmente de los -
apellidos de aquélla.v Ademds, pensamos gue en di--
cha sentencia firme no se ha contradicho la insecrip
cidn de nacimiento con respecto a la madre; de modo,

que segin el viejo adagio canonista mater semper ~--

certa est, légicamente no serd necesaric después de
la impugnacién plantear en consecuencia un reconoci
miento formal por parte de la madre para cue el hi-

jo conservase los apellidos de ésta.



No podemos concluir el epigrafe sobre -
los efectos que vprovocea la interposicién de la de--
manda de impugnacidn, sin incidir en otra vertiente
gue pueda derivarse causalmente del éxito de la =--

accién de impugnaciédn.

.Seria posible gue el marido una vez deg
mostrada su no paternidad biolégica, reclamase una
indemnizacién por parte de la madre por los gastos
de manutencidn satisfechos al hijo de aguella cue -

ha estado beneficidndose dei status filii matrimo--

nial.

Vamos a apoyar esta tesitura, trayendo
a colacién la sentencia ad hoc més reciente sobre -
impugnacién planteada por la jurisprudencia germana.
(180)

"No es tampoco contrario & las pretensio
nes de indemnizacién el hecho de cue el demandante
no pudiera hacer valer antes de la impugnacién de la
legitimidad su falta de obligacidén de costear la ma
nutencién segin el 1593 BGB. El perjuicio produci-
do por el engario doloso estaries precissmente en el
necho de que el demandant:c se viera apartado del --
ejercicio de su derecho a impugnar®.

Nos interesa recalcar cue en nuestra opi

nidn, lo primero que deberia prejuzgarse como prius
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ineludible es la indubitada certeza de la existen--
cia del matrimonio; de suerte ocue pudiera suceder -
gue éste fuese nulo inicialmente debido a que el --
consentimiento por ej., se otorgd en atencidn = las
cualidzdes personales del otro cdnyuge, es decir, -
el marido (padre legal)'contrajo matrimonio llevado
de su creencia errénea en la virginidad de su prome

tids.

En concreto, nuestro derecho positivo -

se manifiesta del siguiente tenor. (187)

"Es nulo cualguiera que sea la forma de
su celebracién: ... 4¢) El celebrado por error en -
la identidad de lz persona del otro contrayente o -
en aguéllas cualidades personales gue por su enti--
dad hubieran sido determinantes de la prestacidn -—-
del consentimiento’.

Naturalmente, el problema radicard en -
la inteleccién apropiada de lo cue por cualidad per
sonal relevante y excusable habrd de¢ entenderse. --
Es decir, el desconocimiento significativo al cual
se tendrd que recurrir para justificar une presumi-
ble indemnizacién, ;serd el objetivo, o por el con-

traric el subjetivo?.

Une. interpretacién objetiva avalaria el

razonanmiento siguiente: si el marido conocia o tenia
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medios valorativamente suficientes como para no ex-
cusdrsele de su ignorancia, el hecho de la famz o -
de la reputatio notoriamente licenciosa de su futu-

ro cényuge le impediris a posteriori ampararse en -

la creencia viciada de una errdénea cualidad personal,
puesto que la hubiere desconocido con una diligen--

¢ia normal.

Ahora bien, si a_sensu contrario el des

conocimiento que estamos exegetizando es el subjeti
vo, quedaria reducido su comprensién a la esfera in
trapersonal; de modo, gue el consentimiento se cons
tatarfia en atencién a las especiales cualidades per
sonales, como es el convencimiento y laz creencia in
dubitada que su futurs mujer en virtud de sus prin-
cipios éticos y morales,y de su irreprochable con--
ducta personal, hacia presumir la inconcusidad de -
su probidad; de suerte que la conclusién podia tra-
ducirse con estas especiales concausas, en un error

inimputable 21 marido.

;,Cudl seria la postura de la jurispru--
denciz?. Zs obvio que en nuestro derecho positivo
actual es pronto ﬁara buscar razonamientos dogmédti-
cos. Sin exmbargo, podemos recurrir a la oprinidn de
la jurisprudencia lusa més reciente, la cual se po-

sieiona al respecto, por ej., en lo concernienie a
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correcta inteleccidn de lo gue por fidelidad de la

esposa debe de entenderse. (188)

Conviene que nos volvamos a remitir a -
la sentencia germena aludida con anterioridad; don-
de a nuestro parecer el marido condiciondé su consen
timiento en el sentido gue nosotros interpretamos,
ademés puede colegirse que hubo una declaracidén fe-
haciente por parte de la futura esposa acerca de las
exclusividad de las relaciones sexuales mantenidas

con el que iba & ser su marido. (189)



NOTAS AL CAPITULQO SEGUNDO

(1) Art. 66 Cédigo civil espaifiol,

(2) DEGOUMOIS. L'evolution de la jurisprudence en

matiert de filiation paternelle et la protec--

tion de l’enfant né hors mariage, in "Recueil

offert au Tribunal féderal & 1l’ccassion de son

centenaire”, Bile 1975 pag. 319.

"Ciertamente nuestra corte Suprema
en razén de desalentar las acciones de impugna
cién temerarias, exige del marido que aporte -
una prueba que alcance no solamente como en ma
teria de busaueda de paternidad una verosimili
tud confinante en la certeza, por admitir la -
fuerza probatoria del peritaje sanguineo, sino
incluso hechos constantes y estables que perml
tan dudar de la filiacién legitima".

(3) Art. 127 Cédigo civil espaiiol.

(4) MEULDERS KLEIN. La réforme du droit de la filis-

tion en Relgigue. Analyse du vroyet nt 305, vag.

10, en "Revue Droit famille". 1919

"zl principio de unidad no admite
tales tergiversaciones, y encuenira un funda--
mento natural en la constatacién cue tcda —-——-
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filiacidn nrocede de un mismo fendémeno".

Anteproyecto de ley de Reforma del Cédigo ci--

vil en materia de filiacién. Cavitulo II, hi--

jos matrimoniasles, art. 118. Madrid 28-Junio-
1978.

Anteoroyecto de ley de Reforma del Cédigo ci--

vil en materia de filiacién y patriz potestad.
Art. 112, pag. 15. Madrid 197S.

Proyecto Articulado sobre Reforma

del Cédigo civil en filiacién. Capitulo II, de

los hijos matrimoniales, art. 112, pag. 3 y ss

_ "La accién pars impugnar la filia-
cién matrimonial Unicamente podrd ser ejercida
por las personas gque sSe mencionan en los vérra
fos siguientes y cuando el hijo se encuentre -
emparado por la presuncidn legal establecida -
en el art. 109. 2¢) La mujer tiene accién pa-
ra impugnar el carécter matrimonial de hijo. -
También la tiene el marido en los tres casos -
siguientes: 1¢) Si la mujer le hubiera oculta-
do el embarazo o 2l nacimiento del hijo. 292)
Si existiera imposibilidad para engendrar con
su mujer en los primeros 120 dias de los 300 -

.gue hubieran precedido al nacimisnto. 3¢) Si

durante el mismo perfodo la mujer hubiera teni
do acceso con otro vardén. 4¢) La accidn podrad
ejercitarse por el marido © por la mujer, has-
ta transcurrido un aip desde la fecha de la --
inseripcidén de la filiacidén matrimonial en el
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Registro civil. En caso de fraude este plazo
empezaréd a contarse desde su descubrimiento. -
5¢) Si el marido o la mujer fallecieran antes
de transcurrir el plazo serialado en el pdrrafo
anterior su accidén corresponderd a sus herede-
ros por el tiempo gue falte para completar di-
cho plazo. 5¢2) El hijo cuando falte la pose--
sifn de estado de su filiacién matrimonial po-
dréd impugnar ésta durante toda su vida. El --
ejercicio de la accibn en interés del hijo que
sea menor o incapacitado corresponde al Minis-
terio Fiscal".

(7) Proyecto Articulado sobre Reforma del Cédigo -

civil en filidnilbn, op. cit.y arts 111,

(8) Froyecto Articulado sobre Heforma del Cédigo

eivil en filiecidn, op. c¢it., art. 136, pez.

O

Yy S.

"El marido podréd ejercitar la accién
de impugnacidén hasta transcurrido un afio desde
la inscripecidn de la filiacidn en el Registro
civil. Sin embargo el plazo no correra mien--—
tras el marido ignore el nacimiento. 8i el ma
rido falleciera antes de transcurrir el plazo
sefialado en el parrafo anterior la accién corres
ponde a2 los heredercs por el tiempc gque faltase
para completar dicho vlazo.

Art. 117 p. I la paternidad podra
tzrbién ser impugnade por el hijo durante el -
afic siguiente a la inscripciédn de filiacidn. -
De faltar en las relaciones familiares la pose
gién de estado de filiacién matrimonial, la de
zanda de impugnacidén podré ser interpuesta en
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cualquier tiempo por el hijo o sus herederos.

El ejercicio de la accidn en interés del hijo

seg menor o incapacitado corresponde indistin-
tamente al Ministerio Fiscal o a la mdre gque

ejerza la patria potestad".

Anteproyecto de ley de Reforma del

Cédigo civil en materia de filiacidn, de la de

terminacién de la filiacién matrimonial, art.

118 y 12C. kadrid 24 de Octubre de 1.578.

Texto presentado por Ruiz Vadillo. Capitulo II,

de los hijos meatrimoniales, op. cit., art. 115

¥ 116,

Art. 108 a 141 inclusive del Cédigo civil. Se-

gin la versioén del Grupo Especial de Revisidn
del Froyecto, art. 112, capituloc II, de los hi

jos matrimoniales.

Boletin oficial de las Cortes Generales. Con-

greso de los Diputados, op. cit., (Dictamen de

la comisién y enmiendas) art. 136 pag. 348/53.

Boletin oficizal de las Cortes Generales. Con--

greso de los Divutados. I legislatura. gerie

A, proyectos de ley, 14 de Sevtiembre de 1575.
Modificacién del Cdédigo civil en materia de fi

liacién, patria potestad y régimen econdémico -
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del matrimonio, art. 136 y 137.

3] merido podrd ejercitar la accidn
de impugnacién de la paternidad hasta iranscu-
rrido un a:o desde la inscrincidén de 1la filia-
cion en el Registro civil. Sin embargo el pla
z0 no correras mientras el marido ignore el na-
cimiento. Si el marido felleciese antes de --
transcurrir el plazo sefialado en el parrafo an
tericr la accién corresponde a cada heredero -
por el tiempo que faltare para completar dicho
pvlazo. Fallecido el marido sir conocer el na-
cimiento, el aifo se contzrd desde cue lo conoz
ca el heredero. Art. 137. La raternidad po--
drd tanbién ser impugnada por el hijo durante
el aro siguiente a la inscripcién de la filia-
cidén. Si falta en las relaciones familiares -
la posesién de estado de filiacidén mctrimonial,
1z demanda podréd ser interpueste en cualguier
tiempo por el hijo o sus herederos. El ejercli
¢ic de la accién, en interés del hijo que sea
menor o incaracitado corresponde indistintamen
te al Ministerio Fiscal o a la madre cue ejer-
za la patria potestad”.

Boletin oficial de las Cortes Gene-

rales. Congreso de los Diputadcs, op. cit., -

(informe de la ponencia). Viene e manifestar
en el mismo sentido; si tien con una ligera mo

dificacidén en el pdrrafo primero del art. 137.

"La paternidad podré ser también -
impugnada por el hijo durante el aio siguiente
a la inscripcién de la filiacién o a su meyo--
ria de edad o recuperacién de la capacidad”.
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La expresidn "por causa distinta a
vicio del comsentimiento se mantiene en los si

guientes Proyectos:

Boletin oficizl de las Cortes Gene-

rales. Congreso de los Diputados, op. cit., -

(Dictamen de la Comisién y Enmiendzs) art. 136.

Boletin oficizl de las Cortes Gene-

rales. Congreso de los Diputados, op. cit., -

(aprobacidén por el Congreso).

Boletin oficial de las Cortes Generales. Sena-

do, op. cit., (Enmiendas). De suerte que la -
Enmienda n¢ 119, art. 138 deberd decir en lu--

gar de lo gue dice lo siguiente.

"La accidén para impugnar la presun
cién de paternidad del marido corresponderé --
también 1¢) Al hijo, cuien podré ejercitarla -
durante el afio siguiente 2 la inscripcidén del
necimiento en el Registro civil. Si la inscrip
cién se hubiera practiczdo siendo el hijo me--
nor o incapaz, el afioc se contaréd desde su mayQ
ri{a de edad o desde que hubiere recobrado la -
capacidad.

Si falta en las relaciones familig
res la posesién de estado, la demanda podréd --
ser interpuesta en cualquier tiempo por el hi-
jo o sus heredercs. 22) A la madre si el hi-
jo es menor o incapaz, durante el eno siguien-—
te z le inscrircidén del nacimiento”.



(14) Art. 156 del Cédigo c¢ivil espanol.

(15) Sentenza n: 102 del 1367. (Corte Costituziona

le), citado en CELONA. Matrimonio e patrimonio.

Famiglia e diritto. Ipsoa Informdtica 1977 veg.

24 y s.

"La patria potestad, ésto es aquel
complejo de poderes y deberes tendentes al man
tenimientc, a la educacién y a la instruccién
de la prole y a2l cuidado de los relativos inte
resantes patrimoniales, es atribuida de modo -
conjunto a ambos progenitores, cada uno de los
cuales la ejercita por derecho propio. La pre
ponderancia reconocida en el sistema del Cédi-
go civil a la voluntad del padre se eXpresa en
la confianza a 41 del ejercicio de la patria -
potestad, reitera su origen en la exigencia de
afrontar los medios para la formacidén de una -
voluntad unitaria en la familia que se traduce
en una dirececidén unitaria en el mantenimiento
y en la educacién. La solucién adoptada por -
el legislador (cuya perfectibilidad en el sen-
tido de una siempre mis estrecha conexidén con
el precepto del art. 29-2, en adhesidén a una -
tendencia que va manifestdndose en el mundo ju
ridico no puede excluir) no contrasta pues con
el dictado de tal norma, gue garantiza la cua-
lidad moral y juridica de los cényuges con los
1{mites establecidos por la ley rara garanti--
zar la unidad familiar; llemando el legislador
crdinario a indiviuuwalizar y codificar las li-
mitacicnes gue sean objetivamente necesarias -
a los fines de las fundamentales exigencias de
organizacidén de la familia. Como dice el cita
do autor: “Dado une intencidén (mantenimiento
y educacién de la prole) y la necesidad que --
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tal intencidn sea conseguida a través de una -
voluntad conjunta, comportaria cue uno de los

cényuges, estc es, a la mujer, no pueda serle

reconocida ningin medio vara contribuir a for-
mar aquella voluntad".

(16) MAGNANI NOJA. La riforma del Diritto d4i Fami-

glia a2d un anno dalla sua applicazione. Con--

vegno nazionale promosso da comune di Bologna,
14-15-16 Gennaio 1977, volume primo, Camera —-
dei Deputati 13-Lug-1977. Biblioteca R 4906
77 Bologna documenti del Comune Febbraio 1977

n¢ 2 mensile.

"Existe un peligro de ideologizacién
oue podia correr gl Tribunal de Familia, seria
una grave desdicha si nosotros aportdsemos una
interpretacidén ideoldgica estirecha en el dmbi-
to del Derecho de Familia. Cuando hablamos he
cho el Derecho de Familia habfamos pretendido
evitar expresamente un forzado cardcter ideold
gico, shora bien no significa que bajo el dere
cho de familia no existan grandes valores mora
les y grandes aspiraciones ideales. Fero nin-
guna fuerza politica ha querido hacer prevale-
cer un determinado modelo de familia, seria ex
tremadamente grave si atravésamos el peligro -
de ideologizacién del juez, 0 si se buscase --
atribuir contenidos ideoldgicos al derecho de
familia".

(17) Boletin cficial de las Cortes Generales. sSena-

do, op. cit., (Enmiendas) Znmienda n? 119 pag.

93.
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(18) Art. 32 Constitucidn espaficla. Edicidn comen-
tada. Centro de estudios constitucionales., -
¥adrid 1979.

(19) Art. 66 del Cédigo civil espafiol.

(20) Camera dei Deputati Commissioni in sede legis-

lativa. V Legislatura. Cuartz Commissione -
Seducta del 7 Ottobre 1971, relatore GIUDI, --
pag. 940.

(21) MAJELLO. Consiglio Superiore della liagistratu
ra op. cit., {(Happorte personali nella famiglia),
pag. 148

(22) Art. 3 Constitucién italiana.

(23) Art. S-2 Constitucidn espariola.

(24) DIEZ PICAZO- GULLON BALLZSTEROS. Sistemas de

derecho Civil, vol. IV, editorial Tecnos. la--

drid 1975, pag. 59.

(25) Art. 14 Constitucidn espariola.

(26) BE OLIYVEIRA op. cit., (Impugnacao de paterni--

dad) pag. 71 y s.
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"sctualmente, por fuerza de consa-
gracién en ley fundamzntal (art. 3o n: 3) del
princivio de igualdad juridica de los cdényuges
dificilmente se podrd negar a la madre esta lg
gitimacidén activa para impugnar en las mismes
condiciones gue es reconocida al marido.

Zn verdad tratédndose gl fin y al -
cabo de promover la declaracién judicial de --
cue el hijo nacido constante el matrimonio no
es fruto de la pareja, pudiera decirse gque la
impugnacidén de la paternidad es una cuestidén -
cue excede del dmbito de relacién entre el hi-
jo y el presuntoc padre, que traspase 1lcs 1imi-
tes de la esferz individual de estos sujetos,
para asumir la relevancia de un problema conyu
gal y familiar. Aparte del asunto concernien-
te a la versonalidad individual del marido con
reflejo en la condicién juridica de la madre,
la declaracidén de que un hijo nacido constante
matrimonic no es de ambos cényuges, constituye
un problema tipico del gobierno (en sentido am
plio) de la sociedad conyugal. For fuerza del
referido princigzio constitucional, este gobier
no de la familia debe de ser distribuido en --
pie de igualdad por ambes cényuges y asi en --
cuanto cényuge la madre debe tener el derecho
igual al del marido de promover aquella decla-
racién mediante el recurso a la accidén impugna
toria de vaternidad”.

Art. 1639 p. I Cédigo civil portugués. dedaccao

do dec-lei, n¢ 496/77 da 25/11. Ninisterio da

Justica.

Decreto ley N¢ 496/77 introduz elteracoes ao -

cédigo civil op. cit., (Gabinete do iinistro -




(29)

(30)

(31)

414

da justica) pag. 2c1b (6).

DE OLIVEIRA op. cit., (Estabelecimient0‘§§ fi-

liagao), pag. 82 y ss.

"£l derecho de la madre no siemrpre
es reconocido en el Derecho Comcarado. Se ale
ga a veces que la madre no es parte en la rela
cién paterno 1ilial y que por este hecho no --
puede exigir méds que ser obligatoriamente oida
en la impugnacién, dada la influencia gue la de
cisidn del vleito tiene en su esfera jurfdico
personal. Creo por ello gue la Reforma de --
1877 lo resuelve en el mejor sentido poroue si
la madre, en cuanto madre podréd ser tercera o
intercesora ante la relacidén bilaterasl de pa--
ternidad, no cabe duda que en cuanto cényuge,
la madre debe de tener un derecho igual al del
marido para intervenir en una de las cuestio--
nes méds importantes cue puedan surgir en la di
reccidén de la vida familiar. La legislacidén -
activa de lz madre es pues una aplicacidén necg
saria del principio constitucional de igualdad
de los cényuges. De suerte gque estza igueldad
es tipificada en el art. lc7li-1l: "El matrimo-
nio se basa en la igualdad de los derechos y -
deberes de los cényuges. Lz direccidén de la -
familia pertenece a ambos cdényuges gque deben -
de accrdar sobre la orientacidén de la vida en
comin teniendo ern cuenta el bien de la famil.e
y los intereses de uno y otro".

Boletin oficial d= las Cortes Generales. Sena-

dec, ov. cit., (Enmiendas) pag. %4

DELITALA op. cit., vpag. &5.
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{35]

(36)
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"La mds importante de todas (las -
innovaciones) hecha a la madre de la posibkili-
dad de vroponer la accidn en impugnacidn o de-
negacién de la paternidad del marido. El in--
tento de la propuesta es evidente. No se tra-
ta s6lo de una intelectualistica aplicacidén --
del principio de igualdad entre el hombre y la
mujer; como alguien ha dicho se guiere mds con
cretamente impedir que el marido de la madre -
pueda utilizar el monopolio actualmente reser-
vado sobre el ejercicio de la accidén con un --
instrumento de venganza o extorsién. Y guien
tenga un minimo de exveriencia en este género
de controversia sabe cue el fendmeno es fre---
cuente. Para sustraer al nijo y a le madre de
aguel peligro era necesario autorizar incluso
a la madre en impugnacidén".

FINOCHIARO ALFIO - FINOCHIARO MARIO op. cit.,

pag. 56.

Senato della Revnubblica. VI Legislatura 40l.

Seduta Assemblea Recosonto Stenografico, 16 fe

bbraio 1975, relatore ARENA pag. 18950.

Senato della Repubblica op. cit., (IV Legisla-

tura), relatore FILETTI, pag 1095C.

Art. 316 Cdédigo civil francés.

Amendement de . Fierre Mazeazud, debats Ass --
nat, seance, 6 Oct. 1971. J4.0. 7 Cct. 1871, p.
4305 et s. citado en COLOWBET, FCYER, HUET WEI

LLER, L:BROUSSE RIOU op. cit., vag. 121 y s.
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ng

Esta accidn era peligrosa podia -
producir que el hijc fuese del primer marido y
que la madre estuviese unicamente gufada por -
la mealevolencia, y que en consecuencia no fue-
ra el interés del hijo en perder la cualidad -
de hijo legitimo para adquirir la de hijo adul
terino legitimado, sino gue los motivos serian
gue esta accidén era escandalosa puesto gque per
mitia a la madre prevalerse de su propio edul-
terino, y que en defiritiva indirectamente --

L

ells atentaba la institucién del matrimonio".

(37) Camera dei Deputati. Commissioni in sede le-—-

gislativa. V Legislatura. Cuarta Commissione.
Seduta del 27 Cttobre 1871, PENNACHINI (sot%o-
segretario dei Stato per la Grazia e Giustizia).

raeg. <97.

"Porque estamos tratando de la re-
forma de una parte del Cédigo civil incluso --
los pensamientos pueden ser importantes. Lla -
preocupacién del Goblierno estd en el hecho cue
bastaria la circunstencia de cue una mujer hu-
biese ocultado el emberszo y el nacimiento in-
cluso de un hijo legitimo vara obtener la posi
bilidad de impugnarlo".

(36) Art. 235 Cédigo civil italiano, (Dott a Giuffre

Editore Milano).

(39) FLATTET. Le nouveau droit suisse de la filia-

jon. "Revue internationale de droit comparé".

1977, pag. 679,

ct
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"Después de deliberaciones profun-
das, el legislador helvético ha estimado que -
la medre no tenia un interés digno de protecciédn
Si la madre quiere salvaguardar =1 interés del
hijo, ella debe de proponer a la autoridad tu-
telar el nombramiento de un curator para ini--
ciar la accidén. Le decisidén vertenece a la au
toridad tutelar y a ella séla".

(4C) Senat de Belgigue. Mcdificaetions aux disrvosi-

tions du livre 1== Titre VII du Code civil; de

la paternité et de la filiation (1977-1978) --
N 1l art:. 319 pag. 31.

Senat de Belgique, op. cit., (ses-

sion extraordinaire 1979), art. 321,

(41) MEULDERS KLEIN, op. cit., (Laz réforme du droit

de la filiation) pag. 19. Viene a decir esta

autora que la madre puede encontrar en el dere
cho a la imrugnacién un interés persconal. De

suerte gue otras legislaciones como lz suiza y
la alemsna lo rehuisan, aludiendo que sélo la -
paternidad del marido y lz filiacidén del hijo

son contradichos o puestos en duda. Zfectiva-
mente, en el derecho suizo dice HEGNAUER CYRIL

Op. Citsy FTRE. 3Y4 ¥V B,

"Ninguna otrzes persona puede okrar
en impugnacidn, en particular ni la madre ni -
el padre real del hijo.
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Estos dltimos pueden sin embargo pedir a la au
toridad tutelar que nombre un curator al hijo
si &ste no tiene discernimiento, en casc de fra
caso de su gestidn o de retraso de la autori--
dad ejecutiva ellos pueden recurrir a la auto-
ridad superior conforme 21 art. 420 establecien
do que la'decisidén de le autoridad tutelar, o
el retrasc es perjudicial 2l hijo.

A pesar de las deliberaciones pro-
fundas, la Comicién de expertos ha rechazado -
la cuaglidad de obrar 2 la madre. Nosotros nos
suscribimes a esta ovinidén, le medre no tiene
al ladc del marido v del hijo interés digno de
proteccién rnara intentar la accién".

Del mismec meodo la doctrina alemana
més cualificada y relevante, en concreto BEITZ

KE, Pamilienrecht, 1$80, pag. 166. Ninchen --

196C C.H. Beck Sche Verlagsbuchandkung.

"aquf la situacidén del hombre y de
la mujer son distintas, ya que el hombre lo --
cue le interesa es la descendencia de él mismo,
rero a la mujer no le interesa lz descendencia
de ella sino del marido, a ello se ariade gue -
generalmente la mujer pero no el marido conoce
1a descendencia del hijo y el nijo procede del
adulterio de la mujer, y a estas diferenciss -
excluyen el que fuese una cosa absolutamente -
necesaria el derecho de impugnacidén de la me--
dre en razén zl art. 3 de la Constitucidn (GG).

3in embargo otro autor #EYmRES HANS

0. La reforma del derecho de familia. -

=
53]
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Cuadernos de Derecho Comgarado. Departamento
de Derecho Civil II. Universidad de Salamanca
1977. Especialmente el capitulo de la evolu--
cidén del Derechc de Familia en ls Republica Fe
deral alemana desde la postguerré, vag. 115 di

ce el referido sutor.

"2l articulc 3 avartedo 2 de nuestra
constitucidén de 1949 la llamacda "ley fundamen-
tal" dice que los hombres y mujeres tienen ---
iguales derechos, lo cual nc tiene un valor me
ramente programdtico, sinc que constituye un -
rrincipio juridico de eficacia inmediata. As{
la ley fundamental ordendé al legislador refor-
mar dentro de un corto plazo, todas las dispo-
siciones que chocasen contra este principio lo
cual en derecho de familia se llevd a cabo con
algin retraso a través de laz reforma del ario -
1976".

Nosotros pensamos cue esta efecti-
va igualdad de derechos en los cényuges tenia
que haberse traducido por ej., en la misme po-
sibilidad legitimatoria activamente en la im--

pugnacién de la paternidad ...
(42) Art. 318 Cédigo civil francés.

"Incluso en ausencia de impugnacidn
la madre podrd impugnar la paternidad del mari
do, pero s8lo 2 los fines de la legitimacidn,
cuando ells después de la disolucidén del matri
monio se haya vuelto a casar con el verdadero
padre del hijo".
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El pdrrafo vprimero dice que:

"Bajo pena de inadmisibilidad, la
accién dirigida contra el marido o sus herede-
ros es unida a una demanda de legitimacidén for
meda en los términos del art. 331. Ella debe
ser introducida por la madre y su auevo cényu-
ge dentro de 1los seis meses de su matrimonic y
antes de ocue €l hijo no llegue a 1lz edead de 7
anos".

(43) Amendements ¥. Ducolohé et Mme. Chonavel, J.0.,
7 Cet. 1971, p. 4307; Amendements lime. Lagatu,
M. Namy et membres du groupe communiste, débats
Senat, séance, § Nov. 15671, J.0., 10 Nov. 1971
p. 1925 citado en COLOMBERT, FOYER, HUET wEILLER
LABROUSSE-RIOU op. cit., pag. l22.

(44) Projet de loi, portant réforme du droit de la

filiation, op. cit., (session 1975-1976), art.

318 pag. 2. Luxembourg.

(45) Frojet de loi portant réforme du droit de la

filiation op. cit., (session 1975-1976) art. -

313 Luxembourg.

“gn caso de juicio o incluso de dg
manda sea de divorcio o sea de separacién, el
marido puede impugnar el hijo nacido mds alla
de los 300 dlas, desde la disgosicibn del juez"
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Frojet de loi portant réforme du droit de la -

filiation, op. cit., (session 1975-1975), pag.

14, Luxembourg.

Projet de loi portant réforme du droit de la -

filiation,; op. cit., (session 1977-1578) pag.

4. Luxembourg.

"En consecuencia el Consejo de Es-
tado, ebroga pura y simplemente en las hipéte-
sis dadas la presuncién de paternidad. Segin
el Consejo de Estado la solucién mantenida por
el presente, entraiia la gren ventaja)de facili
tar en caso de nuevo matrimonio de la madre --
con el verdadero progenitor padre del hijo, la
legitimacién de éste sin que tenga gue esperar
una impugnacidén siempre nipotética por parte -
del merido, o una accién en impugnacién“(ton--
testacidén") de laz paternidad de la madre cue -
ésta podria ejercer conforme a las disposicio-
nes del art. 31¢ del Proyecto gubernamental®.

De suerte gue la realidzd he sido
cue la primigenia disposicién de la sesidn de
1975-76 no ha sido recogida en ningin proyecto
rosterior, imperandc el criterio y las lineas
directrices de 1los expuesto en la sesidén 1977-

70.

As{ basta remitirse al Projet de -

loi portant réforme du droit de la filiation -

op. ¢it., Luxembourg.
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Como asimismo Projet de loi portant

réforme du droit de la filiation, (session ordi

neire 1978-1979). Dé p éche du Ministre de la
Justice au Ministre d’état, president du gouver

nement n2 20204, pag. 6. Luxembourg.

Hasta llegar a la loi de 13 Avril

1979 portant réforme de la filiation, op. cit.

pag. T736. Luxembourg.

Art. 331 Cédigo civil francés.

MASSIP, MORIN, AUBERT, op. cit., vag. 60.

"in la prédctica la exigencia de la
posesidén de estado en consideracidén del segun-
do marido vaciarfa el texto de una lLarga parte
de su utilidad, es frecuente que la demanda de
divorcio sea precedido de un periocdo de desu--
nién progresiva en el curso de la cual la mu-—-
jer conoce a guien serd su futuro marido, ella
rehdsa a reconocer el adulterio, a veces por -
nc arriesgarse a perder el divercio en curso,
en ciertos cascs incluso ella duda en romper -
su unién y prosigue =lgun tiempo la vida en co
min después del nacimiento del hijo; pasa tam-
bién que el primer marido, sea por ignorancia,
sea mds frecuentemente por malevolencia para -
la esposa reivindica la custodia del recién na
cido. Se puede asi comstituirse por lo menos
un principio de posesidén de estado de hijo le-
gitimo que impide ¢ hace eguivoco e inoperante
la posesién de estadc en cunsideracidn a la sg
gunda pareja".
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rarls, 16 Déc. 1976, D 1977-133, note iassip -
citado en COLOMBET", FPOYER, HUET WEILLER, =—-—-
LABR U 3SE RIOU, op. cit., pag. 125.

Cour de cassation. 1 civ 16 Fevrier 1977, "Re
cueil Dallez Sirey", 1977, pag. 329.

"Hasta la instancia de divorcio el
hijo habia sido educado en el hogar del primer
matrimonio, y después del juicio de divorcio -
que acordaba un derecho de visita al marido és
te habia continuado comportédndose como el pa—-
dre en la medida gue au separacidn con el hijo
le permitia. Ahora bien, la decisién de los -
Jueces de fondo es casada por haber violado el
art. 316 C.c., 1la accién de impugnacidn de pa-
ternidad prevista por este texto declara la ~--
Corte Suprema estd abierta incluso si el hijo
tiene la posesidén de estado de hijo legitimo®.

En otro extracto de la sentencia,

concretamente la pag. 331 dice:

"Admitir la accidn del art. 318 in
cluso si el hijo tiene la posesién de estado -
de hijo legitimo, no es absolutamente inconci-
liable con 1la exigencia de una posesién de es-
tado de hijo comin de corta duracién.

La prueba es previste para el caso
cue ha dado lugar a la primerz sentencia (16 -
Fevrier 1¢77), desce la disvosicién de no con-
ciliacidén el hijo habia sido educado por la ma
dre y por aquél cue iba & llegar a ser su se--
gundo marido, hakia pues ciertsmente adquirido
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en su consideracidén la posesidén de estado de -
hijo comin; esta situacidén no habia pues impe-
dido 2 la Corte de arelacién considerzr como -
justo titulo que la zctitud del primer marido
le habia conferido después de su nacimiento la
posesién de estado de hijo legitimo”.

iribunal de Grande Instance de Paris, 14 ¥ai -
1474 1 ch MM, Gaschet lontanier 1 subs lMassot
et Louvet av, "Recueil Delloz Sirey" 1977 pag.
152.

"Fero zteniendo a que si en los --
términos del art. 316-1 p. I C.c. la accidén --
puede ser dirigida contra los herederos del --
rricer esposo cuya paternidad es impugnada, --
ella debe de ser bzjo penz de inadmisibilidad
iniciada 2z l& vez por la madre y su nuevo cén-
yuge (art. 318-1 p. II), ninguna disposicién -
figura en faver de los herederos de &éste ulti-
mo, la demanda tropieza por otra parte con el
principio de la intransmisibilidad de las accio
nes de estado dictado por el 311-& v.c. Bn —-
vista cue la demanda es igualmente inadmisible
a continuacién de la ausencia de un reconoci--
miento del padre presunto por la falta del es-~
tableciriento rrevio de la filiacidn natural -
a la legitimacidn, se rechazd como inadmisible
la demanda formada por seriora F...Q..., Clzude
A..., Jean Faul A... y Francoise G...".

COLOMBET , FOYER, HUET WEILLZR, LABRU SSE RIOQU,
0D+

eit., DEE. 123,
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LAURE RASSAT, op. cit., pag. 254.

"Se puede pensar que gran ndmero -
de madres repugnardn obrar contra alguno de --
sus hijos legi{timos, cuando la finalidad es ha
cer perder su legitimidad a uno de ellos".

Boletin oficial de las Cortes Generales. Sena-

do, op. cit., (Enmiendas), vag. 94.
Art. 137 Cédigo civil espafiol.
ATt. 1641-12 Cédigo civil poritugués.

D= OLIVEIRA, op. cit., (Estabelecimiento da fi-
liagao) pag. 69 y s.

FERNANDES RODRIGUES BASTUS op. cit., pag. 149
y 8.

MASSON. Le Régimen juridicue des asctions rela-
tives a 1la filistion "Ann. Dr." (Annuaire du

"El proyecto es mudo sobre el poder
del lkiinisterio rdblico de obrar en impugnacidn
de accidn de estado, remitiéndonos =1 derecho
alemdn tendremos que decir gue la ley de Refor
ma del Derecho de Pamiliz de 1961 suprimid la
legitimacidén activa al Ministeric Fiscal".
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En este sentido GUNTHER BEITXE Fa-

milienrecht op. c¢it., pag. 163.

- "El Nacional Socialismo introdujo
la impugnacién de la legitimacidn a través del
Ministerio Publico fundamentalmente para esta-
blecer el origen racial. El Ministerioc Fiscal
podia plentear la demands (contra el hijo) en
defensa del interés piblico como en la del hi-
30 see”s

—

En otro pérrafo comenta el citado

autor.

"Pero las impugnaciones en contra
de lg voluntad de la madre, ccasionglmente in-
clusc en interéds fiscal (ahorro de lazs presta-
ciones alimenticias en los casos de reclama---
cién por parte del verdadero progenitcr) hicie
ron caer en descrédito la sccidén de impugna--—-
cién reconocida al Ministerio Fiscal. El cada
vez xds en auge principio de subsidiaridad ---
aparta al Hinisterio Fublico donde es posible
una regulacién intrafamiliar. Por ello supri-
mibé la Ley sobre Reforma del Derecho de Fami--
lia de ll-Agosto de 1951, la accion impugnato-
ria a favor del WMinisterio Fiscal sustituyéndo
la al menos parcialmente por una accidn impug-
natoria en favor del hijo".

Acérdao Relagao do Porto de 11-2-77, (B.M.J. -
2662, 212) citado en CAPELO DE SOUSA-DE FRANCA

PITAC. Cédigo civil e Legislacao complementar

Livrariza Almedina Coimbra, 1979, pag. ©060.



(62)

(63)

(64)

(65)

§21

Art. 1841-292, 39, Cdédigo civil portugués.,
Art. 131-2¢ Cdédigo civil espafiol,
MOITINHC D= ALMEIDA op. cit., pag. 21l.

DE GRAVE. Famille, droit et changement social

dans les societés contemporaines. Travaux des

VIII® journées d’études juridiques. Jean Da--
bin, "La Cronigue judiciare”. BEruxelles ets -
E. Bruylan; raris librairie generale de droit

et le juriéprudence 1978, pag. 45 y s.

G. Denez aborda el problema dif{i--
cil de la ejecucidén de las decisiones civiles
en materia familisr, incide en el desarrcllo -
de administraciones cuyo pspel es o seria for-
talecer estas decisiones (Comités de proteccidn
de la juventud, por ej. planteando de oficio -
los créditos alimenticios). EBn conclusién, si
clertas intervenciones apremiasntes no son opor
tunas incluso nocivas, ;no convendria restituir
le al juez su cardcter de oficio pacificador?,
;més oue querer instituirle en poder?. Es evi
dente que en efecto la eficacia de las decisio
nes dependerd mds de la colaboracidn obtenida
de las partes por la negociacidén y el didlogo,

que del cardcter cbligatorio de la sancidn.
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Un medio de aproximar el juez (o -
el Ministerio Fiscal) -el paréntesis es nuestro-
a los justiciables, y de hacer sus decisiones
mejor aceptadas incluso més eficaces, seria sin
duda reagrupar las competencias en materia fa-
miliar. =s el consejero A. Xebers (quien desa
rrolla este tema), €l preconiza en conclusidn
méds gue la creacién de una jurisdiccidn espe--
cializada autonoma, la constitucidén de seccio-

nes especializadas en el senc del Tribunal de

‘Frimera Instancia compuesto de magistrados ver

sados en estas materias y asistidos de auxilia

res pluridisciplineres.

Camera dei Devutati Commissioni in sede legis-

lativa. V Legislatura. Quarta Commissione. -
Seduta dell 11 Novembre 1971l. Sottosegretario
di stato PENNACCHINI, pag. 1035.

Camers dei Devutati Commissioni in sede legis-

lativa, op. cit., (seduta dell 11l-Nov.-1S71).
Relatore SPAGNOLI pag. 1035.

“La soluciédn podfa ser aquella de
sstablecer gue la accidn de impugnacidén pueda
ser nropuesta por el Ministerio Fdblico a tra-
vés de un curator especial, (que es necesario
en cuante gue el menor no puede obrar en jui--—-
cio) a instancia del menor cuando haya cumpli-
do los 16 arios”.
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Acordao de 3 de Junho de 1S¢0, processo n? ---
68.579 Boletin do Ministerio da Justiga (Eid)
298. Supremo Tribunal de Justiga, pag. 319 -

Y 5.

"Tenemos pues cgue 1los articulos 52
y 62 de la ley N2 36/78 revocaron totalmente -
lo disruesto en los arts. 185 y loo del Estatu
to Judicial, y que el legislador de aguella --
ley no guiere conscientemente permitir como re
gla general la intervencién principal del Ni--
nisterio Fublico como actor en representacién
de los incagaces o ausentes, y gue de otro mo-
do se justifica dadas las dificultades que ese
magistrado tiene de obtener todos los elemen--
tos necesarios para la proposicidén de una ---
accidén, y de avercibirse de los verdaderos in-
tereses del menor u otro incapaz pudiendo per-
judicarle grandemente o comprometerle en su --
accidén futura irremediablemente. Ademéds como
resulta de nuestra Constitucidn y de la nueva
reglamentacién de este institutc, se debe evi-
tar en lo més rosible la destruccidén de la fi-
liacién matrimonial®

Acordaoc de 28 de Fevereiro de 1959. Boletim -
do winisterio da Justica (BiiJ) 1lb4, processo -
n? 14370/3 vag. 298 y s. Tribunal da Relageo

de Lisboa.

"En lo que especilalmente conclerne
al caso en litigio, cuando el Cdédigo civil di-
ce que las acciones de investigacién de pater-
nidad u de reclamacidén del estado de hijo ——-
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legitimo son propuestas durante lz incapacidad
del actor menor por el representante legal de
éste (1058 y 1810), no se sigue que verificédn-
dose ese estado de incarvracidad no puedan ser -
propuestas por guien de un modo general puede
representar por fuerza de ley a los incapaces,
y no sélo los padres y tutores. Y en la pag.
299 concluye: "Una gran parte de las atribu--
ciones concedidas por estas disposiciones lega
les son en prosecucidén del interés pidblico cue
reviste tal materia resvecto a la capacidad y
estado civil de los ciudadancs, y por influen-
cia indirecta sobre el registro de este estado
civil a cargo de los poderes oficiales. El Mi
nisterio Fublico deberia nombrar un curator es
pecial, al cual sin embargo nc le competeria -
ninguna decisién de fondo en cuanto a la dispQ
sicién de la accidén siendo ya en tal sentido -
unz instancia del interesado'.

Boletin oficial de las Cortes Generales. Sena-

do op. cit., (Enmiendas), pag. 95.

Art. 131-p. 22 Cédigo civil esparnol.

Art. 132-p. 12 Cdédigo civil espanol.

Z2.P.G. & 66.540 e IV Zivilsenat Urt. V. 27 Fe
benintervenient) W HH (1) IV Zr. 167/705 pas.

299 y ss.

"zl coadyuvante no cuiere hacer vg
ler su paternidad, sino, por el contrario lo--
grar el mentenimiento del status legitimo del
nirno".
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DEIANA op. cit., pag. 576.

Art. 1639-18 y art. 1846 p. I, II del Cédigo -

civil portugués.
Art. 127 Cédigo civil espariol.

Art. 235 Cédigo civil italiano (Dott a Giuffre.

Editore Milano).

"1¢) Si los c¢ényuges no han cohabi
tado en el periodo comprendido entre el 300 --
dfas y el 180 dfas antes del nacimiento. 2¢)
Si durante el tiempo predicho el marido estaba
afectado de impotencia incluso sélo de generar.
3¢2) Si en dicho perfodo la mujer ha cometido -
adulterio o ha tenido ocultado al marido el pro
pio embarazo y el nacimiento del hijo. En tal
caso el marido es admitido a probvar que el hi-
jo presenta caracteristicas genéticas o del --
grupo sanguinec incompatibles con aquéllas del
sresunto padre, o cualguier otro hecho tenden-
te a2 excluir la paternidad".

DEIANA op. cit., pag. 576,

FLATTZT op. cit., (Droit suisse de la filiation)

pag. 67%.

“la accién pertenece a dos perso--
nas: el marido evidentemente y al hijo. Frero
para este Ultimo el derecho de obrar es subor-
dinado a la condicidén gue la vida en comun de
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los padres haya finalizado durante su minoria
de edad (art. 256 C.c.). ZEs preciso decir que
una suspensidn temporal de la vida en comin no
autorizaria al hijo a obrar".

PUIG BRUTAU. Fundamentos de Derecho civil. To

mo IV, volumen II, Bosch, case editorial Ur--

£el 51 bis Barcelona 1570, pag. 30.

"For tanto la regls general es que
la accidbén sdélo corresponde al marido”.

En el mismo sentido DIEZ PICAZO y
GULLON, op. cit., (sistema de derecho civil --

vol. IV) pag. 321.

"La legitimacidn activa para el ==
ejercicio de estadc de accidn corresponde ex--
clusivamente al marido".

= CASTAN TOBE.AS. JUerecho Civil es-

pariol comin y foral. Tomo Quinto Derecho de Fa

milia. Volumren segundo. Instituto editorial

Reus. DMNadrid 1952, pag. 31.

"La facultad de impugnar la legiti
midad del hijo corresponde por regla general -
al marido”.

sSPIN CANOVAS. Manual de Derecho

Civil Espanol. Vol. IV Familia. Tercera —-—-
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edicidn. Editorial Revista de Derecho Privado.

lKadrid 1972, pag. 3249.

"La accién de impugnacidén de la le
gitimidad corresponde, segun el Cédigo al mari
do y, excevcionalmente, también a los herederos
del mismo (art. 11 y 112)% '

LACRUZ BERDEJO Y SANCHO REBULLIDA.

Derecho de Familia II. Tercera edicidn 1978. -

Libreria Bosch Ronda Universidad 11 Barcelona,

pag. 42.

"Del art. 106 C.c., y del mismo --
fundamento de la accidén se deduce gue la nor--
mal legitimacidén activa corresponde al marido”.

Asimismo, conviene gque extractemos
algin considerando de la sentencia del 17 de -

Marzo de 1972.

"Zstas acciones dice sélo se otor-
gan, al padre, y excepcionalmente, después de
muerto 81, = sus herederos poruue se tutelan -
intereses matrimoniales y sélo tienden a defen
der la honorabilidad particular del padre, gue
es el Unico cue puede conccer la verdad y me--
dir el alcance de la divulgacidén de un suceso
gue sblo a él afecta”.

Art. 1906-12 “édigo civil portugués.
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Art. 18681 p. 1I, Cédigo civil portugués.
Art. 163 Cédigo civil espaiiol.

Art. 256 p. II Cédigo civil suizo edité par la
Chancellerie fédérale. Berne, 1S7¢. HAGNAUER

op. cit., pag. 39.

"El matrimonio comin de lz madre y
del marido, padre presunto es la expresidén ob-
jetiva de un matrimonio intacto. EL hijo no -
debe de poner en cuestidn esta situacién ata--
cando la presuncién de paternidad. Una tal --
considerzcidén no es admitida cusndo el matrimo
nio fracasa durante la minoria de edad del hi-
jo. BEste fracaso no aparece solamente en caso
de divorcio o de separacidén sino igualmente --
por el hecho que la comunidad doméstica ha con
clufdo definitivamente. Un motivo legal de sg
paracién en el sentido del art. 170 no es necg
sario, si la vida en comin de los esposos fina
liza después de llegar el hijo a la mayoria de
edad, &ste no puede obrar".

Message du Conseil Pédéral, pag. -

30.

"Una suspensidén provisional de la
vida en comin no podria ser sin embargo una con
dicién suficiente. La cualidad para obrar es
un derecho estrictamente rersonal que el nijo
capaz de discernimiento ejerce por el mismo”.
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Asimismo, el derecho alemdn esta--
blece un elenco de supuestos en los cuales se
concede la accidén al hijo, a diferencia de =---
nuestro legislador que no establece un numerus
clausus de causas 2d hoc en la legitimaciédn,-
sino que por el contrario generaliza abstracta
mente la oportunidad o viabilidad de la accién
incoada por el hijo (art. 137 Cdédigo civil es-

pafiol) .

De tal forms el BGB Cédigo ecivil -
alemdn art. 15%o-1¢,

"Bl hijo podrid imrugnar su legiti-
midad si a) el marido hubiese muerto o como --
tal fuese declarado sin haber perdido el dere-
cho de impugnacidn segin lo distuesto en su --
art. 1594. b) el matrimonio se hubiers divor--
ciado, o hubiese sido enulado o declarado nulo,
o bien si los cdényuges viviesen severados des-
de hace tres affvs y no se esrerase gue Vvolvie=-
ran a llevar una vida conyugal. c¢) la madre se
hubiere casado con el hcnbre progenitor del hi
jo. d) la impugnacién se justificare moraslmen-
te por transformacién deshonesta o inmoral en
la forma de vivir o por falta greve del hombre
(padre) contra el hijo. e) la impugnacidn se -
justificase morzlmente por pzdecer una enferme
dad hereditaris greve el padre".

Art. 323 p. II Cédigo civil espeariol.
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HEGNAUER op. cit., pag. 41.

COLCOMBET, FOYER, HUET WEILLER, LABROUSSE RIOU,
op. cit., 118.

LACRUZ BERDZJO, SANCHO -REBULLIDA, LUNA SERRANO
DELGADO ECHEVARRIA, RIVERO HERNANDEZ. Ia Re--

forma del Derecno de Familia del Cdédigo ecivil

Espariol. Fasciculo I, régimen econdmico del ma
trimonio, filiacidén y patria potestad. Secre-
taria de Estado para el Desarrollo Constitucio
nal. Instituto Nacional de rorspectiva, Ma---

drid 1979, pag., 121 ¥ 8.

"Si acciona el marido debera deman
dar all hijo (a quien pretende privar de su pa-
ternidad) y a la madre, a ésta en interés pro-
pio ya que le afecta muy directamente el cue -
pretendan decir gue su hijo fue engendrado por
persona distinta de su marido independientemen
te de la representacion cue puede ostentar del
hijo impugnado. Idéntica legitimacidén pasiva
cuando accionen sus herederos. Y cuando sea -
el hijo (o en su caso, los herederos de éste)
quienes ejerciten la accién, deberd de dirigir
la contra el presunto padre y a la madre, por
idéntices razones que el caso anterior, y fa--
ilecidos cualguiera de ellos contrz sus restec
tivos herederos por aplicacidc anallgica del -
art. 130 del :royecto. Zn todo caso estard le
g:timado el MNinisteric Piscal".
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(8] Art. 1646 pn. I Codligo civil pvortugnés. irt. 247

el
~

Cédigo civil italiano.

(69) Camera dei Devputati. Commissione in sede legis-

lativa, op. cit., (sedutz del 7 Ottobre 1971).
relzatore CASTELLI, .-pag. 944.

"Incluso en el art. S0 en relacidn
al cual se manifiesta una discordancia de orien
tacidén entre los componentes de lz Comisién. -
En sede del peguerio Comité no se habia dispues
to una Unica formulacidn, sinoc dos textos al--
ternativos. Sin embargo debo decir cue el Go-
bierno hz presentado una enmienda cue sustitu-
ye enteramente al articulo en cuestidén, gque en
mi opinién podia ser aceptada cualquiera gue -
sea la solucién cue venga dada a la cuestidén -
abierta a continuacién de los precedentes arti
culos. lie parece, gue en sustancia, la confi-
guracién de un litis consorcio necesario repre
senta el punto de convergencia de los diversos
pareceres”.

(90) Art. 533 N¢ & Ley de #njuiciamiento civil Espa

fiola.

(91) Corte di cassazione, sez I 23 Dicembre 1977, -
n¢ 5727, Pres. Nirabelli, est Lipari P.M. Berri
(concl. conf.), Cocozza Cavv Scarpati) a Greai
ti Cavv Leone) e atri, en "Giustizia Civile" -

1576 (Conferma App. Napoli 30 Settembre 19756).
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(92) MOSCO. Diritto di Femiglia. Cacucci, editore

Barl’ 1977, pag.ng. DEIANA, Opo Cit-, pag. -
643,

"Es evidente gue en ocasidn de la
reforma se necesitaba resolver claramente el -
problema incluso por la rasén que los legitima
dos a la accién de impugnacidn eran otras tres.
Cuzlguiera de los tres gue insten la accidn de
berd promoverlz contra los otros dos. Es de -
notar gue el probleme de la diversa posicién -
procesal de las partes no se puede presentar.-
Ahora no existe pues lz diversidad de férmula
que existia en el pasado, no se dice gque la --
accién es propuesta contra el hijo y que en el
juicio debe ser llamada la madre".

(93) Senat de Belgigue op. cit., (1877-197¢) art. -
220,

"La demanda del marido o de los heg
rederos es dirigida contra el hijo y la madre.
Lz demanda de la madre es dirigide contra el -
marido y el hijo. Lla demanca del hijo o de --
sus descendientes es dirigida contra el marido
y la madre. La demanda del precedente marido
de la madre prevista en el art. 317, es dirigi
da contra el hijo, la madre y el nuevo marido.
Si la madre ha fallecidc, la demanda es dirigil
da dnicamente contra el hijo o contra el mari-
do segin el caso. Si el msrido ha fallecido -
la demanda es Ynicamente dirigida contra el hi
jo ¢ contrz la madre. Si el hijo ha fallecido
la demanda es dirigida contra sus descendien-—-
tes".
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Senat de Belgigue, op. cit., (1577-78) art. —-

333 4d).

Senat de Belgiogue, op. cit., (session extraor-

dinaire de 1977) art. 322 p. III.

"la accién del hijo o de sus here-
dercvs es intentada contra el marido y la madre".

DE CLIVEIRA, op. cit., (&stabelecimiento da Fi-

liacao), pag. lo2,

Iribunal bkilano, 19 Maggio 1949 Temi 1950 264
citado en FINOCHIARO ALFIO, FINCCHIARO MARIO,
Obs Cif%e; paR. 113,

Art. 211 Cédigo civil espafiol.

"La tutela legf{tima de los menores
no emancipados corresponde Unicamente 1¢) Al -
abuelo de menos edad 2¢) Al mayor de los herma
nos qgue conviva o0 hayzs convivido con el sujeto
a tutela".

RICHTER. Disconocimiento di paternite Inter--

vento di terzi. Efetti sulla maternita. "Foro

it", 1951. 1, 1116; citado en FINOCHIARO iALFIO,

FINOCHIARO MARIO, op. cit., pag. 136.



(100)

£Zn el mismo sentido, Di Salvo, op. cit., pag.

170

"La obligada presencia en juicio -
de todas las partes interesadas, procede por -
el objeto mismo de la controversia que pone en
discusién la completa relacién de la filiacién
legitima en confrontacidén con todos los suje--
t0os gue son necesariamente intercur:entes, y -
por tanto incluso la madre".

Art. 113 (anterior redacciédn del Cédigo civil).

"La accién para impugner la legiti
midad del hijo deberd de ejercitarse dentro de
los dos meses siguientes a la inscripcién del
nacimientc en el Registro, si se hallare en el
lugar el marido, o en su caso cualquiera de --
sus herederos".

Observanos pues, como no se define
el legislador por conceptuarlo como plazo dé -
caducidad o prescripecidén. El pédrrafc segundo
del citado articulo tampoco clarifice la cues-

+idn.

"Estando susentes, el plazo serd -
de tres meses si residiesen en Lspafia y de seis
meses si fuers de ella cuazndo s= hubiera ocul-
tado el nacirmiento del hijo, el término empeza
rd a contarse desde que se descubriese el frau
de",
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(101) GSentencia 5 de Marzo de 1863 (Repertorio Aran-
zadi N¢ 1627) citado PUIG BRUTAU, op. cit., --

(filiacidbn), pag. 41.

“La accién para impugnar la filia-
cibén legi{tima se halla caducada conforme a lo
que previene el art. 113 del C.c., puesto gue
el padre, cualquiera que fuesex las declaracio
nes que hiciera en el testamento en gue se apo
ya la demanda, negando la filiacidn de la de--
mandada, ésta se nizo constar en el Registro -
civil a virtud de declaracidén del mismc, el —--
gue dejdé de transcurrir el plazo de dos meses
cue establece el citado precepto para ejerci--
tzr la accidén impugnatoria, caso de proceder -
lz gue Unicamente pocdrén ejercitar los herede-
ros eun los supuestos del art. 112 del propio -
cuerpo legel, ninguno de 1los cuales concurre -
en el caso de autos y como dicho plazo nc es -
de prescripcidn, sino de caducidad, resulta in
diferente haya sido o no causzdo por las per--
tes puesto gue es apreciable de oficio".

(102) «ANRESA CHAMORRO. Comentarics, T. I, pag. 567

citado por CASTAN TOBENAS op. cit., peg. 32.

“"Para lanresa la palabra ocultacidn
comprende todos los casos pcsibles de este he-
cho, y por tanto siempre gue el marido ignore
el nacimiento hay ocultacidén, sea cusl fuere -
la causa; el marido gue esté a2usente o el here
dero en igual caso y sun estando presente; a -
veces el segundo nc puede adivinar el hecho de
la inscripcién si se les ha ocultado el naci--
miento; de u.0do cue todos los casos se reducen
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a éste, debiendo siempre la medre o la persona
que en su lugar puede hecerlo (estando imposi-

- bilitada ella) avisar del nacimiento; si no lo

hace, ni se le da tublicidad por otros medios
falta la condicidén fundementzl y el plazo no -
corre desde la inscripcidn que resulta asi un
plazo puramente procesal para cuando previamen
te los interesados conozcan el nacimiento”.

FPEREZ ARDA, art. 113 del Cédigo civil, en "Re-
vista de legislacién y jurisprudencia", 1919,
segundo semestre, pag. 550 y ss.

CASTAN TOBENAS, op. cit., pag. 33.

Art. 244 Cdédigo civil italiano DJott A. Giuf-

fre cditore Kilano.

Programma 4 c¢/7 (Democracia Cristiana). Colla

na diretta da Tommaso korlino. I1 nuovo Dirit-

to di Femiglia. Art. 244 (anterior redaccidn

del Cédigo civil italiano). Relazione al tes-
to unificato presentato alla Camera dei Deputa
ti. Roma 23 Luglio 1571, relatore on karia --
glette Martini, pag. 125. Edizione cinque lu-

ne.

DZIANA, op. cit., pag. ©04.
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"Dec{as Bianchi: 1la intencién del
término teniendo cue dejar tiempo al marido no
es tanto para tomar conocimiento del hechc, si
no en cuanto para aconsejarse sobre lz conve--
niencia de promover el juicio y para recoger -
los medios de pruebz necesaria, y este ultimo
fin no puede obtenerse oportunamente sino al -
retorno mismc en el lugar donde preclsamente -
podrd buscar aquellas pruebas y prepararse pa-
ra la disputa; es claro que el término de los
tres meses no podrd trauscurrir sino desde el
retorno del marido, incluso cuando se prokase
que ha sidc advertidc del nacimiento del hijo"

(106) Art. lc42 Cdédigo civil portugués. Art. 1594 -

B.G.B. (Cédigo civil alemdn).

(109) DE OLIVEIRA op. cit., (Estabelecimento da Pilia-

gac; pag. S3.

wapctualmente el marido tiene dos -
afios contados desde cue sabe de "circunstancias
de donde se deduce, razonable y objetivamente
su no paternidad". Si fuera ésta la interpre-
tacién cierta de la norma, el marido no podrd
dilatar el plazo alegando gque conocidas las --
circunstancias hace mds de dos afios sélo zhora
extrae de ellas la conclusién de su no paterni
dad".

Tenemos rues gue definir el concep
to fidedigno de cudles son las circunstancias
cabales para vresumir ciertamente la ilegitimi

dad del hijo, por ello resulta obligado traer
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a colecidén la sentencia del 11 de Julio de —---

1973 cue conceptua strictu sensu el significa-

do del término circunstancia.

Es imprescindible recurrir a la ju
risprudencia alemana, en concreto B.G.B. 1594
IV Zivilsenat Urt. V II Juli 1973. Seg. (X1)
W. Sdg. (Beke), IV Zr. 36/72 1 Amtsgericht Sig
maringen II Oberlandesgericht. Stuttgart 32 -

Echelichkisandfechtung PFrist.

"Por circunstancias hay que enten-
der en este sentido aquellos hechos que ¢cbjetl
vamente considerados son aproriados para desver
tar la duda scbre el nacimiento legitimo y pa-
ra fundamentar la posibilidad de una filiacién
legitiza. Los hechos deben de ser tales que -
de ellos pueden deducirse conclusiones en con-
tra de la filiacidén legf{tima. Como tales cir-
cunstancias aptas para provocar dudas y para -
iniciar el cémputo del plazo fueron considera-
dos por la jurisdiccidén un adulterio durante -
el perfiodo de presuncidén de paternidad legiti-
ma, una gestacidén desacostumbradamente corta -
en relacién con la relacidén sexual que con se-
guridad podria ser determinada junto a signos
de plena madurez, el nacimiento del hijo cnce
ueses después de la dltima relacidén sexual en-
tre la madre y su marido; y caracteristicas he
reditarias discordzntes (color de los ojos)".

(10$) B.G.B. 1594, 203 Abs 2. IV zivilsenat Urt. 17
(Pis) 4 ri1 1957, i § X (K1) WK (Bekl), IV zr. 311/56.
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I Landgericht K6ln II Uberlandesgericht Klon -

20 Ehelichkeisandfecntung pag. 1i6.

"Otra cuestion diferente es si la
aducida ignorancia de la ley pudiera considerar
se en el marco de 1594 p., II, es decir, que Wik
pueda frenar el curso del plazo segin 203 B.G.B.
S1 por Ifuerza mayor es decir por una circuns--
tancia externa que no pueda ser superada ni --
ain con la extrema diligencia exigible 2l de--
mandante. Ello no es aplicable 2 éste como ya
establecid el Landgericht (Tritunal de apela--
cibn)”,

{110) DEIANA Op. cit., pEE. 605.

(111) PFINOCHIZRO ALFIO, FPINOCHIARO MARIO, op. cit.,
rag. S0.

(112) B.G.B. 1594. IV Zivilsenat op. cit., (IV 2r. -
36/172),

"De la misma forma no es suficien-
te para que comience a correr el plezo gque sé-
lo en base a sosvechas més 0 menos tuertes pro
vocadas por propias aobservaciones del sujeto
dude de le legitimidad del niio o esté incluso
personalmente convencido de su ilegitiwidad =
pesar de que no existen indicios fundados en -
un juicio objetivo sobre la situacidén. La in-
clusidn de semejante suruesto en el precepto -
del 1594 seccién 2 del B.G.B., llevarfia 2 un -
marido desconiizdo a presentar una demanda ---
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poniendo con ello su matrimonio en peligro aun
que no existiesen objetivamente motivos pzra -
ello, la mera sospecha de un adulterio de la -
mujer no es por elle suficiente. Antes bien,

el sujeto debe conocer con independencia de sus
convencimientos subjetivos, circunstancias ta-
les, que objetivamente consider=zdas proporcio-
nasen 1indicics suficienvemente probados sobre

el adulterio de la esposa. Ex tanto no sea és
te el caso, y falten también otros indicios, -
no puede comenzar a correr el plazo de imrvugna
cionn, i

Art. 316 Cédigo civil francés.

COLOMBZT, FOYER, HUET WEILLER, LABROUSSE RIOU,
Op. Cit., pggo 119.

Art. 115 Cédigo civil espaziol.

Cassazione dell I Aprile 1977, (citado) en Con
siglio Superiore della Magistratura, op. cit.,

pag. 149,
CATTANEO (citado) en WOSCO op. cit., pag. 257.

"La dltima parte del ap. 2¢ del art.
244, precisa que si el marido prueba no haber
tenido noticia en dichos dias, el término trans
curre desde el dia en que ha tenido noticia. -
n otros términos la presuncidén de conocimien-
to fijada por la ley cede ante lz prueba en --
contrario; y el transcurso tiene lugar desde -
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el dia del efectivo conocimiento gue sin embar
€0 no debe de ser vago y aproximztivo, sino tgl,
de dar una razonable certeza, asi como puede -
ser constituida por la noticia de la transcrip
¢ién del acto del nacimiento en el Registro --
del estado civil del lugar donde el marido se
encuentra",

Art., 244 Cédigo civil italiano.
DETLNA, op« ©it., pag. 503.

Tribunale di Roma, ordiranza 1lc¢ Aprile 19 --
(Gazz uff, 7 Dicembre 1S77, n. 334 Dionisi c¢ =
Ferraguti ed eltri), en "Giurisrrudenza Consti

tuzionzle e civile", parte prima pag. 262 y s.

- "No es manifiestamente infundada -
(y se nos remite pues el examen de la Corte —-
Constitucional) la cuestién de constitucionali
dad de los arts. 244 Cédigo civil (texto supri
mido), y 244 sub. art. 95 legge 19 lMaggio 1¢73
n. 151; en la parte que hacen transcurrir pera
el padre el término vara lz accidén de impugna-
cidén del hijo desde que hz tenido noticia del
nacimiento, y no desde el momento en que viene
en conoccimiento de lcs hechos que hacen admisi
ble lu impugnacidn misma, en referencia a los

arts. 3 y 24 de la Constitucidény

Art. 129 Cédigo civil esgpauol.
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FPINOCHIARO ALFIO, FPINCCHIARO MARIO, op. cit.,
vag. 91. Conviene pues que recojamos lc més
sucintamente posible el iter legislativec ita--
liano sobre la conveniencia de la concesidn al
curator de la accidn; para ello nos remitimos
a2 la opinidén gue expuso el ponente SPAGNOLI en
el Congreso de los Diputados cuando se discutis
la reforma sobre la filiacidn, en concreto: Ca-

mera dei Jeputati Commissione in sede legisle-

tive op. ¢it., (seduta 27 Ottobre 1v71), vag.

1000,

"Supongamos el caso de un muchacho
gue a los 14 o 15 a2:in0s venga =z saber o se da -
cuentz de que el pzdre legitimo no es el padre
natural. La situacidén que viene a encontrarse

- es dramdtica, en cuanto que la madre no puede

ejercitsr la accién y pues el joven es obliga-
do a esperar que alcance lz mayoria de edad pa
ra poder mudar la propia posicién. Se trata -
verdaderamente de una situacidu anormal; consi
dero pues gue el muchacho deberia de tener un
curator gque pudiera velorar la oportunidad, el
fundamentc de la accidn para interponerla".

El mismo ponente SFAGNOLI. Cemera

dei Deputati Commissioni in sede lecislativa.

V Legislatura CQuarta Commissione, seduta dell

11 Novembre 1971 rag. 1034.
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"En conclusidén, yo considero cue -
seria portuno aportar una modificacidén al tex-
to de la enmienda gubernativa, en el sentido -
de consentir al hijo menor ejercitar, a través
de un curstor especial nombrado por el Tribu--
nal la accidén de impugnacién de la paternidad”.

Art. 1842 Cédigo civil portugués.

DZ OLIVEIRA, op. cit., (Estabelecimento da Fi-

liacao), pags. 93.

TA¥BURRINO op. cit., pveg. 321.

TARTAGLIONE. L’azione di disconoscimento di -

peternita e i suoi limiti. Proposte di Riforme

legislativa, en "lionografie e varieta); pag. 12,

Art. 256 cl)
1z Chancellerie fédérale. Berne 1978.

-32 ¢édigo civil suizo. Edité par

Art. 138 Cédigo civil.

"TLos reconocimientos gque determinen
conforme a 1z ley una filiacidén matrimonial, po
drdn ser impugnados vpor vicio de consentimien-
to conforme a lo dispuesto en el art. 1l4l. La
impugracidn de la cvaternidad por otras causes
se atendrd z las normas contenidas en esta seC
cion,
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Art. 141 Cddigo civil,

"La accién de impugnacién del reco
nocimiento realizado mediante error, violencia
0 intimidacién, corresponde a quien lo hubiere
otorgado. La accién caducard al aro del recong
cimiento o desde que cesé el vicio del consen-
timiento, y podra ser ejercitada o continuada
por los herederos de aguél si hubiere falleci-
do antes de transcurrir el arno".

Resulta imprescindible gue nos re-
mitamos al examen de una reciente sentencla de
la Audiencia Territorial de Bilbao, con fecha
de 1982, la cual revocéd z su vez la resolucién
del Juzgado de Primera Instancia n¢ 2 de esta
misma capital cgue habia desestimado una deman-
de de impugnacién de la paternidad. La impor-
tancia de ambos fallos es que si bien en el de
la primers instancia se aplicé el articuledo -
filiacionista anterior a la reforma de Mayo de
1981, en cambio en la sentencia de la Audien--
cia Territorial, se razond su resolucidén segun
los preceptos ex novo de la reforma sobre la -

filiacidn.

A nuestro juicio el fallo en prime
ra instancia, formal y legalmente fue ccrrecto,
pues el juez tuvo cue juzger el supuesto con -

el articulado vigente entonces.
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A grandes rasgos, el ¢3S0 era el -
siguiente: (A)-(B), contraen matrimonio cané-
nico en Mayo de 1974, naciendo (C) dos meses -
después. (A) se casé con (B) sabiendo cue es-
taba embarazada, y creyendo que él era el cau-
sante de esa cohabitacién. Las vprimeras rela-
ciones sexuales de ambos se remontan con toda
certeza al mes de Diciembre de 1973. La mujer
le hace creer que la hija nacida dos meses des
pués de contraer matrimonio era sietemesina, -
cuestién ésta que en principio no provoca nin-
guna sospecha en (A) presunto padre. Sin em--
bargo, con posterioridad se constatd gue el na
cimiento de la hija se debid a una gestacidén -
normal. ©En Agosto de 1975, en el transcurso -
de una acalorada discusién matrimonisl, la es-
posa le confiesa que é1l no es el padre real de
su hija; lo cual corrobora éste después exami-
nando la documentacién felsificada de los par-
tes de embarazada en la cartilla médica de su
esposa. En kayo de 1S77 interpone la consi---
guiente demanda de impugnacidn de la raterni--

dad.

£l fallo como hemos dicho en prime

ra instancia, aplicdé el srticulzdo vigente en-

tonces, en concreto el art. 113 C.c., concluyen

do
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que es un plazo de caducidad el gue se cuestio
na, cuyo cémputo de dos meses debe empezar a -
transcurrir a rartir de la inscripcién en el -

Registro civil del nacimientc.

Que era un derecho caducable era -
obvio es incuestionable; vuesto cue como sabe-
mos las acciones constitutivas de estado como
son las de impugnacién de un status de filia--
cién tienen esta incontrovertida naturaleza. -
La razén habria que buscarla en la seguridad y
la estabilidad del vinculo, y sobre todo en el
interés real del hijo no tenicndo que estar su
peditada su condicidén juridica filiacional a -
la interposicidén de cualguier accion intempes-
tiva transcurrido un largo periodo de tiempo,
cuando a la sazén guizé entonces el hijo presu
miblemente hubiese consolidado su posesién de
estado de hijo matrimonial en las relaciones -

fariliares.

No obstante, el fallio del Juzgado
de primers instancia se apeld, y la sala de lo
civil de lz zudiencia territorial revocd la --

sentencia de aquél,
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A nuestro parecer, de entrada el -
problema de laz retroactividad de la ley de bla-
yo de 1981 gque modifica el articulado atinente
a la filiacidn es mds que dudoso; de suerte gue
no consideramos procedente la aplicacidn de la
disposicidén transitoria sexta de la ley (las -
sentencias firmes sobre la filiacién no impedi
rén gue pueda ejercitarse de nuevo la accidén -
gue se funde en pruebas o hechos sélo previs--
tos por 1a legislacién nueva), a nuestro jui--
cio contradice no ya la seguridad jurfdica si-

no la misma eficacia de la cosa juzgada.

Pero es cue ademds no estamos de -
acuerdo con la aplicacidén de los articulos 13c
y 141 actualizados, al supuesto planteado. =1
art. 138 C.c. se tiene que remitir necesariamen
te no el art. 116, precepto éste pensado para
1os hijos nacidos después de los 180 dias del
matrimonic, sino por el contrarioc al art. 117
C.c. segin el cual cusndo el hijo ha nacido --
dentro de los 180 dfas de la celebracidn del
matrimonio, estd amparado en una presuncién re

lativa, es decir iuris tantum de paternidad. -

En el supuesto cue estamos examinando, el esp¢C
so reconocidé a la hije, puesto que sabia ocue -

la mujer estaba embarazada con anterioridad al
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matrimonio, de modo gue la hija estaba ampzra-
da en una filiacidén matrimonial (la cue prevee
el art. 117) que sélo podria impugnarse si hu-

biere existido un vicio del consentimiento ...

En el supuesto que la hija hubiese
nacido después de los 180 dias de celebrado el
matrimonio, entonces vendria a colacién no el
ert. 136 y 141 C.c., sino que oor el contrario
el art. 136, segin el cual el marido podrd ejer
citar la accidén de impugracidn de la paterni--
dad en el plazo de un aiio contando desde la --
inscripcidn de la filiacién en el Registro ci-
vil, de forma que si n¢ lo hace asi caduca re-
ra é1 la accién de impugnacidn que podria in--
terponer. sstimamos gue no puede aplicarse en
est0s casos lo dispuesto en el art. 13& C.c. -
(reconocimiento que determinan conforme a la -
ley una filiacién matrimonial) puesto que los
hijos nacidos después de los 1¢0 dias y antes
de los 300 dias siguientes a la disolucidn o =z
la separacidén legal o de hecho de los cényuges
estdn amparados ipsc iure en la pfesuncién del
pater is, luego estz presuncidén de paternidad
por razdén del matrimonio opera o mejor dicho -
se desencadena zutomdticamente por esta causa

sin necesidsd de ninsYn reconocimiento ad hoc.
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Asimismo en el presente caso no po
demos estar de acuerdo con la aplicacidén de --
los arts. 138 y 141, sobre todo por una razén
fundamental: la accién tipificada en estos pre
ceptos caducard al aro del reconocimiento o --
desde que cesdé el vicio del consentimiento, en
tonces como en el prresente supuesto en Agosto
de 1675 se desvanecid el error al confesar la
esposa al marido el origen extramatrimonizl --
del hijo, es casuazlmente a partir de este pre-
ciso romento cuando teniz que haber incoado la
accién, de manera aque al presentar la demanda
en Mayo de 1¢77 ya habia caducado la accidén --
con lo cual tampoco podria venir a colacidn --

aguellos preceptos.

HzGNAUER, op. cit., pag. 41. Asimismo liessage

du Conseil *édéral, nag. 33.

"Para el marido, pero también pars
el hijo, los intereses en juego son tan consi-
derables gue la impugnacién no debe de fraca--
sar por el hecho de cgue el tiemvpo no he sido -
observado por motivos excusacles, ror ej. en -
razdén de comnlicaciones de Derecho internacio-
nal”.

AUBERT, ops« eit., rag. 178,
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(131) Boletin oficial de las Cortes Generales. Con-

greso de los Diputados, op. c¢it., (Dictamen de

la Comisién y Enmiendas) art. 1l36.

(132) A.T.P. ("Recueil officiel des arr2ts du Tribu-
nal fédéral"), ov. cit., (83, II. 171). =zn el
supuesto de A.T.F. 61 II 301.

"lLa madre se nabfa limitado a ne--
gar todo comercio con un tercero. Importa sa-
ber solamente y es una cuestién de hecho, si =
el demandante hez sido efectivamente engarado y
cuando é1 ha conocido su infortunio",

En este sentido AUBERT, op. cit.,

pag. 176,

"El caso mds importante es cierta-
mente cuando un marido no desconfia vara nada,
pero conoce més tarde que su mujer le ha engza-
riado. La creencia del marido en la fidelidad
de su mujer es un justo motivo, asi lo ha deci
dido la CA DX BALE-VILIE en su sentencia 23 Fe
brero 1651 RSJ ("Revue suisse de jurisprudence")
1952, pzsg. 321 (sin embargo el fraude p. I no
fue admitido)".

£1 Tribunal federal va incluso més

lejos, =n este sentido dice:
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"No se ruede exigir al marido dice
cue introduzca una demanda en impugnacidn por-
que él tiene dudas o aprensiones 71. II. 250",

(133) Art. 140 Cédigo civil espariiol.,

(134) Camera dei Deputati. Commissioni in sede legis—

lativa, op. cit., (seduta del 27 Ottobre 1971),
relatore CASTELLI, pag. 999.

"Nos damos perfectazente cuenta —--
que la nueva formulacién atribuye a la madre -
la posibilidad de ejercitar la accibdn en térmi
nos muy reducidos, mientrzss al padre ofrece —-
condiciones mayores no s6lo vorcue el término
rara el ejercicio de la accidn es fijado en un
ano, en vez de seis meses, sino ineluso por el
diverso dies a guo. Fensamos por ello, a la -
luz de cuanto se ha precisado con respecto a -
las diversas condiciones subjetivas, que la de
sigualdad de tratamiento es racionalmente jus-
tificada y no cabe duda de su inconstituciona-
lidad".

La razén de por gué laza madre debe
de ejercitar la accidn en un plazo menor es ex
presada por la ponente HARTINI, cuando en la -
misma sesidn de la legislatura (seduta 27 Otto
bre 1¢71) pag. 1000, se manifestaba del siguien

1e tenor.
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"Nosotros habiamos expresado la --
perplejidad general del hecho gue la mujer que
trae al mundo 2l hijo dispone de muchos elemen
tos para dar vide a un chzntaje en relzcidn --
con la otra personz habilitzda para interponer
la accidén de impugnacidén de la naternidad"”.

De igual forma, el mismo pensamien
to recogen ALFIO FINOCHIARO, KARIO FINACHIARO,
op. cit., pag. 87.

"Son evidentes los motivos por lcs
cuales el dies g quo transcurre desde el momen
to del nacimiento, la madre conoce cbviamente
tal fecha y ssbe cual es la paternidad real --
del hijo".

DE OLIVEIRA, op. cit., (Estabelecimento da fi-

liagao) pag. 94.

"Sélo desnués de establecer la ma-
ternidszd y que puede funcionar la presuncién -
legal que atribuye la paternidad zl marido, sé
lo entonces es cuando se determina la paterni-
dad -el objeto de la accién de impugnacidn-. -
De este modo, sbélo a partir de este momento se
definen los titulares de la legitimacidén acti-
va y s: puede ejerciter el derecho de impugnar
por eso sbélo entonces los plazos comienzan a -
correr. LEsta regla no es extensiva al derecho
de la madre por entender cue ella sabe desde -
el nacimiento si el marido es el padre y tiene
no sélo el deber sino tarbién la posibilided -
de esclarecer ridpidamente la situacién familiar
en causa".
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Franceamente, no entendemos enton--
ces como el legislador luso ha desoido estas -
justificaciones, y por el contrario ha amplis-
do o dilatado el plazo excesivamente, as{ el -

art. 1842 Cédigo civil.

"La accién de impugnacién de la pz
ternidad puede ser intentzda b) por la madre -
dentro de los 2 aros posteriores al nacimiento”.

Concluyentemente afirma MOITINHO -

DE ALMEIDA op. cit., pag. 20.

"Un largo plazo determina el ries-
go de la utilizacién de la accién con fines --
opuestos al interés del hijo, vor ej. como ven
ganza contra el marido cue la ha abandonado y
con la intencidén de sustrazer al hijo de las re
laciones personales con el padre presunto".

Camerz dei Deputati. Commissioni in sede legis-

lativa, op. cit., (seduta ii Novembre 1971), -

rag. 1034.

CCLOMBET, FOYER, HUET WEILLER, LABROUSS®E RICU,

Ops €1t,, DEE. 117,

DIEZ PIC4Z0 y GULLON BALLESTEROS op. cit., (sis-

tema de derecho civil vol IV) pag. 423.
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FINOCHIARO ALFIO, FINOCHIARO MARIO,
Ob. cit.s Dag: 115.

"En la hipdtesis que los legitima- -
dos activos se encuentren en estado de inter-—-
diccidn legal por motivos diversos de la enfer
medad mental, no ruede vues seguirse lo soste-
nido bajo el vigor del Cédigo civil de 1942, -
ésto es gue el sujeto legalmente interdictado
es plenamente capaz y puede obrar de versona -
pudiendo valorzr todas las consecuencias acer-
ca del ejercicio de la accién de impugnacién.

A continuacidén de la nueva interpretacidén im--
puesta en el art. 247/96 ap. 2 Cédigo civil es
de considerar cgue los legitimados legalmente -
interdictados no pueden wues promover la accidn
de impugnacién de la raternidad, sinc gque lo -
mismo debe ser proruesta por un curator espe--
cial nombrado por el juez".

MEULDERS KLEI4 op. cit., (Lz réforme du droit

de la filiation) pag. 30. La profesora de Lo-

vaina, viene a darnos la razén, cuando zlude =
expresamente a la necesidad del nombramiento -
de un curator especial a instancia o por dispo
sicidén del Ministeric Fiscal, y ello debido a

que prroveer de legitinacidén a un tutor (parien
te consanguineo en linea recta del incavacita-
do) supondria una contravosicidén de intereses

sucesionales © hereditarios con el propio im—--

pugnado. ‘
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Por todo ello, opina MEULDERS XKLEIN.

"En fin se admite cue es imprescin
dible representar al incapaz por un represen—:
tante esvecial gue no sea su padre o su madre,
incluso en los casos donde no hay riesgo de --
existir intereses contradictorios entre ellos
-10 gue no nos parece muy cierto- se precisa -
en todo caso interrogarse sobre la competencia
y la calidad del representante ad hoc, y el mo
do de designacidén por el Consejo de Familia o
a instancia de todo interesado o del kKiniste--
rio Publico".

En el derecho alemdn, se prevee la
posibilidad de que un sustituto o representan-
te legal pueda interponer la demanda, pero con
tando ineluctatlemente con el consentimiento -

del Tribunal Tutelar.

En este sentido, BEITZXE GUNTHER,

op. ¢it., (Familienrecht) pag. 163.

"El derechc de impugnacidén en fa--
vor del cabeza de familia varén es personalisi
mo, (1565) lo podrd utilizar incluso en el ca-
so de estar bajo limitacidén en el ejercicio de
sus derechos mercantiles (15¢5 y 540 b ZPC). -
En caso de incaracidad mercantil plena, sélo -
vodréd su sustituto legal intervoner lz demanda,
si goza pare ello del consentimiento del Tribu
nal Tutelar, a falta de un sustituto el plazo
de ejercicio de la accidn del 1594 I se vera -
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interrumpido®, " ... Si el cabeza de familia
varén muere antes de haber recaido sentencia -
en el proceso, podrédn proseguir sus padres con
éste ZPO (640 g)".

DEIANA, op. cit., pag. 617 y s.

"Supongamos cue la enfermedad del
marido sea tal de poderse razonablemente pre--
veer una lejana curacién. Si el tutor sin em-
bargo cuisiere provoner subitc la sccibn, es -
cierto que podria. Supongamos gue la haya pro
puesto, el éxito vodrfa ser positivo y negati-
vo. Podr{z ser positivo en un caso en el que
el marido la hakria ciertamente propuesto si -
no hubiere estado incapacitado de obrar; pero
podria ser negativo, en un caso en que el mari
do ha necho saber a continuacidén de la cura---
cién acontecida, que &1 se hubierz abstenido -
de =2jercitarla. Si el éxito ha sido negativo
podria haber sido tal por no hzber conocido --
las circunstancias el marido".

DIEZ PICAZO-GULLON BALLESTERUS op. cit., (Sis-

tema de derecho civil, vol IV) pag. 432.

Corte di Cassazione, sezione I civile, senten-
za 1 Aprile 1977, n. 1233. Pres A li Jannuzzi,
est Santosuosso P I Raja (concl. conf.) HNusa--
chia (AVV kiceli, mormino) ¢ Musachia (avv G -
Stella Ricuater harrone) conierme App Palermo -
19-Dicembre-1<72 e l3-liaggio-1975, "Giurisoyru-

denza costituzionale e civile", rag. 2723 ¥ s.
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"Con l2 primera sentencia no defi-
nitiva, ha considerzdo ante todo gue no es ne-
cesario la autorizacidn judicial del juez tute
lar parz el ejercicio de una accidén de estado
en el interéds del menor y que en cada caso se
trata de un acto de ordinaria administracién,
en cuanto dirigido a2 la conservacién y zal in--
cremento del vatrimonic del menor.

Sin embargo, entre los motivos de
la cesacidén de esta sentencia. "La accién de
impugnacidén de raternidad no puede considerar-
se de ordinaria administracidén natural de npa--
ternidad; el art. 273, 29 exige el consenti-—-—-
miento del hijo mayor de 16 arios".

Corte di cassazione, sez-I-23 Dicembre 1877 n.
5727. Pres. HNirabelli.Est Lipari P.M. Berri
(concl. conf.) Cocozza (avv Scarpati) ¢ Greati
(avv Leone) e altri. Conferma App Napoli 30 -
Settembre 1975, "Giustizia Civile", 197t, par-

te prima pag. 440 y s.

"El caso consiste precisamente en
el cumplimiento del especifico deber de hacer
valer en el proceso el interés del menor, vues
to gue existe conflictividad connatural en la
misma naturaleza de la accidbdn considerada (se
ha observado al respecto por los intérpretes -
gue el tutor siendo en la mayor prarte de los -
casos un pariente, pudiese tener personales be
neficios en la exclusién del menor por la fami
lia). El curator esvecial, vor el 247 tiene -
rues caracterizaciones eminentemente procesa--
les reconducibles al paradigma de los arts. 7o,
79, tty, CaveCs La accidbn de estado que compete
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al menor comportz la decisidén de laz posicidédn -
procesal del mismo representadc por un curator
ad _hoc, cuya representacién es para el progeni
tor, o del tutor en general', B

Zpo & 643 Satz. BGB 1596. IV Zivilsenat, Urt.
v. 20 Januar, i.S.K. (K1) wJ. (Bekl) IV Zr. --

"B.G.Hsd." 43, pag. 103.

Camera del Ueoutati. Commissioni in sede le—--

gislativa. V Legislatura. Quarta Commission. =-
Seduta del 7 Ottobre 1971, pag. S42.

Camera dei Deputati. Commissioni in gede le=-—

gislativa, op. cit., (seduta 7 Ottobre 1971),
relatore CASTELLI, pag. S42.

"4l texto elaborado por el Comité
restringido, el Gobierno contrapone una propia
formulacidén cue en efecto parece mds iddnea pa
ra la intencién gue guiere conseguir, sin em--
bargo, se remueve nuestra limitacién por la po
sibilidad de nombrar a la parte durante el es-
tado de incapacidad un curator especial®.

PEZNACCHINI.

"El representante del gobiernoc se
declara afligido de no poder acoger la recomen
dacidén del vonente, de la cual reconcce por —-—
otro lado su fundamento; pero su ccntrariedad
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desciende a2 la consideracidén de la naturaleza
misma del instituto de la curatela gue concier
ne al cumplimento de los actos necesarios y --
normales, y no puede como en el caso en examen
ser invocado para expresar una voluntad excep-—
cional de la parte, cual es el zcto de impugna
cién de la patermidad".

AGNQOLI .

L2
ol
(o

"Se tiene en cuenta el hecho cue -
el nombramiento del curator es una facultzd re
mitida al magistrado, evidentemente de éste se
réd un uso ztento y adecuado, distinguiendo a -
tal fin los casos en la incapacidad deba de ser
considerada como un fenémeno provisionel, sus-
ceptible por tanto de revocacién a continuacién
de la curacidén ¢ de la recuperacidén, y los ca-
S0s en gue incluso tal posibilided sea impedi-
da. En esta Ultima hipétesis creo gue es in--
dispensable no prejuzgar gue la posibilidad de
la impugnacidén de la paternidad parte de un cu~
rator del nhijo menor".

(147) :irt. 607 Cédigo civil espaiiol.

(146) Cédigo civil italiano.

(149) Art. 245 cnterior Cédigo civil italiano op. --
cit, (programa dc/7). MOSCO LUIGI, op. cit.,

rag. 255.

“"De una ftransmisibilidad de la ---
accién trataba ya el viejo art. 24>, gue en —-
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casc de muerte del marido sin haber propuesto
la zccidbn, legitimaba =z los descendientes o —--
los ascendiesntes".

STELLA RICHTER (citedo por X0SCO -
LUIGI op. cit.; pag. 255).

“"La doctrina justificaba tal trans
misidn zfirmando que los desceandientes y los -
ascendientes como estrechisimos parientes son
consicerados los nzturales representantes de -
lcs intereses familiares y son liberados de la
necesidad de dar prueba de un perjuicio patri-
monial o moral",

FINOCHIARO- ALFIO, FINOCHIARO MARIO, op. cit.,

pag,. 12l.

DE OLIVEIRA op. cit., (Zstabelecimento da PFi--

liacao), pag. 101,

"Aungue la ley haya dado legitimi-
dad a varias categorias de familiares del titu
lar fallecido, cényuge, descendientes ascen--
dientes, no varece gue haya establecido una --
vrecferencia absoluta de los primeros socre los
segundos ni esa jerarcuizacidén se impugna en—--
tre familiares tan préximos y para el efecto -
de cue se trata. También no se descubre unz --
preferencia de grado dentro de la misma catego
ria. La ley no impone, ni serfa razén pera --

‘tal un litis consorcio de todos los legitima-—-

dos puede obrar unc sbloc o todos en litis con-
sorcio facultativo".
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Art. 1844 @6digo civil portugués.

Art. 944 Cédigo civil esvpariol.

D& OLIVEIRA op. cit., (Zstabelecimento da Fi--

liacao) pag. 100.

Art. 184 Cédigo civil espariol.

DIsZ PICAZQ, GULLON EALLESTEROS op. cit., (Sis-

tema de Derecho civil vol IV), pag. 474.

FLRNANDES RODRIGUES BASTOS op. cit., pag. 174
Yy s. PIRES DE LIMA. Estudo Citado, en Bol. -

hin. Just., n? 89, pag. 42, art. 13.

"Los ascendientes o descendientes
del marido sélo pueden impugnar la paternidad
+es 32) Si se ausentd antes del nacimiento del
hijo y no tuvo conociwisnto del embarazo de la
mujer, este conocimientec no se presume. Art.
14 la accibn de los ascendientes o descendien-
tes sélo puede ser propuesta dentro de 90 dias
+ss en el caso del N¢ 3 desde el momento en —-
que fuera dada la ejecucidén de sentencia de ha
ber concedido la custodia definitiwva".

GOM=ZS DA SILVA. Estudo citadc, en

Bol. ¥Min. Just., ne B&, pag. 106, Art. £i.
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"(Accién de parientes del. marido)
29) Haberse ausentado el marido antes del na--
cimiento del hijo, desde gue no se pruebe cue
tuvo conocimiento del embarazo de la mujer ...
32) Le accidn prevista en el pardgrato antece-
dente se extingue si no fuere propuesta en el
plazo de 90 dias contados respectivamente. 2¢9)
De la sentencia firme gus concede la custodia
definitiva".

ANTEPROYECTO (I2 Rev. min.) Art. -
16839.

"Accibén de parientes del marido. -
b) Haberse ausentado el marido en paradero des
conocido antes del nacimiento del hijo desde -
gue no se pruebe que é1l tuvo conocimiento del
embarazo de la mujer. 32) El derecho de impug
nacidn concedido a los parientes del marido ca
duca si la accién no fue presenteda en el pla-
z0 de S0 dias a contar respectivamente ... b)
De la sentencia firme cue concede la custodia
definitiva.

ANTEPROYECTO (22 Rev. min.), art.
1616.

"(Accibn parientes del marido), b)
Haberse ausentado el marido en paradero desco-
nocido antes del nacimiento del hijo, desde --
que no se prueba que é1 tuvo conocimiento del
enbarazo de la mujer. 32) E1 derecho de im--
pugnacién concedido a los parientes del marido
caduca si la accién nc fue vropuesta en el pla
zo de 90 dias a contar respectivamente, b) sen
tencia firme que considera justificada lz au--
gencia."
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PROYECTO art. 1919,

"(4ccibn de perientes del marido),
b) Haberse ausentado el marido en paradero des
conocido antes del nacimiento del hijo de que
no se pruebe que €1 tuvo conocimientc del emba
razo de la mujer. 3t) El derecho de impugna--
cibén concedido a los parientes del marido cadu
ca si la accidén no fue propuesta en el plazo -
de 90 dias a contar respectivamente, b) senten
cia firme cue considera justificada la ausen--
cia en el caso del pardgrzfo b).

El Cédigo civil portugués he reco-
gido estas argumentaciones y ha explicitado un
articulo concerniente a la impugnacién de los
perientes del marido para caso de ausencia le-
gal del marido. Art. 1845 Cédigo civil (Redac
cao do Dec. Lei n¢ 496/77 de 25/11).

"En caso de ausencia justificada -
del titular del derecho para impugnar la peter
nidad, la accidén oue se refiere al art. 1639 -
puede ser intentada por las personas referidas
en el articulo anterior en el plazo de lou dias
a contar de la sentencia firme”.

Art. 246 Cédigo civil italiano.
Art. 1844 C6digo civil portugués.

Art. lc4d Cédigo civil portugués.
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D3 OLIVEIRA op. cit., (Zstabelecimento da Filia-

cao) pag. 100.

"Fuede parecer corto el tiemro de
90 dias sobre todo si el titular muere LOCO ==
después de iniciarse su plazo de 2 aros, o zn-
tes del nacimiento del hijo péstumo; no ruede
olvidarse tampoco que pueden veritficarse casos
opuestos en gue el titular muere al 1inal del
plazo juzgado conveniente por el legislador, -
plazo que ahora se acrecentaria con 1la trensmi
sion*,

Giurisvrudenza del diritto di famiglia, cesi -

2 méteriali a cura =i Besone, raccolti da Do--
gliotti e Ferrande seconda edizione. Dott A.

Giuffre Zditore-liilano, 1980, pag. 170.

"S1i ciertamente la ley ha conferi-
do a los ascendientes y = los descendientes —-
del primer titular el poder de promover 1la ——-
accidn la accidn incluso cuandc el legitimado
en via primaria nc hays considerado orortuno -
obrar, no es motivo rara no reconocer & dichos
componentes del ndclec farilizr urn menor 4mbi-
to del mismo poder, esto es proseguir la zccidn,
iniciada por el rrizer titular y que no ha con
sumado la potencialidad de su completo desarro
1lo",

DI SALVO, op. cit., pag. 170.
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"Tniciada por el marido la accién
de impugnacidén de la vaternidad, y verificéndo
se la muerte del actor en el curso del pleito
(juicio), la iniciative para la prosecucién --
por obra de los sujetos Iegitimaedos en el 246
no sucumbe ¢ caduca en el términc de los 3 me-
ses de lz muerte resvecto 2l ejercicic de la -
accién sino vor la disciplina del evento inte-
rruptivo tipificado por el Cédigo civil (en el
caso, muerto el actor en el curso del juicio -
de primer grado, el eventc no hatia sido decla
rado vor el vrocurador y en el mismo grzdo (o
instancia) del juicic se habia espontédneamente
constitufido uno de los sujetos legitimados por
el 246 Cédigo civil)™.

(164) Art. 311-8 p. II Cédigo civil francés.

"Sus herederos pueden también pro-
seguir la accién gue él ya habia iniciado, al
menos gue no haya habido desistimiento o cadu-
cidad en la instancia. Art. 316-1¢ Cédigo ci-
vil., Si el marido ha muerto antes de haber --
instado lez zccidén pero inclusc dentro del tiem
po Util para constatar la legitimidad del hijo.
Su accibén sin embargo cesard de ser admisible
si los 6 meses hen transcurrido desde la évoca
en gque el hijo se hubiersz puesto en posesidén -
de los bienes vpretendidamente paternales, o en
la época cuando acuéllos hubieran sido interrum
pidos por é1 en su propia posesién”.

(165) Senat Belgigue, op. cit., (1577-197¢) art. 333

e). Senst de Belgicue, op. cit.,(session ex--

traordinaire 1%7¢),art. 337 o. II, prg. 12.
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(1686) WOLFCARIUS. De l’indisponibilité de 1’état et

de lz filiation. Cbservations & rropos de ---

1’arr®t prononcé le 10 Noveumbre 1977 para la -
cour de cassation, en "Revue droit de famille",

1676, vag. 316.

"Pero zguil es preciso atender a --
que la acciédn no pasa a los herederos tal cual
el hijo la tiene, como derecho moral; ella no
pasa a los herederos mds gue como derecho pe--
cuario, luego este derecho es vrescriptible y
se extingue por renuncia. En este sentido, la
accién en reclamacidén de estado puede no encon
trarse en la herencia del hijo, bien que ella
le haya pertenecido hasta su muerte. Si ha re
nunciado no tiene el derecho de intentarla".

(167) Arret prononcé le 10 de Novembre 1977 par la -
cour de cassation, citado en WOLFCARIUS op. cit.,

vag. 313 y s.

"En el caso. Se habia desistido -
de la accidn por acta del § de Julio de 1953,
y este desistimiento habia sido decretado vor
un juicio del Tribunal de Primera Instancia de
Bruselas del 10 de Julio de 1S$53; cinco dias -
mds tarde el 15 de Julio de 1953 ella firmaba
un recibo transacional por la cual é1 recono--
cia haber recibido la suma de ur millén de fran
cos de ¥.B. por saldo dz todas las cuentas en-
tre las partes, Wi.B. fallecfia en Diciembre de
1971, la demandante en casacidén interpone en--
tonces avpelacidén del Juicio visto el 10 de Ju-
lio de 1953, que no le habia sido nuuca decla-
rado o manifestado. Por su parte la sentencia
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del 9 de Junio de 1976, la Corte de Apelacién
de Bruselas declara esta apelacidén no admisi--
ble. Esta decisién fue causada por sentencia
del 10-I1X-1G77".

HUET WEILLER. Reflexions sur 1’indisponibili-

t& des actions relatives a la filistion. A --

propos de guelgues decisions recentes CHONIQUE

- XLII, "Recueil Dalloz Sirey", 197c¢, pag. 235

MARTY y RAYNaAUD: Droit Civil, T. I, vol. 2, -
1967, n? 755 p. 753 et Nancy 15 Janvier 1865,
D. 1866, 2, tomado de WOLFCARIUS op. cit., pag
315.

Arrdt de la cour d’aprel de Paris, 1 CH du 5-
-Mai-1976. "Recueil Dalloz Sirey", 1978 Chro-
nigue XLII, pag. 239.

"Decidiendo sobre la apelacidn in-
terpuesta por Jean Pierre &, de un juicio vis-
to por el Tribunal de Grand Instance de leaux
el 23-0ct.-1975 desestimando su accién en im--
pugnacién del hijo Vicent ... Visto el informe
del perito oficial concluye cue los exdmenes -
cue 81 ha practicado no permiten excluir la pa
ternidad de Jean Pierre -Janvier 187¢-. -Consl
derando gque en los términos del art. 311-9 las
acciones relativas a la filiacidén nc pueden --
ser objeto de renuncia, cue este disposicién -
impide al merido de ls madre renunciar zntici-
padsmente a la accién en impugnacién, no le --

-
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proh{be desistir de la instancia que é1 ha ini
ciado o de la apelacidén que é1 ha podido for--
mar contra 1l juicio habiendo desestimado de -
su demanda cuandc él es el titular Unico de es
ta accidén, que é1l tenfia el poder discrecional
de no intentarla, que permaneciendo el desistl
mientc no ha tenido por consecuencia privar al
hijo de su filiacidn, sino por el contrario --
consolidar el estado de hijo legitimo, que era
precedentemente el suyo-. Considerando desde
entonces que el desistimiento de la apelacidn
de Jean Pierre L., gue segun el art. 401 nuevo
Cédigo procesal civil no hay necesidad de ser
aceptado por el apelado, el cual se ha limita-
do a concluilr en la confirmacidén del juicio, -
sin formar reclamzcidédn incidental ni demanda -
reconvencional, ha obtenido aquiescencia en el
juicio y ha extinguide la instancia de apela--
cién, ha lugar pues z ccnstatar el desistimien
to del Tribunal de Apelacién".

Art. 285 Cddigo civil suizo.

BuGeBsy 1585 (Cddigo civil).

"Si el marido erz ilegitimo el de-
recho de impugnacion existiréd sélc en favor de
l2 madre®.

La justificacién de esta limitada
legitimacién a la prosapia de ascendientes més
directa, viene dada en opinidén del profesor --
BEITZXE para salvaguardar mds directamente el

derecho personalisimo del fallecido presunto -
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adre. o&n este sentido GUNTHER BEITZKE op. —-
s s -

cit., (Familienrecht) nag. 163.

"La accidn impugnatoria en favor -
de terceros es liritada, ya cue no es deseable
cue el estado personal del hijo dependa de in-
tereses sobre derechos patrimonizles ejercita-
bles por dichos terceros. S6lo ha concedido -
la ley ese derecho & los pzdres del cabeza de
familia vardn, tras la muerte de éste en parte
en interés de los propios padres en parte para
salvaguardar los intereses sobre los derechos
personalisimos del difunto asi como los que re
caen sobre derechos patrimoniales tantoc de 61
como de su familia".

HEGNAUER op. cit., pag. 36.

Art. 943 Cédige civil espanol.

DE OLIVEIRA, op. cit., (Estabelecimento da Fi-

liagao), pag. 98.

"La circunstancia del cényuge_de -
tener un derecho de obrar en lugar del presun-
to radre, manifiesta una idea de solidaridad -
conyugal, cue determina muchas de las solucio-
nes innovadoras de la Reforma de 1977 en va--—-
rios dominios. N&étese que ésta tiene un dere-
cho auténome cue no recibe por transmisién, vy
que puede ella misma transmitir nor eso mismo
en la simple cualidad de cényuge por ser cényu
gen .
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Sentenza 1z Giugno 1575, n¢ 2342 Corte di Cas-
sazione. “Giurisprudenza Ccstituzionale e civi

le", pag. 410.

"El srt. 24 Cost. como expresamen-
te especifica en su formulacidn garantiza la -
libertad de defensa no de cualguier interés si
no sélo de aquéllos que el ordenamiento juridi
co sustancial eleva a derecho subjetivo, 0o cuan
to menos, a interescs legitimos, esto es a in-
tereses que encuentran su proteccidn en el res
peto de la norma en el derecho objetivo. <For
tanto, es un puro sofisma lamentar la imposibl
lidad o la dificultad de hacer valer en juicio
derechos o intereses legitimos, y consecuente-
mente invocar la predicha norma constitucional".

an el considerando de la sentencia

se concluia:

"En el caso de los hermanos Perna
tal competencia no existe, en cuanto que resul
tando Alesio rerna muerito sin dejar testamento,
su dnica hereders debe de ser considerada la -
hija legitima, en tal situacidén, sus hermanos
en base 2zl ordensmiento sustancial no tienen -
ningin derecho actual para hacerlo valer, ni -
de naturaleza patrimonial, en cuanio gue cual-
guier otro pariente llamsdo a la herencia sélo
es si el decuis no hubiese tenido hijos, no se
puede ostentar sobre la misma ninguna preiten--
sidn hasta en tanto la presunta paternidad de
la Unica heredera no haya sido impugnada con -
éxito, obviamente por quien tiene la legitinme-
cidn necesaria para promoverla, ni de carécter
personal, en cuanto el poder de impugnar =z 1lcs
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hijos, muerto el radre, se transmite por ley -
s8lo & los parientes en linea recta".

Art. 657 Cédigo civil.

En el mismo sentido, COLOMBET, FO-
YER, HUET WEILLER, LABROUSSE RIOU, op. cite, -
pag. 117.

"Los herederos del marido disponen
como en el derecho anterior, de la posibilidad
de obrar, cuando el marido hz muerto, dentro -
de los plazos sin haber accionado. Pero su —-
accidén estd subordinada a la existencia de un
interés pecuniario. La Corte de cesacidn, es-
timaba que era necesario gue ellos fuesen per-
turbados por el hijo en el ejercicio de sus de
rechos hereditarios".

Art. 136 p. II Cédigo civil espariol.

HUST “EILLER, op. cit. pag. 235.

Art. 141 anterior redaccidén del Cédigo civil -

espatiol.

Art. 119 anterior redaccidn del Cédigo civil -

espar.ol.

Art. 106 p. I1 del Cédigo civil espaiiol.
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Art. 120 p. 4¢) Cédigo civil espafiol.

=n el mismo tenor, viene a manifes
tarse el Consiglio Superiore delle Nagistratu-
ra ov. cit., vag. 150, cusndo en la precitada
pégina =lude a una sentencia del Tribunzl de -

Népoles.,

"Ha considerado, que como conse—-—-—
cuencia de la demanda de impugnacién el hijo -
conserve el status de hijo natural reconocido
respecto a la madre. La sentencia motiva esta
decisibén, considerandoc gque el objeto de la de-
mande es la impugnacidén de la paternidad, pues
la accién tiende = eliminar la paternidad, no
ya la maternidad". :

Art. 120 p. 39) Cédigo civil espariol.

De suerte que le jurisprudencia italiana discu
te sobre esta cuestién. En nuestra opinidn, -
no estamcs de acuerdo con la sentencia del Tri
bunal de Plorencia cuando alude a gue es impe=-
rativo denunciar el nacimiento desvués de la -

impugn=cidén de la paternidad.

zn este sentido, el Tribunal de Fi
renza o-0ttobre-1977 en "Giurisprudenza civile"”

parte prima vag. 757.
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"A continuacidén de la impughacidn
de la paternidad y de pérdida del apellido vpa=-
terno, el mencr deviene, a los efectos del es-
tado civil, hijo desconocido, desde el momento
cue la denuncia de nacimiento ha sido efectua-
da por 1z madre, el reccrocimientc es ya con--
cretoc en tal actec y, ¢, refutado la cuslidad
de hijo legitimo subentra en lz de hijo natu--
ral reconocido por la madre, con todas las con
secuencias de la ley, cn particular el respeto
al apellido; si por el contrario lz aeclaracién
ha sido efectuada por otra persona serd necesa
rio un fermal acto de reconocimiento »or parte
de le madre".

Asimismo, la Corte di Cassazione,
sezione Lavoro, sentenza 20 Gennaio 1976, n? -
¢51 en "Poro italiano", 197¢, llegéd a la con--
clusién de que se exigia el reconocimiento a -

posteriori de la madre para ague el hijo asuma

losgs apellidos ex matre.

"Jo puede hater duda, gue en base
a la nueva normativa, una vez desconocida la -
paternidad del hijo (por efectoc de un acciden-
te que en el sentido del nuevo texto del 235 -
puede ser propuesta, no obstante no sélo vor -
el meride, sino incluso por lz mujer) y pues -
una vez perdido el estado del hijo legitimo --
(art. 253 nuevo texto), la mujer como previene
expresamente en el nuevo textc del art. 250 --
puede reconocer al hijo adulterino como propio
hijo natural, incluso en un momento sucesivo -
al nacimientv, y también constante matrimonio
(como claramente se deduce de la desaparicién
de lz prohibicidén impuesta por el art. 252 —--



(leo)

(167)

(168)

L8N

pare =1 reconccimiento de los hijus adulteri--
nos hzsta que el metrimonio no fuese disuelto)".

B.GeBe && 023, 825; echeg && 29, 33, 37 (Scha-
densersatzanspruch des Scheinvaters). B.G.H.,
Urt. v. 8. 4. 1S¢1-1IV b Zr. 564/c0 (Hamm) N.J.
We 1901. Herft 27 1445.

Art. T73-4¢) (Cdédigo civil espanol.

DE OLIVEIRA. Q direito da filiacfo na jurispru-

déncia recente. Separata do numero especial do

Boletim da facul dade de Direito de Coimbra -
Estudos em Homenagem ao prof Doutor José Joa--

quim Teixeira Ribeiro 1vo0 pag. 24.
Dice el citado autor:

"Los tribunales procuran encontrar
una base de necho gue les vermita afirmar la -
seriedad o buenas costumbres de la medre, cue
exista soscecha de infidelidad, descansando --
sus razoramientos sobre hechos conocidos de --
los cuales causalmente habrdn de deducirse les
reglas de experiencia que les conducirdn en --
consecuencia al "hechc desconocido" -lia fideli
dad de la madre, esnosa del presunto padre-. -
Los tribunzales acuden a2 una presuncidén judicial,
basada en hechos concretos y crobados."
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(109) E-GoBo LC& 823, Oﬂ. Citl' (NJW, lgbl)\ ] ":'?go ———
1445.

"in sgosto de 1905 contrajeron ma-
trimonio las partcs, después de que le demanda
da requerida para ello por el demandante suscri
biera una declaracidn escrita que decia lo si-
guiente: "Yo por la presente, declaro que sé-
lo he tenido relaciones sexuales con mi futuro
esposo el Sr. N.; la paternidad de un tercero
queda por ello exclufida. S56lo el Sr. N. puede
ser el padre de mi hijo. Con conocimiento de
(esta declaracién) las consecuencias juridicas
de esta declaracién, la otorgo en poszsidn de
todas mis facultades fisicas y psiquicas". En
Septiembre de 1965 trajo la demandada una nifia
al mundo. En Febrero de 1966 fue disuelto el
matrimonio entre las partes. Por sentencia de
9. ¢. 1977, se declard la ilegitimidad de la =
hija de la demandada, dsspués de que en el pro
ceso diera como resultado de un examen de gru-
pos sanguineos que el demandante no podia ser
el padre de la nina".








