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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.





















car criterics en relacidn 2l estatuto de igualdad -
que debe tener el hijo nacido fuerzs del matrimonio,

en relacidn 21 que tienen los hijos nacidos constan-
te matrimonio; como asimismo la sustitucidn del po -
der de jefatura vpaternal por el principio v4s equita

tivo de autorided de los padres. (15)

Naturalmente, 2 pesar de finalidad tan -
loable, cuas es la de armonizar criterios legislati-
vos de los Zstados miembros, no obtstante nueden sSur-
gir problemas de intervnretacidn v de acatamiento de

estas directrices o recomendaciones.

Revaremos en la polémica gque voueds suscitar
se si el Estaco miemtro se mostrzse reticente = 1la eje
cucidn de una decisién =doptada en el seno de 1= comu
nidad internacional; ;se ouede habtlar de un=z aplicabi
lidad directa de los efectos de uns decisidén judicial
extranjera en el orden interno del Zstado con el cual

se suscita la »nolémica?. (16)

A nuestro modo de ver, no basta con el lau
dable interés de una armonizacidn suvr-nacional del
derecho de familia. Creemos gue vor ancima de todo
contineente juridico formal estd la realidsd socinl,
que tiene que ser educada
vas conceonciones. for ellec estamos de acuerdo con -
NICOLO cuando afirma cgue el protlems del derecho de

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




























(10)

(11)

(12)
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DE LORENZO ANTONIO, DE LORENZO JAINE., Innova-

ciones juridicas v técnicas =n la investieczcidn

bioldeica de la paternidad (IV) en "Tribuna Né-

dica". Num. 931. Madrid, 5 de febrero de 1882,

pHZ. 957,

DE LORENZ0 ANTONIC, DE LCRENZC JAINE. Innova -

ciones jurfdicas y técnicas en la investiecacién

bicldégica de la paternidad (V) en "Tribuna Médi

ca". Num. 932. Nadrid, 12 de febrero de 1982, -

vag. 47.

"Dentro de la vrueba pericial, estd,
como queda dicho, la médico lesal, que en los -
Juicios de filiacién nuede adovtar dos variantes
fundarentales que se complementan: 1. Verifica
cidn de las condiciones biolégicas-médicas deter
minantes de las presunciones lesales de filiacidn:
éovoca de la concepcidn, duracidén del embarazo \'s
correlacidén del estado clinico de los vnresuntos
progenitores al tiemno de la concepcidén y al tiem
poc del juicio de filiacidén.

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

HORSNMAN3., L ‘expertise. Examen de jurisorudence,

(1960-1266) au regard de la réclementation nou-
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(13)

(14)

(15)
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velle du Code judiciaire en "Journal des Tribu-

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

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,
ya habia sido sugerido wor CARBONNIER. Derecho -

Civil. Tomo I. Volumen II. Situaciones familia -

res y cuasifamiliares. Bosch. Barcelona 1961, ~

pag. ll. Traducido de la primerz edicidn france
$a con adiciones de conversidén al derecho espa-

fiol por VManuel Marfa Zorrilla Ruiz.

"El creciente intervencionismo esta-
tal en las relaciones familizres, a través de una
pluralidad de férmulas gue no sélo tocan el aspec
to docente (esta es la forma mds antig gua de inter
vencionismo, hastz el punto de gue en otro tiemno
era la iglesia la que lo practicba) sino aue ta
bién se refieren a la asistencia infantil, segg
ridad soecial, salud oiblica"”.

PENA BERNALDO DH QUIROS. op cit., pag. 227

Conviene destacar =n este sentido:

Conseil de 1 ‘“urope, conférence euro-













































































































































































































































































































































































































































































































La accidn la ejercita la madre, no por
s{ misma sino en interés del hijo. Lo cual nos con
duce a la injusta conclusién, de gue si ha sido pri
vada de la patria potestad poraue por ej., la sen--
tencia de separacidn le hubiese sido desfzvorable -
en ese aspecto, 0 por grsve incumplimiento de los -
deberes que la patria potestad entrafia. La conclu-
sién seriz la imposibilidad de tensr legitimacidn -
activa en la impugnacién de la paternidad matrimo-—-

nial.

Pero a sensu contrario, si resulta que

el marido es quien fuese vrivado de la patria potes
tad por las mismas causas, sin embargo €1 podréd ain
impugnar su paternided. Como éste (el marido) obra
en interés prcpio y no del hijo, parece deducirse -
que poco le ha importado al legislador gue ejercite

0 no las funciones inherentes a la vpatria potestad.

Llegamos pues a la conclusién inelucta-
ble de que el art. 137 es claramente inconstitucio-
nal, basta remitirse al art. 32-1¢ de la Constitu--
cidn (lé). "il hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio en régimen de plena igualdad Ju
ridica”. Y si ello lo ponemos en concomitzncia con
el art. 66 C.c. (19). "Zl marido y la mujer son -

iguales en derechos y deberes";
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no podemos por menos gue opinar cue la iguzldad --
constituyente es contradicha en el seno de 1z ley -

ordinaria que desarrolla dicho principio.

Este mismo punto que nosotros hemos til
dado de discriminatorio e inconstitucional, ha sido
esbozado vor las principales reformas del Derecho -

de filiscidn en la legislaciédn comparada.

No comprendemos cémo nuestro legislador
ha adoptado una férmula cue allende nuestras fronte
ras no haz encontrado justificaciones suficientes. -
En este sentido sirva de exvonente, la reforma ita-
liana, de la cual recogemos a continuzcidn la Opim=

nidn del diputado GIUDI. (20)

"A nuestroc modo de ver el hecho de no -
atribuir a la madre la titularidad de la accidén pa-
ra la impugnacidn de la paternidad, basdndose sobre
el presupuesto de que ésto podria dar lugar a frau-
de de naturaleza no especificada (lo gque a decir —-
verdad no logra uno fdcilmente imaginar) comporta -
la introduccién de un grave elemento de discrimina-
sionT,

Un claroc ejemplo de la inconstituciona-
lidad del tratamiento, viene asimismo reflejado en
el art. 244 C.c. italizno, en este sentido conviene
recoger la opinidén del Consejo Suverior de la Nagis

sratura. (21)




"La diversa disciplina del transcurso -
del término en relacidn al marido, 2 la madre y al
hijo, ha sido considerada por algunos unz violacidn
a la igualdad de tratamiento en dos sentencias del
ITribunal de Rome 16 de Abril y 21 de Octubre de 1977,
habiendo recurrido la cuestidén a propésito de la 1le
gitimidad constitucional con referencia =zl art. 53
de la Constitucidn". (22)

Pues bien, si para la jurisprudencia --
italiana, la discriminacidn en cuanto z los distin-
tos plazos que concede el art. 244 C.c. (6 meses pa
ra la mujer, 1 afio para el padre y el hijo) es moti
vo de inconstitucionalidad. 4Qué decir del articu-
lado 136 y 137 de nuestrz ley, cgue sélo conceda un
plazo de 1 aiio a la mujer gue ejercite la accidén --
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 aplicacidn

herméutica del art. 9-2¢ de la Constitucidn. (23)

"Corresponde a los poderes pdblicos -—-
promover las condiciones para gue la libertad y la
igualdad del individuc y de los grupos en gue se in
tegran sean reales y efectivas, remover los obstécg
los que impidan o dificulten la varticipacidén de to
dos los ciudadanos en la vide politicaz, econdmica,
cultural y social".


















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































