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El derecho de filiacion se encuentra, en el entorno europeo, dentro de una fase
nueva de su evolucidn histérica, propiciada por el planteamiento de su configura-
cion desde la perspectiva de la tutela y desarrollo de los derechos fundamentales.
No puede obviarse que la filiacién es, de modo prevalente, una institucién de
proteccion del hijo, aun asi deben conjugarse sus derechos con los del resto de
aquellas personas que tengan intereses legitimos en el ejercicio de las acciones de
filiacion.

Palabras clave: Acciones de filiacion no matrimonial. Legitimacién activa. Fuero
Nuevo.

Europako testuinguruan, seme-alabatasun eskubidea fase berrian dago, bilakaera
historikoari dagokionez. Aipatu eskubidea tutoretzaren ikuspegitik eta oinarrizko
eskubideak garatzeko ikuspegitik eratzeko planteamenduak ekarri du fase berri
hori. Ezin daiteke albo batera utzi seme-alabatasuna, batez ere, seme-alabak
babesteko instituzioa dela; hala ere, filiazio-egintza erabiltzean interes legitimoak
dituztenen eskubideekin elkartu behar dira horien eskubideak.

Giltza hitzak: Ezkontzaz kanpoko filiazio-egintzak. Legitimazio aktiboa. Foru
Berria.

In Europe, relationship law is currently in a new stage of its historical evolu-
tion, driven by a new approach which seeks to implement it in such a way as to
protect and develop fundamental rights. We cannot ignore the fact that relation-
ship law is predominantly an institution to protect children. Even so, their rights
have to be combined with those of the other people with a legitimate interest in
exercising the rights of parentage.

Key-words: Proceedings for parentage out of wedlock. Active legitimation. New
Charter.
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1. EVOLUCION DE LA FILIACION

La filiacion puede definirse como la relacion juridica que se da entre pa-
dres y madres e hijos e hijas', en esta relacidn se distinguen dos aspectos: la
filiacién como hecho natural referida a ser engendrado por un padre y nacer de
una madre, y la filiacién como situacién juridica constatada legalmente de la que
se deriva la posicion que una persona ocupa en su calidad de hija o hijo y que da
lugar a un conjunto de derechos y obligaciones?.

Se distinguen dos concepciones o sistemas de filiacién segin la valora-
cion o relacién entre el elemento bioldgico y el volitivo: (a) realista, presidido
por el denominado «principio de veracidad», que aun reconociendo que la filia-
cién juridica no es mera relacién bioldgica, habilita mecanismos juridicos que
permitan llegar a ella, al menos en via judicial, y facilita la investigacién de la
paternidad y /o maternidad, positiva y negativamente, con toda clase de pruebas;

' RIVERO HERNANDEZ, F. En Lacruz Berdejo et al., Elementos de Derecho Civil, t. IV-2° Bar-
celona: José Maria Bosch, S.A., 1989, 3" ed., p. 25, considera la relacion juridica de filiacién como «la
existente entre generaciones y generados, padres e hijos, con el conjunto de derechos, deberes, funcio-
nes y, en general, relaciones que los vincula en una de las mds ricas y complejas instituciones juridicas
y humanas que el Derecho contemplax.

2 PEREZ MONJE, M., La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida, Madrid: Fun-
dacion Beneficentia et Peritia Iuris; Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
2002.
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y (b) formalista, concepcién desvinculada de la realidad bioldgica que incide en
otros elementos y valores, y establece unos esquemas formales de determina-
cidén de la filiacion, no facilitando después la determinacion de la relacion bio-
16gica aun cuando hay serias dudas de que la relacion juridico — formal coincida
con aquella.

Ambos sistemas son calificados por la doctrina como injustos y parciales
por unilaterales, pudiendo constatarse que los ordenamientos juridicos optan por
soluciones eclécticas’.

La Compilacién del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra, apro-
bada por la Ley de la Jefatura del Estado 1/1973, de 1 de marzo, en la ley 63 a
ley 72 regul6 la materia referida a Patria Potestad y Filiacion, en concreto las
leyes 70 y ss. recogieron la accién conducente a la declaracidon de paternidad o
maternidad y la acciéon de impugnacion de dicha declaracién. El referido texto
legal fue objeto de modificacion mediante la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril,
dado que aquellos preceptos no se adecuaban a la realidad social sobre la que
operaban y en ocasiones contradecian principios contenidos en el titulo I de la
Constituciéon Espafiola e infringian por consiguiente, el articulo 6° de la Ley
Orgénica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Ré-
gimen Foral de Navarra.

Segtn la exposicién de motivos de la Ley Foral 5/1987, aun cuando de-
terminadas modificaciones de esta Ley Foral obedecieron a razones de carécter
técnico-juridico derivadas de la aplicacion practica de la Compilacién y de su
interpretacion doctrinal y jurisprudencial, la mayor parte de aquellas trat6 de
suprimir las discriminaciones existentes en la Compilacién del Derecho Civil
Foral o Fuero Nuevo de Navarra aprobada en la Ley 1/1973 por razén de sexo,
nacimiento o estado civil, de incidencia por tanto en las materia de filiacién y en
las acciones de declaracion e impugnacion de la misma. Las leyes 70 y 71 de la
Compilacion recogen actualmente las acciones de filiacion, diferenciando aque-
llas que tienen como finalidad la reclamacion e impugnacion de la maternidad
y paternidad, y en concreto las acciones de impugnacion de la maternidad, de
la paternidad del marido y del reconocimiento de filiacién (ley 70). Se recoge
asimismo la accién de declaracion de la filiaciéon matrimonial y de la no matri-
monial (ley 71).

Esta modificacion del tratamiento legislativo de la filiacién y por tanto de
las acciones de filiacién no es exclusiva de la Compilacién Foral, sino que estd

3RIVERO HERNANDEZ, F. En el volumen colectivo dirigido por Paz, Ares Rodriguez, Bercovitz
y Rodriguez-Cano, Diez-Picazo Ponce de Leon y Cordech, Comentario del Codigo Civil, t. I, Madrid:
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, 1991.
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inserta en el necesario proceso de adecuacion del derecho de filiacién a los dere-
chos fundamentales recogidos en las Constituciones de los estados y en los Con-
venios Internacionales que se estd llevando a cabo en Europa, asi el Cédigo civil
holandés fue reformado en materia de filiacién por Ley de 1 de abril de 1998:
vid. arts. 1:199, 200 y 207, y la regulacién del Cédigo civil francés sobre filia-
cidén ha resultado sustancialmente modificada por la Ordenanza n°® 2005-759, de
4 de julio de 2005, que entrd en vigor el 1 de julio de 2006.

La doctrina viene distinguiendo distintos momentos en la evolucién del
derecho de filiacién desde la codificacion civil hasta la actualidad.

El Derecho de primera generacion, fue el recogido en los Cédigos, re-
gido por la discriminacién de la filiacién extramatrimonial y la preeminencia
del criterio formalista sobre la realidad bioldgica, su vigencia se ha prolongado
hasta los afios setenta y ochenta del siglo XX, en €l late la vision patrimonia-
lista de los Cddigos sobre el Derecho de Familia, que sacrifica los intereses y
la proteccién del hijo a la salvaguarda de la familia denominada legitima. Es
un Derecho dictado desde la perspectiva del progenitor no desde la de la hija
o hijo.

El Derecho de segunda generaciéon puede identificarse por la superacién
de la mencionada discriminacién y la introduccién de la investigacién de la
paternidad. En Espaiia es el recogido a partir de la redaccion del Cédigo Civil
dada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que inici6 la adaptacién del Derecho
Civil a las exigencias de la Constituciéon de 1978. La Ley Foral 5/1987, de 1
de abril, por la que se modifica la Compilaciéon de Derecho Civil Foral o Fuero
Nuevo de Navarra se inscribe también en esta fase.

El Derecho de filiacion de tercera generacion incide en esta misma direc-
cién, pero plantea, de un lado, los limites de la citada investigacion y, de otro, la
desvinculacion entre la determinacion de la filiacidn y sus efectos, se plantea asi
un nuevo contenido de la relacién juridica de filiacién, que puede verse privada
de su contenido tradicional (patria potestad, derechos sucesorios, apellidos,...)
por esta via puede llegarse a una separacion entre la relacion de filiacion y las
instituciones tuitivas de los descendientes, la determinacion de la primera pue-
de no conllevar la atribucion de éstas. Lo cual nos conduce a la caracteristica
identificadora de este Derecho de tltima generacidn: la filiacion no se formula
ya desde la perspectiva de los intereses de hijos e hijas y de su proteccion, sino
también desde los del progenitor*.

4 BARBER CARCAMO, R., Filiacién: (hacia una reforma de tercera generacion? En C. Martinez
de Aguirre (dir.), Presente y futuro del derecho de familia, Cuadernos Digitales de Formacion, n°® 48,
Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2009.
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II. PRINCIPIOS RELEVANTES DE LAS ACCIONES DE FILIACION

Los principios de aplicacion en esta materia, siguiendo el estudio llevado
a cabo por el profesor Garcia Vicente’, de especial utilidad, son en su mayor par-
te de contenido diverso, dificiles de conciliar y algunos de ellos inevitablemente
encontrados, se sefialan como los mds relevantes, sin que medie entre ellos un
criterio jerdrquico estricto, los siguientes: 1) el interés de hijos e hijas, en parti-
cular cuando son menores; 2) la igualdad entre los descendientes y progenitores
con independencia de que la filiacién sea o no matrimonial; 3) la verdad biol6gi-
ca; 4) el personalismo de la filiacién; 5) el principio del control ptblico; y 6) el
principio de la autonomia de las personas implicadas en la relacién de filiacion.

1. El interés del hijo o hija, en particular cuando es «xmenor»

El interés de la hija o hijo no es univoco y tiene un contenido distinto se-
gin que sea o no menor de edad y, en sede de acciones de filiacion, segun se trate
de acciones de reclamaciéon o impugnacién. Este interés es el que fundamenta
la regla constitucional del art. 39. 2 CE y es el que goza de prevalencia legal,
reiterada en distintas normas (en particular, los arts. 2 y 3 de la LO 1/1996, de 15
de enero, de proteccion juridica del menor).

Puede manifestarse en los siguientes aspectos:

El interés en la «proteccidn», prevalente durante la minoria de edad del
hijo o hija aunque alguno de sus contenidos se prolongue mds all4 de la minoria
(art. 39. 3 y 4 CE): asi para la obligacién de alimentos (arts. 143y 144 C.C.) o
para los llamados a desempefiar los cargos tutelares en caso de incapacidad de
los descendientes (art. 171, 234 y 291 C.C.). La consideracién de la realidad
bioldgica que subyace a la relacion de filiacion se justifica desde la perspectiva
constitucional en razén de las obligaciones que entrafia para los progenitores,
obligaciones cuyo beneficiarios son los hijas o hijos (art. 39. 3 CE). Dicho de
otro modo la proteccién de hijos e hijas debe ser soportada por quienes son bio-
l6gicamente progenitores suyos, aunque, en ocasiones, no se anude su estableci-
miento a la titularidad de funciones tuitivas (entre otros, arts. 110y 111 C.C.).

En razén de la minoria de edad se articulan dos efectos propios de la filia-
cion, por una parte, el establecimiento de un deber de asistencia que correspon-
den a los progenitores, y por otra, la constitucién de un mecanismo institucional
de proteccién: la patria potestad, que debe compatibilizar la proteccién con la

5 GARCIA VICENTE, J. R., La previsible reforma del derecho de las acciones de filiacién: algunas
propuestas, Derecho Privado y Constitucion, nim. 20, 2006.
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autonomia del propio menor. Cumplimiento de un deber y necesidad de protec-
cidn son el sustrato material de las respectivas posiciones en la filiacion.

El interés en la «estabilidad» de la filiacién declarada: el hijo o hija tiene
interés en que no pueda debatirse indefinidamente la filiacién legalmente esta-
blecida, sobre todo cuando la controversia se sostenga por los progenitores o
por terceros, sin que pueda obviarse la importancia que tiene atribuir eficacia
tuitiva al ejercicio pacifico, publico y continuado de ciertas relaciones juridicas,
en nuestro caso, a la posesion de estado familiar.

El interés en la «veracidad», que se conecta con el conocimiento de la ver-
dad biolégica, toda vez que la identidad se configura desde el conocimiento del
propio origen. En este sentido solo se satisface por aquellas normas que permi-
tan, incondicionadamente para €él, la averiguacion de la verdad o el desvelamien-
to de la falsedad. La desigualdad material entre las posiciones de descendientes
y del progenitor, en favor de la posicidn del hijo o hija, justifica la diversidad de
su respectiva legitimacion activa en las acciones, ya que la hija o hijo debe estar
siempre legitimado. Este punto de partida impide proteger el interés del proge-
nitor con mds intensidad que el interés de su descendiente.

El interés de hijos e hijas se diversifica entre el conocimiento de su origen
y el de su necesidad de proteccion, sometido normalmente a duracién temporal.
La proteccion prestada de forma habitual por la familia natural, puede ser satis-
fecha también de manera pacifica y consciente, por solo una parte de ella o por
personas que no guarden con la hija o hijo lazos biolégicos.

El interés del hijo o hija tiene por tanto distintas dimensiones, el referido
a su proteccidn, el relativo a conocer su identidad y el interés en la estabilidad
de su situacion.

2. Laigualdad en la ley

El principio de igualdad «en la ley» expresado en el art. 14 CE tiene una
relativa eficacia mas alld de las discriminaciones absolutamente vedadas puesto
que el legislador goza de un amplio margen de apreciacién sobre las diferencias
normativas razonables. La igualdad «en la ley» exige que la distinta regulacion
que pueda establecerse respecto a casos semejantes tenga un fundamento ob-
jetivo y razonable. Es decir, la diferencia debe residir en un distinto sustrato
material que imponga, segun criterios de proporcionalidad y necesidad suscep-
tibles de compartirse, una regulacion diferente. Rige el denominado juicio de
minimos: las diferencias normativas aceptables y rechazables asi como el juicio
de proporcionalidad depende de variables convicciones politicas o sociales a las
que la Constitucién otorga amparo.
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La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la igualdad en la ley se
resume en la fundamental STC 44/1988, de 12 de julio, FJ 1° luego completa-
da por las SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9° 1/2001, de 15 de enero, FJ 3°;
152/2003, de 17 de julio, FJ 5° C); 53/2004, de 15 de abril, FJ 2° 193/2004, de 4
de noviembre, FJ 3°y 57/2005, de 14 de marzo, FJ 3°. Por otra parte, precisa esta
doctrina en lo que concierne a la diferencia de trato entre grupos o categorias
de personas, en particular en la STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 10°. Por ulti-
mo, explican los casos de situaciones homogéneas o equiparables sin las cuales
no cabe repudiar una norma por contradecir el principio de igualdad las SSTC
148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6°;, 29/1987, de 6 de marzo, FJ 5° 212/1993,
de 28 de junio, FJ 6°; 80/1994, de 13 de marzo, FJ 5% 1/2001, de 15 de enero, FJ
3°y 200/2001, de 4 de octubre, FJ 5°.

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

El principio se manifiesta en dos aspectos: por una parte, en la construc-
cién del derecho a conocer el propio origen biolégico; por otra, en su influencia
en la conformacion de los procesos de filiacion, esencialmente inquisitivos y
con un fuerte componente publico.

En este punto creo que puede sostenerse que hay un derecho a conocer
el propio origen bioldgico del que es titular el hijo o hija y que justifica que, al
menos €l o ella, pueda reclamar o impugnar la filiacién con la destruccién en su
caso de la filiacion contradictoria. Puede considerarse como un derecho o como
un interés legitimo que necesita de la intermediacion legal para su satisfaccion,
y no es en absoluto pacifica su calificacion, se discrepa sobre si es un «derecho
fundamental» emanado del art. 10 CE o bien un derecho de configuracion legal.
Los limites admitidos en la STC 116/1999 respecto al anonimato del progenitor
(en la donacidén heteréloga) contribuyen a reforzar la afirmacion de su caracter
puramente legal.

Dice la STC 116/1999 en su FJ 15°: «En efecto, la Constitucion ordena al
legislador que «posibilite» la investigacion de la paternidad, lo que no significa
la existencia de un derecho incondicionado de los ciudadanos que tenga por
objeto la averiguacion, en todo caso y al margen de la concurrencia de causas
justificativas que lo desaconsejen, de la identidad de su progenitor. Pues bien,
desde esta perspectiva, la ley enjuiciada s6lo podra ser tachada de inconstitucio-
nal, por infringir lo dispuesto en el art. 39. 2 CE, en la hipétesis de impedir, sin
razén o justificacion alguna, la investigacion de la paternidad.

No es este el caso de la prevision contenida en el art. 5. 5 de la Ley
35/1988, que garantiza la no revelacion, como regla, de la identidad de los do-
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nantes de gametos. Conviene no olvidar, como base de partida, que la accién de
reclamacion o de investigacion de la paternidad se orienta a constituir, entre los
sujetos afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones
reciprocos, integrante de la denominada relacidn paterno-filial, siendo asi que la
revelacion de la identidad de quien es progenitor a través de las técnicas de pro-
creacion artificial no se ordena en modo alguno a la constitucion de tal vinculo
juridico, sino a una mera determinacion identificativa del sujeto donante de los
gametos origen de la generacion, lo que sitda la eventual reclamacién, con este
concreto y limitado alcance, en un ambito distinto al de la accién investigadora
que trae causa de lo dispuesto en el ultimo inciso del art. 39. 2 de la Constitu-
cion.

El derecho a conocer el propio origen remite a un conjunto de problemas
que algunos autores agrupan bajo la consideracién de su «personalismo» y que
no reciben una respuesta legal clara.

4. El personalismo de la relacion de filiaciéon

El cardcter intimamente personal de la filiaciéon aporta un principio que
ha encontrado una recepcion mds amplia en otros dmbitos y que en sede de
acciones de filiacion deberia cobrar una mayor importancia: en concreto, en la
legitimacidn activa o pasiva para el ejercicio de las acciones. Este entendimiento
es ahora una conviccion social extendida: es dificilmente admisible que cual-
quier tercero pueda inmiscuirse en las relaciones de filiacion o que sus efectos
patrimoniales puedan determinar el régimen del ejercicio de las acciones.

5. El principio del control publico

Este principio es preponderante en materia de acciones de filiacién, con
mayor precision puede enunciarse como el principio de salvaguarda del interés
publico, que se logra a través de distintas herramientas de control.

Este interés publico deriva de la importancia de la filiacién para la deter-
minacion precisa de la identidad de las personas, esencial para el trafico juridi-
co, su seguridad y estabilidad. La filiacién no solo tiene una dimensién personal
y tuitiva sino también patrimonial (en materia sucesoria, p. e.) y determinante de
la condicidn civil (nacionalidad y vecindad civil).

Esta materia resulta indisponible por lo que todo el régimen juridico de
las acciones de filiacion se sujeta a controles publicos de modo institucional,
limitando la autonomia de la voluntad de las partes.
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6. El principio de la autonomia de los implicados en la relacion de filiacion

La regulacion de las relaciones juridicas por medio de la autonomia de
la voluntad de los particulares resulta beneficiosa dentro de los limites legales
establecidos que en esta materia por su propia naturaleza resultan insoslayables;
en el caso de los medios de determinacion extrajudicial de la filiacion resulta
una concesion al realismo y facilita las relaciones cuando no existe un conflicto
que resolver.

La posibilidad de aplicacién de este principio dependera de la situacion
del hijo o hija, si es 0 no mayor de edad, de la manifestacion dentro o fuera del
proceso y, por ultimo, del cardcter mds o menos incontrovertible del vinculo a
que se refiere.

El problema estriba en conciliar el &mbito de eficacia otorgado a la auto-
nomia de la voluntad con las exigencias derivadas del resto de principios.

La autonomia se expresa en la eleccién entre distintas posibilidades, sin
que esté sujeta a un control sobre sus motivos, por ello es dificil articular las ac-
ciones de filiacion con los medios de determinacion extrajudicial de la filiacion,
sin embargo deben mantener entre si no solo una vinculacién sino que resulta
conveniente que se encuentren armonizadas.

En el proceso la autonomia de los particulares tiene un estrecho margen
que sin embargo es indiscutible fuera de él. Este principio no resulta ttil para de-
cidir cuestiones como los limites temporales al ejercicio de las acciones o la apli-
cacion de la doctrina de los actos propios, aunque se debata la disponibilidad del
interés, no puede olvidarse en ningtin caso la vigencia del interés publico en las
relaciones de filiacion que impone una concepcion imperativa de este derecho®.

III. ACCIONES DE DECLARACION DE FILIACION EN EL FUERO
NUEVO. ESPECIAL REFERENCIA A LA LEGITIMACION ACTI-
VA PARA LA ACCION DE DECLARACION DE LA FILIACION NO
MATRIMONIAL

El Fuero Nuevo regula en las leyes 70 y 71 las acciones de filiacién efec-
tuando unas disposiciones generales sobre las mismas y la regulacion de la im-
pugnacion de la maternidad, de la paternidad del marido y del reconocimiento
ya realizado en el primero de los preceptos citados; regulandose en el segundo
las acciones de declaracion de la filiaciéon matrimonial y de la no matrimonial.

¢ GARCIA VICENTE, J. R., Los principios del Derecho de las acciones de filiacién. En Homenaje
al profesor Lluis Puig i Ferriol, Valencia: Tirant lo Blanch, 2006.
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Las acciones de declaracion o acciones de reclamacion en la terminolo-
gia del Cddigo Civil persiguen la determinacién judicial de la filiacién, a dife-
rencia de las acciones de impugnacion que implican el ataque a una filiacién
previamente determinada por via extrajudicial, bien por no corresponder con la
realidad bioldgica, bien porque la determinacidn no se hizo correctamente, las
acciones de declaracion persiguen el establecimiento mediante sentencia de la
filiacion a que se refieren.

Son acciones personalisimas, indisponibles y no sujetas a plazo expreso
alguno.

La legitimacién activa es mds amplia tratindose de la declaracion de la
filiacién matrimonial, especialmente si concurre posesion de estado; se facilita
asf la coincidencia de la filiacién que se manifiesta y la oficial. La accién ten-
dente a la declaracion de una filiacién no matrimonial solo puede ejercitarla el
hijo.

Cuando existe posesion de estado, la legitimacién en orden a la decla-
racion de la filiacion matrimonial se amplia a los terceros con interés licito y
directo. La expresion «interés licito y directo» aun no siendo precisa, es menos
ambigua que la empleada para la misma hipétesis en el articulo 131 C.C. y pone
de manifiesto la necesidad de que la filiacién pretendida les afecte patrimonial
o personalmente.

Cuando la filiacién matrimonial que se pretende no se manifiesta por la
posesion de estado, el circulo de personas legitimadas para reclamarla es mas li-
mitado: el padre, la madre y el hijo o hija; cualquiera de ellos, sin limite temporal
alguno, que no sea el de la propia vida. La hija o hijo la podra hacer cuando al-
cance la mayoria de edad o la emancipacidn, siempre que no esté incapacitada/o
judicialmente.

La accién de declaracion de la filiacion no matrimonial presenta en el
Fuero Nuevo algunas especialidades de transcendencia en relacién a la correla-
tiva accion de reclamacién que el Codigo Civil contempla.

Laley 71.b) no tiene en cuenta la existencia de posesion de estado a efec-
tos de fijar la legitimacion activa. Pueden ejercitarla exclusivamente los hijos o
hijas, sin limite temporal alguno. Excepcionalmente si el hijo no matrimonial
hubiese fallecido menor de edad o incapacitado, la accién de declaracién de la
filiacién podrd ser ejercitada por cualquiera de sus descendientes, lo que eviden-
cia que durante la minoria de edad o incapacitacion no es posible el ejercicio de
la accién por via de representacion legal (STSJ de Navarra se 22 de diciembre
de 1994,y STC de 16 de octubre de 2000).

El Fuero Nuevo delimita los casos en que procede la accion de declara-
cion de filiacion no matrimonial, sirviéndose de hechos cuya demostracién de
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acuerdo con el articulo 767.3 Ley de Enjuiciamiento Civil permite considerar
probada, y en consecuencia declarar la filiacion reclamada’.

Para un acercamiento inicial a la regulacidn de las acciones de declara-
cion en el Fuero Nuevo resulta clarificador el andlisis que de las misma realiza el
profesor Bercovitz Rodriguez-Cano?, ya que en el mismo se efectian concretas
referencias a la regulacion de esta materia en el Cddigo Civil, lo que posibilita
conocer el alcance que sobre la interpretacion de la ley 71 del Fuero Nuevo tiene
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional cuando
interpreta las acciones de declaracidn reguladas en el Codigo Civil.

Las acciones de declaracion de filiacién matrimonial siguen el mismo ré-
gimen que establece el Cddigo Civil, que las denomina acciones de reclamacion.
En efecto, la primera frase de la ley 71, apartado a) reproduce las normas con-
tenidas en los articulos 131, parrafo 1°y 132, parrafo 1° C.C. La segunda frase
reproduce la norma contenida en el articulo 131, parrafo 1°, ya que parece l6gico
equiparar el «interés legitimo» de dicho articulo con el «interés licito y directo»
de laley 71. La tnica diferencia —ciertamente importante— es la de no extender
la legitimacion del hijo a sus herederos, en los mismos términos o en términos
similares a los contemplados en el articulo 132, parrafo 2°, o sus descendientes,
en los mismos términos o en términos similares a los contemplados en el parrafo
3° de la propia ley 71 para la filiacién no matrimonial.

Existe otra diferencia importante, que se extiende a las acciones de decla-
racion de filiacién no matrimonial, y es que, al no existir en la Compilacién una
norma similar a la del articulo 134, parrafo 1° C.C. (que legitima a hijos e hijas y
progenitores titulares de accidn de reclamacion para impugnar la filiacién con-
tradictoria previamente determinada), las legitimaciones que concede la ley 71
quedan limitadas, cuando exista «otra contradictoria anteriormente establecida»
(leyes 68 , dltimo parrafo y 70, parrafo 2°), por las legitimaciones que concede la
ley 70. Cierto que la Compilacion tampoco contiene un precepto como el del ar-
ticulo 131, parrafo 2° C.C. pero ello no puede llevar a la conclusién de que quien
estd legitimado para una accién de declaracion lo estd también para una accién
de impugnacion, en su caso. En definitiva, ese articulo 131, parrafo 2° C.C. no
es sino una consecuencia del articulo 113, parrafo 2° C.C., es decir, también de
las leyes 68, ultimo parrafo, y 70, parrafo 2°, antes mencionadas. Ademas, si se
entendiese que, en efecto, la legitimacion para declarar concede automaticamen-

7 RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J., Titulo V De la Patria Potestad y de la Filiacién. En RUBIO
TORRANO, E. (dir.) Comentarios al Fuero Nuevo, Cizur Menor: Aranzadi, 2002.

$ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., La patria potestad y la filiacién en la Ley Foral 5/1987,
de 1 de abril, por la que se modifica la Compilacién del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra,
Revista Juridica de Navarra, vol. 6, nim. 2, 1988.
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te legitimacion para impugnar también se producirian resultados no convenien-
tes. Por ejemplo, el padre, sin posesion de estado, podria en cualquier momento,
incluso una vez fallecido el hijo, impugnar cualquier filiacién no matrimonial
(o incluso, en algunos casos —concurrencia de presunciones— matrimonial) con-
tradictoria, aunque estuviese respaldada por la posesion de estado, Por ejemplo,
mediando posesion de estado de la filiacion matrimonial reclamada, cualquier
tercero con interés legitimo podria impugnar, también sin limite de tiempo,
cualquier paternidad (tanto matrimonial como no matrimonial) contradictoria.
Ahora bien, la limitacion que las legitimaciones de la ley 70 opera sobre las del
articulo 71 también produce efectos inconvenientes. Asi, la madre o el padre
con posesion de estado no podrd ejercer la accién de declaracion de filiacion
legitima de su hijo cuando contradiga una paternidad matrimonial previamente
determinada o cuando contradiga una paternidad no matrimonial reconocida y
hayan transcurrido cuatro afios desde su inscripcion. Asi, el hijo no podra ejercer
la accién de declaracion de filiacion legitima cuando ello implique impugnar
una relacion de maternidad contradictoria, con posesion de estado, previamente
determinada cuando se haya extinguido la accién que le concede el apartado
a) de la ley 70 (a no ser que se considere que el silencio de dicho apartado al
respecto debe entenderse como que dicha accién de impugnacién no prescribe
ni caduca), o cuando ello implique impugnar una paternidad contradictoria, con
o sin posesion de estado, una vez transcurridos los plazos de la ley 70, apartado
b) («el afo siguiente a haber alcanzado o recuperado la plena capacidad o a la
inscripcién de su nacimiento, si fuera posterior») o apartado c) (cuatro afios a
contar desde que la accién de impugnacién pueda ser ejercitada); y ello, aunque
en algunos casos el hijo que quiera ejercer la accién de declaracién podria dis-
frutar de la posesion de estado correspondiente.

La falta de definicién de la Compilacién en relaciéon con este tema pro-
duce resultados similares, en cualquier caso insatisfactorios, en relacién con la
legitimacion para el ejercicio de acciones de declaracién de filiacion no matri-
monial.

El apartado b) de la ley 71 restringe el ejercicio de esas acciones de decla-
racion de filiacién no matrimonial al hijo y, en su caso, a sus descendientes. Por
analogia con el apartado anterior, parece que la accion puede ejercerse en cual-
quier tiempo (en principio durante toda la vida del hijo). A diferencia del Cédi-
go, cuando el hijo fallezca durante su menor edad o en estado de incapacitacién,
la legitimacidn serd de sus descendientes, y no de sus herederos. Esta solucion es
la que daba a esta cuestion el Proyecto del Gobierno que, previa su tramitacion
parlamentaria, dio lugar a la promulgacién de la Ley 11/1981. Tiene la ventaja,
frente a la que definitivamente asumié el Cédigo, legitimando a los herederos
(articulo 133 C.C.), de evitar en mayor medida que la accién sea promovida
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por razones Unicamente patrimoniales (incluso por los propios progenitores del
hijo, que en principio no estdn legitimados). Ello plantea la duda de si no que-
dardn excluidos los hijos y descendientes incapaces de suceder por indignidad
(ley 15.3) o que hayan sido desheredados (ley 270). Quien fallece en estado de
incapacitacion puede haber sido capaz anteriormente y, consecuentemente, ha-
ber testado (otra cosa es si este supuesto debe quedar incluido en nuestro caso).
Aunque no se especifica en el texto de la Compilacién, por razones andlogas a
las esgrimidas para la ley 70, apartado b), parece adecuado reconocer legitima-
cion a cada uno de los descendientes.

Aunque el hijo haya fallecido una vez adquirida la plena capacidad, debe
admitirse la legitimacion de los descendientes si no ha tenido tiempo suficiente
para ejercer €l la accion. En el Cédigo se considera como suficiente: «Si el hijo
falleciere antes de transcurrir cuatro aiio desde que alcanzare mayoria de edad
o recobrare capacidad suficiente a tales efectos, [...] su accion corresponde a
sus herederos por el tiempo que faltare para completar dichos plazos» (articulo
133, parrafo 1°).

Si se trata de legitimar a los descendientes cuando el hijo no ha podido
ejercer la accion, esa legitimacién no deberia existir si el hijo fallece en estado
de incapacitacion (por demencia senil prematura, por ejemplo), pero después de
haber sido plenamente capaz durante un periodo de tiempo prolongado.

Si se trata de legitimar a los descendientes cuando el hijo no ha podido
ejercer la accién, no se entiende por qué no se ha incluido el caso (que recoge
el Codigo Civil) en el que el hijo descubre las pruebas poco antes de fallecer, de
manera que no tiene tiempo para ejercer €l la accion de declaracion: «Si el hijo
falleciere [ ...] durante el afio siguiente al descubrimiento de las pruebas en que
se funde la demanda, su accion corresponde a sus herederos por el tiempo que
faltare para completar» dicho plazo (articulo 133, parrafo 1°).

La comparacion de la ley 71, apartado b) con los articulos 133y 135 C.C.
produce cierta sorpresa. Lo que en el Cédigo Civil constituyen medios de prueba
para el ejercicio de las acciones de reclamacion de filiacién en general, con cuya
enumeracion no taxativa, los redactores de la Ley 11/1981 han querido dejar
ampliamente abierta en este caso la posibilidad de la prueba de presunciones (ar-
ticulo 135 C.C.), se transforma en la Compilacién en una enumeracion cerrada
de los supuestos en los que cabe ejercer la accion de declaracion de filiacién no
matrimonial. Ello quiere decir que el Juez no admitird la demanda si con ella no
se presenta un principio de prueba, (ley 70, parrafo 1°) de alguno de los hechos
a los que se refiere la ley 71, apartado b). Aunque la enumeracion sea bastante
amplia, no aparece razén alguna para no dejar abierta cualquier otra situacion,
puesto que la mencionada ley 70, parrafo 1°, in fine, garantiza una respuesta
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jurisdiccional frente a demandas inconsistentes en todo caso. Por otra parte, re-
sulta injustificado que si la demanda puede interponerse por concurrir uno de
los casos enumerados, no pueda plantearse una prueba que verse sobre otros
aspectos (también de los enumerados) que contribuya a clarificar la existencia o
inexistencia de la filiacién no matrimonial reclamada.

La legitimacion pasiva que el dltimo parrafo de la ley 71 atribuye a los
herederos del padre y de la madre fallecidos debe extenderse en su caso a los
herederos de la hija o hijo, y a los herederos de todos los que conocidamente
puedan tener una legitimacion pasiva en la accidn.

La Audiencia Provincial de Navarra en Sentencia de 12 de mayo de 1994
apreci6 falta de legitimacion activa en quien habia pretendido el ejercicio de
la accién declarativa de filiacién de un menor, inscrito en el Registro Civil de
Barcelona, ciudad en la que nacid, en virtud del reconocimiento de filiacién
hecho por su madre, de estado civil soltera y vecindad navarra. Tres afios des-
pués, quien ejercitd posteriormente la accion, otorgd testamento abierto en el
que de forma expresa y formalmente reconoci6 la paternidad y legé al nifio lo
que por legitima le correspondiera, y le instituy6 heredero universal. Tal reco-
nocimiento, sin embargo, no llegd a presentarse ante el Registro Civil para su
inscripcion. Cuando el menor tenia diez afios se presentd ante un Juzgado de 1*
Instancia demanda de juicio de menor cuantia en reclamacién de la paternidad
del mismo, que conté con la oposicidn de la madre del nifio quien alegé la falta
de legitimacion activa para el ejercicio de la dicha accién. Estimada la demanda
por el Juzgado de 1? Instancia, la madre recurrié en apelacion la Sentencia que
fue revocada en la precitada resolucion de la Audiencia Provincial. Interpuesto
recurso de casacion foral ante el Tribunal Superior de Justicia de Navarra por
el demandante, fue desestimado en Sentencia de 22 de diciembre de 1994, que
confirmo la de la Audiencia Provincial.

Por considerar vulnerado su derecho a la igualdad ante la Ley, el deman-
dante interpuso recurso de amparo que fue desestimado por el Tribunal Consti-
tucional en Sentencia n° 236/2000, de 16 de octubre.

El demandante, en su recurso de amparo alegd vulneracioén del principio
de igualdad ante la Ley, recogido en el articulo 14 de la C.E., por considerar que
habfa sido victima de discriminacién por razon de la vecindad civil del hijo de
quien pretendia la declaracion de paternidad, ya que de aplicarse las reglas del
Cédigo Civil que regulan la accién de reclamacién de la paternidad no matri-
monial y la jurisprudencia que las interpreta, estaria legitimado para el ejercicio
de la accidn, mientras que por aplicacion de la legislacion foral de Navarra se le
nego6 la legitimacién procesal activa. Alegd asimismo que puesto la ley 71 del
Fuero Nuevo no prohibe expresamente la legitimacion del padre para ejercitar
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la accién de reclamacion de la paternidad no matrimonial, debid ser objeto la
citada ley de una lectura constitucional por el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, admitiéndola, de acuerdo con el principio de investigacion de la pater-

nidad recogido en el articulo 39.2 C.E. cuya infraccién también adujo.

El recurso no alego6 la inconstitucionalidad de la ley 71 del Fuero Nuevo,
sino la interpretacion de que fue objeto, por estimar que debid haberse adecuado
a lo dispuesto en la Constitucion, ningin otro derecho fundamental fue alegado

por el recurrente para su pretensién de amparo.

El Tribunal Constitucional Sala 2%, en S. 16-10-2000, (n° 236/2000, BOE
276/2000, de 17 de noviembre de 2000, ref. 159/1995. Pte.: Mendizabal Allen-

de, Rafael de) considerd que:

246

«el planteamiento del recurrente parte de un presupuesto: la existencia de un
conflicto o contradiccién normativa entre lo dispuesto por el Derecho civil co-
miun y el Derecho civil foral de Navarra respecto a la legitimacién activa para
reclamar la filiacién paterna de hijos no matrimoniales. Y, aun admitiendo im-
plicitamente que el segundo es el Derecho aplicable, en atencion a la vecindad
civil navarra del hijo, su queja por una presunta lesién de su derecho a la igual-
dad y a la no discriminacién en realidad estd basada en esta consecuencia, por
el contenido mads restrictivo del Derecho civil aplicable».

Mantiene que:

«el recurrente soslaya, pues, que la aplicacién del Derecho civil foral de Nava-
rra es consecuencia de una prevision del legislador, en ejercicio de la compe-
tencia que el citado art. 149.1.8 CE le atribuye y en la que goza de una amplia
libertad de configuracion legal, mds alld de los limites que en esta materia se
derivan de la Constitucidn, segin la STC 226/1993, de 8 de julio. Pero es evi-
dente que, en el presente caso, no se cuestiona la paridad entre los Ordena-
mientos civiles coexistentes en el territorio espafiol, ni tampoco la certeza en
cuanto al Derecho aplicable, sino sélo el contenido mds restrictivo del Derecho
civil foral navarro respecto al Derecho civil comin respecto a su pretensién
en el proceso a quo. Esto es, la contradiccion normativa que el legislador ha
precisamente resuelto».

Precisa que:

«en el proceso constitucional de amparo, cuando éste se pretende respecto del
Poder Judicial, su objeto inmediato consiste en una decision, cualquier que
fuera su forma, donde se ponga fin a la via judicial sin posibilidad de ulterior
recurso. En este tipo de proceso de amparo su objeto sélo puede serlo un acto
singular de un poder publico cuya nulidad se pretenda por infligir un agravio a
un derecho fundamental, anverso y reverso, acto y pretension, incluida la razén
de pedir o “ratio petendi”. Desde otra perspectiva, para perfilar este elemento
objetivo con mayor precision, no estard de mds dejar aqui y ahora bien claro
que han de quedar excluidas por definicion de tal via jurisdiccional las normas

Tura Vasconiae, 13/2016, 231-258



LEGITIMACION PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION DE RECLAMACION DE FILIACION

con rango de Ley, cuyo enjuiciamiento a la luz de la Constitucién con el fin de
averiguar si la respetan o no, si se mueven en su 6rbita o no, es el dmbito propio
de otros dos procesos: el recurso de inconstitucionalidad, para la impugnacién
directa, y la “cuestion” para la indirecta.

Por tanto, no siendo el proceso de amparo la via adecuada para la impugna-
cién directa de las leyes, la eventual inconstitucionalidad de alguna de ellas sélo
podrd plantearse a su través cuando ello resulte imprescindible para corregir la
lesién del derecho fundamental que sea achacable directamente a la aplicacién
del precepto legal que se reputa contrario a la Constitucién (STC 206/1990, de
17 de diciembre); es decir, para que este Tribunal, en el cauce de un recurso de
amparo, pueda pronunciarse sobre la constitucionalidad de un precepto legal
previamente tiene que constatar que, mediante la aplicacion del mismo, se ha
producido una concreta lesion de derechos y libertades susceptibles de amparo
(SSTC 113/1987, de 3 de julio, y 153/1988, de 20 de julio).

En el proceso de amparo el objeto ha de ser disefiado en la suplica de la de-
manda, que es su sede propia y tnica, determinando a su vez -por la necesaria
congruencia- el contenido del fallo o parte dispositiva de la sentencia. Alli, y
en este caso, se pide el amparo, contra una Sentencia que resuelve un recurso
de casacion en materia foral, pronunciada por la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra contra otra anterior que, en grado de apelacion,
habia sido dictada por la Audiencia Provincial de Navarra, como consecuencia,
a su vez, de un juicio de menor cuantia que sobre declaracion de paternidad, en
su dia, fue conocido por un Juzgado de Primera Instancia.

El meollo de la pretension, como se ha dicho también, es el principio de
igualdad en la aplicacion de la ley que, si bien se imputa a la Sentencia, tiene
su origen, precisamente, en la ley 71 de la Compilacion de Derecho Civil Foral
de Navarra, que establece, en su apartado b), que “los hijos no matrimoniales
podran ejercitar la accion conducente a la declaracion de paternidad o materni-
dad en los casos siguientes:

1. Cuando la madre y el padre presuntos hubiesen convivido notoriamente
durante el tiempo de la concepcion.

2. Cuando haya posesion de estado de hijo respecto del demandado.

3. Cuando exista declaracion del presunto progenitor.

4. Cuando haya pruebas bioldgicas de la relacion paterno-filial.

5. Cuando, respecto a la maternidad, haya pruebas del parto. También podrd

ser ejercitada la accién por los descendientes del hijo no matrimonial que hu-
biese fallecido durante su menor edad o estado de incapacitacién™.

Por otra parte se alega también la vulneracion del art. 39 CE que, como es
notorio, queda extramuros del amparo por no albergar uno de los derechos fun-
damentales especialmente protegidos, a tenor del art. 53.2 CE. Nuestro enjui-
ciamiento, pues, debe cefiirse a comprobar si la Sentencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, le discrimind al aplicar la ley 71
de la Compilacion de Derecho Civil Foral, por razén de la vecindad civil del
hijo cuya reclamacién de filiacién habfa intentado.
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En tal sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra que
desestimo la pretension del recurrente no ha podido efectivamente vulnerar el
principio de igualdad invocado. Es mds, la resolucién de dicho Tribunal parece
razonable, estd motivada, no resulta arbitraria ni errénea y aparece fundada en
Derecho en su aplicacién de laley 71, que, fuera de los puntos en ella regulados,
no contempla mds sujetos legitimados para el ejercicio de la accién tendente a
la declaracion de paternidad o maternidad que a los hijos, facultados asf para el
ejercicio de la accion. Y, por si atin cupiera mds, se completa significativamente
dicha peculiaridad para ejercitar la accion de filiacién no matrimonial en el
tercer apartado de la ley 71, cuando establece que “también podrd ser ejercitada
por los descendientes del hijo no matrimonial que hubiese fallecido durante su
menor edad o en estado de incapacitacion”.

La Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
aplica, por tanto, el mencionado precepto legal a partir de la sumisién de la
cuestion a la “ley personal del hijo” al que en este caso le venia atribuida,
por parte de la madre, la vecindad civil navarra (art. 9.4 C.C.). Ademds, en la
Sentencia se explican con precision sus consecuencias cuando afirma que “tra-
tdndose —el “Fuero Nuevo” de Navarra— de un sistema completo, cerrado, que
regula la materia del modo indicado, no procede su integracién por el Derecho
Supletorio, ya que ello supondria tanto como dejar de aplicar las normas que en
Navarra regulan la materia”.

Corresponde, por tanto, a la ley personal del hijo, al Derecho foral navarro, la
decision de quiénes sean las personas legitimadas para el ejercicio de la accion.
Sin olvidar, por lo demds, que la Disposicién adicional primera de la Constitu-
cién ha venido a traducirse, en Navarra, en una actualizacién de los antiguos
fueros, realizada a través de la Ley Orgénica de 10 de agosto de 1982, de rein-
tegracion y amejoramiento del Régimen Foral, con arreglo a la cual Navarra
se ha constituido en Comunidad Foral con régimen, autonomia e instituciones
propias, asimilable a las restantes Comunidades Auténomas. Ello, por si sélo,
sirve para no considerar vélido el término de comparacién que ha utilizado el re-
currente entre Derecho civil comtn y Derecho foral, sobre el que ha basado toda
su queja de discriminacion. En efecto, no se puede aceptar, a los fines buscados
por el recurrente, la comparacion que utiliza con la jurisprudencia civil del Tri-
bunal Supremo, pues esta interpreta otras normas (los arts. 133 y siguientes del
Cédigo Civil); y, sobre todo, porque, en definitiva, no estamos ante supuestos
sustancialmente idénticos, sino, como se ha dicho, ante realidades histdricas y
legislativas plurales y diferenciadas que han encontrado apoyo, en todo caso, en
la vigente Constitucion. La cual justifica la posibilidad de que exista en esta ma-
teria un tratamiento especifico, aunque sea como aqui mds restrictivo, por medio
de la legislacién autonémica de desarrollo, y que la pluralidad de ordenamientos
en que se manifiesta, para ser tal, implique, en fin, que cada uno se mueva en
un 4mbito propio, puesto que, sin excluir, naturalmente, la existencia de rela-
ciones interordinamentales, estan fundados, pues, en la separacién respecto de
los demas; separacion que se expresa, asi, en un sistema privativo de fuentes del
Derecho, las cuales se producen en el ambito propio de la organizacion de que
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el Ordenamiento surge. Pues bien, el legislador, en este caso el foral de Navarra,
ha ejercido su libertad de configuracién normativa dentro de la competencia que
tiene reconocida a la hora de proceder a la eleccion de quién estd legitimado y
de la designacion de las personas que, en el ambito especifico de aplicacion del
Derecho Especial de Navarra, ostentan poder para la interposicion de la deman-
da para el reconocimiento de la filiacion no matrimonial.

Por lo demas no es necesario, ni es mision, en definitiva, de este Tribunal
adentrarse en las razones que han podido conducir al legislador foral para ha-
cer una u otra eleccién. Lo que es relevante es que el juez ha pronunciado una
decision razonable a la que, por lo demds, no se le puede reprochar que la solu-
cion dada al caso sea el fruto de la arbitrariedad, sino consecuencia, por tanto,
de una exégesis racional del Ordenamiento. El tratamiento desigual que se ha
invocado en el recurso no es tal y las diferencias con el régimen comtn que se
contemplan en la legislacion foral navarra no constituyen, en definitiva, des-
igualdad ante la Ley, pues, de no entenderse asi, careceria de sentido, como se
ha explicado, la propia existencia de los Derechos forales o especiales. Como
consecuencia de cuanto va escrito, no puede ser concedido el amparo pedido».

Asfi las cosas, y puesto que esta ha sido la unica resolucion dictada por
el Tribunal Constitucional sobre esta materia, no cabe sino concluir que en este
caso que no se realice la pretendida aplicacién jurisprudencial del articulo 133.1
del C.C., no ha supuesto reproche constitucional.

En esta controvertida materia resultaba relevante la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre el art. 133.1 C.C., vigente en aquel momento que
claramente exclufa la legitimacion del progenitor sin posesion de estado para
ejercitar una accion de reclamacion de filiacién, y se la atribuia exclusivamente
al hijo o hija.

El Tribunal Supremo estableci6 una jurisprudencia, desde finales de los
afios 80 del siglo pasado (Sentencias T.S. de 5 de noviembre de 1987, de 22 de
marzo de 1988, de 23 de febrero de 1990, de 8 de julio de 1991, de 24 de junio de
1996, de 30 de marzo de 1998, de 20 de junio de 2000, de 22 de marzo de 2002,
y de 17 de junio de 2004) que mayoritariamente terminé afirmando la legiti-
macion del progenitor, en una clara interpretacion contra legem del art. 133.1,
C.c. fundada en una supuesta antinomia entre éste y el art. 134, C.c. resuelta
tedricamente recurriendo a su interpretacion légica y sistemdtica. De esta ma-
nera, antes de pronunciarse el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo ya
venia reconociendo la legitimacion del progenitor para accionar, desatendiendo
la diferenciacion legal segin existiera o no posesion de estado (Sentencias T.S.
23 febrero 1990, 8 de julio de 1991, entre otras).

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el citado texto del art. 133.1
C.C., puede examinarse segtin el precepto constitucional cuya vulneracién se
denunciaba:
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-La vulneracion del art. 14 C.E., que no fue apreciada.

Las Sentencias del TC 273/2005, de 27 de octubre, y 52/2006, de 16
de febrero, resuelven sendas cuestiones de inconstitucionalidad idénticas plan-
teadas por el mismo 6rgano judicial, alegando la posible vulneracién, por el
art. 133.1 C.C., de los arts. 14, 24 y 39 CE. Como en las sentencias referidas
sobre el art. 136 C.C., el Tribunal Constitucional estimé la vulneracion del art.
24 en relacién con el art. 39.2, y desestim¢ la del art. 14. Para argumentar la
vulneracidn, el término de comparacion presentado era doble: uno, la situacién
del progenitor sin posesién de estado en la filiacién matrimonial, a quien se
reconoce legitimacién para reclamar (art. 132 C.C.) y, dos, la del progenitor
previamente determinado, quien puede entorpecer la determinacién del otro
(art. 124 C.C.). El Tribunal consider¢ existente, en ambos casos, justificacion
objetiva y razonable para la diferencia de trato: en el primero, por la existencia
de matrimonio entre los progenitores; en el segundo, por el inevitable juego del
tiempo en la determinacion de la filiacion.

Por lo que se refiere al primer aspecto, el Tribunal Constitucional re-
cuerda que sélo las diferencias normativas no basadas en situaciones objetiva o
razonablemente distintas, o que establezcan consecuencias juridicas despropor-
cionadas con la finalidad pretendida, merecen un reproche desde el principio de
igualdad ante la ley recogido en el art. 14 CE, en lo que considerd que no incu-
rria el precepto enjuiciado. El Tribunal observa que lo constitucionalmente ve-
dado es establecer un régimen de efectos de la filiacion diferente en funcion de
la condicién matrimonial o no de aquélla, pero no un sistema de determinacién,
prueba y acciones de filiacion distinto segtin la existencia o no de matrimonio
entre los progenitores. Con cita de la exposicion de motivos del proyecto de la
Ley 11/1981, de 13 de mayo y de la STC 138/2005, de 26 de mayo, el Tribunal
expone que el matrimonio confiere en principio una certeza a la filiacion que
no existe en su ausencia, de modo que la filiacion extramatrimonial requiere
medios diferentes para su determinacion. De ahi que, aun faltando en ambos
casos la posesion de estado, las acciones de reclamacion de la filiacién matri-
monial y no matrimonial descansan sobre presupuestos distintos, que justifican
el diferente ambito disefiado para la legitimacion activa. Estas declaraciones
conectan directamente con la doctrina presente en la precedente STC 138/2005,
de 26 de mayo, que entendié que la fijacion de un dies a quo diferente para el
computo del plazo de la accién de impugnacion marital basada en la presuncién
de paternidad y en la ejercitada por vicio del consentimiento en el reconoci-
miento, no vulnera el principio de igualdad, por responder a una justificacion
objetiva y razonable: la diferente naturaleza en cada uno de los casos del titulo
de determinacién de la filiacion. Considera que como en aquéllas, representa
una acertada aplicacién del principio de igualdad de la filiacion en sede de sus
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efectos, y no de su régimen de determinacion, que ésta atienda a la existencia o
no de matrimonio entre los progenitores constituye algo coherente y 16gico con
la propia realidad de las cosas, esto es, con el contenido mismo de la relacién
matrimonial, sin que ello comporte juicio de valor alguno del legislador hacia
el matrimonio, es un mero imperativo logico, basado sobre todo en la presun-
cién de paternidad, consecuencia de los deberes de fidelidad y convivencia
(arts. 68 y 69 C.C.).

En cuanto a la supuesta desigualdad entre los progenitores, en funcién
de quién realiz6 primero el reconocimiento, el Tribunal observa que los com-
plementos para la eficacia del reconocimiento previstos en los arts. 121 a 126
C.C. son aplicables tanto al primero como al subsiguiente progenitor, salvo
la audiencia al ya determinado prevista en el art. 124.1 C.C., lo cual califica
de «simple consecuencia del necesario juego del tiempo en la realizacién del
reconocimiento», para no encontrar tampoco en ello tacha alguna de inconsti-
tucionalidad desde la perspectiva del principio de igualdad.

-La vulneracién de los arts. 24 y 39.2 CE.

Por el contrario, el Tribunal Constitucional estimé que el art. 133.1 C.C.
en su anterior redaccidn cercenaba de raiz el derecho de acceso a la jurisdiccion
del progenitor y le impedia instar la investigacion de la paternidad, sin que ello
guardase la necesaria proporcionalidad con la finalidad perseguida de proteger
el interés del hijo y salvaguardar la seguridad juridica en el estado civil de las
personas. De nuevo, el fallo descansa sobre la falta de proporcionalidad de la
solucidn legislativa adoptada, y supone una reafirmacion de la inteleccion de la
investigacion de la paternidad desde los intereses no sélo del hijo, sino también
del progenitor.

Los fallos de estas sentencias se adoptaron por el voto de calidad de la
Presidenta del Tribunal Constitucional en aquel momento, ambos se acompa-
flan de dos votos discrepantes, firmados por la mitad exacta de los componentes
de la Sala. Simplificando a efectos expositivos, puede decirse que uno de ellos
reviste un cardcter eminentemente filoséfico, y el otro, técnico. El primero in-
siste en la contemplacién de la investigacion de la paternidad desde la perspec-
tiva finalista de la proteccion del hijo, y advierte de la diferencia entre el juicio
de conveniencia sobre la modificacidn del Derecho de filiacién para adecuarlo
a las nuevas necesidades sociales, y el de su conformidad constitucional. El
segundo voto defiende que los intereses del progenitor quedan suficientemente
protegidos por la via del reconocimiento de filiacion, al no ser la accién el tni-
co titulo para la determinacién de ésta. Asi, este voto particular enjuicia el art.
133 C.C. desde su contemplacion integrada en el sistema total articulado por

Tura Vasconiae, 13/2016, 231-258 251



ESTHER ERICE MARTINEZ

la Ley de 1981, para entender suficientemente tutelado el derecho a la tutela
judicial efectiva del progenitor®.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, modificé el art. 133 del C.C. que en su
actual redaccion recoge en el parrafo 2° como

«igualmente podrdn ejercitar la presente accion de filiacién los progenitores en
el plazo de un afio contado desde que hubieran tenido conocimiento de los he-
chos en que hayan de basar su reclamacion. Esta accién no serd transmisible a
los herederos quienes solo podrdn continuar la accién que el progenitor hubiere
iniciado en vida».

IV. REFERENCIAS A LA LEGITIMACION ACTIVA EN OTROS
ORDENAMIENTOS

Perfiles de interés presenta la regulacidn catalana, Ley 25/2010, de 29 de
julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a la persona y la
familia, que en su articulo 235-12 recoge los requisitos del reconocimiento de la
paternidad o la maternidad y preceptia que para la eficacia del reconocimiento
de un hijo no matrimonial mayor de edad o menor emancipado, es preciso su
consentimiento expreso o tacito; mientras que en su apartado 2 establece como
el padre y la madre pueden reclamar que se declare judicialmente la paternidad o
la maternidad no matrimoniales aunque el hijo haya denegado el consentimiento
a que se refiere el apartado 1. La sentencia que la admita debe determinar la
filiacién sin ninglin otro efecto, salvo que se pruebe la razén que justifica el
retraso en el reconocimiento.

Para la eficacia del reconocimiento de una persona menor o incapacitada
que no se haga en el plazo fijado para la inscripcion del nacimiento, es precisa la
aprobacion judicial, con audiencia del ministerio fiscal, del representante legal
del menor y, si es conocido, del otro progenitor. La denegacion de la aprobacién
judicial no impide la reclamacion de la filiacion de acuerdo con lo establecido
por el apartado 2 y con el mismo alcance.

El reconocimiento de un hijo ya muerto solo es eficaz si deja descendien-
tes y los de grado mds préximo lo consienten. Si los descendientes son menores
o incapacitados, es precisa la aprobacion judicial, con audiencia del ministerio
fiscal. La denegacion de consentimiento o de aprobacién judicial no impide la
reclamacion de la filiacion de acuerdo con lo establecido por el apartado 2 y con
el mismo alcance.

9 BARBER CARCAMO, R., Filiacién: ¢ hacia una reforma de tercera generacion?, op. cit.
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El Cédigo civil francés en su actual redaccion preceptia en el art. 334
como en defecto de posesiéon de estado la accién de impugnacion puede ser
ejercitada por quien tenga interés en ello en el plazo de diez afos, a partir del dia
en que la persona fue privada de la posesion de estado que reclame o desde que
comenz6 a disfrutar de la que le sea impugnada, salvo que la ley estipule otro
plazo mas reducido. En relacion a los hijos debe tenerse en cuenta que este plazo
se suspende durante la minoria de edad.

Cuando la filiacién no se haya establecido de conformidad con la seccién
I del capitulo correspondiente, podrd establecerse mediante reconocimiento de
paternidad o maternidad realizado antes o después del nacimiento. El reconoci-
miento establecera la filiacién unicamente respecto de su autor. Dicho reconoci-
miento podrd realizarse en la partida de nacimiento, en virtud de acta otorgada
por el funcionario del estado civil o en virtud de cualquier otra escritura puiblica.

Cualquiera de los progenitores o el hijo o hija podra solicitar al juez del
Tribunal de Instancia del lugar de nacimiento o de su domicilio que les expida
un acta de notoriedad que de fe de la posesién de estado, salvo prueba en con-
trario. Este acta se extenderd a partir de las declaraciones de tres testigos como
minimo y, cuando el juez lo considere oportuno, de cualquier otro documento
aportado que de fe de que concurre un conjunto suficiente de hechos.

La expedicion del acta de notoriedad tan solo podrd solicitarse en un pla-
7o de cinco afios a partir del cese la supuesta posesion de estado, o bien a partir
del fallecimiento del presunto progenitor, incluso cuando este hubiese fallecido
antes de la declaracién de nacimiento.

En la medida que no haya sido impugnada por la via judicial el art. 320
preceptia que la filiacion establecida de forma legal impide el establecimiento
de otra filiacién que la contradiga.

Los herederos de una persona fallecida podrén ejercer la accién antes de
la extincién del plazo que se otorgase a ésta para actuar y dar continuacién a la
accién que dicha persona hubiese entablado, a menos que mediara desistimiento
o caducidad en la instancia.

La investigacion de la maternidad es admisible en ausencia de titulo y de
posesion de estado y podrd ejercerse la accion para ello exclusivamente por la
hija o el hijo.

La paternidad no matrimonial podrd ser declarada judicialmente y la ac-
cion de investigacion corresponde exclusivamente al hijo o hija.

Durante la minoria de edad de la hija o hijo, tan solo estard facultado para
ejercer la accion de investigacion de la maternidad o paternidad el progenitor
respecto del cual se hubiese establecido la filiacién, aunque éste sea menor de
edad. Cuando no se haya establecido ningtin vinculo de filiacién o dicho proge-
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nitor haya fallecido o se encuentre en la imposibilidad de manifestar su volun-
tad, podra ejercitar la accion el tutor.

La acciéon se ejercitard contra el presunto progenitor o sus herederos,
cuando no los haya se ejercitard contra el Estado.

Cuando se haya descartado la presuncion de paternidad, cualquiera de los
conyuges podra solicitar, durante la minoria de edad del nifio que sus efectos se
restablezcan demostrando que el marido es el padre. Podra ejercer esta accion el
hijo o hija durante los diez afios siguientes a su mayoria de edad.

El art. 330 establece como a solicitud de cualquier persona que posea un
interés en ello, podra dejarse constancia de la posesion de estado en un plazo de
diez afos a partir de su cese o del fallecimiento del presunto progenitor.

Cuando se ejerza una accion en aplicacion de lo dispuesto respecto a las
acciones destinadas a establecer la filiacion, el Tribunal se pronunciara, si pro-
cede, sobre el ejercicio de la patria potestad, la contribucion a la manutencion y
la educacién del hijo, y sobre la atribucion del apellido.

Tanto la maternidad como la paternidad podran ser impugnadas aportan-
do la prueba correspondiente. Cuando la posesion de estado sea conforme con el
titulo, tan solo podréan actuar el hijo o hija, uno de sus progenitores o la persona
que afirme ser su verdadero progenitor. La accién prescribird a los cinco afios
de la fecha en que hubiese cesado la posesion de estado o fallecido el progenitor
cuyo vinculo de filiacién se impugne.

A excepcion del Ministerio Fiscal, nadie podra impugnar la filiacién cuan-
do la posesion de estado se hubiese prolongado al menos durante cinco afios, en
ausencia de posesion de estado la accion de impugnacién puede ser ejercitada
por cualquier persona que posea un interés en ello dentro del plazo ya citado.

En cuanto a la filiacion establecida por posesion de estado acreditada me-
diante acta de notoriedad, podra ser impugnada por cualquier persona que posea
un interés en ello aportando prueba en contrario, en un plazo de diez afios a
contar desde la fecha de expedicion del acta.

La filiacion establecida de forma legal podrd ser impugnada por el Mi-
nisterio Fiscal cuando resulte inverosimil a la vista de indicios deducidos de las
actas o en su caso de fraude de ley.

En el caso de acogerse favorablemente la accién de impugnacion, el Tri-
bunal podrd, atendiendo al interés del nifio, establecer las modalidades aplica-
bles a las relaciones entre éste y la persona que se hubiese ocupado de €l hasta
ese momento (art. 337).

La complejidad de la materia que nos ocupa quedaba también de ma-
nifiesto en el Libro Blanco del Consejo de Europa sobre Derecho de familia,
adoptado por el Comité de expertos en mayo de 2004: su principio 8° subra-
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ya la subsidiariedad de la accién respecto a la presuncion y al reconocimiento
como titulos de determinacion de la paternidad, y solo reconoce al hijo e hija o
a su representante el derecho a interponerla, frente a la posibilidad (margen de
apreciacion de los Estados) de otorgarla también a la madre, a quien se afirma
padre, a cualquier persona con interés legitimo o a la autoridad publica. Ello ha
de relacionarse con lo previsto en el principio 7°, sobre el reconocimiento, que
admite la exigencia de consentimientos accesorios para su validez, sin que su
falta pueda impedir el recurso judicial. Estas previsiones concuerdan con la va-
loracion acerca de la justicia intrinseca de la conducta previa del progenitor.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando
existen intereses contrapuestos entre el del progenitor a ver declarada su pater-
nidad y la situacién familiar que vive el hijo o hija, legitima los limites que las
legislaciones nacionales hayan establecido para la satisfaccién del interés del
progenitor. De ahi que la doctrina cientifica sostenga limites a la legitimacién
del progenitor, para evitar un ejercicio abusivo de su derecho. A juicio de esta
doctrina, tales limites pueden ser: i) temporales, ii) tener en cuenta su conducta
precedente a la reclamacion, iii) que el reconocimiento sea meramente formal
limitandose los efectos de la declaracion (STS 3 de diciembre de 2014).

V. CONCLUSIONES

El Derecho de filiacidn, en todo el entorno europeo, se encuentra ante
una fase nueva de su evolucidn histérica, propiciada por el planteamiento de su
configuracién desde la perspectiva del desenvolvimiento de los derechos funda-
mentales.

Los Tribunales Constitucionales nacionales y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos estan representando un papel activo en la configuracién de este
emergente Derecho de filiacion, al deber enjuiciar pretensiones de nueva indole
amparadas en una lectura extensiva de los derechos fundamentales.

En la fundamentacion de las decisiones de tales Tribunales ocupa un lugar
preeminente el recurso al canon de proporcionalidad. Ello pone de manifiesto
la delicada naturaleza del Derecho de filiacién, dados los diferentes y perso-
nales intereses en juego, en cuya virtud, la introduccién genérica de limites y
cortapisas legales a determinadas pretensiones resulta constitucionalmente ad-
misible. Sin embargo, al enjuiciar en concreto dichos limites desde el canon de
proporcionalidad, éste se entiende vulnerado cuando la legislacién los introduce
con cardcter absoluto, excluyendo en determinados supuestos el ejercicio de
acciones de filiacion.

La investigacion de la paternidad estd evolucionando, desde ser un meca-
nismo al servicio de la proteccién de hijos e hijas y madres derivado de la exi-
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gencia de responsabilidad al vardn, a convertirse en un mecanismo que también
afirma derechos en favor del progenitor frente al hijo.

La complejidad del Derecho de filiacién que se estd alumbrando en este
nuevo siglo exige del legislador ordinario soluciones muy ponderadas, que
atiendan a todos los intereses en juego, pero sin olvidar el preeminente interés
del hijo o hija, que en la mayor parte de las ocasiones serd ademds menor. Pero
conviene advertir que son dos intereses distintos: si el interés del menor se jus-
tifica en su necesidad de proteccion y estabilidad, el interés preeminente del
hijo en la relacién de filiacion encuentra consideraciones de otra indole. En esta
compleja ponderacion de los intereses en juego, el recurso al criterio judicial
debe ser solo excepcional y nunca la regla general. Por elementales razones de
igualdad y seguridad juridica.

En el caso de reforma legal no puede obviarse que la filiacion es, de modo
prevalente, una institucion de proteccién de hijos e hijas, sin bien deben conju-
garse con los derechos de éstos el resto de aquellos derechos e intereses a que
se ha hecho referencia, por ello cabe optar por una ampliacién de las personas
legitimadas para el ejercicio de la accién de declaracion de la filiacién no ma-
trimonial, y junto a esta opcion legislativa, cabe igualmente establecer limites o
restricciones especificas al ejercicio de la accion de declaracion de esta filiacion
por el progenitor no matrimonial sin posesién de estado, sobre todo para com-
batir el ejercicio abusivo o contrario a la buena fe de la accion. La propia STC
273/2005 recoge en su fundamento juridico 9° «[...J] con inclusion, en su caso,
de los requisitos que se estimen pertinentes para impedir la utilizacion abusiva
de dicha via de determinacion de la filiacion, siempre dentro de limites que
resulten respetuosos con el derecho a la tutela judicial efectiva», tales requisi-
tos pueden consistir en la imposicion de limites temporales a la posibilidad de
ejercicio de la accién o a la exigencia de un principio de prueba sélido de los
hechos en que se funde la accion, pudiendo complementarse con otros medios
de determinacién de la filiacion.

Tal y como recoge la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la doctrina desarrollada al respecto, cuando existan intereses con-
trapuestos entre el del progenitor que desea la declaracién de paternidad y la
situacion familiar que vive el hijo o hija, pueden establecerse limites para la
satisfaccion del interés del progenitor a fin de evitar un ejercicio abusivo de
su derecho, ademds de temporales los limites podrdn estar relacionados con la
conducta precedente a la reclamacion y también establecer un reconocimiento
meramente formal limitando los derechos de la declaracion.

Paradéjicamente, la acentuacion del principio de verdad bioldgica pue-
de terminar también conduciendo al establecimiento de relaciones de paternidad
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«plurales» y no tnicas, por cuanto se admite la licitud constitucional de desvincu-
lar la relacion bioldgica de paternidad de la relacién juridica, asi como la posible
concurrencia de relaciones «paterno filiales» (visitas...) con el progenitor bioldgi-
coy con el «social». La admisién de acciones de esclarecimiento de la paternidad
meramente declarativas, sin efectos sustantivos o constitutivos, puede dar lugar,
ademds, a situaciones en que la paternidad social o legal carezca, explicitamente,
de soporte bioldgico. Asi, la acentuacién del principio de verdad bioldgica puede
conducir a una desvinculacion de la paternidad bioldgica de la legal.

Desde la doctrina se ha propuesto una posible desvinculacion entre filia-
cion e instituciones de proteccion de los hijos. O mejor la desvinculacion de la
relacion bioldgica de la juridica, de manera que puede establecerse la denomi-
nada «paternidad social». La «paternidad social» fundamentarfa las acciones
de mera determinacién, la eventual desvinculacién entre realidad biolégica y
juridica y también podria ser el cauce a través del cual reconocer eficacia en
este dmbito a la posesion de estado. Igualmente justificaria establecer lazos ju-
ridicos de proteccién al margen de los biolégicos como ocurre en las familias
reconstituidas. La separacion entre determinacion de la filiaciéon y nacimiento
de una institucién de proteccion no se impide; bien porque la determinacion sélo
tenga por fin conocer el propio origen (como ocurrird en los casos de filiacion
adoptiva); o bien porque las circunstancias que rodearon la generacidon hagan in-
aceptable el nacimiento de una institucién de tanta intensidad tuitiva como es la
patria potestad (por ejemplo, en el caso de la filiacién derivada de la comision de
un delito contra la libertad sexual). De igual modo esta separacién es razonable
en aquellos casos en que se desempefian pacificamente funciones tuitivas aun-
que no estén justificados en lazos bioldgicos: asi los casos de las denominadas
familias reconstituidas.

Finalmente cabe sefalar que resulta necesaria la armonizacion del régi-
men de la filiacién ahora disperso entre el Fuero Nuevo, la Ley Foral 15/2005,
de 5 de diciembre, de promocién, atencién y proteccién a la infancia y a la
adolescencia (que regula la adopcién) y la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de téc-
nicas de reproduccion humana asistida (LTRHA) ambas en su redaccion vigente
segun recogen la Ley Foral 18/2010, de 8 de noviembre, y la Ley Foral 13/2013,
de 20 de noviembre.

Asimismo, deberian armonizarse las normas sobre impugnacién judicial
de Ia filiacion con las normas registrales sobre impugnacion y rectificacién de
los asientos registrales'.

10 GARCIA VICENTE, J. R. La previsible reforma del derecho de las acciones de filiacion. Algu-
nas propuestas, op. cit.
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