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I. INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO INICIAL

Frente a la gran atencién prestada de antiguo por los juristas (teéricos
y practicos) a los miultiples problemas relacionados con la paternidad,
sorprende un tanto cudn descuidada ha estado la cuestién de 1a materni-
dad, no obstante presentar €sta bastantes mas problemas de lo que prima
facie pudiera parecer, tanto de tipo conceptual como funcional, dentro de
nuestro Ordenamiento, amén de ser presupuesto previo de los de la pater-
nidad y su determinacidén y cuando su cl4sica y repetida certeza (mater
semper certa est) resulta en algunos casos menos segura de lo que parece,
ademds de tener una inteligencia y alcance distintos de los que suele dar-
sele.

Hay en esta materia, en efecto, no pocos interrogantes: desde los rela-
tivos a su propio concepto (qué es hoy maternidad en algunos casos) y su
funcién en la identificacién de la persona, e incluso los mds graves en
orden a su determinacién, hasta otros de tipo normativo (en nuestro Orde-
namiento), como es la validez y aplicabilidad a la filiacién materna de
algunas normas supuestamente vigentes y efectivamente aplicadas en
nuestra realidad juridica sin que apenas se haya cuestionado su eficacia
legal. A esas cuestiones apenas sugeridas, y otras implicadas en ellas, se
refiere ahora mi preocupacién. A explorarlas van dirigidas estas paginas,
sin otra pretensién que la de propiciar un debate que debiera ser mas
intenso y profundo del que hasta ahora han merecido aquellos problemas.

2. LA MATERNIDAD EN EL MARCO GENERAL DE LA RELA-
CION DE FILIACION

La relacién de filiacién, ademds de bilateral o bipolar (progenitor-
progenitura; respecto del hijo y respecto del padre/madre), puede y suele
ser —juridicamente, no siempre es— doble en el sentido de que hay la doble
relacién apuntada: maternidad (madre-hijo) y paternidad (padre-hijo).
Mas esta doble relacién no es simétrica factica ni juridicamente, pues no
esigual' (en su origen) la relacién del hijo con su madre que con su padre.

La relacién madre-hijo es directa, inmediata y de fécil determinacién
(biol6gica y juridicamente) como derivada de un hecho que les es comtn
y préximo en el tiempo (la gestacion y el parto). La relacién padre-hijo,

' Salvo en lo puramente genético: el hijo recibe herencia genética de su padre y de
su madre, la mitad de cromosomas y de la herencia genética de cada uno. También es igual
aquella relacién doble, paternidad y maternidad, en cuanto a efectos una vez determinada;
mas esta cuestién (dindmica, efectual) no me interesa ni ocupa ahora.
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en cambio, es mediata, indirecta, habida (y conocida) por conducto de la
madre (dnica con quien el progenitor ha tenido la relacién sexual de que
ha nacido el hijo) y, en puridad, s6lo por medio de ésta puede quedar
determinada la paternidad: se es padre respecto del hijo alumbrado por la
mujer con quien el progenitor tuvo aquellas relaciones; determinacién
juridica que se alcanza por procedimientos y medios también indirectos
por aquella razén.

Por ello, asi como la determinacién legal de la maternidad se reduce
sustancialmente a la constatacién de hechos concretos y (méas o menos)
facilmente demostrables —identidad del hijo con el alumbrado por la
madre en un parto concreto—, la determinacion de la paternidad necesita
de instrumentos juridicos, l6gico-formales, vinculados a la mediatez de
la relacién inicial (con el eslabén intermedio de 1a maternidad, por la
razon dicha) y relacionados con la incertidumbre de tal generacién, cuya
realidad nadie conoce prima facie; instrumentos 16gico-formales ésos
consistentes en presunciones (la ley o el juez presumen que es padre el
varén que ha tenido relaciones presuntas o probadas con la madre) y
pruebas mas o menos convincentes y fiables, o en una creencia concreta
y especialmente valorada (la del sedicente progenitor, que cree serlo del
hijo de cierta mujer, con quien implicitamente afirma haber tenido rela-
ciones sexuales, dinico dato que le es conocido y puede €l afirmar), a cuya
expresion formal da el Derecho (el legislador, los jueces) una especial
trascendencia.

Esa diferente realidad prejuridica (inmediatez frente a mediatez, cer-
teza frente a incertidumbre o probabilidad) va a determinar, en el orden
juridico y en la fundamental oposicién maternidad-paternidad, una para-
lela oposici6n entre hecho natural e instrumento 16gico-formal, Naturale-
za constatable versus deduccién racional —lo que los anglosajones expre-
san con el adagio «maternity is a matter of fact, paternity is a matter of
opinion». En el plano intelectual y juridico ello se traduce en el enfrenta-
miento realismo-formalismo (y sus respectivos principios informantes y
consecuencias inevitables)2.

Toda la historia juridica de la filiacién (sustancialmente, la de la
determinaci6n de la paternidad y sus consecuencias) se ha construido
alrededor de esa idea de incerteza de la paternidad (problemética princi-
pal en ese terreno)®, que ha dado lugar a una larga evolucién legislativa

*  Laasimetria f4ctica y juridica entre filiacién materna y filiacién paterna aludida en
el texto, y esta diferencia en su determinacién por mor de la distinta realidad prejuridica
subyacente, no se dan en la filiacién adoptiva, donde todo es juridico, formal (voluntad de
sus protagonistas, suficiente para la atribucién y determinacién de la filiacién). Por ello
pueden ser y son efectivamente iguales paternidad y maternidad adoptivas: porque en ellas
todo es y s6lo es voluntad y ley, idénticas para ambas partes.

3 Las dudas sobre la paternidad son tan antiguas como el hombre mismo, y de ellas
son muestra expresiones célebres de juristas, desde Paulo (Digesto, 2,4,5) y Accursio
(«scire enim hoc est impossibile, qui cuius filius sit») a Lahary («... 1a Nature n'a fait,
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cargada de prejuicios e injusticias, complejas construcciones doctrinales
y a una realidad vivencial y préctica judicial igualmente injusta y com-
pleja. Esa idea de incertidumbre y dificultad de prueba (positiva o negati-
va) de la paternidad estd presente en el origen de todos los principales pro-
blemas de la filiacién: en la base de la presuncion legal pater is est, en su
impugnacién (la histdrica dificultad de prueba de la no paternidad marital),
en la admisibilidad de presunciones legales y en el juego de las presuncio-
nes de hecho para la declaracién judicial de la paternidad no matrimonial,
en el régimen del reconocimiento y las muchas facilidades concedidas al
reconocedor para determinarla voluntariamente, y un largo etcétera.

Aquella idea de incertidumbre y dificultad de prueba de la paternidad,
subyacente en todo el régimen juridico de su determinacién, se ha genera-
lizado a la filiacién toda y trasladado en buena medida a la determinacién
de la maternidad, trayendo a este terreno un innecesario formalismo sélo
justificado en aquellos presupuestos propios de la paternidad, y ha impor-
tado también al 4mbito de la maternidad la doctrina y el régimen del reco-
nocimiento, creo que injustificados ambos aqui por cuanto invaden un
campo (el de la maternidad) informado por una realidad prejuridica total-
mente diferente, en la que no ha lugar, en principio y para los casos tipo, a
la no-certeza que preside y justifica los criterios formalistas de determina-
cién de la paternidad y el régimen del reconocimiento.

Por otro lado, alguno de aquellos viejos presupuestos o datos prejuri-
dicos, particularmente el de la dificultad de prueba de la paternidad, no
tienen hoy el valor y rigor de otrora, y en algin aspecto han dejado de ser
ciertos —hoy se puede probar perfectamente la paternidad o la no paterni-
dad con mérgenes de seguridad totalmente inimaginables hace unos afios
y muy superiores a los que se manejan en casi todos los otros campos de
la realidad y del Derecho—, lo que ha arrumbado o deberia hacer reconsi-
derar de forma muy sefialada toda la construccién excesivamente forma-
lista (todavia) y el régimen juridico de la filiacién levantados sobre aque-
llos cimientos.

3. REALIDAD BIOLOGICA,,REALIDAD SOCIAL, REALIDAD
JURIDICA EN LA FILIACION

Vengo aludiendo reiteradamente a realidad prejuridica, y con ello me
refiero, ante todo, claro estd, a la bioldgica, terreno en que la diferencia
entre ambas relaciones, materna y paterna, parece evidente. Mas la reali-

méme 2 la femme, que des démi-confidences») y nuestro ROYO MARTINEZ («... que el
marido fue padre de la criatura y que sélo €l de entre todos los hombres de la tierra pudo
ser ¢l padre, es un privilegio del que Gnicamente goz6 Adédn»: Derecho de familia, Sevilla,
1949, p. 238); y ha trascendido a dichos populares y a 4mbitos literarios (la «Odisea»,
Shakespeare,...) (cfr. RIVERO HERNANDEZ, La presuncién de paternidad legitima, Madrid,
Tecnos, 1971, pp. 71 ss.).
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dad que el Derecho toma en consideracién y sobre la que actiia y constru-
ye sus instituciones no es sélo la material o biolégica sino que junto a ésa
hay otra realidad, la social —filiacién juridica no es mera biologia: ya casi
un lugar comiin— con presupuestos, valores metajuridicos y exigencias
sociales que pueden trascender al plano juridico (en nuestro caso, al de la
determinacién de la filiacién) y quebrar aquella distancia u oposicién
paternidad/maternidad. Por ese lado, que requerird especial atencidn,
puede venir alguna consideracién del fenémeno social y juridico de la
filiacién y cierta aproximacién en el orden juridico de realidades natu-
rales diferentes, al tiempo que justificar la entrada en el d4mbito de la
maternidad de ciertos criterios formales mds propios de la filiacién pater-
na. Esta nueva perspectiva plantea a su vez otra cuestion: si el peso y las
exigencias de una realidad social concreta pueden justificar, y hasta qué
punto, una reconsideracién del hecho natural e imponer principios o cri-
terios que inicialmente chocan con la valoracién racional y juridica de tal
realidad natural, por contrarios a ella. Se trata de una cuestién de [imites
razonables en la relativa violentacién (por principios, criterios sociales)
de la realidad natural, del hecho natural de la maternidad, y su admisibili-
dad hic et nunc.

Permitaseme una breve digresién. Cabe distinguir —entre otras distin-
ciones posibles— dos tipos de instituciones juridicas muy diferentes entre
si: de un lado, aquellas que, creadas artificialmente por el legislador con
fines eminentemente instrumentales y pragmdticos, son concebidas
y dibujadas en su régimen funcional como mejor le plazca, porque son
creacién, invencién suya: asi, por ejemplo, la circulacién viaria por la
izquierda o por la derecha, la asuncién de deuda, el Registro Civil o de la
Propiedad o la sustitucién cuasipupilar. Hay, por otro lado, instituciones
en que el legislador se limita a disciplinar juridicamente con mejor o peor
fortuna una realidad existencial y prejuridica bien definida que estd en el
mundo y en la vida desde mucho antes de que el hombre empezara a dis-
currir juridicamente y de que ningtin legislador dictara norma alguna: tal,
la convivencia entre hombre y mujer (que es lo trascendente, frente a la
contingencia y relatividad del matrimonio en sus miiltiples presentacio-
nes histéricas y legales), la relacién del padre o madre con su hijo (sea la
estdtica, de filiacidn, o la dindmica, de patria potestad) y otras muchas
cargadas de vida, vinculadas a la vida humana.

Si las instituciones del primer tipo pueden ser concebidas y reguladas
como cada legislador prefiera por su propia naturaleza artificial y crea-
cién legal, como dije, lo que se traduce en su marcado formalismo y
cardcter contingente, variable, su conocido relativismo y demds; las del
segundo grupo, en cambio, deben ir muy cefiidas en su régimen juridico a
la realidad subyacente (atemporal, trascencente) que pretenden regular,
realidad y dato prejuridico que el legislador no puede ignorar sin defor-
marla, de manera que cuando prescinde de esa realidad o la violenta, le
impone una especie de camisa de fuerza que acaba haciendo saltar por
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los aires la institucién juridica resultante, y la ley que desconocié aquella
realidad, ademds de la injusticia y otros efectos generados, acaba siendo
eludida por un camino u otro hasta que es modificada (miltiples ejem-
plos posibles, incluso en el terreno e institucién que ahora estudio). Fren-
te al formalismo que preside la concepcién y regulacién de las institucio-
nes del primer grupo, el realismo juridico (un realismo que no se limita a
lo tangible o material, sino a la vida real y social) debe informar las insti-
tuciones juridicas del segundo tipo por mor de la vida real que las tras-
ciende.

Paralelamente a esa distincion entre instituciones se ha producido en
la nuestra, la filiacién, una doble perspectiva general y metodolégica,
una distinta consideracién de su compleja realidad y diferente plantea-
miento de sus problemas, que ha dado lugar a una doble concepcién de
la misma y dos sistemas legales en cuanto al régimen juridico de la filia-
cién —de que he hablado en otro lugar—: a) una que podemos llamar rea-
lista, presidida por el denominado «principio de veracidad», que, aun
reconociendo que la filiacién juridica no es mera relacién biol6gica,
facilita mecanismos juridicos que permitan llegar a ella, al menos en la
via judicial y siempre que sea posible alcanzar aquella realidad biol6gi-
ca; para ello abre las puertas a la investigacién de la paternidad/materni-
dad, tanto en el orden positivo (su declaracién cuando es juridicamente
desconocida) como en el negativo (impugnacién de la filiacién no
veraz), y permite en ese contexto la utilizacion de toda clase de pruebas;
b) en el lado opuesto, hay una concepcién formalista de la filiacién que,
despreocupada de la verdad y realidad bioldgica, y sobrevalorando a
veces otros elementos o valores (la paz familiar, la seguridad juridica) o
partiendo de la dificultad de prueba de la verdadera paternidad (mds
conflictiva, aunque hoy menos enigmdtica), establece unos esquemas
iniciales de determinacion de la filiacién basados en voluntades unilate-
rales y en determinadas presunciones, dificultando luego el estableci-
miento de la relacion de filiacién al margen de esos esquemas legales o
la prueba de la verdadera filiacién bioldgica cuando hay serias dudas de
que la juridico-formal coincida con ella, y aun habiendo persona intere-
sada en determinar la verdadera filiacién.

Estamos, de nuevo, como puede observarse en esos dos planos (entre
instituciones, y aun dentro de la filiaci6n), ante el cldsico enfrentamiento
formalismo-realismo (omnipresente, por lo demiés, en el mundo del Dere-
cho). Y, sin embargo, desconocer el campo que es propio de cada uno de
esos principios, su justificacién en cada caso, las reglas respectivas y sus
propias limitaciones, puede acarrear muy graves consecuencias y disfun-
ciones en la adecuacién de las instituciones juridicas a la realidad huma-
na a que pretender servir —pues es asi, las instituciones juridicas sirven a
la vida social y no a Ia inversa.
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Volviendo a la maternidad o filiacién materna, resulta que el viejo
formalismo que ha informado en buena medida el régimen general e his-
térico de la filiacién (paterna) ha invadido un terreno diferente e influido
demasiado en la determinacidn de la filiacién materna —con aplicacién a
ésta de normas provenientes del régimen juridico de aquélla~ no obstante
las aludidas diferencias entre una y otra, particularmente la certeza de
esta ultima y facilidad de prueba. Unase a todo ello el que persiste toda-
via una concepcién del hecho de la maternidad lastrada de prejuicios pro-
venientes de una época y sociedad superadas, y la (supuesta) vigencia de
preceptos preconstitucionales (algunos de la LRC de 1957, relacionados
con el régimen de la filiacién de 1889) de dificil o imposible aplicacién
ya: he ahf el panorama juridico relativo a la filiacién materna ante el que
nos encontramos, y nuevas cuestiones que merecen atencion.

4. JUEGO E INFLUENCIA DE LA DOBLE OPOSICION PATERNI-
DAD/MATERNIDAD Y FILIACION MATRIMONIAL/FILIA-
CION NO MATRIMONIAL

Otra causa y origen de problemas en orden a la filiacién materna pro-
viene de la distincion cldsica entre filiacién matrimonial y no matrimo-
nial, y su interferencia en la oposicién maternidad-paternidad y en su res-
pectiva determinacién®. Son ésas, sin embargo, categorias juridicas y
distinciones heterogéneas que no debieran confundirse ni interferirse, o
s6lo minimamente, en lo inevitable.

La distincién filiacién matrimonial o no matrimonial es artificial,
juridica (como lo es el matrimonio, multivoco, contingente, en la relacién
hombre-mujer, que es lo trascendente); es adjetiva (y con adjetivos califi-
ca la filiacién, a la paternidad o maternidad), no sustantiva. En cambio, la
distincién paternidad/maternidad es real, sustancial (como consecuencia
que es de la relacién trascendente hombre-mujer), porque distinta es la
realidad biolégica y social de la maternidad y de la relacién madre-hijo
(inmediata, directa, como dije) de la realidad y relacién padre-hijo
(mediata, por referencia a la madre con quien tuvo una lejana relacién el
primero). Aquella distincidn/oposicién es histérica, contingente, relativa;
ésta es natural (de Naturaleza), necesaria, trascendente’. Operan, pues, en
planos diferentes una y otra oposicién: la primera en el juridico-formal y

* Sobre esta y otras oposiciones en materia de filiacién, y los conceptos y clases de

oposicién (procedentes del estructuralismo) y el uso de la oposicién como instrumento
dialéctivo, cfr. Juan MIQUEL GONZALEZ, «Estudio sobre la sistemdtica del Derecho de
familia en los paises del Civil Law y del Common Law: presupuestos metodoldgicos», en
Materials de les VIII Jornades de Dret Catala a Tossa, 1994, Valencia, 1996, pp.59 ss.

* Esta distinci6n aparece con especial claridad en ciertos Ordenamientos, como el
suizo: véase su articulo 252 CC y, en la doctrina, Cyril HEGNAUER, Droit suisse de filia-
tion, Berna (Ed. Staempfli), 1990, pp. 30 ss. y 35; y G. FLATTET, «Le nouveau Droit suisse
de la filiation», Rev. Intern. Droit Comparé), 1971, pp. 270y 277.
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valorativo, en un plano adjetivo; esta iltima, en la realidad bioldgica y
social, en el orden de lo sustancial y sustantivo. Mas importante, pues, la
segunda que la primera (como lo es lo sustancial, que es trascendente,
frente a lo adjetivo, contingente y variable). No deben, por tanto, interfe-
rirse aunque se crucen, porque se mueven en érbitas distintas.

De esa diferente naturaleza real y 16gica (intelectual) derivan impor-
tantes consecuencias si pretendemos operar con una minima racionali-
dad. En la determinacién de la maternidad no puede ni debe haber dife-
rencia entre la matrimonial y la no matrimonial, pues (imperativos
constitucionales aparte) la naturaleza no obra de manera diferente en una
y otra ni en tal determinacién se manejan criterios o pruebas distintas: la
realidad subyacente, sustancial, es idéntica, porque la relacién madre/hijo
es igualmente directa e inmediata, cognoscible, en matrimonio que fuera
de matrimonio. En cambio, en la determinacion de la paternidad la dife-
rencia que pueda y deba haber quedara vinculada a y serd la resultante de
la diferente realidad prejuridica que hay en uno y otro caso (relacionada
con la cohabitacién sexual hombre-mujer, presumible o no) en razén del
caricter de mediata e indirecta (por conducto de la madre) de la relacién
padre-hijo.

Dicho en otros términos: la diferencia en orden a la determinacién de
la paternidad matrimonial o no matrimonial dependerd de la presuncién o
prueba efectiva (0 no) de las relaciones sexuales padre-madre; como en
matrimonio son presuntas (arts. 68 y 69 CC) puede construirse una regla
material que de tal situacién deduzca la paternidad (pater is est quem
nuptiae demonstrant), fuera de matrimonio, mientras no haya una pre-
suncién o prueba cumplida de las relaciones bdsicas no podrd deducirse
la paternidad. S6lo en ese terreno y con tal alcance puede haber dife-
rencia de trato en la determinacién de la paternidad, matrimonial o no
matrimonial, sin detrimento del principio de no discriminacién del articu-
lo 14 CE. Diferencia que no se da, en cambio, en la maternidad, pues la
gestacioén y el parto que la determinan son idénticos en matrimonio y
fuera de él, sin que, por otro lado, aparezcan otros datos con peso sufi-
ciente para justificar criterios distintos de determinacién (valor entendido
de aceptacién cuasi-universal).

En consecuencia, si el régimen de la determinacién de la paternidad
puede quedar conformado o influido por esos criterios formalistas (pre-
sunciones, prueba de las relaciones sexuales segin reglas l6gico-legales),
ello no es posible (no debe influir) en cuanto a la maternidad, cuya deter-
minacién debe ir cefiida sustancialmente, en principio, a la realidad natu-
ral indiferenciada que est4 en la base de la relacién madre-hijo. El tinico
problema en cuanto a esta tltima puede estar en el peso que deba tener la
componente social de esa realidad (pues la filiacién juridica no es sélo
realidad biolégica, sino realidad social, que es también personal, vital):
en mi opinién, influencia hoy (muy) limitada; en todo caso, segun la
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correcta valoracién de la realidad social actual, que a fines del siglo XX
apenas distingue, ética y axiolégicamente, entre maternidad matrimonial
y no matrimonial, a diferencia de lo que ocurrié en tiempos pasados. De
esto me ocupo mas adelante.

I. LAFILIACION MATERNA, PROBLEMAS ESPECIFICOS

1. VERDADES Y ERRORES EN RELACION CON LA MATERNIDAD

La razén y origen del histdrico (y actual) descuido por los juristas de
las cuestiones que plantea la maternidad se halla, sin duda (como antici-
pé) en la influencia de la méxima paulina mater semper certa est, de la
que con cierta ingenuidad y excesiva generalizacién se ha deducido que
no hay problemas en la determinacién y pruebas de la maternidad, que es
facil su demostracién. Mas ello no es (totalmente) cierto, dicho en esos
términos, ni es lo que pretendia decir Paulo en su conocido pasaje en
D.2,4,5. Piénsese, por ejemplo, en un nifio abandonado sin identificar en
el torno de un convento al poco de nacer, que pretende a los veinte afios
buscar a su madre, reclamar maternidad. No me refiero ya al casi imposi-
ble éxito a falta total de datos, sino en ocasiones (con seguridad hasta
hace muy poco) incluso a la prueba efectiva de la maternidad o de la filia-
cién materna aun respecto de una mujer concreta de la que hay fundados
motivos de que es la madre. Si hoy las pruebas biolégicas pueden permi-
tir esa demostracién —hoy, desde hace apenas ocho o diez afos: particu-
larmente desde que se maneja la prueba del DNA—, ;cémo se habria
hecho tal prueba antes de ahora, en los mas de dieciocho siglos de vigen-
cia de la maxima paulina, en que era igualmente invocada?

La certeza a que alude la frase de Paulo significa realmente la certi-
dumbre del hecho directo e indubitado de la gestacién y del parto, frente
a la incertidumbre de la paternidad, que sélo se puede deducir de otros
hechos —maternidad de cierta mujer (con mas seguridad si es casada) y
nacimiento dentro de determinados plazos—. Se trata de oponer hecho
cierto (de facil prueba) frente a presuncién (a falta de prueba directa):
certeza frente a incertidumbre, pues, que ya estaba presente en el célebre
pasaje de Paulo. Pero no més, aunque eso es mucho.

Lo importante aqui, a nuestros efectos, como en tantas otras ocasio-
nes, es la valoracidn juridica (en cuyo terreno estamos) que se haga de
esas ideas (insisto: certeza frente a incertidumbre) y pardmetros juridicos
manejados (criterios y medios de determinacién legal de la maternidad y
la paternidad, facilidad frente a dificultad probatoria) referidos a realida-
des naturales y sociales diferentes. Valoracién juridica que supone pon-
deracién de hechos, de criterios y de intereses individuales y sociales
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implicados en esa realidad compleja, a 1a luz de los valores preponderan-
tes en la sociedad en el lugar y momento correspondientes.

2. MATERNIDAD Y «MATER SEMPER CERTA EST»

2.1 (Qué es hoy maternidad?

Durante mucho tiempo parecié tan sencillo y obvio el concepto de
maternidad que en ningtin Ordenamiento se definié qué es maternidad,
quién es madre®. Se daba como implicita y de universal aceptacion la
idea, deducida de una realidad tangible e indiscutida, de que madre es la
mujer que gesta y pare el hijo, sin que los interrogantes pudieran ir por
otros derroteros porque la maternidad era el resultado biolégico del acer-
camiento natural, por acto sexual, del gameto masculino al évulo de la
mujer, Maternidad, asf, comportaba a la vez herencia genética y relacién
fisiologica de embarazo y parto. Los derechos y deberes derivados de la
maternidad’ podian ser discutidos y variables segiin épocas y sistemas
juridicos, pero la identidad de la madre parecia tan segura e indiscutida
(maternidad igual a parto) que alrededor de esa ecuaci6n se han definido
y construido identidades étnicas y estatutos juridicos de notable impor-
tancia histdrica y social®,

Hoy la cuestidén presenta nuevas perspectivas y graves problemas
(mayores, incluso, en cuanto a definicién, que respecto de la problemitica
paternidad) por obra y gracia de las técnicas de reproduccién asistida, y
las nuevas maternidades posibles y resultantes (la genética, la fisiolégica
y la psicoldgica o voluntarista, entre otras distinciones), aunque alguna

¢ En un pleito sobre maternidad subrogada en Estados Unidos se planted esa cues-
ti6n, y el Juez americano dijo: «We really have no definition of mother in our law books
(...). Mother was believed to have been so basic that no definition was deemed necessary»:
en «Surrogate Has Baby Conceived in Laboratory», New York Times, 17 abril 1986, p. 26
(citado por Andrea E. STUMPF, «Redefining Mother: A Legal Matrix for New Reproducti-
ve Technologies», The Yale Law Journal, 1986 (vol. 96), p. 187.

7 Tengo la impresién de que no se ha reparado lo suficiente en que histéricamente
los derechos y deberes maternos han surgido como consecuencia de la certeza biol6gica
de esa relacion, que el Derecho tomé siempre en consideracién; mientras que los efectos
juridicos vinculados a la paternidad han tenido una componente discrecional muy acusada.
A su vez, y con aquel origen y justificacién, la maternidad se convirti6 en una obligacién
hacia el hijo mientras que la paternidad llegd a ser un derecho sobre el hijo (casi un dere-
cho real en el mundo antiguo; de ejercicio cuasiabsoluto hasta hace poco); y si las exigen-
cias de la maternidad eran naturales, el juego juridico y social que daba la paternidad era
mas voluntarista (con todas las consecuencias en uno y otro caso).

¥ Citase como ejemplo de esto el principio o dogma judio que refleja la certeza de la
maternidad por medio de la tradicién de que un nifio nacido de madre judia conserva el
«status» de judio con independencia de la etnia u origen del padre, cosa que no ocurre a la
inversa; y las reglas coloniales americanas, cuya regulacion de la esclavitud cred una
sociedad de descendencia matrilineal: el racismo colonial de Norteamérica y las bases
bioldgicas del color condujeron directamente a un sistema en que los hijos de madres
esclavas fueron considerados esclavos. Véase sobre esta cuestion, con cita bibliogrifica,
en A. E. STUMPF, op. loc. cit., p. 187.
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ley reciente siga vinculando incluso en esos casos y de forma indiscrimi-
nada maternidad a parto (cfr. art. 10.2 de la espaiiola Ley 35/1988, de Téc-
nicas de Reproduccién Asistida, de 22 noviembre: LTRA, en lo sucesivo).

Corolario de aquel planteamiento y concepcidn clisica de la filiacién
materna fue el principio mater semper certa est, derivado de la maxima
paulina homéloga y conocida. Principio, si, pues como tal ha sido tenido
y funcionado histéricamente en (casi) todos los sistemas juridicos, con
diferente rigor y excepciones. El problema actual a este respecto reside,
en mi opinidn, en el alcance que hoy deba darse a tal principio: si es abso-
luto, como algunos pretenden, y cuiles puedan ser las excepciones admi-
sibles y su régimen.

Detras de este planteamiento hay, sin embargo, una cuestion de mayor
calado: la de qué sea, en realidad, la filiacidn juridica, de la que quiz4 lo
unico que se pueda afirmar, en principio, es que no coincide con filiacién
bioldgica. Pero no sabemos, en cambio, con la misma seguridad, qué
otros elementos o componentes (voluntaristas, afectivos, sociales, nor-
mativos) acompaiian al biolégico y qué trascendencia tienen unos u otros
en la conformacién de la categoria juridica de la filiacion. Refiérase ahora
todo eso a la filiacién materna, que aqui estudio.

Reitero la pregunta sustancial e insoslayable: ;qué es hoy materni-
dad, cudl es su esencia? Acabo de referirme a lo que hasta hace poco era
maternidad, que incluia (junto a otros valores), a la vez, herencia genética
y relacién fisiolégica de embarazo y parto; normalmente, también, una
voluntad de ser madre, manifestada, cuando el hijo no era buscado de
propésito, con el hecho de dejarlo efectivamente nacer. Mas, ;qué es hoy
maternidad cuando con la ayuda de las técnicas de procreacion asistida
pueden intervenir o contribuir dos o tres mujeres al nacimiento de un
hijo: la que decide, sola o con un varén, que nazca; la que pone évulo
(que puede ser también la anterior) y la que gesta y alumbra el hijo?

En nuestro Ordenamiento, para estos casos (art. 10.2 LTRA) materni-
dad equivale a parto, sin excepciones ni distinciones, y desconociendo la
trascendencia del factor genético en la relacién madre-hijo y el compo-
nente semantico, cultural y social de la idea de madre como progenitora.
No pretendo impugnar aqui el acierto o justicia de esa norma y concep-
cién de maternidad; pero no puedo declinar el sugerir algunas cuestiones
importantes y poner de manifiesto ciertas incoherencias de nuestro siste-
ma juridico. He aqui algunas: ;cémo compatibilizar esa definicién de
«maternidad igual a parto» (sin preocupacién por la relacién genética ni
por la voluntad de tener hijo propio) con una concepcién en buena medi-
da todavia voluntarista y formalista de la filiacién y de la propia materni-
dad, y con total desconocimiento de la voluntad (de la pareja o madre
comitente) de que un hijo nazca? ;No contrasta eso con la directa atribu-
cion de la paternidad al marido o compaifiero que consiente la insemina-
cién de su esposa/compariera con material genético de donante, otro
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varén? ;No hay cierta contradiccion en que la sola voluntad de ese mari-
do o compaiiero pueda hacerle padre del hijo no engendrado por €l en
absoluto, y la nula trascendencia de la voluntad de la mujer con idéntica
participacién en ese nacimiento (a veces mayor, suministrando su propio
6vulo y una herencia genética)?’. ;Qué sentido tiene en estos casos la tan
invocada «verdad sociolégica» de nuestro sistema de filiacién para luego
ignorar el papel de la mujer (a veces, de la pareja) que decide que el hijo
nazca? ;Por qué en nuestra LTRA'88 s6lo es madre juridica la madre
fisiol6gica (mas que bioldgica) y no la madre genética (puestos a ignorar
por completo a la comitente), o no se ha contemplado alguna excepcién o
casos especiales a regla general tan dréstica y discutible?

Sin adentrarme en esa dificil cuestion, sélo quiero dejar constancia de
que la opcidn legal de nuestro legislador no era la tnica posible, que es
discutible que ésa sea la mejor por excesivamente simplista, y que en
otros sistemas juridicos hay soluciones mds matizadas o con excepciones
que ateniian los riesgos o consecuencias de la nuestra ™.

* Creo que el legislador espaiiol, como otros legisladores europeos y buena parte de
la doctrina nacional y foranea, no han valorado suficientemente la importancia de la volun-
tad de la pareja infértil (para la procreacién natural) de que nazca un hijo propio (no sim-
plemente un nifio) con técnicas de reproduccién asistida, y su trascendencia a la hora de la
determinacién de la maternidad. El concurso del elemento biol6gico y del elemento volun-
tarista, menos definido y notorio éste en la procreacién natural, es evidente en los naci-
mientos con técnicas de procreacién asistida; en éstas es mas destacado el elemento psico-
16gico y volitivo (se requiere siempre para ello una decisién muy meditada y fuerte). La
voluntad de la pareja comitente es decisiva para el nacimiento del hijo buscado, aunque
sea con intervencién material (muy importante, también imprescindible) de otras perso-
nas; pero éstas, fungibles, aquélla no. La voluntad de los que quieren ser padres va a ser la
causa Ultima y eficiente de ese nacimiento. Y si ello ha sido relevante en la determinacién
de la paternidad —a cuyo efecto pricticamente todos los Ordenamientos y proyectos que lo
regulan consideran padre al varén que consiente la IAD de su esposa 0 compafiera y no al
que proporciona material genético; casi igual unanimidad en la doctrina—, no ocurre lo
mismo con la maternidad (;nueva asimetria?: aqui menos justificada, comonc lahay enla
adopcidn, a la que estd relativamente préxima), para la que es decisivo casi siempre el
dato fisiol6gico del embarazo y el parto (asi, en nuestra LTRA), con grave infravaloracién
del elemento genético y del volitivo. En mi opinién, sélo por razones pragmdticas y de
seguridad juridica (la que proporciona el dato cierto del parto) puede comprenderse y jus-
tificarse en alguna medida esa solucién —a la que no es del todo ajena la histérica identifi-
cacién de maternidad con parto—. Pero no creo que sea acertado el ignorar en absoluto esos
dos elementos, que van asociados y son también trascendentes en las procreaciones asisti-
das (por ejemplo, cuando la madre comitente contribuye al nacimiento con su 6vulo).

La trascendencia del elemento genético ha preocupado a la doctrina alemana: cfr.
SOERGEL-GAUL, BGB Kommentar (Stuttgart, 1987), ad § 1591, niims. 39 ss.; COESTER-
WALTIEN, «Befruchtungs —und Gentechnologie bei Menchen- rechtliche Probleme von
morgen?», FamRZ, 1984, p. 234; Stefan ZIMMERMANN, «La medicina reproductiva moder-
na y sus efectos en el Derecho familiar y hereditario», Informe de la delegacién alemana al
XXI Congreso Internacional del Notariado Latino (Berlin, 28-5 3-6 1995), Informes de la
delegacion alemana, pp. 171 ss.; y en nuestro pais, F. PANTALEON, «Procreacidn artificial
y responsabilidad civil», I Congreso Mundial Vasco. La filiacion a finales del siglo xx,
Vitoria, 1987, pp. 314-316. La del elemento voluntarista es particularmente ostensible en
la doctrina norteamericana (cfr. en este punto, por todos, STUMPF, op. loc. cit., pp. 195 ss.,
con amplias referencias jurisprudenciales y bibliograficas).

' Véanse las mismas dudas y aprensiones a este respecto en PENA Y BERNALDO de
QUIRGS, comentario al articulo 47 LRC, en Comentarios al Cédigo Civil y Legislaciones
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Frente a una concepcién biologicista de la filiacién parecia dibujarse
en nuestro horizonte juridico una evolucién de los conceptos de paterni-
dad y maternidad hactia la idea de asuncién del correspondiente rol y fun-
cién social, apareciendo asi unas paternidades y maternidades sélo socia-
les y formales (la adoptiva, la del varén que consiente la JAD de su
esposa/compaiiera) junto a las conceptual y basicamente (quiza no siem-
pre) bioldgicas. La nueva definicién de maternidad en el articulo 10.2 de
nuestra LTRA, que prescinde por completo de los elementos genético y
voluntarista (equivalente éste a una asuncién voluntaria de la funcién
social de la maternidad), me induce a reiterar mis dudas acerca de qué es
hoy ciertamente maternidad juridica (y aun maternidad real, factica), y la
posible necesidad —que he apuntado en otro lugar— de ir pensando en acu-
fiar nuevos conceptos, otras categorias juridicas y terminologia idéneas
para estas nuevas realidades sociales, a las que no se adecuan ya sin
deformarlos los viejos conceptos y términos de filiacion, paternidad y
maternidad elaborados histéricamente (con historia social y juridica de
mds de veinticinco o treinta siglos) para otro tipo de relacién juridico-
social y de generacién (la clasica y natural, genética y por acceso sexual).

Por todo ello, y otras razones, limitaré a partir de aqui mi discurso a
la filiacién materna por naturaleza (frente a la adoptiva, que es otra cosa)
y, dentro de ella, a la producida por procreacién natural. Me parece mas
seguro delimitar asi el objeto de mi trabajo, ya complejo aun acotado.

2.2 Elementos no bioldgicos integrados en la filiacion materna

La idea compleja y las dudas sobre la filiacién y sus componentes
conocidos, mds ostensibles en cuanto a la paterna (que, por incierta ini-
cialmente, incorpora enseguida elementos voluntaristas, normativos,
etc.), ;son asimilables y aplicables a la filiacién materna?; jhasta qué
punto y en qué proporcién pueden intervenir esos u otros elementos no
bioldgicos (que llamaré sociales, para simplificar) en la definicién y deli-
mitacién de la maternidad juridica? Con mayor concrecién todavia: ;qué
papel puede jugar la voluntad de la madre biolégica en la determinacién
(positiva o negativa) de la maternidad juridica? Me refiero a la voluntad
de la madre, porque en su decisién (de asuncién o rechazo de la materni-
dad) confluyen pricticamente todas las componentes no bioldgicas que

forales (direccién Albaladejo), t. IV-3.°, Madrid, 1996, p. 91; y PANTALEON, op. loc. cit.
(quien propone que debe presumirse legalmente, por el hecho del parto, la maternidad de
la madre gestante, quien podria impugnarla en algiin caso, y con derecho del hijo a recla-
mar durante toda su vida la maternidad de su madre genética, impugnando a su vez la de la
madre gestante). Opta, en cambio, por la estricta identificacién de maternidad con parto
(antes, incluso, de la LTRA'88) R. BERCOVITZ, «La filiacién inducida y las clasificaciones
legales», Il Congreso Mundial Vasco. La filiacién a finales del siglo xx, cit., p. 121. Cfr.,
igualmente, el trabajo de STUMPF citado en las notas anteriores, donde hay amplia infor-
macién y bibliografia sobre nuevas acepciones y perspectivas en relacién con estas nuevas
maternidades, st bien limitada al dmbito juridico anglosajén. Véase también SOERGEL-
GauL y COESTER-WALTIEN, citados en la nota anterior.
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puedan trascender al plano juridico (o de la maternidad juridica): estoy
pensando en lo afectivo o desafeccidn, en la influencia del deshonor de la
maternidad extramatrimonial, en el derecho a la intimidad de 1la madre en
este tltimo caso, etc.; hechos y valores que pueden repercutir en su deci-
sién de aceptar o no social y juridicamente una maternidad real.

Es evidente que para que en cuestién tan cefiida a la Naturaleza como
la maternidad no coincidan realidad natural y realidad juridica, tal divor-
cio s6lo puede deberse razonablemente al reconocimiento por parte del
Derecho de otros valores distintos de los biolégicos en la estructura y
realidad compleja de la maternidad juridica; es decir, por dar trascenden-
cia juridica y papel relevante a valores e intereses de la madre que el
Derecho estima protegibles, entre los que cabe pensar, en principio, en su
derecho a la intimidad, autoestima, honorabilidad, afectos y desafectos,
consideracién social de la madre y su maternidad concreta, valoracién de
su propia voluntad, etc., a que me acabo de referir.

Mas a la hora de contemplar y valorar esa amplia realidad «social» y
estas componentes metajuridicas parece evidente que, si se da relevancia
en la consideracién y determinacién de la maternidad juridica a los valo-
res e intereses de la madre, no puede dejar de tomarse en consideracién
también o dar menor trascendencia a los derechos e intereses del hijo, el
otro polo y protagonista de la misma relacion juridica de filiacion: dere-
chos e intereses no menos valiosos ética, social y juridicamente estos
ultimos y mas necesitados de proteccién (aunque casi siempre preteridos
en esta materia por nuestra doctrina) que los de la madre.

Ello me obliga a examinar esta cuestién desde la doble perspectiva
apuntada, de la madre y del hijo.

2.3 Perspectiva materna de la relacién de filiacién materna

. Qué razones, repito, puede haber o en qué casos estaria justificado
que la maternidad juridica no coincida con la bioldgica: para que la mujer
que ha parido un hijo deje de ser madre para el Derecho por motivo razo-
nable y conocido (aparte los excepcionales casos de error de identifica-
cién o de delictiva ocultacién o modificacién de la realidad)? ;Qué mar-
gen de discrecionalidad puede dejar el Derecho, que no ignora aquellos
elementos sociales de la filiacién y la maternidad, a esa mujer para que
no aparezca legalmente como madre?

Cuando decimos, en términos generales, que filiacién juridica no
coincide con relacién biolégica nos referimos casi siempre, en abstracto,
a la filiacién paterna, la mas problematica, y tal afirmacién —hoy casi un
axioma, incluso en la concepcién realista de la filiacién o sistema de
veracidad— se halla motivada por la incertidumbre de la paternidad y su
dificultad de prueba tantas veces mencionada. Ello ha determinado que
unas veces la propia ley presuma y otras se haya dejado a la iniciativa



;Mater semper certa est? 19

privada y a la voluntad del que se cree padre {s6lo se cree: el progenitor
no sabe con seguridad nada mas) el establecimiento de su paternidad, que
el Derecho ha regulado con mayor o menor benevolencia y apertura
segln épocas y sensibilidades sociales y juridicas. Y ante las mismas
dudas y dificultad de prueba de la no paternidad, ha restringido mas o
menos la impugnacién de ésta, limitando la legitimacién a veces al mari-
do (el que controla la vida de la esposa, el afectado en su honor por la
infidelidad de aquélla, el que puede perdonarla en aras de la paz fami-
liar), permitiendo unas pruebas y negando otras, dentro de ciertos plazos
y con otras restricciones personales o temporales, etc. Por otro lado, cier-
tos criterios pragméticos (seguridad juridica, necesaria estabilidad del
estado civil de las personas) justificaron que la investigacién de la verda-
dera filiacién se limitara en el tiempo cuando este parametro quedaba
implicado en la averiguacién de la verdad, referido a la paternidad mas
gue a la maternidad. De ahi el imperio de criterios formales en la deter-
minacidn positiva y negativa de la filiacién paterna: en el fondo, una
necesaria y (relativamente) justificada concesion a aquellos componentes
o elementos sociales, extrabioldgicos, a que me referi antes.

En la maternidad, en cambio, la realidad subyacente y prejuridica, natu-
ral y social, sobre la que opera el Derecho es completamente distinta. Mas
si 1a relacién bioldgica madre-hijo es directa e inmediata, perfectamente
cognoscible desde el primer momento (lo que facilita su determinacion),
hay también otra diferente realidad personal y social que confluye en la
maternidad: su conocimiento social, su determinacién juridica (publica)
alcanza en particular a la madre en el orden personal y humano con mayor
entidad que al varén su relacién homoéloga; afecta a la intimidad y a 1a hono-
rabilidad de la mujer, valorada, por otro lado, en forma distinta y negativa-
mente en ciertas sociedades y momentos histéricos cuando esa maternidad
es no matrimonial. Por esas varias razones puede despertar la maternidad en
algiin caso un fuerte rechazo, en cierta medida comprensible, por parte de la
propia madre, que desee vehementemente ocultarla o negarla, y aun supri-
mirla, con riesgo para el hijo (aborto, infanticidio); lo cual explica que en
otro tiempo mas que hoy, y en algunos sistemas juridicos, se haya permitido
a la mujer ocultar su identidad a la hora del parto, desconocer o suprimir su
maternidad después de inscrita en el Registro o condicionar la determina-
cién legal a su voluntad (reconocimiento).

Esto es también realidad, aunque social, que el Derecho no puede
desconocer ni infravalorar; y esa realidad es la que explica a su vez los
criterios formales que atin operan en la determinacién de la filiacién
materna y justifica en mayor o menor medida el margen de separacién o
de no coincidencia entre maternidad juridica y maternidad biolégica. Es,
en fin, sustancialmente, cuestién de valoracion de esos datos o elementos
sociales, de mesura y prudencia, de sentido de proporcionalidad y, en
dltima instancia, problema de politica legislativa. Mas obsérvese tam-
bién, una vez mds, que las razones de fondo de esa clase, implicadas en el



20 Francisco Rivero Herndndez

conocimiento social y determinacién juridica de la maternidad, son dis-
tintas en todo caso a las subyacentes a la paternidad: en consecuencia, los
criterios formales deben ser y operar de forma diferente, su incidencia es
(debe ser) igualmente distinta.

(Cémo resolver tan arduo problema? Como acabo de decir, es cues-
tién de politica legislativa y, dentro de ese 4mbito, de valoracién, ponde-
racién y proporcionalidad. Pero creo que en todo caso deben ser tenidas
en cuenta no sélo por el legislador sino también por el intérprete y por el
juez las razones apuntadas y el peso que hoy deban tener los valores indi-
viduales y sociales que afectan a la mujer en situaciones marginales. Peso
que es ahora muy distinto del de otras épocas, incluso recientes.

2.4 La maternidad vista desde la perspectiva del hijo

Hasta aqui hemos contemplado la relacién de filiacién, y valorado la
realidad sobre la que el Derecho opera, s6lo desde un lado: del padre o de
la madre. Pero hay también otro protagonista, otra realidad humana y otros
intereses que considerar: el hijo y su propia circunstancia e intereses socia-
les y juridicos, que en no pocos casos no coinciden y entran en conflicto
con los de aquéllos al tiempo que son no menos valiosos. Por tanto, el
Derecho, a la hora de regular esa relacién en la que estdn integrados unos
y otro y que a todos afecta, ha de tener en cuenta la posicién juridica y los
intereses de ambas partes, ponderdndolos de acuerdo con los criterios de
valoracién preponderantes en la sociedad y ordenamiento correspondien-
te, desde una perspectiva de ética y axiologia social tanto mdas que indivi-
dual, con particular peso del principio de proporcionalidad.

Como esta materia y ese conflicto son suficientemente conocidos,
s6lo quiero indicar que en la valoracién de los intereses de esas dos par-
tes nuestra Constitucion destaca y protege clara y directamente los del
hijo més que los de los padres (art. 39.2 y 3 CE); en el mismo sentido las
leyes ordinarias, con particular acento la LO 1/1996, de Proteccién Juri-
dica del Menor. Dejo por ahora otros aspectos para referirme a la reper-
cusién de la determinacién de la filiacién materna en cuanto alcanza al
hijo, y poder compararla con lo que la misma afecta a la madre.

En efecto: la determinacién de la maternidad tiene para el hijo par-
ticular trascendencia: no sélo crea una relacién juridica (filiacién mater-
na) con todas las consecuencias legales (en este aspecto, idéntica a la
paterna), sino que es el dato bdsico para establecer, por su mediacién, la
paternidad "'. La maternidad deviene, asi, dato primero y elemento

' Ello ocurre con toda seguridad y con caricter de exclusividad en la matrimonial
(arts. 115-1.° y 116 CC), y casi siempre en la realidad, y debiera serlo en el orden 16gico y
juridico también, en la filiacién no matrimonial, pues aunque nuestro Cédigo permita al
sedicente padre reconocer como hijo suyo a un nifio del que no conste la matemidad juridica,
es evidente que el reconocedor normal sélo puede y debe reconocer al que cree haber pro-
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imprescindible  para la determinacién de Ia paternidad también; y luego,
como consecuencia, para crear la relacién juridica a la que el Derecho
vincula el cumplimiento de los deberes éticos y obligaciones juridicas
propias de la paternidad/maternidad, a que alude el articulo 39 de nuestra
Norma fundamental.

Mas, con ser ello muy importante —innecesario insistir por obvio—, no
es el tinico aspecto trascendente de la maternidad juridica: ésta constitu-
ye, por otro lado y a la vez, el dato mds importante en la identificacién de
la persona frente a «los otros», primer elemento definidor de la identidad
personal de cada individuo, por el que éste queda vinculado uni o bili-
nealmente a una estirpe y a un parentesco, a un pasado y a una ascendencia
individual y familiar, por el que queda relacionado como persona en la
sociedad. La maternidad proporciona, asi, el primer dato y facilita la
determinacién del segundo (paternidad) sobre el origen de la persona, su
individualizacién, su anclaje biolégico, vivencial por tanto, en la socie-
dad en la que se integra.

Ese origen biolégico y la herencia genética que comporta la materni-
dad (y, por conducto de ella, la paternidad también) constituyen la base
caracterolégica a partir de la cual se cimenta y construye la personalidad
del individuo, que se abre luego a otras influencias y se desarrolla en
todos los sentidos. Ese origen bioldgico y herencia genética —cuyo cono-
cimiento s6lo es posible, en principio, a partir de la identidad de la
madre— proporcionan los datos minimos e imprescindibles para conocer
la estructura primera, profunda y causal de la personalidad del individuo,
los datos y elementos que contribuyen a su inicial formacién y a veces a
su propia deformacién.

Permitir que la maternidad quede desconocida supone negar al hijo el
conocer de dénde viene, quién es, a quién o quiénes debe no tanto su abs-
tracto origen y metafisica esencia y existencia cuanto algo tan humano,
concreto e individual como es su talla baja o su obesidad incipiente, ser
rubio o mulato oscuro, la proclividad para ciertas enfermedades heredita-
rias (dato cada dia mds relevante), su caricter introvertido o su predispo-
sicién a la demencia senil (cuya herencia genética se ha localizado en el
cromosoma 21, como la de la depresion en el cromosoma 11), su aptitud
para la musica o su ineptitud para las ciencias abstractas, todo lo cual se
transmite y hereda genéticamente, como es conocido, y cada dia preocu-
pa mds a los humanos, ahora que la Genética esta permitiendo explicar
procesos y realidades humanas que antes nos resultaban secretos.

creado, el nacido de sus relaciones con una mujer determinada: ;qué significa reconocer a un
nifio de madre desconocida sino puro reconocimiento de complacencia, mendaz, mera (o
especie de) adopcién sin pasar por los requisitos y procedimiento mas complejos de ésta?

2 Imprescindible racionalmente, aunque algunos legisladores, como el nuestro, se
salte a veces esa racionalidad minima y permita que se constituya la filiacién paterna de
otra forma y al margen de ese esquema racional, sélo justificable ello (y no de otro modo)
en la propia naturaleza incierta (antes mds que ahora) de la paternidad.
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La identidad de la persona y su conocimiento por cada individuo es la
base de la propia estima (positiva o negativa), del sentido que cada uno
tiene de la dignidad de la persona, y es fundamental en el inicial desarro-
llo de la personalidad: ;qué es, si no, la persona en cuanto tal, en su enti-
dad mas trascendente y de tejas para abajo (porque si lo situamos en otro
terreno dejamos de hablar en términos juridicos y podemos perdernos)?

Creo que es inseparable de la idea de persona, ontolégica y juridi-
camente, la de su identidad individual y la construccién de la compleja
personalidad de cada uno, a cuya conformacién humana y juridica, indi-
vidual y social, contribuye no ya destacadamente sino de forma tnica,
imprescindible y como elemento primero el conocimiento y la determi-
nacién de la filiacién materna, tinico dato seguro a aquel respecto (los
otros, insisto, son inseguros y relativos). Afiddase a todo ello, si se quiere,
otras proyecciones biolégicas y afectivas vinculadas a la maternidad, a
los largos meses de gestacién y reciproco intercambio de vida entre
madre e hijo, en lo que prefiero no insistir ahora para no desviar mi dis-
curso del estricto terreno juridico.

3. ELDERECHO A CONOCER LA PROPIA IDENTIDAD Y ORIGEN
DE LA PERSONA'Y SU RELACION CON LA MATERNIDAD

3.1 En general

En un plano estrictamente juridico creo firmemente que toda persona
tiene un derecho superior e inalienable a conocer su propio origen; dere-
cho cuyo fundamento normativo va més alld del mero derecho constitu-
cional a la libre investigacion de la paternidad y la maternidad del articu-
lo 39.2 CE. Derecho aquél que, por cuanto acabo de razonar, puede
considerarse como un derecho fundamental de la persona y debe ser tra-
tado y protegido en ese plano juridico, con todas sus consecuencias.

Hace largos afios me preocupé esta cuestién e hice una afirmacién
semejante, con menos energia y alguna duda entonces . Luego se han
ocupado de esto mismo otras personas ' con mas detenimiento. Hoy me
permito insistir, con mayor conviccidn, en el sentido dicho: el conocer el
propio origen es un derecho fundamental de toda persona, relacionado
(en cuanto que la determina) con su identidad de persona concreta y dife-

" Cfr. mis trabajos «La filiacién en Cataluiia en el momento actual», Temes de Dret
civil catala, Quaderns de Ciéncies Socials, 1984 (6), pp.143-144; y «La investigacién de
la mera relacién biolégica en la filiacion derivada de fecundacién artificial», Il Congreso
Mundial Vasco. La filiacién a finales del siglo xx, Vitoria, 1987, pp. 160 ss.

'* E. Roca TRrias, «Adopcién y datos biogenéticos: el proyecto genoma humano
como auxiliar de las técnicas de desarrollo de la personalidad», en El Derecho ante el pro-
yecto genoma humano, Fundacién Banco Bilbao Vizcaya, Madrid, 1994, pp. 221 ss.;
y C. QUEsaDa GONZALEZ, «El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen biold-
gico», ADC, 1994 (2), pp. 237 ss. (passim).
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renciada de cualquier otra, individual y socialmente; por tanto, también
con su propia personalidad, a cuya definicidn y desarrollo contribuye
desde sus primeros estadios y en el futuro. Derecho relacionado igual-
mente con la dignidad de la persona ' y con su propia intimidad '* en sen-
tido positivo, a la que afecta muy directamente. Su fundamento juridico-
constitucional se halla, por tanto, al menos, en los articulos 10y 18 CE
(cfr. STS de 15 de marzo de 1989)".

Quiero insistir sobre todo —aun a riesgo de reiterativo— en la contribu-
cién del conocimiento del propio origen (por lo que aqui interesa, la
determinacion de la maternidad como dato primario para ello) a la defini-
ci6n biol6gica y sociojuridica de la identidad de la persona, del propio ser
individual de cada uno como entidad de persona diferenciada de los otros:
la personalidad caracterizada por su unicidad (como una e inescindible es
la persona), a priori o presupuesto de todo lo juridico, de todos los dere-
chos, incluso los mis fundamentales.

En este sentido, la proteccién de esa identidad ontolégica y juridica de
la persona se sitia al mds alto nivel ético y juridico, el més préximo a la vida
y por encima incluso de todos los otros bienes y valores y derechos funda-
mentales en tanto que prius 16gico e imprescindible de los mismos. El dere-
cho al respeto de la dignidad de la persona, a la libertad (cualquier libertad),
a la intimidad, al honor, etc., requieren ir referidos a una persona concreta; y
ésta viene a su vez definida por su propia identidad o autorreferencia indivi-
dual y social: ;quién soy yo, ser libre, persona cuya dignidad y honor mere-
cen respeto y estdn protegidos, etc.? —puede preguntarse cualquiera—. Si esto
parece razonable, cémo no admitir que el primer derecho de toda persona
sea el de conocer su propia identidad, quién es, qué datos individuales y
sociales lo definen e individualizan frente a «los otros», de dénde viene
(como presupuesto para conocer y definir su itinerario vital, biografico, en
el que se integran todas las dema4s acepciones juridicas y derechos).

15 «El ser humano se diferencia esencialmente del animal por el conocimiento de su
origen; en ello puede verse un elemento de dignidad (...). La dignidad del ser humano con-
siste precisamente en la unidad de su existencia espiritual y fisica, que le capacita para una
existencia histérica (...). Si el donante de esperma es anénimo (...) se interviene de manera
irreparable en la existencia histérica del nifio asi procreado, lo que debe ser considerado
como una violacién de la dignidad del ser humano» (STARCK, «1. Teilgutachten Verfas-
sungsrechtsliche Probleme» (Informe al 56 Congreso de Juristas Alemanes), Die kiinstliche
Befruchtung beim Menschen-Zulassigkeit und zivilrechtliche Folgen, Munich, 1986, p. 24.
Véase también cé6mo el nuevo articulo 24.2-g) de la Constitucién federal suiza (modif.
1992) relaciona el derecho a conocer el propio origen con la dignidad humana.

e Cfr. STS de 13 de marzo de 1989: « (...) Como es natural, el patrimonio que com-
prende la intimidad personal es extremadamente amplio y variado, sin que puedan sentar-
se reglas generales ni catdlogos iniciativos de la misma; pero si hacer referencia a todos
aquellos bioldgicos o espirituales o caracterolégicos que componen el ser de una persona,
como pueden ser los datos analiticos o profesionales de una persona determinada, cuya
divulgacién por el sujeto que los posee provoca una publicidad de los mismos, como ocu-
rre con los andlisis clinicos, bacteriolégicos, morfolégicos, etc., de una persona».

"7 Véase la amplia y sélida argumentacién en ese sentido de mi discipula C. QUESa-
DA, op. loc. cit., pp. 245 ss.
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3.2 Otras proyecciones del derecho a conocer la propia identidad y
origen

De la importancia del conocimiento del propio origen, y de los proble-
mas psiquicos que conlleva su desconocimiento o la duda a ese respecto,
se han ocupado antropélogos, psicélogos, médicos y juristas en relacion,
particularmente, con los hijos adoptivos y en cuanto al derecho de éstos a
conocer su origen biol6gico y la identidad de sus progenitores ‘. Los psi-
c6logos y psiquiatras —sobre todo los anglosajones, pero también otros: la
bibliografia es amplisima - han demostrado que un interés sano y razo-
nable, y aun la obsesidn a veces por conocer el propio origen biolégico,
es frecuente a cierta edad (en la adolescencia, sobre todo) y va muy
vinculado con la época o etapa vital, variable segtin sexo e individuo, del
desarrollo y afirmacién de la personalidad, y se acentiia en los casos en
que la situacién concreta de la persona le crea dudas acerca de su origen,
o0 lo desconoce (caso de la adopcidn)*.

Algunos autores insisten en que el interés por conocer el propio origen
no es anormal o patolégico, sino que se presenta como una natural mani-
festacion en ciertas fases del desarrollo de la personalidad (primera juven-
tud) y como una exigencia de su afirmacién, a cuyo efecto se buscan pun-
tos de referencia concretos (de tipo somdtico, caracterolégico y afectivo)
ante la relatividad y multiformidad biol6gica, psicolégica y ética con que
se encuentra aquella personalidad inmadura en busca de su propia defini-
ci6én, o cuando las referencias préximas que tiene no coinciden con las que
él intuye o con las que le llegan de fuera. Aquella necesidad psiquica y

'*  Me he ocupado de esta cuestién en mi ponencia al IT Congreso Mundial Vasco,
«La investigacidn de la mera relacién biolégica...», loc. cit., pp. 161-162. Menos estudiada
esta cuestion en nuestro pais, ha dado lugar, en cambio, a amplia bibliografia en la doctri-
na extranjera: a titulo de ejemplo sélo (pues excede de lo que aqui interesa), M.T. MEUL-
DERS-KLEIN (coord.), Adoption et formes alternatives d’accueil. Droit belge et Droit
comparé, Bruselas, 1990; P. VERDIER-M. SOULE, Le secret sur les origines, Paris, 1986;
G. VoGUE-E. RICARD, L'enfant a droit a son pére, Paris, 1994; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ,
«Réflexions sur les mythes fondateurs du droit comtemporain de la famille», RTDC,
1995-2, p. 263; C. SCOGNAMIGLIO, «Sul diritto dell'adottato ad ignorare I'identita dei propri
genitori naturali», Giur. ital., 1988, I-2. pp. 106 ss.; S. PATTI, «Sulla configurabilita di un
diritto de la persona di conoscere le proprie origini biologiche», Dir. Fam. e Pers., 1987,
pp. 1316 ss.; H. HUMPHREY-M. HUMPHREY, «Damaged identity and the research for kins-
hip in adult adoptees», British Journal of Medical Psychology, 1989, pp. 301 ss;
T. L. BLANTON-J. DESCHNER, «Biological mother's grief. The postadoptive experience in
open versus confidential adoption», Children Welfare, 1990-6, pp. 525 ss.

¥ Véase, por ejemplo, S. PATTI, «Sulla configurabilita di un diritto della persona di
conoscere le proprie origine biologiche», Dir. Fam. e Pers., 1987, 11, pp. 1315 ss. Cfr. tam-
bién la de la nota anterior.

»  Para que se vea que cuanto digo es mds real y vivencial que mera lucubracién
juridica recordaré, como ejemplo inmediato de los dias en que esto escribo, la pelicula
«Secretos y Mentiras» (director y guionista, Mike Leigh; titulo original «Secrets and
Lies»), en la que la protagonista dice en cierto momento: «necesitaba conocer quién fue
mi madre» (o expresion equivalente, cuya literalidad no recuerdo). En cuanto a otras con-
secuencias humanas, me remito a lo que aparece en esa obra cinematografica.
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vital y estos datos referenciales confusos o inexactos son causa de graves
problemas personales, psiquidtricos incluso, en la formacién y desarrollo
de la personalidad del individuo que conoce de forma natural o adivina
que su origen bioldgico no coincide con su filiacién juridica, por lo que
para los psic6logos, pedagogos y muchos juristas el problema no es ya el
de decir la verdad acerca de su origen al interesado (que ven como inevita-
ble), sino cudndo (edad, situacién personal) y quién y cémo (los allegados,
terceros expertos, con asistencia psicolégica o no, etc.).

Otro 4mbito donde se ha planteado idéntica preocupacién y que ha
llevado a juristas y otros especialistas a preguntarse por este problema
del origen biolégico es el de las procreaciones asistidas y en relacién con
el nacido de inseminacién artificial con material genético de donante. En
este terreno la cuestion ha sido muy debatida, y la doctrina y los ordena-
mientos juridicos van inclinindose progresivamente a favor de permitir
al asf nacido el conocer a cierta edad (y en algtin caso, con ciertas limita-
ciones) la identidad del donante de gametos, aunque ello no signifique
instaurar ninguna relacién de filiacién u otra®'v %,

3.3. La cuestion del origen de 1a persona en los ordenamientos juri-
dicos

Cuestién tan importante y grave como la apuntada no podia dejar de
trascender al plano juridico y a los Derechos positivos, aunque se ha pro-
ducido en forma y con alcance diverso. De todos los Ordenamientos juri-
dicos del mundo occidental, donde se ha visto esta cuestion con més cla-
ridad y ha quedado mejor definida es en Derecho alemdn, en el que su
doctrina mds prestigiosa y la jurisprudencia de su Tribunal Constitucio-
nal federal han considerado el derecho a conocer el propio origen biold-
gico como un derecho fundamental de la persona, cuya proteccién basan
en el ambito del derecho general de la personalidad del pardgrafo 1.1 en
relacion con el 2.1 de 1a Grund Geserz. Con cierto antecedente en la sen-
tencia del BGH de 11 de noviembre de 1981, se ha consolidado esa califi-
cacién y proteccién tras las sentencias del Tribunal Constitucional de 18

2l Véase mi trabajo «La investigacién de la mera relacién bioldgica...», loc. cit.. Y
también S. PATTI, op. loc. cit., y, del mismo, « Verita e stato giuridico della persona», RDC,
1988, 2, pp. 231 ss. (y biografia que cita). Para el Derecho alemén, cfr. GIESEN, «Heterclo-
ge Insemination. Ein neues legislatorisches Problem?», FamRZ. 1981, pp. 413 ss.; BENDA,
«Humangenetik und Recht-Eine Zwischenbilanz», NJW, 1985, pp. 1730 ss.; K. MULLER,
«Zeugnispflicht bei heterologer Fertilisation», FamRZ, 1986, pp. 635 ss.

Como referencia mas reciente citaré una periodistica: «Diversos juristas defienden el
derecho de los hijos in vitro (sic) a conocer a su padre bioldgico», diario La Vanguardia,
17 de febrero de 1997 (en la misma fecha aparecié en El Pais un suelto con titulo parecido
y relativo a una reunién de juristas en Valencia por esas fechas, y con cita en ambos diarios
de los profesores MONTES y VIDAL).

2 Excisese que no me detenga en estas cuestiones, cuyo estudio detenido desborda
mi prop6sito y no me corresponde aqui, y que traigo ahora s6lo como muestra de la impor-
tancia real que tienen para la persona las dudas acerca de su propio origen y la necesidad
vital y profunda de conocerlo.
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de enero de 1988 (que consideré que el hijo no matrimonial tiene derecho
a conocer a través de su madre el nombre del padre, derecho y cono-
cimiento protegido en el &mbito del derecho general de la personalidad
aludido), la de 31 de enero de 1989 (que declaré inconstitucional el
§ 1596 BGB en cuanto que limita a ciertos supuestos la impugnacién de
la paternidad matrimonial por parte del hijo), y 1a mas reciente de 26
de abril de 1994, que ha dicho que el derecho general de la personalidad,
que implica el derecho a conocer el propio origen, queda violado por la
limitacidn a ciertos plazos del derecho del hijo mayor de edad para impug-
nar su paternidad, plazo cuyo limite impide la investigacién judicial de la
verdadera filiaci6n, y declar6 inconstitucional el § 1598 in fine BGB (que
establecia tal plazo preclusivo) 7.

Algo semejante ha ocurrido en Suiza, donde prestigiosos autores han
defendido el derecho del hijo al conocimiento de su origen biolégico por
encima de otros derechos en conflicto®, frente a un criterio contrario de
su Tribunal Supremo federal; discusién zanjada con la reforma de la
Constitucién suiza en 1992 (17 de mayo), que confiere a la Confedera-
cién suiza la funcién de garantizar «la proteccién de la dignidad humana,
de la personalidad y de la familia, y se acomodara sustancialmente a los

2 En relacién con las sentencias del BGH citadas, la de 11 de noviembre de 1981, en
FamRZ, 1982, pp. 159 ss. (con comentario de GOPPINGER en Juristische Rundschau, 1982,
pp- 149-150) (en el mismo sentido, las sentencias del LG. Saarbriicken de 13 de diciembre
de 1990, en Der Amtsvormung, 1991, p. 338; y la del Amts G. Gemiinden a. Main de 2
agosto 1989, en FamRZ, 1990, p. 200); la de 18 de enero de 1988, en FamRZ, 1989, p. 147
(cfr. GIESEN, «Genetische Abstammung und Recht», Juristenzeitung, 1989, pp. 366 ss.); la
de 31 de enero de 1989, en FamRZ, 1989, p. 255, y NJW, 1989, p. 91 (cfr. GIESEN, op. loc.
cit., y COESTER-WALTJEN, «Kunstliche Fortpflanzung und Zivilrecht», FamRZ, 1992,
p- 372); 1a de 26 de abril de 1994, en BVerfGE 90.263 y en NJW, 1994, p. 2475.

Sobre esta cuestién en la doctrina alemana, véase KLEINEKE, Das Recht auf Kenntnis
der eigenen Abstammung, Gottingen, 1976, pp. 51 ss.; KNOPFEL, «Beistand und Riicksicht
zwischen Eltem und Kindern», FamRZ, 1985, pp. 563 ss.; ENDERS, «Das Recht auf Kenntnis
der eigenen Abstammung», NJW, 1989, pp. 881 ss.; y los ya citados GIESEN y COESTER-
WALTIEN, obras y lugares mencionados (favorables, todos esos autores, a considerar un dere-
cho constitucional al conocimiento del verdadero origen y filiacién). Con posicidén matizada
o contraria, FRANK, «Recht auf Kenntnis der genetischen Abstammung», FamRZ, 1988,
pp- 113 ss.; HASSENSTEIN, «Der Wert der Kenntnis der eigenen genetischen Abstammung»,
FamRZ, 1988, pp. 120 ss.; DEICHFUSS, «Recht des Kindes auf Kenntnis seiner blutsmassigen
(genetischen) Abstammung?», NJW, 1988, p. 114 (obsérvese que todos esos autores y obras
son anteriores a las sentencias del Tribunal Constitucional federal antes citadas).

Como més asequibles para el lector hispano, cfr. C. QUESADA GONZALEZ, «El derecho
(constitucional? a conocer....», loc. cit., pp.239 ss.; y F. FURKEL, «Chronique de Droit civil
allemand», RTDC, 1995 (3), pp. 698-699.

*  En Alemania se ha llegado a sugerir, para garantizar el derecho del nifio a conocer
su filiacién biolégica, el amenazar a la madre con retirarle el ejercicio de la patria potes-
tad en el caso de que se niegue a comunicar el nombre del padre. Cfr. HINZ, en el Miinche-
ner Kommentar (ed. 1992), ad § 1706, nim. 5, y R. FRANK, «La signification différente
attachée 2 Ia filiation par le sang en Droit allemand et frangais de la famille», Rev. Intern.
Dr. Comparé, 1993 (3), p. 643.

®  Cfr. HEGNAUER, op. cit., p. 95 (y autores suizos que cita); GROSSEN, en AA.VV,,
«Adoption et formes alternatives d'accueil» (dir. MEULDERS-KLEIN), Bruselas, 1990,
p. 298; y O. GUILLOT, «Switzerland: everyone has the right to know his or her origine»,
Journal Law Family, 1993 (4), pp. 465 ss.
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siguientes principios: {....] g¢) el acceso de una persona a los datos rela-
tivos a su ascendencia est4 garantizado» (art. 24.2) (obsérvese que vincu-
la ese derecho al conocimiento del ascendente de toda persona al derecho
a la dignidad humana, de la personalidad y de la familia).

En los Ordenamientos latinos ha preocupado menos esta cuestion, si
bien se ha planteado recientemente en relacién con la adopcién (posibili-
dad de que el adoptado llegue a conocer la identidad de sus progenitores)
y con la filiacién resultante de IAD (anonimato o no de la identidad de
donante de gametos). En Derecho francés e italiano las posiciones son
variadas y ambiguas (y menos abiertas que en Derecho alemén y suizo),
aunque discutidas por la doctrina* y objeto de reformas y proyectos
legislativos.

Viniendo ya a nuestro Ordenamiento juridico, donde no hay regula-
ci6n directa ni pronunciamiento expreso por ahora de nuestro Tribunal
Constitucional, una importante consecuencia de esa consideracion del
derecho a conocer el origen biolégico como derecho fundamental de la
persona, si se acepta la calificacién que propongo —en la que coincide
cierto sector doctrinal- es que habrdn de ser consideradas como opuestas
a la Constitucién (que lo garantiza) cuantas normas nieguen o cercenen
aquel derecho; del mismo modo que el Tribunal Constitucional aleman
ha declarado inconstitucionales algunos pdrrafos de los §§ 1596 y 1598
BGB. Por ahora no me atrevo a pronunciarme a este respecto con mas
vehemencia cuando todavia se halla pendiente de resolucién por nuestro
Tribunal Constitucional el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra ciertos articulos de la LTRA'88 que consagran el anonimato de
donante de gametos y la imposibilidad de su conocimiento por el nacido
a resultas de esa técnica y de la IAD”. Aunque el objeto del recurso se
concreta a esta dltima cuestién, cabe esperar que en el razonamiento juri-
dico de la sentencia correspondiente aparezcan ideas y pronunciamientos
que alcancen al problema mds amplio a que aqu{ aludo y quede despeja-
do el interrogante planteado.

* En cuanto a la doctrina francesa, véase P. RAYNAUD, «L'acte de naissance de l'en-
fant naturel», Melanges G. Marty, Toulouse, 1978, pp. 908 ss; y «L'inégalité des filiations
legitime et naturelle quant a leur mode d'établissement. Ot va la jurisprudence?», Dalloz,
1980, Chronique, pp. 1 ss.; R. FRANK, op. loc. cit., pp. 637 ss.; P.VERDIER-M. SOULE, Le
secret sur les origines, Paris, 1986; J. RUBELLIN-DEVICHI, «Une importante réforme en
Droit de la famille par la loi ném. 93-22, du 8 janvier 1993», JCP, 1993.1.3659, mims. 13
ss.; J. Massip, «Les modifications apportées au Droit de la famille par la loi du 8 janvier
1993», Defrenois, 1993.634; F. GRANET, «L'établissement judiciaire de la filiation depuis
la loi 93-22, du 8 janvier 1993», Recueil Dalloz-Sirey, 1994, Chron., 22 ss.

Por lo que respecta al Derecho italiano, cfr. S. PATTI, obras y lugares citados en las
notas 19 y 21 (y referencias bibliograficas que contiene).

¥ Recurso interpuesto el 24 de febrero de 1989 (fundado, sustancialmente, en que el
cardcter an6nimo de la donacién de gametos irfa en contra del principio constitucional de
1a libre investigacién de la paternidad, y por infraccién de la garantia constitucional de la
proteccién de la familia) y admitido a trimite bajo el nimero 376/1989 el 13 de marzo del
mismo afio.
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IlI. ANTECEDENTES Y SISTEMAS JURIDICOS EN ORDEN
A LAFILIACION MATERNA

Antes de entrar directamente a estudiar todas las cuestiones apunta-
das en nuestro Ordenamiento vigente, resultante de fuerzas sociales
variadas y componentes histéricas, puede resultar luminoso, para su
mejor conocimiento y valoracion, un examen diacrénico y comparativo
{con otros sistemas juridicos). Dicho en términos mas sencillos: sugiero
estudiar los problemas apuntados con una referencia histérico-evolutiva,
siquiera minima, a partir del pasaje paulino en D.2,4,5 hasta nuestros
dias; y paralelamente, ver como han resuelto otros pueblos y ordenamien-
tos idénticos problemas de la maternidad, cuya problemitica natural y
sustancial es idéntica y apenas difiere hoy la realidad social en el mundo
y cultura occidental a que pertenecemos .

1. ANTECEDENTES Y EVOLUCION HISTORICA (SUCINTA)
DE LAREGULACION DE LA MATERNIDAD

La «historia» juridica de la maternidad es, ya que no breve, muy
pobre en cuanto a datos e hitos en las fuentes y Ordenamientos juridicos
—a diferencia de la paternidad, de larga y compleja historia~. Las prime-
ras referencias valiosas a nuestros efectos las encontramos en el Derecho
Romano —indtil ir més alld en busca de antecedentes fiables—, en juristas
del siglo 11, donde no es tinica ni aparece aislada la célebre maxima pauli-
na mater semper certa est, aunque por su claridad y contundencia sea la
mds conocida. Empezaré por ella, por Paulo.

1.1 Derecho Romano. El pasaje paulino, y concordantes

El tit. IV del libro II del Digesto (de in ius vocando), tras recoger un
texto de Paulo que define la in ius vocatio («in ius vocare est iuris expe-
riundi causa vocare»: D.2,4,1), va mencionando quiénes pueden o no ser
citados a juicio. En D.2,4,4 un texto de Ulpiano (libro V. ad Edictum) se
refiere, citando al Pretor, a que no sean llamados a juicio los ascendien-
tes, descendientes y otros parientes y personas ”, aclarando quiénes son
parientes; y luego, en D.2,4,3 afiade: «Parentes etiam eos accipi Labeo
existimat, qui in servitute susceperunt; nec tamen, ut Severus dicebat, ad

%  No voy a hacer historia juridica ni Derecho comparado. No soy especialista en
una ni otro, ni dispongo de tiempo y medios idéneos, ni aptitud suficiente. Dejo una y otra
cuestién a los expertos respectivos. Exploraré ambos terrenos a los limitados fines sugeri-
dos, en vista e interés de nuestro propio Derecho, para su mejor comprensién e interpreta-
cién, de lege data, pero también, quiz4 inevitablemente, de lege ferenda.

»  Esa prohibicién de citacién a juicio de ciertos parientes se debia a que fue conside-
rado en Derecho Romano, y luego durante largo tiempo —cfr. Juan SALA, Digesto roma-
no-espaiiol, Madrid, 1844, coment. libro 11, tit. IV (Del emplazamiento.-De in ius vocan-
do), 2 ss.— como ignominioso («Como el emplazamiento se consideraba una cosa ignomi-
niosa, algunas personas no podian ser emplazadas, y otras sélo con la venia del pretor»).
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solos iustos liberos, sed et si vulgo quaesitus sit filius, matrem in ius non
vocabit». Es decir, «pero no sélo, como decia Severo (alcanza la prohibi-
cién) a los descendientes legitimos, sino que, aunque haya nacido del
vulgo (por obra de cualquiera), no citard el hijo a juicio a su madre».

Ese es el antecedente del texto de Paulo (libro 1V, ad Edictum),
donde, a modo de continuacién del anterior (terminado en coma, y conti-
nuando con mintdscula en las versiones modernas), se dice: «quia semper
certa est, etiamsi vulgo conceperit; pater vero is est...». Obsérvese que el
sujeto de la oracién, «mater», no aparece en el pasaje paulino® sino en el
anterior, de Ulpiano (matrem in ius non vocabit).

Hay que destacar de ese texto que no trata directamente de materni-
dad o paternidad, ni va dirigido per se a resolver problemas de esa indole,
sino que se inserta al abordar una cuestién procesal, la in ius vocatio,
incidentalmente; y que se opone la cuestién de la maternidad derivada de
relaciones con cualquiera (del filius vulgo conceptus) al problema de la
paternidad en matrimonio; con curioso (o deliberado) paralelismo con el
anterior texto ulpianeo en que frente a los iustos liberos se opone el vulgo
quaesitus filius (otra vez el concebido por «el vulgo», por obra de cual-
quiera)®'. Oposicién esa no desusada, que puede encontrarse de nuevo en
textos posteriores romanos y medievales.

Por otra parte, ambos textos (con mds claridad el de Paulo) se limi-
tan a afirmar la certeza de la maternidad: en expresi6n directa y univoca
el paulino, e implicita en el de Ulpiano (que prohibe al vulgo quaesitus
filius el citar a juicio a su madre porque aun en ese caso no cabe duda de
que lo es).

Otro pasaje de Celso, en D.1,5,19,pr. (liber XXIX Digestorum), es
muy semejante a los anteriores: «quum legitimae nuptiae factae sint,
patrem liberi sequuntur; vulgo quaesitus matrem sequitur». La idea es la

% Intentando reconstruir Otto LENEL el texto de Paulo en relacién con sus antece-
dentes en la obra de que procede éste («Ad Edictum»), propone lo siguiente: «131. (Etsi
volgo quaesitus sit filius, matrem in ius non vocabit), quia semper certa est, etiam si vulgo
conceperit: pater vero is est, quem nuptiae demonstrant» (la cursiva es del autor) (Palinge-
nesia luris Civilis, Pauli ad Edictum, lib. IV, volumen prius, Lipsiae, 1889, p. 974).

Sobre la autenticidad del texto paulino, cfr. KASER, Romischen Privatrecht, Mu-
nich, 1955, pp. 290 ss.; ScHuLz, Classical roman Law, Oxford, 1951, p. 143; SoLazzi,
«Pater est quem nuptiae demonstrant», Jura, 1956, pp. 131 ss.; F. LANFRANCHI, Ricerche
sulle azioni di stato nella filiazioni in diritto romano: Il. La c.d. presunzione di paternita,
Bolonia, 1964, pp. 48-49.

3 Aunque es discutido el significado y alcance (incluso temporal) del «tollere libe-
rum» (cfr. E. LANFRANCHL, op. loc. cit., pp. 49 ss.; y mi obra La presuncién de paternidad
legitima, cit., pp. 173-178), ha sostenido la doctrina romanista italiana que hubo una
importante relacién entre el tollere liberum y el vulgo conceptus filius: si el paterfamilias
no recogia del suelo el presunto hijo que le era presentado, era considerado éste vulgo con-
ceptus: véase SOLAZZI, «Pater est quem nuptiae demonstrant», fura, 1956, pp. 131 ss.;
LANFRANCHL, op. loc. cit., y «Prime considerazione sull'impugnativa di paternita in diritto
romano classico», Studi Volterra, 1958, pp. 32 ss (41); VOLTERRA, «Un'osservazione in
tema di tolle tiberos», Festchrift Schuiz, 1, 1951, pp. 388 ss.
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misma que en los textos de Ulpiano y Paulo: los hijos nacidos en matri-
monio siguen al padre (porque el matrimonio determina paternidad); los
concebidos fuera del matrimonio, por obra de cualquiera, siguen a la
madre (porque su paternidad es desconocida). Aparece, pues, de nuevo la
idea implicita de la certeza de la maternidad, aunque conciba del vulgo, y
que la paternidad deriva del matrimonio.

No conozco més textos romanos relativos a maternidad 2. Hay algin
otro que reitera la referencia indirecta a paternidad: uno de Paulo, en
D.23,2,65,1 (liber VII Responsorum): «...et ideo postea liberos natos ex
iusto matrimonio legitimos esse»; otro, una constitucién del emperador
Gordiano, en C.5,4,6 (relativo a matrimonio contraido contra mandato
del principe): «et ideo postea liberos susceptos natosque ex iusto matri-
monio legitimos esse, responsum viri prudentissimi Pauli declarat». En
este segundo se reitera la misma idea que en el primero y con apoyo en la
respuesta de Paulo, precisamente (del texto anterior).

1.2 Derecho espaiiol. De la Edad Media a la Codificacion

A) En la Edad Media espaiiola se puede constatar la ausencia de
textos legales que aludan de modo directo a la maternidad, si bien esta
presente, explicita o implicita, la idea de la certeza de la maternidad fren-
te a la incertidumbre de la paternidad, a cuya determinacién van dirigidas
todas las reglas y normas de los principales cuerpos legales, sea en los
Fueros generales o locales®, ya en las Partidas y Leyes de Toro.

Es curioso que en las Partidas los pasajes mds expresivos para lo que
aqui interesa estan fuera del 4mbito de la filiacion (que tiene, sin embar-
go, normas especificas), y que en este dmbito apenas puede encontrarse
ningin texto medianamente aprovechable. Asi, en la Partida VI,13,11
(«quales fijos, de aquellos que non son legitimos, pueden heredar a sus
madres») aparece la expresién mas clara y contundente a nuestros efec-
tos: «las madres siempre son ciertas de los fijos que nascen dellas; por
esta razén, todo fijo debe heredar en los bienes de su madre en uno con
los otros fijos legitimos que nascen della» *. Y en Partida V1,13,12 («en

2 Aunque no hay ningin texto romano que lo diga directamente, hay otros que per-
miten pensar que en la mente de los juristas romanos maternidad era equivalente a parto.
Asi, en D.1,5,14: «... partus autem, qui membrorum humanorum officia ampliavit, aliqua-
tenus videtur effectus; et ideo inter liberos connumerabitur»; y D.1,5,16: «idem edit, si
eadem Arescusa primo duo pepererat, postea geminos ediderat; dicendum est enim, non
posse dici utrumque ingenuum nasci, sed eum, qui posterior nascitur. Quaestio ergo facti
potius, non iuris».

¥ Cfr. GAcTo FERNANDEZ, La filiacién no legitima en el Derecho histdrico espafiol,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1969, passim.

*  No es muy explicita la glosa de GREGORIO LOPEZ a esta Ley de Partidas: «Dice el
Filésofo en el lib. 1. de generatione animalium, que en la generacién la mujer suministra
la materia informe, la que recibe su forma de la fuerza formativa que existe en el semen
del varén. Ademads, las funciones de la hembra en la generacién son mds trabajosas que las
del hombre, y sabe ella mejor, qué hijos le pertenecen; de ahi es que, segtin el mismo fil6-
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qué manera pueden heredar entre si los hermanos que son dichos natura-
les») reitera la misma idea de certeza de la maternidad: «fijo natural, que
non es nacido de legitimo matrimonio, si muriere sin testamento, non
aviendo fijos nin nietos nin madre, entonce sus hermanos que le pertene-
cen de parte de su madre, deven haber todo lo suyo; [...]. E esto es, por-
que los hermanos que les pertenescen de parte de su madre, son ciertos,
e los de parte de padre son en dubda». He ahi, otra vez, la oposicién
romana de certeza de la maternidad frente a la incerteza de la paternidad.

En la Partida IV, tit. 13 («de los fijos legitimos»), 14 («de las mugeres
que tienen los homes que non son de bendiciones») y 15 («de los fijos
que non son legitimos») se trata ampliamente la determinacién de la
paternidad, incluso la legitimacién de los hijos naturales, pero todas las
alusiones a maternidad y madres son vagas («los fijos que nascen dellas»)
y dan por supuesto lo que es, como la cosa mds natural o sencilla del
mundo. De esos y otros pasajes, como Partidas IV,19,3 y IV,19,5%, puede
deducirse, por otro lado, que en dicho cuerpo legal se identifica materni-
dad con parto.

La misma imprecisién que en Partidas encontramos en las Leyes de
Toro, de las que la mds conocida, la ley 11, relativa al hijo natural, sélo
alude a que «sus padres podian casar con sus madres justamente sin dis-
pensacién». Mas (dato importante) en esa ley, en que se exige el recono-
cimiento del padre para la determinacién de la filiacidn natural (en los
términos que la define), no exige, en cambio, el reconocimiento de la
maternidad *, lo cual acredita la vigencia del principio mater semper
certa est en su concepcién y régimen de la filiacién, y la no necesidad de
determinacién voluntaria por la madre. La ley 10 habla también de
madres, reiteradamente, sin otra precision.

En todo caso se puede sacar la conclusion de que la maternidad no
cre6 problemas juridicos de definicién o determinacién, vinculada siem-
pre al hecho del parto y a la idea de certeza; conclusién esa a la que llega
también un especialista en filiacion en esa época, Gacto Ferndndez, para

sofo, lib. 9. Ethicorum, el amor de la madre es mas profundo: a mds de que son mayores
los cuidados de 1a misma para 1a educacién de los hijos, y de ahi es que, dice el Ecles.
cap. 7 vers. 29, gemitum matris tuae ne obliviscaris» (ed. Barcelona, 1843, p. 702). Las
glosas a la ley 12, y demds citadas en el texto, son mds intrascendentes a nuestros efectos.

% Ahorro la transcripcién integra de esos textos, para citar sélo los pasajes que inte-
resan aqui. En Partida IV,19,3 («en cuya guarda, del padre, e de la madre deven ser los
fijos, para nodrecerlos, e criarlos») se dice: «Nodrescer, e criar deven las madres a sus
fijos, que fueren menores de tres aiios, e los padres a los que fueren mayores desta edad.
Empero, si la madre fuesse tan pobre (...). Pero si la madre los oviesse de guardar...». Par-
tida IV,19,5 («A quales fijos son tenudos los padres de criar, € quales non»): «<Engendran
los omes fijos en sus mugeres, legitimas, e a las vegades en otras, que no lo son (...). Ca
los fijos que nascen de las mugeres de bendici6n (...). Esto mismo es, de los gue nascen de
las mugeres, que tienen los omes por amigas manifiestamente (...)».

% Asi lo entendié y aplico la STS de 30 de junio de 1865 (citada por NAVARRO
AMANDI, Cédigo Civil de Esparia, Madrid 1880, 1, p.134, y por PENA BERNALDO DE QUI-
ROS, Comentarios a las reformas del Derecho de familia (Tecnos), Madrid, 1984, I, p. 886.
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quien «constando siempre la identidad de la madre en la practica por el
mismo acto del nacimiento, nunca plantearé el problema de la incerti-
dumbre de la maternidad» *'. Por ello mismo afirma ese autor que «acerca
de la madre no se dispone nada (en los grandes fueros y otros cuerpos
legales), signo inequivoco de la vigencia del antiguo aforismo romano
mater autem semper certa est»®,

Hay que llegar al siglo X1x para encontrar alguna novedad en esta
materia, pues hasta su segunda mitad siguen vigentes las Leyes de Parti-
das y de Toro antes citadas (estas tltimas reproducidas en la Novisima
Recopilacién, libro X, tit. V («de los hijos, su emancipacién y legitima-
cién») y XX («de las herencias, mandas y legados»), textos en los que no
se hace referencia concreta a maternidad —ni siquiera en la ley 5.2, que
reproduce la 9.2 de Toro relativa a «casos en que los hijos bastardos e ile-
gitimos pueden o no heredar a sus madres ex testamento o ab intestato»—.

B) El Proyecto de 1851 tampoco hace alusién directa a la materni-
dad, pero contempla en varios preceptos el reconocimiento voluntario por
la madre junto al paterno: asi, en el articulo 119 (necesidad de reconoci-
miento previo de «los padres del hijo natural» para la eficacia de la legiti-
macion), 122 («los padres de un hijo natural podran reconocerle de comiin
acuerdo»), 123 («para el reconocimiento por uno solo de los padres basta-
ré....»), 125 («cuando el padre y la madre separadamente reconozcan un
hijo natural, no podran revelar....»). Luego, el articulo 127 establecia: «se
prohibe, en todo caso, la investigacién de la paternidad y la maternidad de
los hijos nacidos fuera de matrimonio». Comentando ese precepto, justifi-
ca Garcia Goyena la prohibicién de la investigacién de la maternidad ape-
lando a la reputacion de la madre, y afiade: «contra estas consideraciones
importa poco decir que la maternidad es un hecho fisicamente cierto y
susceptible de pruebas positivas, la investigacion de la paternidad, limi-
tando su derecho y ejercicio al hijo, carece de todos los inconvenientes
mencionados, y sin embargo, no se permite, atin cuando haya un reconoci-
miento expreso del padre en un instrumento privado».

Como puede comprobarse, en ese Proyecto, por influencia del Code
Napoleon, se rompe la linea y concepcion romana del mater semper certa
est y no necesidad del reconocimiento para su determinacién. Influencia
que ha perdurado como un pesado lastre del que no ha sabido despren-
derse el legislador espafiol en toda la historia posterior de la filiacién (en
la que no ha dejado de influir el Derecho positivo y la doctrina francesa).

C) Asi, en el articulo 51 de la Ley del Registro Civil de 1870 se
impedia la expresi6n de la identidad del padre y abuelos en la inscripcién

3 Op. cit., p. 71. M4s adelante afiade el mismo autor que «cuando no existiera duda
sobre la identidad del progenitor, conocida siempre, como hemos visto, la de la madre, el
hijo goza de la condicién de natural si entre ellos no mediaba alguna causa...» (p. 78).

¥ Op.cit.,p. 68.
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del nacimiento del hijo ilegitimo (que entonces era el ilegitimo no natu-
ral), salvo que voluntariamente declarara su paternidad aquél por si o por
apoderado; y afiadia: «lo mismo se observara en cuanto a la expresién del
nombre de la madre y de los abuelos matemos» (pfo. 2.°). Sin embargo,
no pasa desapercibida al legislador la cuestion de la certeza de la mater-
nidad, pues en la Exposicion de motivos, a la hora de justificar dicha
norma, apostilla al efecto: «igual prohibicién (que para el padre) se esta-
blece respecto a la expresion del nombre de la madre, no obstante que
ella es siempre conocida».

D) El Codigo Civil de 1889, que seguia en este punto muy de cerca al
Proyecto de 1851 con la novedad introducida en la base 5. de la Ley de
Bases de 1888 %, tampoco alude directamente a la maternidad, salvo en
cuanto que contempla el reconocimiento del hijo natural «por el padre y la
madre conjuntamente, o por uno sélo de ellos» (art. 129; cfr. también el 132,
en idéntico sentido, para el reconocimiento separado). De ello resultaba que
la maternidad no matrimonial sélo quedaba determinada, aparte de por reso-
lucién judicial, por reconocimiento voluntario de la madre, de manera que
en caso de inscripcién de nacimiento por declaracién de un tercero no que-
daba determinada legalmente la filiacién materna (cfr. R 11 septiembre
de 1995, relativa a una inscripcién efectuada en 1930). Luego, establecia
el articulo 136 que «la madre estara obligada a reconocer al hijo natural:
1.° cuando el hijo se halle, respecto de la madre, en cualquicra de los casos
expresados en el articulo anterior (escrito indubitado de reconocimiento de
la maternidad, posesion de estado del hijo); 2.° cuando se prueba cumplida-
menite el hecho del parto y la identidad del hijo». En esta segunda hipétesis
se identificaba maternidad con parto; en la primera se hacia depender de
actos voluntarios de la madre (documento indubitado de reconocimiento,
posesion de estado). Mas este caso del articulo 136 era, como el del 135
" para la paternidad, un supuesto de reclamacion judicial de maternidad, no de
determinacién extrajudicial, que es la que nos preocupa por ahora®.

Sobre esa legalidad sustantiva incide la Ley de Registro Civil de 1957
(LRC en lo sucesivo) y su Reglamento de 1958 (RRC), que por ser normas
vigentes dejo para examinar como Derecho positivo actual mas adelante.

2. SISTEMAS JURIDICOS. ORDENAMIENTOS EXTRANJEROS

Paralelas a las distintas concepciones de la filiacién, en general, y
correspondientes sistemas juridicos relativos a su determinacién, pensa-
dos sustancialmente en funcién de la filiacién paterna (que histéricamen-

»  Dice esa base 5.2, por lo que aqui interesa: «No se admitira la investigacién de la
paternidad sino en los casos de delito o cuando exista escrito del padre (...). Se permitird la
investigacion de la maternidad, y se autorizar4 la legitimacién (...)».

“ A su vez, el originario art. 140 CC, relativo a los alimentos a que tenia derecho el
hijo ilegitimo no natural, decia que s6lo podria reclamarlos: «(...); 3.°, respecto de la
madre siempre que se pruebe cumplidamente el hecho del parto y la identidad del hijo».
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te ha creado los principales problemas en relacion con la determinacién
de la filiacién), aparecen, condicionados por sus respectivos antecedentes
histdricos, también dos formas distintas de entender la maternidad con
sendos sistemas o procedimientos de determinacion:

a) Unos Ordenamientos juridicos parten del cldsico principio mater
semper certa est, y establecen que la maternidad debe quedar determina-
da juridicamente desde el primer momento, desde la inscripcién del naci-
miento en el Registro correspondiente, una vez constatado el parto y
conocida la identidad de 1a madre; ésta no puede obstaculizar aquella
determinacién, que queda sustraida a su voluntad. Es el sistema predomi-
nante en los pafses anglosajones y germdénicos y los de su drea de influen-
cia, y el de varios Convenios internacionales.

b) En otros Ordenamientos —los latinos: como mds representativos,
el francés, el italiano y el espafiol- no siempre queda determinada la filia-
cién materna ab initio, aun conocido el hecho del parto y la identidad de
la madre y del hijo, sino que tal determinacién juridica queda subordina-
da a la voluntad de la madre de forma varia: unas veces, para toda filia-
cién, y otras sélo para la no matrimonial; de otro lado, en algunos siste-
mas se requiere el reconocimiento voluntario de la madre, o se subordina
su identificacién en el parto a su voluntad (con la posibilidad del «accou-
chement anonyme» francés), o se permite que la madre «desconozca» y
niegue su maternidad si no ha declarado ella el nacimiento en el momen-
to de su inscripcidn (sistema espafiol, para la no matrimonial).

En el terreno de los principios y concepcidn de la filiacién resulta que
en los sistemas y Ordenamientos el primer grupo de 1a organizacién de la
determinacion de la filiacién materna se halla presidido por la idea emi-
nente del derecho de toda persona a conocer su origen biol6gico y su pro-
pia identidad y por el derecho también a pertenecer a una familia; princi-
pios que informan igualmente tales Ordenamientos en otros aspectos y
manifestaciones (en materia de adopcion, en cuanto al anonimato del
donante de gametos en IAD,...).

Los Ordenamientos del segundo grupo se hallan influidos, en cam-
bio, y en una u otra medida, por los principios formalistas derivados de
los problemas particulares de la determinacioén de la paternidad, y desco-
nocen o subordinan la determinacién de la maternidad y el derecho de
toda persona a conocer su origen a otros criterios y valores sociales, y
para justificar el margen de voluntarismo individual dejado a la determi-
nacién de la maternidad adiicese a veces el derecho de la madre a preser-
var su honorabilidad e intimidad —sobre todo, en la ocultacién de la
maternidad no matrimonial- y el que no se puede imponer esa relacién
juridica y personal a quien no desea ser madre (dejando despejado el
camino para una adopcién que dé una madre voluntaria al hijo que se ha
quedado sin la bioldgica).
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Se trata, como puede observarse, de dos concepciones distintas de la
filiacién, en general, y de la maternidad, asf como del juego y trascenden-
cia de otros hechos y valores individuales y sociales, que acusan, aqué-
llas y éstos, la influencia del pasado histdrico de los respectivos pueblos
y ordenamientos.

2.1 Ordenamientos en los que la filiacién materna queda determi-
nada directamente, conocido el parto y la identidad de la
madre

He aqui una sucinta referencia a algunos sistemas juridicos y Ordena-
mientos mds destacados en esa concepcion:

a) Sistema anglosajon. En el Reino Unido, de antiguo —en el «Com-
mon Law», siguiendo antecedentes romanos—, la maternidad queda esta-
blecida a partir del parto: «because the fact of birth and identity can be
established by the evidence of the doctor or other persons present at the
birth», dice Bromley *. En términos semejantes en la jurisprudencia:
«motherhood, although also a legal relationship is based on fact, being
proved demonstrably by parturition» ©2. Hoy incluso, con referencia a las
procreaciones asistidas (reproductive technologies), 1a «<Human Fertilisa-
tion and Embriology Act 1990» vincula también maternidad a embarazo
y parto*®.

En Estados Unidos la reciente «Uniform Parentage Act» establece la
maternidad como derivada del embarazo y parto: «the natural mother
may be established by proof her given birth to the child» (art. 3.1); deter-
minacién de maternidad que es vista como perfectamente natural por la
doctrina®.

b) Alemania. Es este quizd el pais y Ordenamiento en el que de
forma més clara y directa queda establecida la maternidad en la inscrip-
cién de nacimiento, probado el parto y la identidad del hijo respecto del
alambrado, datos que, junto a otros, se hacen constar en el acta corres-
pondiente (art. 21 de la Personenstandsgesetz, redaccion de 1976). Esa
posicién queda reforzada desde el momento en que la jurisprudencia
constitucional alemana (de forma muy clara a partir de varias sentencias
del Tribunal Constitucional federal de 1988, 1989 y 1994, citadas en el
apartado I1,3,3) viene considerando como un derecho fundamental de la
persona el conocimiento del propio origen biolégico, con lo que resulta

#  PM. BROMLEY-N.V. Lowg, Family Law, Londres (1987, 7.2 ed.), p. 246 (donde
alude, seguidamente, a casos problemadticos); en el mismo sentido, S.M. CRETNEY-J.M.
MASSON, Principles of Family Law, Londres, 1990, p. 493; y J. DEWAR, Law and the
Family, Londres, 1992, pp. 82 y 88.

2 Ampthill Peerage Case (1977), A.C. 547-577 (citado por CRETNEY, op. loc. cit.).

“ Cfr. DEWAR, op. cit., p. 88.

“  Cfr. J. L. DOLGIN, «Just a gene: Judicial assumptions about parenthood», UCLA
Law Review, 1993, pp. 636 ss.
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inconcebible dentro de ese sistema juridico el dejar la determinacién de
la maternidad a la voluntad de la madre *.

¢) Austria. Su régimen juridico en lo que aqui interesa es semejante
al alemadn: en el acta de nacimiento se hace constar, junto a datos concre-
tos del nacido, la identidad de la madre (art. 19 de la Personenstandsge-
setz), quedando determinada la maternidad, matrimonial o no matrimo-
nial, por el solo hecho del nacimiento del hijo y su constancia en el acta
de nacimiento. Por otro lado, el encargado del Registro Civil debe hacer
de oficio la inscripcién de nacimiento tras una investigaciéon de los
hechos (art. 9.1 PStG).

d) Suiza. El articulo 252 CC suizo (redaccién de 1976) mantie-
ne, para la filiacién en general, la posicién que desde la redaccién origi-
nal (1907) adopté para la no matrimonial *°. Dice aquel precepto: «1.
AVlégard de la mére, 1a filiation resulte du seul fait de 1a naissance»*. En
la inscripcién del nacimiento debe mencionarse en todo caso el nombre y
apellidos de la madre (art. 67.1 Ordonnance sur l'état civile, de 1953); y
da fe del hecho de que esa mujer ha dado a luz el hijo (art. 9.1 OEC) con
lo que constituye, asi, la prueba de la filiacion materna*. También en
este pais esa posicion ha quedado reforzada, tras ciertas discusiones doc-
trinales y debate jurisprudencial**, por la reforma de su Constitucién

*  La misma filosoffa juridica preside el conocimiento del propio origen biolégico
por parte de los adoptados. Cfr. FRANK, en el Staudinger BGB Kommentar (ed. 1991),
ad § 1775, niim. 15 ss.

% Cfr. HEGNAUER, op. cit., p. 34: «La naissance révele par elle-méme, directement et
sans équivoque, la descendence maternelle. C'est pourquoi le rapport de filiation entre
I'enfant el la mére résulte, de plein droit, du seul fait de la naissance, et ceci depuis les
temps les plus anciens (mater semper certa est, in: Digesta lustiniani, 2,4,5; art. 252.1). I
existe déja pendant la grossesse,  titre conditionnel. La filiation maternelle découle auto-
matiquement et impérativement de 1a descendance. Une reconnaissance juridique de I'en-
fant par la mre n'est ni nécessaire ni admissible. La mére ne peut pas rejeter son enfant, ni
I'enfant rejeter sa mére. Le rapport de filiation prend naissance méme si la mére consent
d'emblée a I'adoption de son enfant»,

9 En el «Message du Conseil fédéral a I' Assemblée fédérale concernat la modifica-
tion du Code Civil suisse» (1974) se dice a ese respecto: «El articulo 252 del proyecto
tiene por modelo el articulo 302 CC, en virtud del cual la filiacién ilegitima resulta, res-
pecto de la madre, del solo hecho del nacimiento, mientras que respecto del padre debe ser
establecida por un reconocimiento o una sentencia. La primera disposicién ha sido adop-
tada principalmente para distinguir el sistema (suizo) del del Cédigo Civil francés, que
exigia igualmente un reconocimiento expreso para la filiacién respecto de la madre
(art. 334/335, redacci6n antigua) y exige ain hoy bajo una forma atenuada (art. 337, redac-
cién 1972). El principio segin el cual, por ley, la filiaci6n resulta respecto de la madre del
solo hecho del nacimiento se aplica igual a la filiacién legitima. Conviene, pues, explicar
su alcance general. Todo interesado puede exigir la constatacién de una maternidad litigio-
sa pidiendo que la inscripci6n en el Registro Civil sea rectificada o, a falta de tal inscrip-
cién, por una accién auténoma». Cfr. también Guy FLATTET, «Le nouveau Droit civil de la
filiation», Rev. Intern. Dr. Comp., 1977, pp. 675 ss.

4 Cfr. C. HEGNAUER, op. cit., p. 35.

“  Por lo que se refiere a doctrina, véase la citada en 1a nota 25. En cuanto a jurispru-
dencia, cabe citar la S. Trib. fed. suizo de 5 de febrero de 1986 (Revue de I'Etat civil, 1986,
pp- 283 ss.), en la que, tras reclamacién por un hijo del conocimiento de la identidad de su
padre biolGgico (que su madre se neg a revelar, y que constaba en oficinas de la adminis-
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federal de 17 de mayo de 1992, que ha modificado su articulo 24 (si bien
con otro propdsito: proteccién contra abusos en la aplicacién de las téc-
nicas de reproduccién y de la genética) y garantiza a la persona el cono-
cimiento de su propio origen en estos términos: «La Confederation |[...]
veille par la a assurer la protection de la dignité humaine, de la person-
nalité et de la famille et se conformera notamment aux principes sui-
vants: [...] a) l'accés d'une personne aux données relatives a son ascen-
dence est garantie».

e) Paises Bajos. De acuerdo con el articulo 17 del libro I, de su
Cédigo Civil, en la inscripcién de nacimiento se hace constar, entre otros
datos, la identidad de la madre, con lo que queda determinada la materni-
dad, matrimonial y no matrimonial, con esa inscripcién en el acta de naci-
miento*.

) Grecia. Cabe decir lo mismo para este Ordenamiento, de acuerdo
con lo que dispone la Ley 344/1976 relativa a las actas del estado civil,
redaccién de 1984, articulo 22, en relacion con el articulo 1463.2 CC*.

En los mismos términos en el Cédigo Civil de Turquia: a filiacién
materna, matrimonial o no matrimonial, queda establecida por el solo
hecho del nacimiento del hijo (art. 297 CC, en relacién con la Ley de
Poblacién, articulo 16 y 20.

g) Portugal. De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 57, 67 y
concordantes del Cédigo del Registro Civil, en la inscripcién de naci-
miento debe constar la inscripcién de la madre, sin distincién segiin sea
matrimonial o no matrimonial, de forma que queda determinada la filia-
ci6én materna en el acta de nacimiento del hijo si el nacimiento tiene lugar
menos de un afio antes de la inscripcidn; si se hace transcurrido ese afio y
su declaracién ante el Registro no es hecha por ella o por el marido, debe
ser notificada a la madre; si ésta confirma la maternidad, queda determi-
nada (arts.1804 y 1805 CC, y 141 Cédigo Registro Civil)*.

h) Bélgica. Histéricamente, el Derecho belga siguié en materia de
filiacidn, en general, y en cuanto a la filiacién materna, la linea voluntaris-
ta del Code francés, y exigi6 para la no matrimonial el reconocimiento de
la madre. Tras la condena del Estado belga por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en sentencia de 13 de junio de 1979 (asunto Marcks),
fue reformado el Cédigo Civil belga por Ley de 30 de marzo de 1984, a
partir de la cual la filiacién materna queda establecida automaticamente
por la mencién del nombre e identidad de 1a madre en el acta de nacimien-
to (mencién obligatoria, ademads, desde la aludida ley). Asi determinada la
maternidad, puede ser impugnada judicialmente por los procedimientos y

tracién), el Tribunal dijo que en Derecho suizo no existe un derecho fundamental a cono-
cer la identidad del progenitor.

% Datos obtenidos de la «Guide pratique internationale de 1'état civil» (Commission
internationale de 'état civil, Berger-Lebrant), actualizada al 1 de enero de 1988.
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pruebas ordinarios, salvo que haya posesién de estado conforme con el
acta de nacimiento.

Ademas de ese modo de determinacion, 1a madre ain menor de edad,
casada o no, puede reconocer voluntaria y formalmente a su hijo «si el
nombre de la madre no es mencionado en el acta de nacimiento o en
defecto de este acta» (art. 313 CC, reformado en 1984). Tal puede ocurrir
—dicen los comentaristas belgas*' si el parto tiene lugar en Francia o en
Luxemburgo, cuyas legislaciones autorizan el anonimato de la madre en
el parto (primera hipétesis) o si el hijo es abandonado (segundo caso).
Cabe, por otro lado, en Bélgica, la determinacion judicial de la materni-
dad (art. 314 CC), a cuyo efecto rige (como, en general, para toda la filia-
cion, a partir de la Ley de 31 de marzo de 1987) el principio de libre
investigacién de la verdad bioldgica. Por lo que se refiere a la materni-
dad, el demandante debe probar que el hijo es precisamente el que 1a pre-
tendida madre di6 a luz (art. 314.3.°); prueba que debe hacerse demos-
trando que el hijo tiene posesién de estado de tal respecto de la presunta
madre (art. 314.4.°); a falta de la cuél cabe cualquier otra prueba (al igual
que en sentido contrario), incluidas las biol6gicas, que los tribunales pue-
den acordar de oficio®.

2.2 Ordenamientos en que la determinacion de la filiacién materna
queda subordinada a la voluntad de la madre

Los mas representativos, interesantes para nosotros por la influencia
ejercida (legal y doctrinalmente) en nuestro pais, son:

a) Francia. Frente a otros sistemas juridicos, como el aleman, que
no conciben que el nacido de mujer identificada pueda no tener madre, el
Derecho francés, por razones eminentemente histdricas, permite desde
hace tiempo que haya hijos cuya filiacién materna no sélo quede a dis-
creci6n de la madre bioldgica, sino que permite indirectamente una espe-
cie de prohibicién de la investigacién de la maternidad desde 1993,
lo cual no deja de ser paradéjico por cuanto que desde la reforma de la
filiacién por Ley 93-22, (de 8 enero de 1993), han quedado suprimidos
los histéricos obstidculos y limitaciones del Code a la determinacién de la
paternidad no matrimonial.

En efecto: en Derecho francés no se establece directa y automdtica-
mente la maternidad (ni siquiera la alli llamada legitima), por cuanto que

' Cfr. L. INGBER-I. DE SAEDELEER-A. RENARD, «Chronique de Droit civil belge», en
RTDC, 1991-4, pp. 830-831, y doctrina belga que citan. Véase también DE PAGE-MASSON,
Traité élémentaire de Droit civil belge, t. 1-2.° (Bruselas, 1990), pp. 879 ss.

2 Se queja la doctrina belga (véase la citada en la nota antertor) de que el legisiador
de 1984 no habia hecho referencia a la maternidad resultante de 1a aplicacién de las técni-
cas de reproduccién asistida; matemidad que, en defecto de regla especifica, serd —dicen—
la de 1a madre que haya gestado y parido el hijo, aunque no sea la madre genética.
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en la inscripcién de nacimiento (cfr. art. 56 CC) no es obligatorio indicar
el nombre de la madre: «si les pere et mére de l'enfant naturel, ou l'un
d'eux, ne sont pas designés a l'officier de 1'état civil, il ne sera fait sur les
registres aucune mention a ce sujet» (art. 57.1.° CC). Ademds, el encar-
gado del Registro Civil no tiene que investigar de oficio esos datos. En
tal caso, el recién nacido ser4 inscrito en el Registro de nacimientos como
nacido de padres desconocidos . Cabe, sin embargo, el reconocimiento
voluntario y formal de la madre (art. 334.8 CC, redaccién de 1982), y la
accién judicial de investigacién de maternidad.

A ello se une una vieja tradicién juridica francesa del parto an6nimo* y
del «secreto de la maternidad» que durante mucho tiempo fue ajena al régi-
men del Cédigo Civil, habiéndose regulado en el «Code de la famille et de
l'aide sociale» (art. 47)%, y practicado al parecer profusamente. La Ley de
Reforma 93-22 (8 de enero de 1993), no sélo ha llevado esa norma al Code,
sino que, al decir de la mejor doctrina* ha llegado mucho més lejos. Esa
ley ha dado nueva redacci6n al articulo 340, parrafo 1.°: «la recherche de la
maternité est admise sous réserve de l'application de l'art. 340.1»; articulo
este que dice: «lors de I'accouchement, la mére peut demander que le secret
de son admission et de son identité soit préservé».

Esa peticién de secreto de su identidad de 1a madre, que debe ser
explicita y precisa en tal sentido, puede dar lugar no s6lo a que no se haga
constar el nombre de la madre en la inscripcién de nacimiento del nacido,
sino a que los servicios médicos que han atendido a esa madre no deban
ni puedan dar datos de su identidad incluso en caso de accién judicial de

3 Cfr. J. HAUSER-D. HUET-WEILER, Traité de Droit civil. La famille, Paris, 1993,
p. 343, que citan una circular de 10 de julio de 1987 que modificé la Instruccién general
relativa al estado civil de 21 de septiembre de 1955 y recuerda la prohibicién de indicar
que el hijo ha nacido de padre y madre desconocido.

 El secreto de la maternidad va ligado en Francia a la posibilidad de parto an6nimo,
seguido de un abandono anénimo del recién nacido en un bureau d'abandon, cuyo origen
parece hallarse en el «torno» que, ya en la Edad Media, habia en la parte exterior de los orfe-
linatos. Se atribuye su invencién a Guy de MONTPELLIER, creador, en 1160, de las Ordenes
Hospitalarias del Santo Espiritu, quién afiadié mds tarde un orfelinato al Hospital Santo Spi-
rito en Roma. Ese sistema del torno se extendié muy rdpidamente en los paises y sistemas
juridicos de influencia romanista —dice Rainer FRANK, «La significatién différante attachée a
la filiation par le sang en Droit allemand el frangais de la famille», loc. cit., pp. 637 ss—. En
el siglo xviil habia en Francia unos 250 de esos tornos, y en 1833 unos 130.000 nifios asi
abandonados. En la segunda mitad del X1x empezaron a declinar esos establecimientos, en
lugar de los cuales fueron creados los «bureaux d'admission» o «bureaux d'abandon». El
anonimato del abandono no siempre rigié con el mismo rigor, reinstaurdndose en Paris en
1887 la «libertad de los abandonos», que garantizaba que no habria que responder a pre-
guntas en el momento del abandono de los nifios. El abandono era «un acto unilateral del
que 1a Administracién era s6lo testigo, que puede desaconsejar pero no impedir» (FRANK,
op. loc. cit.): regla que se convirtié por ley en 1904 como obligatoria y que se ha conser-
vado hasta hoy. Véase también sobre esta cuestién, con nuevos datos, P. RAYNAUD, «L'ac-
te de naissance...», cit., loc. cit., pp. 904 ss.

5 «Dans une redaction d'ailleurs discutable», apostillan HAUSER y HUET-WEILER,
op. cit., p. 541.

% HAUSER-HUET-WEILER, op. loc. cit., y J. RUBELLIN-DEVICHI, op. cit., en RTDC,
1991, pp. 693 ss.
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reclamacién de maternidad (cfr. art. 340, parrafo 1.° y su remisién
al 340.1) —interpretacién estricta de comentaristas del prestigio de
J. Rubellin-Devichi y de Hauser y Huet-Weiller”—, lo que termina consti-
tuyendo un obst4culo insalvable a la accion de investigacién de la mater-
nidad, al tiempo que una discriminacién respecto de la paternidad (hoy
investigable, y de muy fécil prueba), discriminacién que no satisface a
algunos **, obviamente (a estas alturas).

Esta cuestion —tanto la general, de no determinacion automética de la
maternidad sino a voluntad de la madre, como la especifica del «accou-
chement anonyme»— ha sido objeto de gran discusién en el vecino pais, y
si unos autores justifican tal sistema y solucién alegando que no se puede
imponer un estatus juridico con tan graves responsabilidades como com-
porta la maternidad a quién la rechaza®, y como medida pragmética para
evitar infanticidios y abortos®, otro sector doctrinal critica con més o
menos dureza ese régimen de determinacién de la maternidad como con-
trario a estos derechos fundamentales e incluso a Convenios internacio-
nales suscritos por Francia®'.

En dltima instancia ese régimen francés de la maternidad se halla en
la linea de despreocupacion, histérica y actual, del Derecho francés por la
veracidad en materia de filiacién y por el conocimiento del propio origen
biolégico (también en la adopcién y en las procreaciones asistidas).

b) Italia. En Derecho italiano tampoco queda determinada la mater-
nidad automdticamente, sino que para la filiacién no matrimonial depen-
de de la voluntad de la madre. Hay, ademds, un tratamiento legal distinto
segiin que la filiacion sea legitima o ilegitima (terminologfa italiana) aun-
que su Tribunal Constitucional ha hecho ciertas precisiones.

Si el nacimiento es de unién legitima, en la inscripcién de nacimiento
deben constar, junto a los datos generales, el nombre y otros datos identi-
ficadores del padre y de la madre (arts. 71 y 73 del Ordenamento dello
Stato Civile, RD 1939). En cambio, si el nacimiento es de unidn ilegitima
se hara constar sé6lo los datos que proporcionan el o los progenitores que

7 Autores y obras citadas en nota anterior. Cfr. también F. GRANET, «L'établisse-
ment judiciaire...» cit., loc. cit., pp. 22 ss.

% HAUSER-HUET-WEILER, op. loc. cit.; y F. GRANET, «L'établissement judiciaire de
1a filiation...», cit., loc. cit., p. 22. Cfr. también P. RAYNAUD, «L'inégalité des filiations
légitime et naturelle quant & leur mode d'établissement. Ou va la jurisprudence?», Dalloz,
1980, Chron., pp. 1 ss.

¥ (Cfr., en la doctrina no actual, René SAVATIER, Le Droit, I'Amour et la Liberté
(2.2 ed., 1963), pp. 162 ss.; y «Est-ce possible»? Dalloz, 1963, Chr., pp. 229 ss. (231); enla
mis reciente, R. FRANK, op. loc. cit., p. 637.

®©  Véase J. RUBELLIN-DEVICHI, «Droits de la mére et droits de 1'enfant», RTDC,
1991, pp. 703 ss.

°  Posicién esa defendida en Francia desde CARBONNIER, Droit Civil, Paris, 1993,
pp- 472 ss., a F. GRANET, op. loc. cit., y F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, «Réflexion sur les mythes
fondateurs du droit contemporain de la famille», RTDC, 1995-2, p. 263, y autores y traba-
jos que citan.
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personalmente hagan la declaracién del nacimiento o que hayan consenti-
do por documento ptiblico que conste su nombre («o che hanno fatto
constare per atto publico del proprio consenso ad essere nominati»:
art. 73 OStC). Para que conste la maternidad ilegitima debe quedar deter-
minada por medio del reconocimiento voluntario que haga la madre del
hijo.

El antes aludido distinto tratamiento de la determinacién de la
maternidad segiin se trate de filiacién legitima o ilegitima parece haber
quedado desdibujado tras una sentencia de la Corte Costituzionale de 5
mayo de 1994, que aproxima el régimen de la segunda a la filiacién
legitima permitiendo también a la madre casada el ocultar su identidad
en la inscripcién del nacimiento del hijo . Aunque no analiza la consti-
tucionalidad ni la justicia de ese sistema de determinacién de la filia-
cién materna, lo da por bueno y aun extiende a la filiacién legitima el
régimen voluntarista de la maternidad ilegitima sin formular ningin
reparo ni otro comentario.

Tal sistema juridico no ha sido aceptado pacificamente por la doctri-
na italiana y en el 4mbito legislativo. Poco después de la promulgacion
del Codice de 1942, en abril de 1949 la Diputada Bianca Bianchi presen-
t6 una proposicion de ley relativa «a la obligatoriedad del reconocimien-
to materno, a la investigacién de la paternidad...» . Luego aparecieron
otras propuestas legislativas relativas a filiacion, lo que, junto a otros
motivos, dio lugar a una discusién entre los mds prestigiosos autores del
momento —discusién que se ha prolongado luego hasta nuestros dias— ali-
mentada por un «Questionario» formulado por el prof. A. Cicu, «Per una
riforma delle norme sulla filiazione» *. La doctrina se dividié, y mientras
unos autores se mostraron contrarios a la reforma y defendieron el siste-
ma de determinaci6n de la filiacién materna entonces (y ahora) vigente,
con variada argumentacion, no muy distinta de la francesa (evitar abortos
e infanticidios, no imponer a la fuerza una maternidad a la mujer que no
quiere ser madre ni asumir la funcién correspondiente, etc.)®, otros recla-

2 El pronunciamiento del Alto Tribunal italiano que aqui interesa se refiere a la
posible inconstitucionalidad de una norma relativa a la posibilidad de investigar antece-
dentes familiares de los progenitores en un procedimiento de adopcidn, que discriminaria
segin se trate de filiacién legitima o ilegitima en funcién de la determinacién de la mater-
nidad, y dice que «...qualunque donna partoriente, ancorché da elementi informali resulti
trattarsi di coniugata, pud dichiararsi di non volere essere nominata nell'atto di nascita...».
(Sent. ndm. 171, Giurisprudenza costituzionale, 1994, pp. 1535 ss.).

®  Véase esa y otras proposiciones de ley en RTDPC, 1952, pp. 818 ss.

«Per una riforma delle norme sulla filiazione», con «A) Questionario» (presenta-
do por A. CICU), «B) Proposte di legge» (aludidas en la nota anterior), seguidas de las
respuestas, en valiosos trabajos, de varios autores (G. AzzATiTTI, G. MIGLIORI, E. ONDEL,
G. Narry, G.B. FuNaioLl, A. TRABUCCHL...).

*  Asi, G. MIGLIORI, «Sulle proposte parlamentari in tema di filiazione», RTDPC,
1952, pp. 841 ss. (que decia que la obligatoriedad del reconocimiento matemno sélo puede
hacerse si la madre se ocupa del hijo); G. B. FUNAIOLI, «Risposte in tema de filiazione
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maron una reforma de aquella legalidad®. La doctrina més reciente estd
también dividida, plantedndose algunos autores la inadecuacién de aquel
régimen de determinacién de la maternidad al Convenio de Bruselas
de 1962 —lo que ha motivado igualmente diversidad de opiniones al res-
pecto y en cuanto a la justificacién en uno y otro sentido—.

¢) Luxemburgo. Su normativa es muy préxima a la francesa ante-
rior a la reforma de 1993. En el acta de nacimiento del hijo natural no se
hace constar la identidad del padre y de la madre si no es con el consenti-
miento de ellos (art. 57 CC, redaccién Ley de 16 de mayo de 1975)%; con
lo que la maternidad no queda determinada automdticamente por el solo
hecho del parto, sino por decisién o asunsién voluntaria de la madre.

3. CONVENIOS INTERNACIONALES. LINEAS FUNDAMENTA-
LES SOBRE DETERMINACION DE LA FILIACION MATERNA
EN LOS MAS IMPORTANTES

La cuestién de la filiacién materna afecta en tal grado a la persona y
derechos fundamentales de la misma (identidad, proteccién de la persona-
lidad, intimidad personal y familiar, entre otros) que ha sido objeto de
atencién y regulacién en varios Convenios internacionales, algunos de
ellos con ese especifico y tnico objeto (Convenio de Bruselas de 1962).
Ante la imposibilidad de profundizar en su estudio (que tampoco es de este
lugar) ni abarcarlos todos, haré referencia a los mas importantes, y a su efi-
cacia y aplicabilidad en nuestro Derecho, una vez ratificados por Espafia®.

A) Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Roma, 14 de noviembre de 1950). Ratificado

legittima e naturale», misma revista, pp. 928 ss.; A. TRABUCCHI, «Filiazione legittima e
illegittima», ibidem, pp. 936 ss.

% E. ONDEI, «Problemi legislativi in tema di filiazione», RTDPC, 1952, pp. 853 ss.
(858-859); G. NaPPI, «Nascita e dichiarazione conforme», ibidem, pp. 894 ss. (899 y 902);
BRrusa, «Dello stato di figlio (rilievi de iure condendo)»., ibidem, pp. 865 ss.; M. STELLA
RICHTER, «Sull'obbligatorieta del riconoscimento di figli illegittimi e sul disconoscimento
di paternitd», ibidem, p. 967.

¢ Cfr. a ese respecto CARRARO-OPPO-TRABUCCHI, Commentario alla riforma del
diritto di famiglia, 1. 1, parte 2.%, Padova, 1977, p. 659.

% Cfr. la Guide pratique internationale..., cit., ed. actualizada 1990.

®  Ademads de los aludidos en ¢l texto, cabe citar, entre otros, la «Declaracién Univer-
sal de Derechos de]l Hombre» (NNUU, Nueva York, 10 de diciembre de 1948), cuyo articu-
lo 25.2 dice que «todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen dere-
cho a igual proteccién social»; la «Declaracién de los Derechos del Nifio» (Asamblea
General Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1959), cuyo principio 3 dice que «el nifio
tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad»; y el «Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos» (Naciones Unidas, Nueva York, 16 de diciembre de
1966; Instrumento ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977, «Boletin Oficial del Estado»
de 30 abril 1977), cuyo articulo 24 expresa que «1. Todo nifio tiene derecho, sin discrimina-
cién alguna por motivos de raza, color, (...), a las medidas de proteccién que su condicién de
menor requiere, tanto por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. 2. Todo nifio serd
inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre».
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por Espaiia el 26 de septiembre de 1979 («Boletin Oficial del Estado»
del 10 de octubre de 1979), sélo indirectamente alude a la filiacién mater-
na en sus articulos 8 (que garantiza a toda persona el derecho al respeto de
su vida privada y familiar) y 14, fundamentalmente. Tiene particular
importancia porque con ocasién de su aplicacién dio lugar a una impor-
tante sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (de 13 de junio
de 1979, asunto Marckx), que hizo notables pronunciamientos relativos a
la determinacié6n de la filiacién materna y ha tenido amplia repercusién.

En el mencionado caso Marckx, Paula Marckx, madre soltera de Ale-
jandra, en nombre propio y de ésta, demandé al Reino de Bélgica cuestio-
nando las normas de su Cédigo Civil relativas a la determinacion de la
filiacién materna de los hijos ilegitimos y los efectos de las mismas en rela-
cién con los vinculos familiares y derechos patrimoniales derivados”, nor-
mas incompatibles con los articulos 8 y 14 del Convenio. El TEDH hizo,
entre otros, estos importantes pronunciamientos™: «el articulo 8 debe apli-
carse a la vida familiar de la familia ilegitima de igual forma que a la de la
familia legitima». «Al proclamar en el pérrafo 1.° el respeto a la vida fami-
liar de cada uno, el articulo 8 supone en primer lugar que el Estado no
puede interferir en el ejercicio de ese derecho méas que de acuerdo con los
términos que estrictamente establece el parrafo 2.° del mismo articulol...].
No obstante, el Estado no sélo debe abstenerse de tales interferencias, sino
que, junto a tal obligacién de cardcter negativo, existen asimismo aquellas
obligaciones positivas que el respeto efectivo a la vida familiar implica.
Ello significa, entre otras cosas, que cuando el Estado establece en su Orde-
namiento juridico interno el régimen aplicable a ciertos vinculos familia-
res, tales como los que existen entre una madre soltera y su hijo, debe
actuar en todo caso de forma que los interesados puedan desarrollar una
vida familiar normal. Tal como se concibe en el articulo &, el respeto a la

*  Por lo que aqui interesa, dicen los articulos citados:

— Articulo 8: «I. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber ingerencia de la autoridad
publica en el gjercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta ingerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica sea necesaria para la
seguridad nacional... o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas».

— Articulo 14:  «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razén de sexo,
raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenen-
cia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién».

" Alejandra Marckx, nacida en 1973, era hija de Paula Marckx (belga, soltera); ésta
comunicé el nacimiento de aquélia al encargado del Registro Civil, quien informé al Juez
de Paz, como impone la ley belga para los nacimientos ilegitimos. Tras otros tramites,
Paula Marckx reconocié primero a su hija, convirtiéndose en su tutora, y un afio més tarde
la adopt6 (con vista, sobre todo, a efectos sucesorios m.c.).

" Dejé6 previamente constancia de que «de acuerdo con la legislacién belga (del
momento), del mero hecho del nacimiento no derivan vinculos de filiacién entre la madre
soltera y el hijo», y que, frente a la determinacién de la maternidad legitima por la inscrip-
cién del nacimiento, «en el caso de los hijos ilegitimos sélo se consigue lo mismo bien a
través del reconocimiento de la madre, bien mediante los procedimientos legales previstos
para la investigacion de la maternidad».
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vida familiar implica concretamente, segiin la opinién del Tribunal, la exis-
tencia en el Ordenamiento juridico interno de cada Estado de ciertas garan-
tias legales que permitan la intervencion del menor en su familia desde el
momento mismo de su nacimiento. Es cierto que el Estado puede satisfacer
esta necesidad con los medios que juzgue mas oportunos, pero en la medi-
da en que ello no se realiza atenta contra el articulo 8.1, sin que siquiera
haya lugar a contemplarlo desde la perspectiva del parrafo 2.%».

Mis adelante afiade: «de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal,
una distincién es discriminatoria si carece de una «justificacién objetiva
y razonable», es decir, «si no persigue un objetivo legitimo» o si no exis-
te «una relacién de proporcionalidad razonable entre los medios utiliza-
dos y los objetivos a realizar». «Para permitir el normal desarrollo de la
vida familiar de una madre soltera y su hijo, el Estado debe evitar cual-
quier discriminacidn basada en el nacimiento; todo ello se deduce del
articulo 8 en relacién con el articulo 14 del Convenio» ™. Y termind decla-

™ Dicha sentencia dijo, ademds, entre otras cosas, las siguientes:

«35. Conforme a la legislacién belga, la filiacién materna de un hijo ilegitimo no se
establece por el mero hecho del nacimiento, ni siquiera por la inscripcién obligatoria,
segiin el articulo 57 CC, del nombre de 1a madre en el certificado del nacimiento. Los ar-
ticulos 334 y 341 exigen para su determinacién el reconocimiento voluntario o bien una
declaracién de maternidad del Tribunal competente. Por el contrario, segin el articu-
lo 319, 1a filiacién del hijo de una mujer casada se prueba simplemente por el certificado
del nacimiento inscrito en el Registro Civil. Las recurrentes consideran que este sistema
vulnera en lo que a ellas respecta el articulo 8 del Convenio, considerado aisladamente y
en conexién con el articulo14 del mismo. Todo lo cual es rechazado por el Gobierno
(belga). La Comisidn, por su parte, estima que existe en efecto una violacién del articu-
lo 8 de forma independiente y en relacién con el articulo 14 con respecto a Alejandra y una
vulneracién del articulo14, en relacién con el 8, con respecto a Paula Marckx».

«37. Por lo que respecta a Alejandra Marckx, sélo disponia, segiin la legislacién
belga en vigor, de un sistema para determinar su filiacion materna: la investigacién de la
maternidad. Aunque una sentencia declarativa de que la filiacién de un hijo ilegitimo pro-
duce los mismos efectos que el reconocimiento voluntario, el procedimiento aplicable es
mds complejo. Ademds de las pruebas que han de ser aportadas, el representante legal del
menor necesita el consentimiento del consejo de familia antes de ejercitar la accion (...).
Existe, por tanto, el riesgo de que la determinacion de la filiacién se prolongue excesiva-
mente, permaneciendo entre tanto el menor juridicamente desvinculado de su madre. El
sistema entrafia una vulneracién del respeto a la «vida familiar» de Alejandra Marckx
(desde el punto de vista juridico), cuya filiacién materna no constaba juridicamente del 16
al 29 de octubre de 1973. Pese a la brevedad de este periodo, existe también violacién del
articulo 8 con respecto a la segunda recurrente».

«39. Parael Tribunal el que muchas madres solteras, en contra de la actitud de Paula
Marckx, no deseen ocuparse de sus hijos, no justifica el sistema juridico impuesto por la
legislacion belga, conforme al cual la determinacién de la maternidad se subordina al
reconocimiento voluntario o a una declaracién del Tribunal competente. Semejante actitud
no es siquiera el comportamiento normal constituido por las relaciones entre las madres
solteras y sus hijos. Como seifiala el informe de la Comisién, también puede ocurrir que
una madre casada no desee educar a su hijo y, sin embargo, ello no impide que el mero
hecho del nacimiento cree entre ellos vinculos juridicos de filiacién. Por otra parte, el inte-
rés de un hijo ilegitimo en disponer de un vinculo de tal caricter no tiene por qué ser
menor que el de un hijo legitimo y, sin embargo, de acuerdo con la legislaci6n belga, aquél
corre el riesgo de que su filiacién materna no se determine».

«40. El Tribunal reconoce que el apoyo y fomento de la familia tradicional es por si
mismo legitimo e incluso elogiable. Sin embargo, ello no implica la necesidad de recurrir
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rando que, «sobre el sistema para determinar la filiacién materna», habia
existido violacion del articulo 8 del Convenio con respecto a Paula
Marckx (diez votos frente a cinco) ™.

B) Convenio de Bruselas, niimero 6 de la Comisién Internacional
de Estado Civil (12 de septiembre de 1962), sobre determinacion de la
filiacién materna de los hijos extramatrimoniales. Fue suscrito por Espa-
fia (Instrumento de adhesién de 27 de enero de 1984, «Boletin Oficial del
Estado» de 17 de abril de 1984). Es mas especifico (como indica su pro-
pia denominacién), y muy explicito su articulo 1.°: «cuando una persona
es designada en la inscripcién de nacimiento de un hijo no matrimonial
como madre de éste, la filiacién materna quedara determinada por tal
designacién. Sin embargo, esta filiacién podra ser impugnada.

La primera parte de este articulo es contundente en cuanto a la deter-
minacién directa de la filiacién materna una vez identificada la madre en
la inscripcién de nacimiento. El principal problema radica en el sentido y
alcance de los términos «podra ser impugnada», cuestién discutida en
nuestra doctrina”, habiendo sostenido algtin autor que ese término englo-
ba el «desconocimiento» que el articulo 47 LRC permite a la madre no
casada cuando no conste su reconocimiento de la filiacién (con lo que
este precepto estaria en la linea del Convenio, al que no contradiria ni se
opondria).

En mi opinién, el término impugnada que emplea el articulo 1.° del
Convenio en su versién espaiiola debe ser interpretado en el sentido téc-
nico juridico que esa palabra tiene en nuestro Ordenamiento, o sea, en el

a medidas que, como en el caso que nos ocupa, sean al mismo tiempo lesivas para la fami-
lia ilegitima. Los miembros de una familia ilegitima han de disfrutar de las garantias con-
sagradas por el articulo 8 del Convenio en el mismo plano que los de la familia tradicio-
nal».

«41. (..) En el presente caso, el Tribunal no puede dejar de tener en cuenta que la
gran mayoria de los Ordenamientos juridicos de los pafses miembros del Consejo de Euro-
pa han evolucionado y contindan haciéndolo, junto con los mis importantes documentos
internacionales, hacia el pleno reconocimiento juridico de la mdxima mater semper certa
est»,

™ Pueden encontrarse interesantes comentarios de esta sentencia del TEDH y su
repercusién en Derecho espafiol, en PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, «Régimen de la filia-
cién y proteccion juridica de la familia», AA.VV., Proteccion juridica de la familia (Cen-
tro de Estudios Sociales del Valle de los Caidos), Madrid, 1982, pp. 137 ss., y en Comen-
tario a las reformas del Derecho de Familia (Tecnos), cit., p. 888; DiEz DEL CORRAL, «La
inscripcién de la filiacién en el Registro Civil», RD Not., 1984, pp. 17-18; y Fosar
BELLOCH, «El Derecho de Familia y la politica familiar del Consejo de Europa. Anlisis de
algunas recientes sentencias del Tribunal Europeo y decisiones de la Comisién Europea de
Derechos Humanos en materia de Derecho de Familia», Homenaje a Juan B. Vallet de
Gopytisolo, vol. 111, Madrid, 1988, pp. 372 ss.

s Paralela discusién (acerca de la incidencia del Convenio de Bruselas en las res-
pectivas legislaciones nacionales) se ha producido en Italia y Francia. Véase, a titulo de
ejemplo, CARRARO-OPPO-TRABUCCHI, op. cit., p. 660; MENGONI, «La filiazione fuori del
matrimonio», en AA.VV. La riforma del diritto di famiglia, Padova, 1972, pp.138 ss.; y,
en Francia, René SAVATIER, «Est-ce possible?», Recueil Dalloz, 1963, Chronique, pp. 229
ss; F. GRANET. «['établissement judiciaire de la filiation...», cit., loc. cit., pp. 21 ss.
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de negacion judicial de la filiacién (aqui, la materna) por medio de una
accion impugnacion, que es el significado y alcance juridico del término
«impugnacién» en los articulos 128, 136, 137, 138, 139, 140y 141 CC: tal
es el «sentido propio de las palabras» usadas por el legislador (art. 3.1 CC).
No comparto, pues, la tesis de quienes, con una interpretacién amplia,
permiten comprender y subsumir en el término «impugnar» (del Conve-
nio de Bruselas) el «desconocimiento» del articulo 47 LRC, pues cuan-
do nuestro legislador emplea esta tltima palabra en otros lugares tiene
un sentido distinto: tanto en el articulo 47 LRC (expressis verbis) como
en el articulo 117 CC™ va referida a una negacién extrajudicial de la
filiacién.

Tampoco me convence la apelaciéon que hace algin autor 7 —para jus-
tificar la adecuacién del articulo 47 LRC al articulo 1 del Convenio de
Bruselas— al término contestée de la version francesa de este ultimo pre-
cepto convencional, ya que en la interpretacidn y aplicacioén de un Trata-
do o convenio internacional en nuestro pais, ratificado por Espaiia y
publicado en el «Boletin Oficial del Estado», y asi convertido en norma
de Derecho interno (arts. 96.1 CE y 1.5 CC), hay que atenerse al texto
que como tal Derecho espaifiol ya tiene: el Convenio de Bruselas, que
s6lo vincula juridicamente como Derecho interno en cuanto publicado en
el «Boletin Oficial del Estado», es ley espaiiola en la versién y texto asi
publicado, como cualquier otra ley nacional: y en ese texto legal se
emplea la palabra impugnar, y no «desconocer» o «contestar» .,

Por otro lado, el término juridico contester en Derecho francés (y
belga y luxemburgués) se refiere siempre a impugnacion judicial de la
filiacién ™, unas veces de la filiacién no matrimonial (arts. 338 y 339
del Code), o de la filiacién legitima cuando acciona la madre (arts. 318,

" De «desconocimiento» habla la ley 68.3,°,2) del Fuero Nuevo navarro para el
mismo caso del articulo117 CC. Cfr. mi trabajo, «El “desconocimiento de la paternidad”
del hijo nacido dentro de los 180 dias siguientes al matrimonio, en la Compilacién nava-
rra», Rev. Jur. de Navarra, enero-junio 1993, pp. 271 ss.

7 J. Diez DEL CORRAL, «La inscripcidn de la filiacidn en el Registro civil», loc. cit.,
p. 18. Cfr. también PENA Y BERNALDO DE QUIROS, Derecho de familia, Madrid, 1989,
p. 425 y coment. articulo 47 LRC, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
cit., t. IV-3.2, p. 99, donde considera el término «impugnada», «traduccién discutible de la
expresién francesa “contestée”, si ha de entenderse en el sentido 4mplio...»; y estima que al
dejar la reforma del RRC de 1986 intactas las reglas relativas al «desconocimiento», «viene
a significar una posicién oficial en favor de que esta facultad de desconocimiento ni es con-
traria a la Constitucion ni es contraria a los Convenios internacionales» [«tampoco al Con-
venio de Roma, a pesar de la interpretacién que dio la citada sentencia (asunto Marckx) del
TEDH de 13 de junio de 1987 al principio mater semper certa est», aiiade en nota]. Estoy
en desacuerdo con estas ltimas afirmaciones, como justifico en el texto,

% La palabra «contestar» estd aceptada, aunque galicismo, por el Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua, en el sentido de «replicar, impugnar».

”  Quiero recordar que el texto italiano del articulo 1 del Convenio de 1962 es del
siguiente tenor: «quando una persona & designata nell'atto di nascita come madre, la mater-
nita ¢ stabilita mediante questa designazione, salva l'azione di contestazione». Habla,
pues, de azione (judicial) y de contestazione, equivalente en Derecho italiano al contester
del Derecho francés a que me refiero mas adelante en el texto.



;Mater semper certa est? 47
é p

318-1, 318-2) u otras personas (arts. 316-1, 316-2, 322, 327), incluso el
marido cuando impugna su paternidad una vez demostrada la no materni-
dad de mujer casada (arts. 325 y 326)¥. Pero siempre contester se refiere
al ejercicio de una accién judicial de negacion de la filiacién formal;
nunca, en Derecho francés, a algo semejante al «desconocimiento» de los
articulos 117 CC, ley 68,3.°-2) del Fuero Nuevo de Navarra y articulo 47
LRC espafioles.

Hay, ademas, un argumento mds importante, de fondo, finalistico: la
ratio legis del articulo 1 del Convenio de Bruselas es, evidentemente, que
la filiacién materna no matrimonial debe quedar establecida automética-
mente con la prueba de la maternidad y la constancia en la inscripcién de
nacimiento de la identidad de la madre —asi lo interpreta el TEDH en su
sentencia de 13 junio de 1979, caso Marckx—; maternidad que pretende
dicho Convenio que quede sustraida a la voluntad de la madre, a lo que se
opondria el que, con una interpretacién amplia de la excepcién de
«impugnacién», pudiera la madre bioldgica, por su sola decisién y sin
garantia alguna, hacer desaparecer la maternidad tras su constancia en la
inscripcién de nacimiento, de la misma forma que establece que tampoco
serd necesario el reconocimiento voluntario para que conste la materni-
dad —Derecho belga antes de la reforma de 1984 y, en parte, el Derecho
italiano hoy—. La posibilidad de impugnacién de la maternidad a que
alude el articulo 1.° del Convenio busca el dejar a salvo el poder demos-
trar (como no podia ser menos), que en algin caso la maternidad inscrita
no sea veraz (sea por falsa atribucién de una maternidad o por error en la
identificacién de la madre o del hijo). Pero ello debe hacerse con las
garantias suficientes y apropiadas juridicamente para la bisqueda y
demostracién de esa realidad frente a la falsedad o el error; bisqueda y
demostracién que en todos los sistemas juridicos y ordenamientos de
nuestra drea cultural y juridica se hace judicialmente®: sentido técnico-

% En Derecho francés se reserva el término «désaveu» y «désavouer» para la impug-
nacién de la paternidad por el marido (arts.312, 313-2, 314, 316, 316-2, 317 del Code) y,
como digo en el texto, el término «contester» se emplea para otros tipos de impugnacién
judicial de la filiacién, o por otras personas o por €l propio marido en otros casos, pero
siempre impugnacidn judicial.

¥ No se diga que el «desconocimiento» (como suele ser calificado) del articulo 117
CC es una forma (general) de supresién de la filiacién extrajudicial que conoce y consagra
nuestro Ordenamiento. El motivo de tan faicil supresién de la filiacién paterna en ese
supuesto se halla en la incertidumbre de tal paternidad y en lo poco vigorosa que es la pre-
suncién de paternidad matrimonial cuando la época de la concepcién es anterior al matri-
monio, época en que no opera la presuncién de cohabitacién del articulo 69 CC ni cabe
dar por presuntas las relaciones en los (luego) marido y mujer de las que derivaria el naci-
miento del hijo y la paternidad del marido. Es por la vulnerabilidad (mayor que en otros
casos) de la presuncidn de paternidad por lo que el articulo 117 permite destruir la presun-
cidén por decisién del marido y «desconocer» extrajudicialmente su paternidad —descono-
cimiento extrajudicial casi exclusivo, por cierto, de los Ordenamientos espaiioles: CC, Ley
catalana de filiacién de 1991 y Fuero Nuevo navarro, pues en otros sistemas juridicos
eurooccidentales se hace siempre judicialmente: cfr. mi trabajo «El desconocimiento de la
paternidad del hijo nacido...», cit—. Ese esquema juridico y mecanismo de supresién de
Ia filiacion, propio de la paternidad y basado en la incerteza de ésta y procedimiento for-
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juridico del término «impugnar» (y del contester francés) que emplea el
articulo 1.° del Convenio de Bruselas.

C) Convenio de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1989),
suscrito por Espaiia, ratificado en 6 de diciembre de 1990 («Boletin Ofi-
cial del Estado» de 31 de diciembre de 1990). De este Convenio nos inte-
resan los articulos 7 y 8, particularmente ®.

De tales preceptos cabe subrayar el derecho del nifio, desde que nace,
«en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos» (art. 7.1); y que los Estados firmantes «se comprometen a respetar
el derecho del nifio a preservar su identidad. ..» y «cuando un nifio sea pri-
vado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad,...» (art. 8).
Aunque los términos empleados son a veces relativos —problema frecuen-
te en Tratados y Convenios de esa clase y en aquel foro de las Naciones
Unidas—, particularmente las expresiones «en la medida de lo posible» y
«privado ilegalmente», quiero destacar la preocupacién por el conoci-
miento de los padres y por la identidad del hijo, que el Convenio preten-
de proteger, preservar. Aunque los instrumentos juridicos para tal protec-
ci6én y defensa son imprecisos, y dejados a discrecién y regulacién de
cada Estado firmante, el dato m4s importante a nuestros efectos es la filo-
sofia que informa y fines que persigue el Convenio: aquella preocupa-
cién y la proteccion y defensa de tales derechos (conocimiento del propio
origen biolégico y la identidad de la persona), directamente implicados
en la determinacién de la filiacién materna.

Sin perjuicio de volver sobre este Convenio, parece inevitable hacer-
se desde ahora estas preguntas: ;garantiza el Ordenamiento espafiol, con
la facultad de desconocimiento por parte de la madre (art. 47 LRC), al
nifio el derecho a conocer a sus padres «en la medida de lo posible»?;
(garantiza el derecho del nifio a preservar su identidad personal y biold-
gica un sistema juridico que permite suprimir discrecionalmente la mater-
nidad conocida de su inscripcién de nacimiento y dejar de tener madre
identificada?; ;en qué forma preserva y protege esa identidad un Ordena-

mal (presuncién) de su determinacién, no es vdlido para la maternidad, que es cierta y
cuya determinacién no se rige por los mismos principios formales, como tengo dicho rei-
teradamente.

2 He aqui tales articulos:

- Articulo 7: «1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
tendr4 derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de
lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por elios.—2. Los Estados Partes vela-
rdn por la aplicacién de estos derechos de conformidad con su legislacién nacional...».

— Articulo 8: «1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares
de conformidad con la ley sin ingerencias ilicitas.—2. Cuando un nifio sea privado ilegal-
mente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberdn prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer rdpidamente
su identidad».
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miento que por ley permite la desaparicién del elemento mds importante
de la identidad de una persona, como es la maternidad?

Mas el problema no es ya, segiin entiendo, tanto de Derecho Interna-
cional y de cumplimiento de un Convenio de esa clase, cuanto de Derecho
interno: cémo se integra, dentro del Ordenamiento complejo, éste (y otros)
Convenio(s) una vez publicados en el «Boletin Oficial del Estado». ;Qué
eficacia tienen estos 1ltimos, y posicidén jerdrquica en el sistema general
de fuentes en relacién con otras normas (como la LRC, por ejemplo)?

4. VALOR NORMATIVO DE LOS TRATADOS INTERNACIONA-
LES TRAS SU INTEGRACION EN EL DERECHO INTERNO
ESPANOL

Discutida esta cuestion en el 4mbito doctrinal ®, fue resuelta por la
jurisprudencia antes de la Constitucién de 1978 reconociendo a los Trata-
dos y Convenios internacionales ratificados por Espafia una superior
categoria normativa respecto de las demds fuentes de Derecho interno:
asi, en las STS de 27 de febrero de 1970, 17 de junio de 1971 y 17 de
junio de 1974*. El articulo 1.5 CC (redaccién de 1974) se limité a exigir
su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» para ser de aplicacién
directa y formar parte del Ordenamiento interno, sin mas concrecién. Y el
articulo 96.1 CE ha reiterado esa exigencia («los Tratados Internaciona-
les vilidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia,
formaran parte del Ordenamiento interno»), afiadiendo que «sus disposi-
ciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios Tratados y de acuerdo con las normas generales
del Derecho Internacional». Este pérrafo, también esgrimido por la doc-
trina en el mismo sentido antes apuntado, permitié al Tribunal Supremo
mantener después de 1978 idéntica tesis de la superioridad de los Trata-
dos internacionales sobre las leyes internas: sentencias de 16 de diciem-
bre de 1985, 22 de mayo de 1989, 18 de junio de 1991 y 22 de diciembre
de 1992, entre otras. Por su parte, el Tribunal Constitucional, que afirmé
en un primer momento «la primacia de la norma convencional sobre la

® Cfr. J. R. DE VERDA Y BEAMONTE, «La posicion jerdrquica del Tratado internacio-
nal en el sistema de fuentes del Derecho espafiol», Rev. Gen. Derecho, diciembre 1993,
pp-11293 ss., con amplias y precisas citas (en pp. 11296 ss.) y de quien tomo algunos
datos, sobre todo jurisprudenciales, luego de constatados como correctos, y por eso repro-
ducidos aqui.

#  Esta dltima sentencia dice que es doctrina constante del Tribunal Supremo que
«los compromisos internacionales derivados de un instrumento expresamente concertado
por las Partes soberanas prevalecerdn sobre las normas internas vigentes sobre la misma
materia, en caso de contradiceién o conflicto entre unas y otras»; y luego, con referencia al
asunto concreto a que se refiere (caducidad de patentes de invencién), se refiere ya direc-
tamente a «orden de prelacién juridica» entre las normas nacionales e internacionales con-
cretando que las primeras «claudican ante la normativa internacional concertada sobre la
misma materia».



50 Francisco Rivero Herndndez

norma interna, de forma que ésta tiene caracter solamente supletorio»
(sentencia 11/1985, de 30 de enero), ha dicho luego (sentencia de 28/1991,
de 14 de febrero de 1991) que «ningiin Tratado internacional recibe del
articulo 96.1 CE mids que la consideracion de norma que, dotada de fuer-
za pasiva que el precepto le otorga, forma parte del Ordenamiento inter-
no, de manera que la supuesta contradiccion de los Tratados por las Leyes
o por otras disposiciones normativas posteriores no es cuestién que afec-
te a la constitucionalidad de éstas {...], sino que, como problema de selec-
cién del derecho aplicable al caso concreto, su solucién corresponde a
los 6rganos judiciales en los litigios en que conozcan» (cfr. también
STC 49/1988, de 22 de marzo de 1988).

Si optamos por la superior jerarquia normativa del Tratado internacio-
nal —avalada por el articulo 94.1-¢) CE, que le concede fuerza activa fren-
te a la ley estatal, a la que puede derogar—, resulta la inaplicacién de esta
ultima ley en cuanto se oponga al Tratado internacional (art. 1.2 CC)®. Lo
mismo cabe decir, aun en el caso de paridad de rango normativo entre
Tratado y ley estatal, cuando €sta sea anterior y opuesta o incompatible
con aquél: habra quedado derogada ticitamente en cuanto disponga la ley
cosa diferente e incompatible con el Tratado y, por tanto, serd inaplicable
la ley estatal que merezca tal calificacién.

Creo que ésa es la situacién en que se hallan algunas leyes espafiolas,
como la LRC (estoy pensando en el art. 47 y normas concordantes) por
mor de su oposicién e incompatibilidad con los Convenios internacionales
que acabo de examinar. Volveré sobre esta cuestién mds adelante.

Iv. DETERMINACI()N DE LA MATERNIDAD EN EL ORDE-
NAMIENTO ESPANOL. EN ESPECIAL, LA DETERMINA-
CION EXTRAJUDICIAL

1. EN GENERAL. PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS

Todo cuanto antecede —ideas generales, antecedentes y referencias a
otros sistemas juridicos— estd orientado no con propgsito especulativo o
de erudicién, sino en funcién del estudio e inteligencia del régimen juri-
dico de la determinacién de la filiacién materna en nuestro Ordenamien-
to, que es donde se reflejan de manera efectiva los problemas vistos, con-
ceptuales y normativos, relativos a la maternidad. Es ésa la hora de la
verdad y la de buscar solucién a los muchos problemas que tiene esta
cuestién hoy en nuestro Derecho positivo, complejo (Cédigo Civil, Ley y
Reglamento del Registro Civil, Convenios internacionales convertidos en

¥ Asf lo expresan de forma més o menos directa las STS de 1970, 1971 y 1974, arriba
citadas, y las también mencionadas en el texto posteriores a la Constitucién, de 1985 a 1992.
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Derecho interno) y confuso (por cierta descoordinacién entre esas nor-
mas), tratando de encontrar, en la interpretacién de las normas aplicables,
la que mejor convenga dentro de nuestro sistema juridico presidido por la
Constitucién (que no existia cuando fue promulgada la LRC de 1957), y
adecuada al sistema de valores imperante hoy en nuestra sociedad, de
obligada referencia en toda interpretacion legal (art. 3.1 CC).

Por todo ello habré de abordar la determinacién de la filiacién materma
con un enfoque no tanto descriptivo —donde, en los aspectos registrales, lo
han hecho mejor otros especialistas *— cuanto necesariamente critico (a mi
pesar) de las normas aplicables (a veces, por no. aplicables), buscando que
encajen, en su sentido y alcance profundo mds que por su letra estricta, todas
las piezas del puzzle sin excesivas estridencias. Y me referiré sélo a la que el
articulo 108 CC llama «filiacién por naturaleza» en sentido estricto, por pro-
creacion natural. Declino, pues (como tengo anticipado), entrar a estudiar
los problemas de la maternidad resultante de procreaciones asistidas porque
a ese respecto nuestra LTRA ha optado por identificar directamente materni-
dad con parto, siéndole aplicable, en todo lo demds, las normas restantes de
nuestro Ordenamiento, compatibles con esa definicién legal ¥

Empiezo, pues, ya por los problemas normativos.

En Derecho espafiol comiin® la determinacién de la filiacién materna
se halla en varios cuerpos legales, como he dicho; mas no es esa disper-
sién normativa lo peor, sino que las reglas correspondientes de cada uno
de aquéllos datan de momentos temporales, sociales y juridicos distintos,
con conexiones y remisiones entre si complejos y asincrénicos.

Comienza la regulacion de esta materia en época ya reciente con la pri-
mera (y «provisional») LRC de 1870 (y Reglamento del mismo afio). Bajo
su vigencia se publica el CC de 1889 (que hace remisién a aquella ley y la
deja vigente «en cuanto no esté modificada por los articulos precedentes»)
(art. 332)®, Vigente este Codigo como legislacién material fue reformada

%  Me refiero, sustancialmente, a PENA Y BERNALDO DE QUIROS y DIEZ DEL CORRAL,
en los respectivos trabajos recién citados, y otros suyos, de gran solvencia en todos los
6rdenes (aunque a veces pueda disentir yo puntualmente de algunas de sus opiniones).

¥ Para la determinacién extrajudicial de esa maternidad, cfr. PENA, ad articulo 47
LRC, en Comentarios al CC... (EDERSA), cit., t. IV.3.°, pp. 91-93.

# Este trabajo sobre maternidad va referido sustancialmente al Derecho comiin
espaifiol. Los dos tnicos Derechos civiles autondmicos con normas propias sobre filiacién
(cataldn y navarro) no regulan directamente la determinacién extrajudicial de la materni-
dad, salvo por reconocimiento (véanse arts. 1 ss. y 4 Ley catalana de filiacién de 1991, y
leyes 68 y 69 del Fuero Nuevo navarro); s6lo aparece regulada su determinacion judicial,
positiva o negativa, en el régimen de las acciones de filiacion. Como la inscripcién de
nacimiento se rige siempre por la LRC y RRC, de aplicacidn general (materia de compe-
tencia exclusiva del Estado: art. 149.1.8 CE), asi quedard determinada normalmente la
maternidad respecto de las personas de vecindad civil catalana y navarra (cfr. art. 41 ss.
LRC). En el mismo sentido, PENA, ad art. 47 LRC, loc. cit., p. 90.

¥ Derogada la Ley de Registro Civil de 1870 por la de 1957, ha quedado derogado
también (quizd mejor, inaplicable) ese articulo 332 CC. Para la coordinacién del CC y la
LRC de 1957 en lo que afecta al Registro Civil, véanse disposiciones finales 1.2 y 2.2 de
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la registral y publicados la LRC de 1957 y su Reglamento de 1958; y luego,
sin ser derogados éstos, sobrevino la profunda reforma de 1981, con un
régimen de filiacién completamente distinto del de la redaccién original
del Cédigo. Como todas esas leyes se referfan a la misma materia, sin clara
delimitaci6n de lo sustantivo y lo registral, en todo momento hubo un doble
régimen juridico (CC, LRC y RRC), con diferentes origen, ideologia y sen-
sibilidad, no obstante su reciproca referencia, sin haberse cuidado el legis-
lador en ninguna de tales reformas de adecuar suficientemente ambas lega-
lidades paralelas y de necesaria integracién, con la oportuna modificacién
de una (sobre todo la registral) cada vez que se modificaba la otra (las lti-
mas reformas, parciales, han afectado s6lo al RRC, no a la LRC).

A ese dato previo de una concepcidn y régimen juridico actual de la
filiacién en el CC (1981) completamente distinto de la que habia como nor-
mativa material (CC versién 1889) cuando fue promulgada la actual LRC
de 1957 y Reglamento de 1958 (adaptados a este Cédigo y régimen sustan-
tivo) se une la ratificacién por Espafia de Convenios internacionales que han
pasado a ser Derecho interno de obligada aplicacién y que constituyen tam-
bién legalidad vigente en esta materia, lo que multiplica los problemas de
vigencia, primero, y de interpretacién e integracion luego de normas varias,
hijas de tiempos, ideologias y concepciones tan distintas todas dentro del
mismo Ordenamiento (las piezas del puzzle a que antes aludia).

Esta situacién legal en materia que afecta tan de cerca a derechos fun-
damentales de la persona, en la que hay normas pricticamente derogadas
por la Constitucién y por otras de rango superior, amén de preceptos lega-
les que se adecuan mal a nuestro sistema legal de filiacién si no son inter-
pretadas segin Constitucién mas que en su propia literalidad; esa situa-
cién, decia, estd reclamando una reforma al menos puntual (de los
preceptos pertinentes) hasta tanto llegue otra mas amplia, menos urgente,
que poco a poco parece ineludible a medio plazo.

2. DETERMINACION EXTRATUDICIAL DE LA FILIACION
MATERNA

2.1 Maternidad matrimonial
Cabe distinguir, a su vez:
2.1.1 INSCRIPCION DE NACIMIENTO DENTRO DE PLAZO
La determinacion de la filiacién materna estd mal tratada en el Cédi-

go Civil, donde va aludida (més que regulada, pues hace implicita remi-
sién a la legislacién del Registro Civil) juntamente con la paternidad,

esta Gltima ley (también la Exposicién de motivos de la LRC de 1957, apartado XII, sobre
su justificacion y alcance).
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cuando son cuestiones muy distintas y con problemas y principios dife-
rentes (efectos ulteriores aparte).

Segin el articulo 115 CC, «la filiacién matrimonial materna [...] que-
dari determinada legalmente: 1.°, por la inscripcién del nacimiento junto
con la del matrimonio de los padres; [...]». La referencia al matrimonio
aqui es perturbadora, y lleva a confusién en cuanto la calificacién de
matrimonial (o no matrimonial) interfiere la cuestion sustantiva de mater-
nidad sf o0 no (o mejor, inscripcién o no inscripcién de la maternidad)
segtin esté o no vigente la presuncién del articulo 116 CC.

La inscripcién del matrimonio de los padres a que alude el articu-
lo 115.1.° acredita la calidad de mujer casada de la madre, y determina
luego la paternidad (matrimonial) por el juego de la presuncién pater is
est (art. 116). La constancia de la maternidad (elemento esencial y facti-
co; luego vendra su calificacion) no se deduce del matrimonio, sino que
consta en la inscripcién del nacimiento y por razén de éste, segin las nor-
mas registrales relativas al mismo (arts. 40, 44 y 47 LRC).

Dice el articulo 47 LRC que «en la inscripcién de nacimiento consta-
rd la filiacion materna siempre que en ella coincidan la declaracién y el
parte o comprobacién reglamentaria» (cfr. art. 181 RRC)*. La identifica-
cién de la madre resulta, asi, de la coincidencia (en cuanto a la misma) de
dos titulos a los que la LRC (art. 47) da particular relevancia en tal deter-
minacién: a) la declaracién que a tal efecto haga la persona que promue-
va la inscripcidn (cfr. arts. 42 y 43 LRC.)*, basada en el conocimiento
que tenga de los hechos (art. 42 LRC) y obligada a ser veraz bajo la ame-
naza de falsedad en documento puiblico; y b) el parte escrito que dé al

% Esa norma, aplicable por igual a la filiacién materna matrimonial y no matrimo-
nial, permiti6 la determinacidn de la maternidad no matrimonial sin necesidad de un reco-
nocimiento voluntario de la madre, que venia a exigir el Cédigo, redaccion original, lo que
se traducia en que no quedaba determinada la maternidad por la sola inscripcién del naci-
miento a partir de la declaracién de un tercero. La exposicién de motivos de la LRC
de 1957 lo justificaba asi: «Ignoraban muchas madres que sus hijos (inscritos, en prictica
viciosa, por la simple declaracién de tercero) no constaban legalmente como tales hijos
suyos, con las graves e injustas consecuencias que ello traia, sobre todo cuando, por obs-
ticulos sobrevenidos, ¢l reconocimiento voluntario se hacfa imposible. El nuevo texto,
teniendo en cuenta que la mayor parte de las madres naturales desean que se inscriba en el
Registro la filiaci6n de la prole habida fuera del matrimonio, y considerando ademds que,
estadisticamente, las declaraciones de terceros, en virtud de las cuales se extiende la ins-
cripcién de nacimiento, son exactas en la generalidad de los casos, da plenos efectos a la
fijacién de la maternidad en el Registro sin necesidad de declaracién de la madre, si bien
reconociendo a la interesada una situacién ventajosa contra las falsas atribuciones de filia-
c1on».

% LaLRC de 1870 exigia la presentacidn del recién nacido al Registro Civil para la
préctica de la inscripcién de nacimiento dentro de plazo, lo que fue suprimido ya por el
articulo 328 CC (en 1889) por incémodo. En este precepto se exige la obligacién de que el
autor de la declaracién del nacimiento la firme («o por dos testigos, a su ruego, si no pudie-
re firmar»), que mantiene el articulo 36 LRC. En la préctica la declaracion verbal, oral,
ha sido sustituida por la escrita, por medio de un impreso oficial (OM de 24 de diciembre
de 1958, actualizada por otra posterior).
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encargado del Registro el médico, comadrona o ayudante técnico sanita-~
rio que asistan al parto (arts. 44 LRC y 167 RRC), o, en su defecto, la
comprobacién que sobre la realidad del nacimiento e identidad de la
madre y del hijo efectiie el mismo encargado por medio del médico del
Registro Civil o por otro medio reglamentario (art. 44 in fine LRC; sobre
el procedimiento de comprobacién, véanse arts. 28 LRC y 167, 168
y 315 RRC).

De todo ello se infiere que la filiacién materna matrimonial se deter-
mina, en principio, en la inscripcién dentro de plazo, con cierto automa-
tismo (por la simple declaracién de quien promueva la inscripcién unida
al parte médico o comprobacién reglamentaria) y sin necesidad de reco-
nocimiento voluntario, y podria decirse que en tal caso rige el principio
mater semper certa est si no fuera porque en algunos supuestos (los de
los arts. 47 LRC y 167 RRC) se permite cierta intervencién a la madre y
posibilidad de «desconocer» su maternidad u ocultar su identidad, lo que
pasa a constituir el problema fundamental en esta determinacion de la
maternidad.

Aunque me referiré a tal problema y esos preceptos mas ampliamente
al tratar la filiacién materna no matrimonial, quiero dejar dicho ya, por lo
que aqui interesa, que la facultad de la madre de «desconocer» su propia
maternidad (art. 47 LRC) no es aplicable a la mujer casada, cuando cons-
te su matrimonio: lo dice explicitamente el parrafo 2.°: «no constando el
matrimonio de la madre...»**. Pienso que cabe decir lo mismo, y que no
procede el desconocimiento, cuando por estar previamente inscrita una
paternidad no matrimonial u otra razén no entre en juego la presuncién
de paternidad del articulo 116 (por aquello de ubi lex non distinguit...):
no puede ser objeto de otra interpretacion una norma que, si por un lado
se refiere a la facultad de desconocer, por otro va a dejar sin filiacién
materna a una persona. Afiddase a ello una razén de fondo mds grave e
importante: el articulo 47-2.° y 3.° LRC est4, en mi opinién, derogado
tacitamente por incompatible con el Convenio nim. 6 de la Comisién Inter-
nacional del Estado Civil relativo a la determinacién de la filiacién materna
de los hijos no matrimoniales (Bruselas, 12 de septiembre de 1962) al que
se adhiri6 Espafia, y que es Ley, Derecho interno, desde su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado».

En conclusién: 1a maternidad del hijo de mujer casada debe quedar
determinada por su inscripcién en el Registro Civil, no sélo ni tanto por
las razones invocadas habitualmente (naturaleza féactica y de facil prueba
de los datos que la determinan, ser hecho conocido y dificilmente oculta-

% En el mismo sentido, PENA Y BERNALDO DE QUIROS: «... evidentemente, tal norma
(art.47 LRC) no es aplicable a la filiacién materna matrimonial» (Derecho de familia,
p- 425).

% Parece ser otra para este caso la opinién de PENA (Derecho de familia, cit.,
pp- 424-425, y ad art. 48 LRC, loc. cit.) y de DIEz DEL CORRAL, op. loc. cit., p. 43.
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ble, etc.) sino sobre todo por motivos juridicos: no son ya aplicables las
normas que permitian la ocultacién de la maternidad o dejar a voluntad
de la madre su identificacin o no en el parto, y porque no se puede pri-
var a una persona desde su nacimiento del derecho natural y fundamental
de conocer su origen y su propia identidad.

2.1.2  INSCRIPCION DE LA MATERNIDAD MATRIMONIAL FUERA DE PLAZO

Cuanto he dicho para la inscripcién de nacimiento y de la filiacién
materna dentro de plazo es sustancialmente vilido para la inscripcién de
la maternidad matrimonial fuera de plazo (supuesto raro en la realidad):
cuando no haya inscripcién de nacimiento en el Registro, o cuando no
aparezca filiacién alguna en la inscripcién de nacimiento efectuada.

Pues bien: cuando proceda la inscripcién de la filiacién materna fuera
de plazo (art. 95-5.° LRC) se efectuard mediante expediente registral tra-
mitado de acuerdo con los articulos 311 y ss. RRC y Circular de la
DGRN de 29 de octubre de 1980. De ese expediente y normas cabe des-
tacar que en aquél «se investigara por las pruebas presentadas o de oficio:
[...]; 2.°, la existencia e identidad del nacido; 3.°, cuantas circunstancias
deban constar en la inscripcién» (art. 312 RRC); y «deberan incorporarse
al expediente: 1.°, el parte de alumbramiento, suscrito por médico, coma-
drona, o asistente técnico sanitario [...]». Como puede observarse, en el
expediente se investigard y debera acreditarse la identidad del nacido (lo
que requiere una referencia al nacimiento, quién lo ha alumbrado y la
identidad entre ese nacido y el que ahora debe ser inscrito) y demds datos
propios de la inscripcién, si no los proporciona el parte médico o no es
habido o asequible (cfr. R de 13 de mayo de 1986).

Por lo demas, ninguna otra particularidad en ese procedimiento de
inscripcidn, cuyos problemas (y atencién doctrinal) se centran en la pater-
nidad. Mds problematica es, en cambio, la inscripcién de maternidad de
mujer casada cuando pretenda que se haga como no matrimonial, o deba
serlo por estar previamente inscrita una paternidad de varén distinto al
marido de aquélla. Como maternidad no matrimonial la vamos a ver en el
apartado siguiente.

2.2 TFiliacion materna no matrimonial

La determinacién extrajudicial de esta maternidad puede hacerse por
su constancia en la inscripcion de nacimiento dentro de plazo en el Regis-
tro Civil (art. 120-4.° CC), o por los mismos medios que la paternidad:
reconocimiento formal (art. 120-1.° CC) o por resolucién recaida en
expediente tramitado con arreglo a la legislacién del Registro Civil
(art. 120-3.°). Centraré mi atencion en el primer medio de determinacién,
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con particularidades y graves problemas; y abordaré luego mdis breve-
mente el reconocimiento y el expediente registral s6lo en cuanto a las
particularidades que afectan a la maternidad, por ser innecesario reprodu-
cir aqui su doctrina y régimen juridico general.

2.2.1 DETERMINACION DE LA MATERNIDAD NO MATRIMONIAL EN LA INS-
CRIPCION DE NACIMIENTO DENTRO DE PLAZO

El articulo 120 CC establece que «la filiacién no matrimonial queda-
rd determinada legalmente: [...]; 4.°, respecto de la madre, cuando se haga
constar la filiacién materna en la inscripcion de nacimiento practicada
dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro Civil».
Esta remision a la LRC se refiere a los articulos 47 LRC, y 167, 168, 181
y 182 RRC y concordantes, vistos poco ha para la filiacién matrimo-
nial, y mantenidos practicamente inmodificados (salvo el art. 181 RRC
en 1986) tras la reforma de la filiacién en 1981. Cuando la inscripcién de
nacimiento se haga dentro de plazo la determinacién de la maternidad no
matrimonial no difiere, como regla general, de la matrimonial a que he
aludido en el apartado anterior, al que me remito™.

Al margen de esas reglas generales, la inscripcién de la filiacién
materna no matrimonial plantea varios problemas especificos. El primero
es el de si el padre del nacido puede revelar la identidad de la madre en
atencién a la prohibicién del articulo 122 CC. Discutida esa cuestién
antes, el actual articulo 181 RRC (redacciéon RD 1917/1986, de 29 de
agosto) ha despejado las dudas: «el padre que promueve dentro del plazo
la inscripcién de nacimiento, en virtud de declaracién, puede expresar, a
efectos de hacer constar en el Registro la filiaciéon materna, la persona
con quien hubiere tenido el hijo, siempre que la identidad de la madre
resulte del parte o comprobacién exigidos para la inscripcién» *.

En cuanto a la maternidad no matrimonial de mujer casada —y lo es
cuando el padre del hijo no es el marido de esa madre: articulo 108-1.° in

" Sin embargo, este procedimiento de determinacién de la filiacién materna en la
LRC de 1870 era aplicable sélo para la matrimonial, pues para 1a no matrimonial disponia
aquella ley (art. 51) que no se expresard en la inscripcién de nacimiento del «recién naci-
do» la filiacién materna (tampoco la paterna, como dije en otro lugar), salvo que la propia
madre, por si o por apoderado, hiciera la declaracién de su maternidad. Esta situacién se
prolongd hasta la LRC de 1957 (el CC de 1889 callé al respecto) en que el articulo 47 no
distingue y es aplicable a la maternidad matrimonial o no matrimonial.

% Cuestion esa que ya habia abordado la Circular de la DGRN de 2 de junio de 1981,
justificdndola en estos términos: «en tal caso no es que el padre, que reconoce la paterni-
dad en la misma inscripcion, revele la identidad de la madre, sino que la maternidad
ya esté determinada legalmente por la declaracién de nacimiento y el parte 0 comproba-
cién reglamentarios, conforme al Cédigo y a la LRC (cfr. arts. 120.4 CC y 47 LRC
y 181.II RRC). Esta solucién es la impuesta por las necesidades de la préctica para facili-
tar la inscripcién de los hijos habidos en relacién estable de hecho, y no obstante lo pres-
crito en el antiguo articulo 132 CC, que sustancialmente recogia ya la misma doctrina hoy
expresada en el nuevo articulo 122 del Cédigo».
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fine CC—, hoy* no hay ningin inconveniente en su inscripcién y determi-
nacién como tal, pues la maternidad siempre es igualmente cierta, cual-
quiera que sea el estado civil de la madre y la naturaleza juridica de la
filiaci6n resultante. Los problemas en ese caso no provienen de la mater-
nidad, sino que los crea la paternidad, que era lo que preocupaba a la Cir-
cular de la DGRN de 2 de junio de 1981 (cfr. apartado I-B de la misma).
Por lo que se refiere a esa maternidad, es inscribible directamente y sin
necesidad de expediente registral: «sélo se requiere la calificacién de una
declaracion de nacimiento y la comprobacién de la exactitud de ésta (cfr.
art. 28 LRC)», dice 1a R de 19 de enero de 1995 (véanse también las RR de 3
de abril de 1990, 1 de febrero de 1993, 26 de mayo y 10 de junio de 1994)7.

El principal problema de fondo, en mi opinién, relativo a esa materni-
dad no matrimonial es si le afecta el articulo 47 LRC (facultad de desco-
nocimiento) en el caso de que no haya habido reconocimiento materno.
Yo creo que no, como dije poco ha: no sélo porque pienso que dicho pre-
cepto estd hoy derogado y es inaplicable, sino porque se refiere tnica-
mente a la madre no casada (sic), y no ha lugar a extender el alcance de
esa norma mds alld de su explicita prevision legal.

Otra situacion particular es la de la filiacién materna de mujer casada
cuando ya esté inscrita previamente la paternidad no matrimonial. Tam-
bién aqui procede la inscripcién directa de la maternidad como en el caso
anterior y por idéntica razén, en mi opinién: por la certeza y realidad de
la maternidad, igual en todos los casos, a lo que no empecen los proble-
mas de la paternidad, cuyo conflicto de la no matrimonial inscrita antes
con la presunta del marido debe resolverse en otro plano y segtn princi-
pios y normas distintas. Formalmente la maternidad puede acceder en ese
caso al Registro, si se estd todavia dentro del plazo legal (arts. 42 LRC
y 166 RRC), sin necesidad de expediente y por medio de una «inscrip-
cién complementaria» (art. 296, dltimo parrafo RRC) con los titulos ordi-
narios para la inscripcién materna (declaracién y parte o comprobacién
reglamentaria del art. 47 LRC). Sera preciso tnicamente la calificacién
de la declaracién de nacimiento y la comprobacién a que alude laR de 19
de enero de 1995 antes citada®.

% Digo hoy porque otra era la situacién legal antes de la reforma de 1a filiacién de

1981 en relacién con la LRC de 1957 y su Reglamento (cfr. arts. 181, 183 y 190 en su
redaccion de aquella época).

77 «Lanecesidad de esta comprobacidn (cfr. art. 185 RRC) se funda ~dice la resolucién
iltimamente citada— en la presuncion legal de convivencia de los cényuges (art. 69 CC), de
modo que, para poder inscribir la filiacién no matrimonial de madre no casada y, en su
caso, de progenitor distinto del marido, ha de llegarse a la conviccion de que no rige la
presunci6n legal de paternidad del marido de la madre por haber acaecido el nacimiento
pasados trescientos dias desde la separacién legal o de hecho del matrimonio (art. 116 CC)».
La necesidad de esa comprobacidn es para la inscripcién de la paternidad no matrimonial,
pero no, segiin pienso, para la maternidad, que afecta, por su certeza, a la madre biol6gica
de igual forma si estd casada o no.

% En el mismo sentido, PERA, Comentarios a las reformas del Derecho de familia,
cit., t. I, p. 889.
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En el caso de que la inscripcién de nacimiento se haga sin interven-
cién de la madre, la Direccién General de los Registros ha estimado que
la filiaci6n materna no matrimonial queda determinada legalmente si
coinciden en aquélla la declaracion y el parte médico del alumbramien-
to, si bien el encargado del Registro debe notificar el asiento a la madre
o a sus herederos (arts. 47-2.° LRC y 182 RRC). En el caso que conocid
laR de 21 de junio de 1995, la inscripcion de nacimiento se practicé por
declaracién de la abuela materna, y aunque no se hizo oportunamente la
notificacion a la madre a los efectos del articulo 47 LRC, «dado que des-
pués se ha notificado a la madre el reconocimiento de la paternidad y que
ésta ha demostrado asumir la maternidad, parece evidente que no podré
ya desconocer la maternidad por la via registral (cfr. art. 47.3 LRC y
182.2 RRC), de modo que ese defecto de tramitacién ha quedado subsa-
nado préicticamente» *.

Ademas de esas cuestiones eminentemente formales y casuistas —que
volveremos a encontrar mas adelante—, el problema mas importante rela-
tivo a la determinacién de la maternidad no matrimonial es el de la inteli-
gencia y alcance de las normas antes citadas (arts. 47 LRC y 167 RRC),
como ya suger{ para la filiacién matrimonial.

Esos preceptos ', que permiten a la madre no matrimonial «descono-
cer» su maternidad ' y hacer desaparecer su identidad del acta de naci-
miento cuando no es ella la declarante o no ha reconocido la filiacién, y
que no conste la identidad de la madre en el parte de nacimiento si ésta se
opone a ello, eran comprensibles y estaban mds o menos justificados
en 1957 y 1958 en cuanto el Derecho sustantivo que tomaban como refe-
rencia era el régimen de la filiacién del Cédigo Civil de 1889, profunda-
mente formalista y voluntarista en cuanto a la determinacién de la filia-
cién ilegitima, y despreocupado por la coincidencia o no de la filiacién
legal con la bioldgica. Sin embargo, no es ésa la legalidad y principios

»  En relacién con la inscripcién de nacimiento practicada antes de la LRC de 1957,
sin intervencién de la madre y en virtud de la sola declaracién de un tercero, la maternidad
no quedaba legalmente determinada ya que el Cédigo exigfa el reconocimiento voluntario
de la maternidad para tal determinacién (extrajudicial). La R de 11 de septiembre de 1995
asi lo dijo, y estimé que una inscripcién hecha en 1930 en aquellas condiciones no impli-
caba que la filiacién materna estuviera ya determinada, cosa que sélo ocurrié con el acce-
so al Registro de un posterior reconocimiento testamentario hecho por la madre.

' Pe esos preceptos se ha dicho que significaron en su momento un importante ade-
lanto y de gran repercusion practica (PENA, Comentarios, ult. cit., p. 887). Pudieron tener,
en efecto, ese alcance en 1957 respecto del régimen de filiacién del Cédigo (de 1889), par-
ticularmente en cuanto permitid la determinacién de la filiacién materna por la sola coinci-
dencia de la declaracién y el parte o comprobacién reglamentarios, sin necesidad del reco-
nocimiento voluntario de la madre. Hoy me parece gravemente perturbadora su presencia
(la de alguno de sus parrafos o expresiones, al menos) en nuestro Ordenamiento.

11 Sobre el ejercicio de tal facultad de desconocimiento, su mecdanica registral
y efecto, véase ampliamente en PENA, Comentarios al Cédigo Civil... (EDERSA), cit.,
t. 1V-3.%, pp. 98 ss. Yo no me ocupo de esta cuestién no sélo porque en el autor y obra cita-
dos se haila mejor tratado, sino porque creo que, COMo argumento a continuacién en el
texto, esa facultad no existe hoy por estar derogado el articulo 47 LRC.
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hoy vigentes en esta materia, en vista del articulo 39 CE, aunque el prin-
cipio de veracidad biol6gica no opera con demasiado rigor en la determi-
nacién extrajudicial de la filiacién 'y hay muchas concesiones a la 1la-
mada veracidad socioldgica y otros criterios formales (unos mds
justificados que otros, ciertamente). La indudable inadecuacién de aque-
Ilas normas registrales al actual régimen juridico material de la filiacién,
no obstante la remisién del articulo 120-4.° CC, obligan a examinar su
inteligencia y alcance més alld de su (aparente) vigencia formal en tanto
que presentes en la Ley y Reglamento del Registro Civil.

A) Lano identificaciéon de la madre en el parte médico, si ella quie-
re que no conste (art. 167 RRC).

En este punto pienso que no tiene hoy vigencia ni valor normativo el
articulo 167 RRC '™ en tanto que por ese conducto se priva al nacido, por
mera voluntad de la madre, de su maternidad, de cuya importancia para
la identidad de la persona y otros valores hablé en el apartado I11.2.4. Un

' En nuestro régimen legal de filiacién hay una grave incoherencia entre el régi-
men de determinacién extrajudicial de la misma (con el formalismo y voluntarismo cono-
cidos) y el de la determinacién judicial, presidido por el principio de veracidad (art. 127 CC).
No es racional ni congruente que una institucién unitaria (realidad dnica e idéntica) se
halle regulada de forma tan diferente en dos proyecciones de la misma (su determinacién):
no estd en absoluto justificado, en mi opinién. Debiera haber entre ellas una cierta unidad
de criterio y un minimo paralelismo, obedientes ambas al mismo principio, al menos, y
congruentes dentro de un sistema juridico, el sistema y principio general informante de la
institucién, que, tras la reforma de 1981, no es otro, evidentemente, que el del articulo 39
CE, mejor recogido en el articulo 127 CC para la determinacién judicial; por otro lado, lo
ha asumido plenamente el Tribunal Supremo, yendo a veces mds lejos que su tipificacién
en los arts. 131 ss. CC {en materia de legitimacién activa, por ejemplo).

El formalismo que todavia pervive en la determinacién extrajudicial de la filiacién
(arts. 120 ss.) proviene de concepciones anteriores de la filiacién que no casan bien con el
articulo 39 CE. Pienso que en ese dmbito (determinacién extrajudicial) el legislador
de 1981 no ha traducido bien ese principio constitucional, con soluciones discutibles, prin-
cipio que se ha llevado y desarrollado bastante mejor en los articulos 127 ss. CC ;Qué
hacer ante tal situacién e incongruencias legales? Pienso que, mientras la legalidad (ordi-
naria) sea ésa, debe adecuarse la interpretacidn y aplicacién de todos esos preceptos, y con
mayor necesidad y urgencia la de los articulos 120 ss., al principio de veracidad explicita-
do en el articulo 39 CE en cuanto sea posible, sin més limitaciones o excepciones que las
inevitables, haciendo a veces una verdadera interpretacién correctora (de la que hay
importantes muestras y aciertos en nuestra jurisprudencia). No vale invocar, como se hace
con frecuencia, algunas frases de la nonata exposicién de motivos de la Ley 13/1981 para
justificar ciertas decisiones legales y aquel formalismo: ni fue verdadera exposicién de
motivos, ni ésta es (seria) norma juridica, ni representa la idea o principio constitucional
del articulo 39 CE.

% Permitaseme recordarlo: «En el parte de nacimiento, ademds del nombre, apelli-
dos, caricter y nimero de colegiacion de quien lo suscribe, constard con la precisién que
la inscripcién requiere la fecha, hora y lugar del alumbramiento, sexo del nacido y men-
ciones de identidad de la madre, indicando si es conocida de ciencia propia o acreditada, y
en este supuesto, documentos oficiales examinados o menciones de identidad de persona
que afirme los datos, la cual, con la madre, firmara el parte, salvo si ésta no puede o se
opone, circunstancia que también se haré constar. El parte o declaracién de los profesiona-
les y personal de establecimientos sanitarios que tengan obligacién de guardar secreto no
se referird a la madre contra su voluntad». Obsérvese —dato importante— que este precepto
no distingue entre filiacién matrimonial y no matrimonial.
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Reglamento, aunque sea el del Registro Civil, no tiene rango suficiente
para regular una cuestién de esta trascendencia, que afecta a derechos
fundamentales (del hijo), ni para contradecir las normas generales '* con
rango de ley relativas a los datos que deban constar en un documento ofi-
cial que pone en conocimiento de la Administracién piblica un hecho tan
importante como el nacimiento de una persona, lo que afecta a su estado
civil, de interés piblico e indisponible, amén de otros aspectos trascen-
dentes. Creo que tampoco cabe invocar, para defender la vigencia del
articulo 167 RRC, las normas relativas al secreto médico, cuyo campo de
actuacion es otro (discrecion frente a la curiosidad de terceros) y que tiene
sus limites legales: en el 4mbito judicial, y ante la posibilidad de comisién
de delito (en este caso, el del art. 220-2.° CP, por ocultacién de hijo «para
alterar o modificar su filiacién», de indudable aplicacién a nuestro caso).
No se olvide, de otro lado, que «careceran de validez las disposiciones que
contradigan otra de rango superior» (art. 1.2 CC); y esa contradiccién no
se limita a lo textual o literal de esas otras normas de rango superior, sino
también a su contenido y alcance una vez interpretadas como procede.

Es mds: pienso que en el caso en que el parte médico omita la identi-
dad de la madre por un cumplimiento reglamentista del médico de la
norma que comento, sin perjuicio de otras consecuencias apuntadas, el
encargado del Registro podra (y deberia) atenerse al articulo 44 LRC,
segunda parte, y al art. 94-2.° RRC, y comprobar el hecho del nacimien-
to y todos los demds datos en la forma que previenen esos preceptos
(cfr. también art. 24 LRC y su referencia a la actuacién del Ministerio
Fiscal). Pienso asi no tanto porque en ese caso el parte médico seria
incompleto desde un punto de vista juridico y en vista de los preceptos
citados, sino porque el encargado del Registro, jurista, debe atenerse al
Ordenamiento juridico en su conjunto, no sélo al Reglamento del Regis-
tro Civil, y debe saber que hay normas de rango superior que garantizan a
toda persona (aqui, el recién nacido) una proteccién basica sin discrimi-
nacién por razén de la filiacién (art. 39.3 CE) y el conocimiento de su
identidad, que comienza por la determinacién de su maternidad, de lo
que no le puede privar un Reglamento obsoleto y derogado en ese punto,
ni una interpretacion literal, estrecha y no juridica del mismo '*.

B) Facultad de la madre no casada de «desconocer» su maternidad
(art. 47 LRC).

Aludida esta cuestion en relacién con la determinacién de la materni-
dad matrimonial, pienso en términos generales que hoy no estd vigente

'*  Estoy pensando, en principio, en el Cédigo Penal, LRC e incluso en el articu-
lo 10.3 de la Ley General de Sanidad de 1986 y normas concordantes, y demds normas
generales aplicables.

% La misma preocupacién apunta y a parecida conclusién llega PENA Y BERNALDO
DE QUIRGS, quien se apoya sustancialmente en el articulo 39.3 CE y deber de los padres de
prestar asistencia de todo orden a los hijos (cfr. su coment. art. 47 LRC, en Comentarios al
CC y Compilaciones forales, cit, t. IV-3.°, p. 95).
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dicho precepto, ni es aplicable incluso a la madre no matrimonial (men-
cionada directamente). Cabe aducir, en mi opinién y en apoyo de esa
tesis, las siguientes razones:

a) En primer lugar, porque el articulo 47 LRC se opone radicalmen-
te, en cuanto deja a discrecion de la madre no matrimonial la determina-
ci6n de la maternidad, a lo dispuesto en el articulo 1 del Convenio nim. 6
CIEC, relativo a determinacién de filiacién materna de los hijos no matri-
moniales (Bruselas, 12 de septiembre de 1962), que constituye Derecho
interno desde su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» (17 de
abril de 1984). El articulo 1 de este Convenio establece que «cuando una
persona es designada en la inscripcién de nacimiento de un hijo no matri-
monial como madre de éste, la filiacion materna quedard determinada
por tal designacién». Dicho Convenio y esta norma tienen hoy el valor
juridico de ley ordinaria, por lo menos'*. En todo caso, es evidente que al
ser ley posterior y con contenido normativo distinto e incompatible con
la ley anterior (art. 47 LRC), ha derogado ticitamente a esta dltima.

No se opone a esa conclusion, ni permite hablar de compatibilidad de
dichas normas (o que el precepto registral no se oponga al convencional)
el que el articulo 1 del Convenio afiada «sin embargo, esta filiacién podra
ser impugnadax», pues la impugnacion de la filiacién a que alude —ese tér-
mino en el texto espafiol, de valor juridico indubitado, igual que el con-
testée del texto francés, que algunos invocan en otro sentido— significa
juridicamente impugnacién judicial —como razoné en I11.3.B)—, lo que no
coincide con el «desconocimiento» extrajudicial y discrecional (y no
sometido a ningtin control) del articulo 47 LRC.

Tanto en el Convenio de Bruselas de 1962 como en el Ordenamiento
espafiol (art. 139 CC) cabe la impugnacién (judicial) de la maternidad
determinada legalmente en la inscripcién de nacimiento con expresion de
la identidad de la madre. Es una impugnacién normal y razonable, como
otras impugnaciones de la filiacién cuyo objeto es la demostracién en un
proceso y con las garantias pertinentes para los interesados de que la filia-
cién formal impugnada no coincide con la real. Mas eso es distinto de lo
que permite el articulo 47 LRC, mera negacién voluntaria, arbitraria, sin
sujecion a razén ni hecho ni prueba alguna, de la maternidad, formulada
por la madre. Ello estd en oposicién con esa otra ley espaiiola, posterior a
la registral, que es hoy el Convenio de Bruselas de referencia; y tal oposi-
cioén, de fondo y en su formulacién legal, e incompatibilidad efectiva de
ambas normas, comporta la derogacién ticita de la mds antigua y su ina-
plicabilidad actual.

% Recuérdese que el TS ha hablado, después de la Constitucion de 1978 (sentencias
de 22 de mayo de 1989, 16 de junio de 1991, 22 de diciembre de 1992, entre otras) de la
superioridad de los Convenios y Tratados internacionales suscritos y publicados en Espa-
fia respecto de las leyes internas.
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b) Enel orden puramente 16gico o racional parece poco razonable —a
mi me parece gravemente irrazonable— en un sistema juridico integrado
por varias leyes que regulan conjuntamente una institucién y necesitado
de una interpretacion sistematica, que una de ellas disponga que se pueda
privar discrecionalmente de maternidad por la sola voluntad de la madre y
que otra (posterior, y desarrollo de principios constitucionales vigentes) se
permita la libre investigacién y reclamacién judicial de esa misma mater-
nidad por el hijo (art. 133 CC)'”". Tal incongruencia formal y de fondo,
racional y juridicamente poco justificada '® —obliga al hijo, privado de su
maternidad con tanta facilidad, a ejercitar una accion judicial de reclama-
cién de filiacién materna en un pleito donde no se le va a poner ningtin
obstaculo para probar una realidad que ya era conocida—, no sélo constitu-
ye aquella oposicidn irrazonable de dos normas, sino su incompatibilidad
real de fondo: de principios que deben presidir la inteligencia, interpreta-
cién y aplicacién de las normas concurrentes relativas a una misma insti-
tucion. Esa incompatibilidad entre la vieja norma que permite el descono-
cimiento arbitrario (por meramente voluntario y por no sometido a control
alguno) de la maternidad y la nueva norma que permite su investigacién y
prueba judicial, debe resolverse a favor de ésta'®.

¢) La posibilidad de que la madre no casada «desconozca» su
maternidad no se da para la madre matrimonial: en este punto esta practi-
camente de acuerdo toda la doctrina, como dije. Ello supone una grave
discriminacién en la determinacién de la filiacién materna segin sea
matrimonial o no matrimonial; diferencia de trato que no se da tanto,
como vengo sosteniendo desde hace tiempo '"°, en lo que respecta a las
madres (se permitiria a la no matrimonial lo que no se permite a la matri-
monial) sino a los hijos, que se ven asi discriminados sin motivo suficien-
te (la maternidad es idéntica en su certeza y prueba, funciona igual res-
pecto de hijos matrimoniales y no matrimoniales) en cuanto que pueden
ser «desconocidos», privados juridicamente de una maternidad conocida,

7 En este punto es mds consecuente en el aspecto sistematico el Derecho francés,
que si permite a la madre el parto anénimo (art. 341-1 Code), lleva tal posibilidad y régi-
men hasta sus Gltimas consecuencias, prohibiendo la reclamacién de maternidad (art. 341),
ya que actila como fin de non-recevoir, que paraliza la accién y el proceso de reclamacién,
la constancia de la voluntad de la madre de permanecer inidentificable. Es ése un sistema y
régimen todavia més injusto que el espaiiol, pero mas coherente sistematica y formalmente.

¢ Sélo es explicable atendiendo a la fecha del articulo 47 LRC (1957) y a su rela-
cién con el régimen de la filiacién entonces vigente en el Cédigo (version de 1889), muy
distinto del hoy vigente y obediente éste a principios opuestos a aquellos cuerpos legales.

1% Obsérvese la incongruencia que supone, de otro lado, en la evolucién de un siste-
ma juridico la progresiva apertura en la determinacién de 1a paternidad (no sélo por medio
del reconocimiento voluntario sino también por imposicién judicial) a pesar de ser menos
segura su afirmacidn, frente a lo cual se facilita hasta un extremo inverosimil la supresién
sin control alguno de la maternidad (hecho mds cierto), retrotrayendo la determinacién de
ésta ltima a tiempos en que el padre reconocia o no a quien queria y cuando queria, y su
paternidad quedaba casi a su libre albedrio.

e En LACRUZ y otros, Elementos de Derecho Civil, t. IV-2.°, p. 104; y en mi coment.
articulo 120 CC, Comentario del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), Madrid, 1991, t. I,
p- 469.
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identificada e inscrita en el Registro, por la madre no casada, cosa no
posible para los hijos matrimoniales, cuya determinacién de su filiacién
materna es distinta y mejor protegida.

Esa discriminacién —que, insisto, supone un trato desigual injustifica-
do por no ser razonable (STC 34/1981, de 10 de noviembre)— es contraria
a la Constitucién (art. 14), con lo que 1a norma discriminatoria, en este
caso el articulo 47-2.° y 3.° LRC, ha de considerarse inconstitucional e
inaplicable por derogada por la Constitucién '

No me convence ni me parece viable la tesis, que tiene algin defen-
sor prestigioso en nuestra doctrina '?, de que para evitar tal discrimina-
cién se extienda también a la madre casada la posibilidad de «descono-
cer» y hacer suprimir su maternidad del acta de nacimiento, aplicdndole
el articulo 47 LRC. Esa solucién, artificial y amariada para defender este
precepto, deja intacta la situacidn legal y el trato desigual en la ley (que
s6lo pretenden igualar esos autores en una interpretacion personal), y es
contraria a la concepcion de fondo de la filiacién en nuestro vigente
Ordenamiento sustantivo (Constitucién, CC), que propicia la veracidad
en materia de filiacién, la adecuacién de la situacién formal a la biol6gi-
ca en cuanto sea posible (no en términos absolutos, ya sé) y establece
como principio eminente el de la libre investigacién y determinacién de
la filiacién.

Con este principio general informante —cuya vigencia apenas es dis-
cutible—, me parece muy dificil pretender salvar el articulo 47 LRC per-
mitiendo a la madre casada privar de su filiacién materna al hijo matri-
monial y obligar a éste a reclamarla judicialmente. Tal solucién parece,
cuando menos, contraria a nuestro actual régimen juridico de la filiacién.
Es mucho mas facil, amén de razonable y justa, la solucion contraria para
evitar la inconstitucionalidad de la norma cuestionada: negar a la madre
no casada la facultad de desconocer y suprimir su identidad del acta de
nacimiento. Y es mas beneficiosa para el hijo no matrimonial: no se olvi-
de que el favor filii es principio subyacente a todo nuestro sistema de
filiacién, como el interés del menor inunda ya todo nuestro Ordenamien-
to juridico'”.

" Cfr. PERA Y BERNALDO DE QUIROS, Comentarios al CC y Compilaciones, cit.,
t. IV-3.°, p. 106. Me congratulo de coincidir con tan prestigioso autor, el mds sensible (casi
el Gnico) a estos problemas y argumento. Véase, en el extremo contrario, L. SEGOVIA
LoPez, «El derecho de la madre a desconocer a su hijo», Actualidad juridica Aranzadi,
1 de diciembre de 1994, quien no sélo justifica tal desconocimiento sino que incluso llega
a la siguiente conclusién: «no debe desaparecer la posibilidad de no reconocimiento de la
maternidad, cuando no sea fruto de una relacién matrimonial, y reciprocamente, no se
debe permitir la investigacién y reconocimiento forzoso de la paternidad cuando no haya
existido una relacién estable, sea 0 no matrimonial»(!!).

"2 DE La CAMARA, Comentarios al CC y Compilaciones forales (EDERSA), t. II-1.°,
Madrid, 1984, p. 202; y Diez DEL CORRAL, «La inscripcién de la filiacién...», loc. cit., p. 17.

"' Me refiero, sustancialmente, a las normas especificas de proteccién del menor en
el CC, ala LO 1/1996, de Protecci6én Juridica del Menor, y a los Convenios y tratados



64 Francisco Rivero Herndndez

d) El argumento de fondo mas sélido, en mi opinién, contra la
vigencia actual, postconstitucional, del articulo 47 LRC y de la facultad
de desconocimiento, reside en que comporta la privacién de la filiacién
materna sin control judicial alguno "* y supone también la privacién del
dato basico de la identidad de la persona, con todas sus consecuencias
—entre otras, la privacién de apellido(s), de nacionalidad y vecindad civil,
de patria potestad, etc.

Como dije en su momento —perdénese la reiteracion, pero me parece
argumento fundamental—, la maternidad es el elemento basico para esta-
blecer la paternidad (sé6lo se es padre del hijo engendrado a partir de las
relaciones habidas con la madre), y el dato también mds importante en la
identificacién de la persona frente a «los otros»: identificacién bioldgica,
vinculacién a una estirpe y a un parentesco, a una ascendencia individual
y familiar. La privacion de la maternidad por el «desconocimiento»
voluntario de la madre supone negar al nacido el conocer quién es, de
dénde viene, a quiénes debe para bien o para mal la vida y su propia indi-
vidualidad y origen, elementos primarios en la formacién y definicién de
su personalidad e identidad, esenciales también y subyacentes a la digni-
dad de la persona y al desarrollo de su personalidad, principio y derecho
fundamental de todo ciudadano protegido por el articulo 10.1 CE y pre-
vio y basico de todos los demds derechos fundamentales de la persona.

Negar la maternidad en los términos del articulo 47 LRC supone el
mds grave atentado contra ese derecho fundamental a la propia dignidad
e identidad de la persona, a conocer su origen, al libre desarrollo de la
personalidad, bienes, valores y derechos fundamentales de toda persona,
prius 16gico de todos los demds, lo que es contrario a nuestro orden pibli-
co constitucional. Y no se olvide, de otro lado, que «las normas relativas
a los derechos fundamentales [...] que la Constitucién reconoce se inter-
pretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos del
Hombre y los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espaiia» (art. 10.2 CE); lo que obliga a interpre-
tar el articulo 47 de conformidad con los varios Tratados y Convenios
internacionales relativos a derechos humanos y derechos del nifio (aludi-
dos en el apartado I11.3) y no en su literalidad y en la facultad de 1a madre
de desconocer su maternidad y privar de ella al hijo extramatrimonial.

internacionales suscritos por Espaiia (desde entonces, Derecho interno) que de forma mds
o menos directa contienen normas en ese sentido: Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (NN UU, Nueva York, 16 de diciembre de 1966), Carta Social Europea
(Turin, 18 de octubre de 1961), Convenio Europeo para l1a Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (Roma, 1950, y Protocolos posteriores), Convencidn
sobre los Derechos del Nifio (NN UU, 20 de noviembre de 1989), entre otros.

" Sorprende un tanto que, frente a lo dificil que es modificar el Registro Civil por
sélo expediente gubernativo (controlado por el Encargado), y exigiéndose para casi todos
los casos el ir a un proceso judicial (cfr. art. 92 LRC), lo fécil que resulta aqui, sin control
alguno, modificar el Registro y privar a un nifio de su filiacién materna.
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C) Argumentacion invocada en favor de la ocultacion o del desco-
nocimiento de la maternidad no matrimonial. Refutacion.

La tesis que critico ha tenido valedores en nuestro pais y fuera. Se ha
aducido a favor de la determinacién voluntaria de la filiacién materna
—sea en sentido positivo: s6lo quedara establecida juridicamente con la
voluntad explicita o reconocimiento de la madre; o en sentido negativo:
permitiéndole desconocerla o negarla discrecionalmente—: a} unas veces,
que la maternidad no matrimonial afecta al honor y a la intimidad de la
mujer y no se le puede imponer que arrostre el deshonor y sus consecuen-
cias ""%; b) otras veces, que la imposicién obligatoria de una maternidad no
deseada y en esas condiciones puede inducirle al aborto o al infanticidio;
¢) para algunos no es bueno imponer una maternidad, que comporta fun-
cion grave y deberes delicados, a una mujer que no desea asumirlos ni ser
o jugar el papel de madre ''%; d) Gltimamente se alega que el que quede
indeterminada la maternidad biolégica facilita el camino para una futura
adopcidn, que proporcionard al nacido una madre y una familia que lo
acepte de buen grado desde el primer momento.

Ninguno de esos argumentos me parece hoy convincente.

Sub a) El sentido del honor (jtan subjetivo y relativo siempre!) es hoy
muy distinto del que tenia nuestra sociedad en el siglo pasado o hace unas
décadas (incluso en 1957). A fines del siglo XX ya no es tan deshonrosa la
maternidad de mujer soltera en la consideracién social, y aun siendo la
intimidad y la honorabilidad de la persona bienes muy valiosos, no han
de ser considerados aislados y en términos absolutos, sino referidos a la
situacién en que se producen y comparados con otros bienes y derechos
en conflicto: por cuanto el dejarlos a salvo (?), ocultando la maternidad
extramatrimonial, entra en conflicto con la determinacién de la filiacién
materna del hijo, cuestién y hecho que, ademés de lo dicho poco ha en
orden a su dignidad, identidad y conformacion de su personalidad, afecta
también al honor de su persona —no se olvide el deshonor que suponia en
este pais el ser hijo ilegitimo o hijo «de nadie», de padres desconocidos,
la afrenta que suponia ser «expésito», por lo que se prohibié expresarlo
en el acta de nacimiento (cfr. arts. 59.1 LRC y 21, 169 y 196 RRC)—. En
ese conflicto de intereses, de bienes y valores personales enfrentados, me
parece superior el interés del hijo (su dignidad, el conocimiento de su ori-

S Para proteger el honor de la mujer, y por influencia de la permisién del «parto
anénimo» con viejos antecedentes en Francia (cfr. nota 54), parece que habia en Madrid
en el siglo pasado un centro de la llamada Cofradia del Pecado Mortal, vinculado a una
orden religiosa, en el que las mujeres podian, a peticién propia, dar a luz con el rostro
tapado. Véase idéntica referencia en PENA Y BERNALDO DE QUIROS, Comentarios a las
reformas..., cit., ad articulo 120, p. 890.

"s  Esas ideas anteriores estdn presentes en la doctrina italiana (MIGLIORI, FUNAIOLI,
TRABUCCHLI,...) y francesa (de SAVATIER a RUBELLIN-DEVICH}), citada en notas 59y 53 y 54;
y también en algin autor espaiiol (DiEz DeL CORRAL, op. loc. cit., p. 15, y més reciente-
mente SEGOVIA LOPEZ, op. loc. cit.).
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gen biolégico, de su identidad, etc.) al de la madre, cuya intimidad y
honor o deshonor a ese respecto y el correspondiente interés protegible,
interpretados de acuerdo con la sensibilidad social de este fin de siglo y
no de 1889 o0 1957, deben ceder ante otros bienes y derechos que nuestra
Constitucién y nuestro sistema de valores estiman hoy superiores. Asf lo
han entendido nuestros Tribunal Supremo (sentencias de 12 de noviem-
bre de 1987 y 14 de julio de 1988, entre otras) y Tribunal Constitucional
(sentencia 7/1994, de 17 de enero, y Autos 103/1990 y 221/1990), que
han afirmado con reiteracién y claridad la prevalencia del interés social y
de orden puiblico que subyace a la declaracion de la paternidad, en la que
estdn en juego los derechos de alimentos y otros, objeto de especial pro-
teccién por el articulo 39.2 CE . Si hay, pues, que sacrificar uno de
aquellos intereses, me parece que es hoy menos grave que ceda el de la
madre que el del hijo.

Sub b) El riesgo de infanticidio o aborto que puede implicar la posibi-
lidad de imponer una maternidad no deseada es real, ciertamente; pero
también hoy bastante menor que en otros tiempos, por tener la materni-
dad extramatrimonial distinta consideracién que otrora, y cuando el trata-
miento penal de aquellos actos es muy distinto en el nuevo Cédigo Penal.
Ese riesgo de aborto o infanticidio se da también respecto de las materni-
dades matrimoniales no deseadas y en familias en que la llegada de un
nuevo hijo crea graves problemas econémicos, familiares o sociales; y,
sin embargo, no cambia para tales casos el régimen de determinacion de
la maternidad. Por otro lado, hay datos que permiten afirmar que no es
mayor el nimero de infanticidios y abortos relacionables con lo que aqui
interesa en los paises (amplia mayoria en el mundo occidental) en que la
maternidad queda determinada automaticamente por la inscripcién de

""" Dice la STS de 14 de julio de 1988, con referencia al cambio que ha supuesto en
nuestro sistema juridico el régimen del articulo 39.2 CE: «... habida cuenta, principalmen-
te, del interés preponderante que se concede a la filiacién y, con ella, a los legitimos y
superiores de toda la sociedad de estado cultural avanzado en que se potencian los intere-
ses familiares y sociales frente a los estrictarnente individuales representados por la pro-
teccién que se dispensa a la intimidad y a la integridad consagrados en los articulos 15 y 18
de la propia Constitucién». A su vez, la STC 7/1994, de 17 de enero, dice (FJ 2.°): «Tam-
poco se vulnera el derecho a la intimidad cuando se imponen determinadas limitaciones
como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento regula, como es
el caso de la investigacién de la paternidad y de 1a maternidad mediante pruebas biolégi-
cas en un juicio sobre filiacién. Asi lo ha declarado este Tribunal en los Autos 103/1990,
FJ 4.°,y 221/1990, FJ 3.°, en donde hemos resaltado que en esta clase de juicios se produ-
ce una colisién entre los derechos fundamentales de las distintas partes implicadas; y que
no hay duda de que, en los supuestos de filiacidn, prevalece el interés social y de orden
piblico que subyace en las declaraciones de paternidad, en las que estin en juego los
derechos de alimentos y sucesorios de los hijos, objeto de especial proteccién por el
articulo 39.2 CE (...). Sin que los derechos constitucionales a la intimidad y a la integridad
fisica, puedan convertirse en una suerte de consagracién de la impunidad, con desconoci-
miento de las cargas y deberes resultantes de una conducta que tiene una intima relacién
con el respeto de posibles vinculos familiares». Sobre esta cuestién véase mi trabajo «Las
pruebas biolégicas en los procesos de filiacién y su relacién con ciertos derechos funda-
mentales», Poder Judicial, nim. 25 (marzo de 1992), pp. 49 ss.(62-65).



iMater semper certa est? 67

nacimiento e inclusion en ella de la 1dentidad de la madre, sin interven-
ci6n voluntaria, positiva o negativa, de ésta'.

Se reproduce aqui, a efectos dialécticos, y en la realidad, un nuevo
conflicto, ahora entre un riesgo de infanticidio o aborto hoy (relativamen-
te) lejano y no mayor que en otros sistemas juridicos, frente a una situa-
cién (hijos sin filiacién materna) y un mal préximo para muchos otros
nifios, que arriesgan quedar sin maternidad y sus consecuencias '®.

Sub c) Frente a la idea de que no es bueno o aconsejable imponer una
maternidad a mujer que no desea asumirla como carga personal o como
funcién social y juridica, cabe oponer inmediatamente: 1) que tampoco
ha sido consultado el hijo antes de nacer ni elige a su madre, que le viene
impuesta; 2) que no dard mejor resultado que aquella maternidad auto-
madtica no deseada otra impuesta judicialmente a la madre (perfectamente
posible en nuestro Ordenamiento), ni una paternidad judicialmente
declarada (lo que, con aquel razonamiento, aconsejaria el suprimirlas
también); 3) finalmente, que hay funciones y deberes juridicos que no
pueden quedar y no quedan a discrecidn del afectado, y 1a Ley los impo-
ne a ciertas personas en determinados casos con independencia de la
voluntad de las mismas, por razones ajenas a su voluntad (responsabilidad
individual, posicién en la familia o en la sociedad, etc.). El caso de la mater-
nidad es uno de los mds evidentes y graves: afecta al estado civil e identi-
dad de las personas, materia indisponible, que no se puede regir por crite-
rios voluntaristas y de disponibilidad (renuncia, negacion arbitraria). No se
olvide, por otro lado, que es delito el «ocultar o entregar a terceros un hijo
para alterar o modificar su filiacién» (art. 220.2 CP vigente) —con trata-
miento distinto, por cierto, del que se daba a este delito en el CP de 1944,

Sub d) En cuanto a que el dejar indeterminada la maternidad biolégi-
ca facilita una futura adopcidén, me parece el menos convincente de los
argumentos contrarios a la tesis que defiendo. Bastaria pensar en que el
fin no justifica los medios y en la desproporcionalidad entre el coste juri-
dico y humano de uno y la ventaja que proporciona el otro. Pero, sobre
todo, es falaz ese argumento, pues si la madre biolégica quiere dar en
adopcién mds tarde el hijo que no quiere criar como propio ni ejercer los
deberes de la maternidad, nada obsta para ello el que conste ab initio su
identidad en la inscripcion de nacimiento y que resulte de ella una mater-
nidad biolégica que dejard enseguida de ser juridica y la carga funcional

"* Cfr. J. MassIP, «Les modifications apportées au droit de la famille par la loi de 8

janvier 1993», Defrénois, 1993. 634, nim. 29 (que ha estudiado ese problema en Alema-
nia, Suiza, Bélgica, Paises Bajos); y F. GRANET, «L'étabissement judiciaire de la filia-
tion...», loc. cit., p. 24.

" En el fondo ello constituye un problema de politica juridica, que requiere una cla-
rificacién y solucién por parte del legislador. Ponderado ese conflicto de acuerdo con el
razonamiento expuesto en el texto, creo que es preferible garantizar una maternidad, una
identidad y demads al nacido frente a un lejano (hoy) e hipotético riesgo de infanticidio o
aborto, cuya evitabilidad se halla en otro terreno y contexto juridico y social.
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de una maternidad —opcién, por cierto, que no tiene el hijo hasta los doce
aflos: antes no se toma en consideracién su voluntad a los efectos de acep-
tar o no la madre adoptiva—. El precio de la (supuesta) facilitacién de una
futura adopcion es demasiado alto: privar a una persona de su identidad,
del conocimiento de su propio origen. Por otro lado, esa ocultacién de la
identidad de la madre como paso previo para una més ficil adopcién va
en contra de una linea y evolucién en Derecho Comparado (y en el nues-
tro: cfr. articulo 180 CC y 28 Ley Adopcién Catalana) que tiende a facili-
tar a los adoptados el conocimiento de su origen y la investigacién de su
filiacién biol6gica.

En conclusién: creo que hoy no son aplicables, y que han quedado
derogados tanto el articulo 47 LRC (posibilidad de la madre no casada de
«desconocer» su maternidad) como el 167 RRC (facultad de ocultar la
identidad de la madre en el parto): 1a maternidad no matrimonial, como la
matrimonial, deben quedar determinadas directamente en el acta de naci-
miento por la sola constancia en ella de los datos conocidos del alumbra-
miento del hijo: identidad de la madre que lo pare y del nacido, segiin los
mecanismos normales de la legislacién registral en relacién con la sanita-
ria, en su caso. No hay razén suficiente que impida que en nuestro Orde-
namiento juridico tenga vigencia el principio mater semper certa est en
su moderna inteligencia, casi universal y acorde con los Convenios inter-
nacionales pertinentes y con la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (sentencia caso Marckx).

En relacién con la determinacién de la maternidad el problema del
Derecho espaiiol (y del legislador: es sobre todo cuestién de politica
legislativa) es el de adoptar las precauciones necesarias para que no
pueda atribuirse gratuita y vanamente una maternidad inexacta a una
mujer. Siempre es posible el error o la falsedad consciente. Para evitarlo
témense las precauciones razonables y garantias previas, y aun las medi-
das posteriores que lo desincentiven; y quede luego siempre a salvo la
posibilidad de demostrar judicialmente la inexactitud. Lo que no es razo-
nable es el permitir el «desconocimiento» del articulo 47 LRC, incontro-
lado, con la posibilidad de que se haga por mera voluntad y al arbitrio de
la madre, y justificarlo luego en la posibilidad de error y para evitar
maternidades inexactas '?.

2.2.2 DETERMINACION DE LA FILIACION MATERNA NO MATRIMONIAL EN
INSCRIPCION DE NACIMIENTO FUERA DE PLAZO

Puede haber lugar a esa determinacién en dos supuestos fundamenta-
les: a) cuando no aparezca inscrita la filiacién en el Registro; b) cuando

' Con esa justificaci6n (que era la de la exposién de motivos de la LRC de 1957),
déjese también al varén desconocer su paternidad formal, donde hay mucha més probabi-
lidad de error.
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ya esté inscrito el nacimiento sin determinacidn de filiacién (o sélo la
paternidad) y se pretenda completar ésta con la correspondiente materna.

A) Filiacién no inscrita en el Registro.

Cabe reproducir aqui cuanto dije de la inscripcién de nacimiento fuera
de plazo para la filiacién materna matrimonial y normas aplicables. De
esta filiacién materna se ocupé con cierta amplitud la Circular de 2 junio
1981, con particular atencién a la maternidad de mujer casada, en cuyo
caso para la inscripcién de la filiacién materna como no matrimonial se
exige la comprobacién en el expediente de que no rige la presuncién de
paternidad marital del articulo 116 CC (cfr. R de 5 de agosto de 1981, y
luego la de 11 de octubre de 1991 "' y otras ms). De esa exigencia, que
me parece innecesaria y perturbadora, me ocupo en el apartado siguiente.

Otro supuesto de determinacién de esta maternidad puede ser aquél en
que hay un reconocimiento materno formal, en documento publico y refe-
rido a hijo no inscrito, que se pretenda inscribir en el Registro. Habida
cuenta del acceso al Registro del reconocimiento (inscripcién marginal a
la de nacimiento: art. 46 LRC), el RRC prevé una «anotacién soporte de
otros asientos» (O de 24 de diciembre de 1958): «en la anotacidn se indi-
card este caracter especial, y puede extenderse en virtud de declaracién del
interesado» (art. 154.1.° RRC). En esa anotacién soporte del nacimiento
se practicara la anotacién marginal del reconocimiento materno. «Desapa-
recida la situacidn que la motivd, serd cancelada (la anotacion soporte), y
los asientos marginales (aqui, la inscripcién marginal del reconocimiento),
trasladados, en su caso» (art. 154.1.° RRC).

B) Nacimiento inscrito en el Registro sin determinacién de la filia-
cion (materna).

Si estd inscrito s6lo el nacimiento del hijo sin determinacién de la mater-
nidad, puede acreditarse ésta en expediente gubernativo de inscripcién fuera
de plazo a los solos efectos de complementar la inscripcién de nacimiento
(cfr. art. 95.1.° LRC y 296 y 186 RRC, y RR de 13 de mayo de 1987, 29 de
septiembre de 1988, 16 de junio y 18 de septiembre de 1993 y 30 de abril
de 1994). El caso menos problemitico es aquél en que preténdese inscribir
la sola maternidad de madre no casada, lo que se hard normalmente por
medio de reconocimiento (cfr. RR de 8 de junio de 1992 y 11 de septiembre
de 1995) o (tedrica y excepcionalmente) por medio del titulo o la investiga-
ci6n correspondiente con la prueba del nacimiento, de la identidad del
nacido respecto de la madre y demas (art. 312 RRC y concordantes), caso

2 Quiero destacar que en esta Resolucién se tomé en consideracién, para la inscrip-
cién de la filiacién materna como no matrimonial de mujer casada, adem4s del nacimiento
del hijo después de los trescientos dfas siguientes a la separacién de hecho, la ausencia de
la posesién de estado de hijo matrimonial; posesién de estado de que han prescindido, en
cambio, muchas otras resoluciones en relacién con el alcance de la presuncién de paterni-
dad matrimonial en casos marginales como el aqui considerado.
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para el que estimo también posible (y viable) el mencionado expediente.
Se trata, pues, de concretar los datos y circunstancias (protagonista: la
madre) del hecho del nacimiento ya inscrito (art. 296 RRC y RR de 13 de
noviembre de 1989, 3 de febrero de 1990 y 11 de octubre de 1991).

Mis conflictivo es el supuesto en que la madre sea casada y el hijo lo
haya tenido con varén distinto del marido. Puede pretenderse inscribir
conjuntamente paternidad y maternidad (a) o estar ya inscrita previamen-
te l1a paternidad extramatrimonial y solicitarse la inscripcién de la sola
maternidad (b).

Sub a) Del primer caso se ocupé la Circular de 2 de junio de 1981:
«fuera del plazo establecido para la inscripcién de nacimiento y esté o no
practicada esta inscripcién, a efectos de inscribir la filiacién no matrimo-
nial de madre casada, habra de comprobarse que no rige la presuncién legal
de paternidad del marido y que el hijo no se encuentra en la posesién del
estado de hijo matrimonial». Véase RR de 11 de octubre de 1991 y 5 de
noviembre de 1991. El requisito de la prueba o comprobacién de que el
hijo no se encuentra en la posesién de estado de hijo matrimonial ha sido
criticado por la mejor doctrina especializada ', y, reminiscencia de la
legislacién anterior, parece que no hay ninguna razén para que sea exigi-
do hoy, tras la reforma de la filiacién de 1981. De dicha exigencia pres-
cinden también las Resoluciones de la DGRN a partir de la de 5 de enero
de 1986 y luego practicamente todas (13 de noviembre de 1989, 8 de
enero, 16 de marzo, 30 de agosto y 19 de diciembre de 1990, 10 de octu-
bre de 1991, 7 de noviembre de 1994 (2%), 11 de diciembre de 1994, etc.).

Pero tampoco entiendo yo por qué haya de exigirse la prueba de que
no rige la presuncién de paternidad del marido para la inscripcion de la
maternidad. Esta es un dato cierto que debe inscribirse sin ninguna preca-
lificacién una vez probada su real ocurrencia (el parto y la identidad del
hijo respecto de la madre que lo ha alumbrado); lo que se hard, también
en este caso, con los titulos y averiguaciones y pruebas pertinentes que
practicar en el expediente registral. Eso parece que llega a admitir 1a Cir-
cular de referencia, aunque subordinado a que el hijo no ostente el estado
de filiacién matrimonial 'Z, extremo éste del que disiento. Llego a aquella
conclusién y a este dltimo desacuerdo (con la Circular) porque creo que
no pueden interferir los problemas de paternidad (si opera o no la regla
pater is est, si es compatible con un reconocimiento anterior, etc.) en la

22 Cfr. Diez DEL CORRAL, «La inscripcion de la filiacién...», loc. cit., p. 62; y PERA
Y BERNALDO DE QUIRGS, Comentarios al CC y Compilaciones, cit., t. IV.3.°, p. 128.

1% «8i en el expediente se comprueba —dice la Circular, I1I, parrafo 6.°~ esos dos
hechos negativos (es decir, la no aplicacién del articulo 116 CC y la falta de la posesion de
estado de filiacién matrimonial) podré inscribirse, con los requisitos ya dichos, tanto el reco-
nocimiento de la filiacién materna como el de la paterna. Pero si lo que resulta del expediente
es que rige la presunci6n del articulo 116 y que, sin embargo, el hijo no ostenta la posesién de
estado de filiacién matrimonial, sélo podra inscribirse el reconocimiento de filiacion otorgado
por la madre casada. No figurara entonces la filiacién paterna correspondiente al marido...».
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determinacién de la maternidad, que por su propia naturaleza tiene distin-
tos mecanismos de determinacién y se rige por el principio de certeza,
frente a la incertidumbre y juego de presunciones y reglas formales en la
determinacién de la filiacién paterna. Si la maternidad queda determina-
da por medio del titulo, investigacién y pruebas pertinentes, debe ser ins-
crita, como realidad previa y conocida. Luego ya se determinaré e inscri-
bir4 (o no) la paternidad segiin las reglas correspondientes.

Por eso no comprendo bien el razonamiento y solucién dada por las
dos RR de 7 de noviembre de 1994 (1? y 2%), relativas a inscripcién com-
plementaria de la filiacién no matrimonial paterna y materna respecto de
persona cuyo nacimiento fue inscrito sin mencién alguna de filiacién. En
la «1.%» se acord6 la necesidad de previo expediente gubernativo para
determinar si se ha destruido la presuncién de paternidad del marido de la
madre, mujer casada que habia reconocido, al igual que el progenitor, la
maternidad y paternidad del inscrito. «En el presente caso —dice esa
Resolucién—, el hecho de que la autora del reconocimiento estuviera casa-
da en el momento del nacimiento del hijo exige que se compruebe, en el
expediente gubernativo, que no rige la presuncién de paternidad del mari-
do por haber nacido el hijo después de los trescientos dias siguientes a la
separacion legal o de hecho de los conyuges (cfr. arts. 113.1y 116 CC)»;
y no hubo lugar a la inscripcién de la maternidad '**.

En la «2.2» Resolucién de aquella fecha, y con el mismo objeto, se
estimé probado que la presuncién de paternidad marital habia quedado
desvirtuada por la constancia de la separacién de los cényuges en la sen-
tencia de divorcio, y acord6 la inscripcién de la filiacion paterna y mater-
na no matrimonial sin necesidad de expediente gubernativo previo.

Comprendo que en esta segunda Resolucién se acuerde la inscrip-
ci6n de la filiacién paterna por reconocimiento en cuanto que la prueba
de la separacién de la madre y su marido desde mas de trescientos dias
anteriores al nacimiento dejaba sin efecto la presuncién de paternidad
del articulo 116 CC y, por tanto, se podia inscribir marginalmente el
reconocimiento y con él quedar determinada la filiacién paterna. Pero
eso afecta sélo a la paternidad, cuya determinacién obedece a principios
y reglas propias. La maternidad —he dicho— debe quedar determinada
directamente una vez haya constancia de ella y se acredite con los titulos
pertinentes, sin que deba ser obsticulo para su determinacion juridica el

' En idéntico sentido, la Resolucién de 30 de abril de 1994, referida a una inscripcién
de nacimiento sin constancia de filiacién, y reconocimiento ulterior de la filiacién no matri-
monial otorgado por madre casada, en cuyo caso se exigi6é no sélo que el reconocimiento
tuviese los requisitos formales y complementarios pertinentes, sino también la comproba-
ci6én de que no regia la presuncion legal de paternidad del marido de la madre (cfr. comen-
tario de S. Quicios MoLINA en CCJC, nim. 38, pp. 441 ss.). Véase también Resoluciones
de 11 de mayo de 1993 y 30 de mayo de 1994, en parecidos términos, aunque la iltima
con otra justificacién (invoca el articulo 113 CC, en mi opinién, incorrectamente, en lugar
del 116, por lo que respecta a la presuncién de paternidad marital).
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que opere o no la presuncién de paternidad marital: se es madre y debe
haber maternidad con independencia de eso. Luego resultar4, de otros datos
y reglas juridicas, si la maternidad es matrimonial o no matrimonial '>.

De cuanto dejo dicho se puede colegir que estoy menos de acuerdo
con la Resolucién de 7 de noviembre de 1994 (1.%), que acordd la no ins-
cripcién de la maternidad hasta que se dejara probado que no operaba en
el caso la presuncién del articulo 116 CC. Esta norma afecta sélo a la
paternidad, y es natural que no se inscribiera el reconocimiento paterno
hasta dicha comprobacién. Pero eso es cuestién de paternidad, insisto,
donde son incompatibles la marital presunta y la derivada del reconoci-
miento realizado por vardn distinto del marido: hay que demostrar que no
opera la primera, automética, en principio, para inscribir la segunda. La
maternidad, sin embargo, es independiente de una y otra, y debe ser inscri-
ta en cuanto quede acreditada por los mecanismos correspondientes. Ya se
determinara luego la paternidad que proceda segtin sus propias reglas.

Sub b) Caso parecido es aquél en que, inscrita en el Registro la filiacién
paterna de vardn distinto del marido, preténdese completar la inscripcion
de nacimiento con la de la maternidad (de mujer casada), que no constaba
inicialmente. Para este supuesto dijo la Circular de 2 de junio de 1981 que
«habra de comprobarse en el expediente que no rige para el reconocido la
presuncién de paternidad del marido»; y afiade que si resulta aplicable la
presuncién del articulo 116 CC «no podri inscribirse la filiacién materna
por la razén antes apuntada de que ello supondria enervar en via inade-
cuada la presuncién legal y porque no puede contradecirse el estado de
filiacion que prueba el Registro (art. 50 LRC y art. 113.2 CC)». No me
convence este argumento . Pienso, como dije antes, que acreditada por
titulos y medios idéneos en el expediente registral la maternidad, debe
ser inscrita: es el Unico dato seguro, y su determinacién legal obedece a
criterios de certeza (m4s que de veracidad), y es siempre bdsico y previo
a la paternidad (aunque ésta haya accedido antes al Registro, por motivos
distintos: principios formales, voluntarismo, etc.). No puede dejar de ins-
cribirse 1a maternidad porque de ella derive una paternidad (presunta,
sélo eso) incompatible con la inscrita previamente '”'. Resuélvase luego la
incompatibilidad de las paternidades en conflicto en su propio terreno,

' Por eso me quejaba al inicio de este trabajo de que se apliquen a la maternidad
principios, criterios y mentalidad de la paternidad, cuando son realidades distintas y deben
de merecer criterios de determinacién también diferentes, independientes. Como también
critiqué (desde hace tiempo: cfr. mi trabajo «La filiacién en el Derecho Civil especial de
Catalufia», Rev. Jur. Cat., 1973-2, pp. 229 y otras) que trascienda e influya en la determi-
nacién de maternidad y paternidad (hechos y categorias sustantivas) las valoraciones juri-
dicas «matrimonial/no matrimonial», que es un dato adjetivo, calificador (juridico), que se
halla en un plano distinto y que no debe interferir en la determinacién de la maternidad,
sobre todo.

% Tampoco a Diez DEL CORRAL, op. loc. cit., pp. 65-66.

7 En el mismo sentido, PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, Comentarios a las reformas
del Derecho de familia (TECNOS), cit., t. I, p. 889. Cfr. también Diez DEL CORRAL, op.
loc. cit., p. 66.
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por el procedimiento que corresponda, aunque sea tan formal y legalista
como su propia determinacién '®. Porque en otro caso, si, como exigen la
Circular y pasaje citados, no se logra probar que la presuncién de paterni-
dad no opera en ese caso, ¢l hijo se queda sin madre y tendr4 sélo una
paternidad sin mds seguridad y fundamento que la voluntad de un reco-
nocedor y una inscripcién para la que no se exigié ningun requisito ni
prueba.

Obsérvese que de nuevo se cruzan en la determinacién de la materni-
dad los principios y criterios formalistas propios de la paternidad (sus
dudas, sus presunciones, su voluntarismo), con consecuencias tan graves
como la recién apuntada y el desconocimiento del principio cuasiuniver-
sal de mater semper certa est en la inteligencia moderna que conocemos.
A ello puede afiadirse que poner dificultades a la hora de interpretar y
aplicar las normas que determinan la filiacién materna no matrimonial no
deja de acentuar un trato diferencial y discriminatorio respecto de la
matrimonial, cuya determinacién es mds directa, menos conflictiva '*:
discriminacién que, aunque derive de preceptos legales, es contraria al
articulo 14 CE, correctamente entendido (porque no hay motivo razona-
ble ni causa suficiente para el trato desigual en materia de maternidad),
cosa que por inconstitucional debe evitar el intérprete a la hora de aplicar
las normas correspondientes.

2.2.3 DETERMINACION DE LA FILIACION MATERNA NO MATRIMONIAL
POR RECONOCIMIENTO

Esta determinacion es menos problemdtica cuando la mujer es no casa-
da, caso en que se aplican las reglas normales y solas del reconocimiento.
Mas conflictivo es el reconocimiento del hijo no matrimonial efectuado por
mujer casada, supuesto en que a su vez cabe distinguir dos hipétesis: que,
por la época del nacimiento del hijo, entre en juego y deba aplicarse la pre-
suncién del articulo 116 CC, o que en caso contrario (nacimiento después
de los trescientos dias siguientes a la separacidn legal o de hecho de esa
madre respecto de su marido) no rija la presuncién de referencia.

Sélo voy a ocuparme aqui de las cuestiones especificas que plantea el
reconocimiento materno, a lo que creo deben preceder unas breves consi-
deraciones relativas al mismo que me parecen imprescindibles:

a) En primer lugar, pienso que, aunque nuestro Cédigo no distingue
y tiene un régimen unitario, no se debe aplicar en bloque y literalmente al
reconocimiento materno la normativa general del reconocimiento, cons-
truida intelectual y juridicamente (también, anterior en el tiempo) para la
filiacién paterna seguin principios formalistas y voluntaristas derivados
de la clésica incertidumbre e inicial dificultad de prueba de la paternidad.

% Véase la solucién que propone PENA, obra y lugar Gltimamente citados.
»  Cfr. PENA, op. loc. cit., p. 893.
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La dejacién a iniciativa del sedicente padre del reconocimiento se justifi-
ca histérica y sustancialmente en aquella incertidumbre y se admitié con
objeto de facilitar la determinacién de una paternidad que de otro modo
serfa muy dificil demostrar (lo que obligaria a ir a un proceso, con prueba
no ficil, y siempre falible). Parecida explicacién puede tener la exigencia
de consentimientos, aprobaciones y otros criterios formales.

Frente a todo ello, la maternidad es una relacion inmediata, directa y
de fécil prueba: de ahi el principio mater semper certa est. Si el varén,
cuando reconoce un hijo, lo dnico de que puede estar seguro es de la rea-
lidad de unas relaciones sexuales con la madre, de las que cree (sélo
puede creer, nada sabe con certeza) que ha nacido el hijo que reconoce
como suyo, y por eso lo hace —su reconocimiento comporta una implicita
afirmacion de relacion sexual y la creencia de que el hijo ha nacido de
ella—; en cambio, la mujer que reconoce un hijo efectia una afirmacién
de un hecho indubitado que conoce directamente, y su aseveracién coin-
cide objetivamente con la realidad declarada (salvo error y problemas de
identificacién, que merecen distinto tratamiento): eso es lo vinico trascen-
dente de tal afirmacién, y basta para la determinacién juridica de la
maternidad.

En consecuencia, habida cuenta de esa distinta realidad subyacente,
que determina la necesaria vigencia de principios distintos que organicen
juridicamente su respectiva determinacidén (paternidad y maternidad), en
la interpretacién y aplicacién al materno de las normas relativas al reco-
nocimiento de la filiacién, en general, debe tenerse en cuenta aquella
diferente realidad factica y juridica, y debe superarse el formalismo que
preside el régimen general del reconocimiento, que no se adecua a la mater-
nidad. Mientras no haya una reforma de la determinacién extrajudicial de
la filiacién y deba aplicarse el actual régimen legal del reconocimiento al
materno, pienso que la adecuacién a este tltimo de tales normas debe
hacerse, de acuerdo con los criterios hermenéuticos sociolégico y teleols-
gico (art. 3.1 CC), teniendo en cuenta principios realistas, de verdad
material ', y no los formalistas que por razones histéricas presiden e
informan la concepcién y el régimen del reconocimiento en nuestro siste-
ma juridico.

En consecuencia, el reconocimiento materno debe ser considerado
sencillamente como una mera y directa afirmacion de un hecho cierto, la
maternidad, sin m4s, efectuado por la madre, que determina también
directamente la filiacién materna, de la misma forma (salvo diferencias
puntuales) que la determina la inscripcién en el Registro Civil por la
declaracién unida al parte o comprobacién reglamentaria. Respecto del
reconocimiento materno creo que huelgan las teorias del reconocimiento-

¥ Principios que ya aplica el Tribunal Supremo en los procesos de filiacién:
cfr. RIVERO HERNANDEZ, «La tensién formalismo-realismo en los procesos de filiacién»,
Poder Judicial, marzo de 1989, pp. 105 ss.
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confesién, reconocimiento-admision y demdas formuladas para el paterno,
aqui inocuas *''; y, partiendo de ahi, las demds consecuencias del régimen
juridico correspondiente '*2.

b) Aunque no afecta tanto al reconocimiento materno como al
paterno, quiero aludir (por su relacién préxima con lo dicho) a esa an6-
mala (en palabras suaves) suspension de los efectos del reconocimiento
paterno inscrito en el Registro por simple peticién de la madre durante el
aflo siguiente al nacimiento del hijo reconocido (art. 124.2.° CC) . No
puedo omitir dos sucintas apostillas: 1.°, me parece injustificada, sin fun-
damento suficiente esa suspensién de la eficacia del reconocimiento
paterno por la mera voluntad de la madre: creo que es arbitrario dejar la
determinacion de la filiacién paterna, que afecta al estado civil de las per-
sonas y tiene trascendencia publica, a la sola voluntad de la madre, sin
mas. 2.°, no me convence la razén invocada por algtin prestigioso comen-
tarista ** de que, en general, ella conoce mejor que nadie quién pueda ser
el padre (?), pues en este caso no se trata de que ella sepa o no quien lo
es, aqui intrascendente: la Ley no lo subordina a que ello sea cierto (ni
preocupa demasiado a nuestro legislador en materia de reconocimiento la
verdad biolégica) y porque la eficacia del reconocimiento en nuestro sis-
tema juridico no depende de que sea cierta la filiacién reconocida y se
corresponda con la realidad.

Veamos ya los supuestos de reconocimiento de filiacién materna
antes apuntados.

A) Reconocimiento de la filiacion materna por mujer no casada.

En principio, no plantea este caso especiales problemas, y queda
sometido a las reglas generales del reconocimiento formal. Sin embargo,
es en orden a su interpetacién y aplicacién al reconocimiento materno
donde puede haber alguna particularidad en atencién a las observaciones
recién hechas. Por ejemplo, habida cuenta de la certeza de la maternidad
y de que su reconocimiento es, ante todo, declaracién de un hecho cierto
conocido y constatable (mds que declaracién de voluntad de querer cons-
tituir la relacién juridica de filiacién), debe descargarse de voluntarismo
la valoracién de tal declaracién de maternidad y todo este reconocimien-
to, y, salvo violencia o intimidacién o error en la identificacién del hijo
(que no error en el querer, error vicio del consentimiento en sentido técni-

¥ Véase la idea que tengo del reconocimiento en LACRUZ y otros, Elementos de
Derecho Civil, cit., t. IV-2.°, pp. 108 ss.

"2 Aligual que es indtil la impugnacién del reconocimiento por vicios del consenti-
miento; y debiera serlo la legal necesidad de requisitos complementarios, etc, de la misma
forma que la impugnacidn de la maternidad (art. 139 CC) es diferente que la impugnacién
de la paternidad.

' Véase ampliamente en PERA Y BERNALDO DE QUIROS, Comentarios al CC...»
(EDERSA), cit., t. IV-3.°, pp. 228 ss.

' PENA, op. loc cit., p. 230.
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o), el reconocimiento serd valido y eficaz. De otro lado, en mi opinién,
cabe perfectamente el reconocimiento incidental de la maternidad, en
cuanto comporta una afirmacién de ese hecho, aunque no haya voluntad
directa de reconocimiento-determinacién de filiacién, ni se haya otorga-
do en forma legal '**,

Aunque, visto el tenor de nuestra legalidad vigente, poco vale mi
desacuerdo y critica (dura lex, sed lex), (qué sentido tienen en orden a la
determinacion de la maternidad por reconocimiento de la madre los con-
sentimientos, audiencias y aprobaciones judiciales del articulo 124 CC,
salvo que se invoque que la mujer que reconoce y afirma ser madre no lo
sea ciertamente por suposicién de parto o error en la identidad del hijo?
Esos consentimientos y aprobaciones, de discutida justificacién y dudosa
interpretacion referidos a la paternidad, y sélo comprensibles en una con-
cepcion formalista del reconocimiento paterno, no tienen sentido alguno,
en mi opinién, en relacién con la maternidad y el principio mater semper
certa est, de casi universal aceptacién, y frente al cual tales requisitos
complementarios apenas significan otra cosa que una innecesaria € incon-
gruente infraccién de dicho principio, amén de injusta.

B) Reconocimiento de la filiacién no matrimonial por mujer casada.

Esta situacién es problemética por razén de la presuncién de paterni-
dad que la Ley vincula al matrimonio, al nacimiento de mujer casada, lo
que ha generado amplias discusiones en otros sistemas juridicos proxi-
mos al nuestro '*. Hoy no hay en nuestro Ordenamiento las viejas dificul-
tades (CC de 1889) derivadas de la prohibicién del reconocimiento de la
filiaci6n ilegitima no natural; no obstante lo cual fueron habilitados cier-
tos mecanismos, que la LRC de 1957 propicié, que permitieron aquellos
reconocimientos vedados. En cuanto al Derecho vigente, la eficacia del
reconocimiento de la filiacién no matrimonial efectuado por mujer casa-
da va a depender sustancialmente de que entre en juego o no la regla
pater is est en relacién con la situacion registral del reconocido por la
madre.

' No se me ocultan las razones que invoca PENA en contra de la admisibilidad del

reconocimiento incidental, basadas en el término otorgado que en alglin lugar emplea el
legislador, y otras. Pero entiendo que estos argumentos cefiidos a la letra de la Ley y, en
general, los eminentemente formales, deben ceder ante los de tipo racional, sociolégico y
finalistico, més vinculados a los principios y criterios informantes de una institucién den-
tro de un sistema juridico.

B Cfr., para el Derecho francés, P. RAYNAUD, «Volonté individuelle et filiation par le
sang», RTDC, 1982-3, pp. 543 ss. En relacién con el Derecho italiano, donde la cuestién
del reconocimiento del hijo adulterino ha sido muy discutida antes de la reforma de la filia-
cién de 1975, ha ocupado después a la doctrina: véase, junto a las obras generales (FINOC-
CHIARO, CARRARO-OPPO-TRABUCCHI, MAJELLO, FERRANDO), los trabajos de ADaMI, «Il rico-
noscimento del figlio naturale da parte della donna coniugata», Dir. Fam. e Pers., 1983,
PP- 265 ss.; NaPprl, «Il riconoscimento di figlio naturale da parte di donna coniugata al
tempo del concepimento», misma revista, 1982, pp. 682 ss. Para nuestro Ordenamiento,
cfr. J. Pozo VILCHES, El reconocimiento del hijo no matrimonial de mujer casada, Madrid
(Trivium), 1993, con amplia informacién y jurisprudencia.
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a) Sino rige la presuncién de paternidad del articulo 116 CC, no
hay problema si ha precedido separacién legal, siquiera sea provisional,
por més de trescientos dias anteriores al nacimiento, a cuyo efecto basta-
r4 aportar certificacioén de la resoluci6n judicial que la haya acordado. Si
se trata de separacion de hecho habra que probarla igualmente, para lo
cual es apto el expediente de inscripcién fuera de plazo '’ —expediente
necesario también, en opinién de algunos, para el caso de separacién
legal—'%,

b) Cuando se trate de reconocimiento materno de mujer casada de
hijo ya inscrito del que consta en el Registro la paternidad de varon dis-
tinto al marido, surge el problema de si es posible la inscripcién de aquel
reconocimiento directamente, o si es preciso que preceda la comproba-
cién de que no rige en tal supuesto la presuncién de paternidad marital. A
ese respecto, y para hipétesis que examino, exigié tal comprobacién la
Circular mencionada '*. Cfr. también el articulo 185 RRC (redacci6n
de 1986).

En este punto, y en cuanto a la argumentacién de la Circular, se opuso
enseguida Diez del Corral ', alegando que no es decisiva la invocacién de
los preceptos que hace: «no hay contradiccién entre la filiacién paterna
que proclama el Registro y la filiacién materna que intenta acceder a €l»,
dice. En tal caso —-me permito afiadir yo— el problema, si lo hubiera, serfa

137 En el caso que dio lugar a la Resolucién de 30 de abril de 1994 1a separacién de
hecho se probé ante el encargado del Registro por testimonio de siete vecinas de la madre que
manifestaron conocerla y que vivia separada de su marido varios afios antes del nacimiento de
la hija que reconoci6; en el mismo sentido, los informes de la Guardia Civil. Es notable la
afirmacién que hace esa Resolucién respecto a que «esta comprobaci6n de la no entrada en
juego de la presuncién de paternidad del marido de la madre ha de realizarse precisamente en
un expediente ad hoc, como ha tenido ocasién de razonar la Circular de 2 de junio de 1981».

" A estos problemas atendia la Circular de la DGRN de 2 de junio de 1981 cuando
decia que «a efectos de inscripcién de filiacion no matrimonial de mujer casada, habré de
comprobarse que no rige la presuncién legal de paternidad det marido y que el hijo no se
encuentra en la posesién de estado de hijo matrimonial». Si bien es razonable la primera
exigencia, en particular cuando no haya inscripcion previa de otra paternidad distinta de la
del marido, resulta incongruente y gratuito exigir la comprobaci6n de que el hijo no tiene
posesién de estado de hijo matrimonial. En ningtn lugar (Cédigo ni LRC) aparece norma
alguna que permita exigir tal dato para la eficacia e inscripci6én del reconocimiento mater-
no, y no hay por qué acumular innecesarios y alegales requisitos formales a una institucién
ya demasiado gravada con los de esa clase. En ese mismo sentido se manifestaron ense-
guida cualificados expertos en la materia (Dfez DEL CORRAL, PENA Y BERNALDO DE QUI-
RGS), que desautorizaron la Circular y estimaron que no ha lugar al comentado requisito,
que luego ha dejado de exigir la DGRN a partir de la Resolucién de 5 de enero de 1986.

' «Habréa de comprobarse en el expediente —dice la Circular— que no rige para el
reconocimiento la presuncién de paternidad del marido. En caso contrario, es decir, si
resulta aplicable la presuncién del articulo 116 CC, no podrd inscribirse la filiacién mater-
na, por la razén antes apuntada de que ello supondria enervar por via inadecuada una pre-
suncién legal y porque no puede contradecirse el estado de filiacién que prueba el Regis-
tro (art. SO LRC y art. 113-II CC)».

“0  «La inscripcién...», loc. cit., p. 65. Cir. también DE LA CAMARA, op. loc. cit., pp.
420 ss.; MARTINEZ SANCHIZ, «Influencias del Derecho piiblico sobre el Derecho de fami-
lia», RDNot., 1986, p. 43; y Pozo VILCHES, op. cit., pp. 96-97.
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de paternidad: enfrentamiento de la no matrimonial inscrita antes y la
matrimonial presunta derivada de la maternidad (que se pretende inscribir)
de mujer casada; incompatibilidad que se traduciria en que «no ser4 eficaz
la determinacién de una filiacién en tanto resulte acreditada otra contra-
dictoria» (art. 113.2.°°CC). Pero, ademds, en nuestra hipétesis no hay tal
incompatibilidad legal, ya que la hay sélo entre una filiacion determinada
(la matrimonial no inscrita) y una hipotéticamente presunta, de una pre-
suncién que no llega efectivamente a operar ni a determinar paternidad
por no constar antes la maternidad de mujer casada (art. 115.1.° CC). Lo
que en realidad ocurre es que no llega a entrar en juego la presuncién del
articulo 116 ni a surgir una paternidad marital legal por mor de la prohi-
bicién del 113.2.°: sélo impugnando previamente y dejando sin efecto la
paternidad no matrimonial inscrita puede operar la regla del articulo 116
(cfr. R de 7 de enero de 1987, en el mismo sentido).

La maternidad, aqui como en otros casos, es ajena al juego de esas
reglas formales, exclusivas de la paternidad. La maternidad es un hecho
cierto y debe tener acceso al Registro y determinar filiacién en cuanto
redna los requisitos legales para ello; y el reconocimiento es un medio
idéneo para determinar también la filiacion matrimonial (cfr. arts. 117,
118 y 119 CC). La cuestién de su calificacién (matrimonial o no) es acce-
soria, adjetiva y posterior; la de la paternidad correspondiente es ajena,
distinta, afecta a otro hecho derivado incluso juridicamente (art. 116) de
la maternidad, mas no anterior ni condicionante de ésta o de su determi-
nacién. Por tanto, no pueden ser los problemas de la paternidad los que
impidan determinar la maternidad. Resuélvanse en buena hora esos pro-
blemas, después y al margen de la maternidad, hecho seguro, distinto y
auténomo respecto de aquélla (lo que no se da a la inversa), sin interferir
la determinacién del hecho previo.

Por todo esto no creo que deba exigirse, en este caso, para la eficacia
del reconocimiento materno, la comprobacién de que no opera la presun-
cién de paternidad marital. Si nada lo veda ni hay otra paternidad incom-
patible, regira esta presuncién y determinar4 la paternidad del marido. Si
hay otra paternidad anterior correctamente determinada (hipétesis que
ahora me ocupa) no operard la regla del articulo 116 CC por imcompatibi-
lidad legal y real, hasta que quede invalidado el reconocimiento y la filia-
ciéon no matrimonial anterior: explicacion ésta que me parece la mas razo-
nable juridicamente en ese marasmo de problemas formales (algunos
inevitables, otros excesivos). En todo caso, la maternidad, legalmente
determinada, debe tener acceso al Registro sin obstaculos ni por proble-
mas que le son ajenos y posteriores: la maternidad es anterior, y s6lo a par-
tir de ella el hijo tiene una identidad y actia la presuncién de paternidad
marital. Las incompatibilidades por mor de la paternidad y demads explica-
ciones juridicas deben resolverse en este su terreno (y hay solucién), que
€s un posterius, sin complicar innecesariamente el de la maternidad, que
es un a priori indubitado de la paternidad (y mas de la matrimonial).



¢Mater semper certa est? 79

En conclusién: entiendo que no debe exigirse la comprobacion de
que no rige la presuncion de paternidad marital para la inscripcién de la
filiacién materna no matrimonial del hijo de mujer casada, aunque si para
la del reconocimiento del progenitor distinto del marido. Cuestién esa
poco clara en el articulo 185 RRC, que, al no distinguir, parece, por su
confusa redaccién, que aquella comprobacién es requisito comtn para la
inscripcién de la filiacién no matrimonial materna y de la paterna.

Esa misma confusién y tratamiento conjunto de la maternidad y de la
paternidad aparece en no pocas Resoluciones, en que se dice que cuando
sea de aplicacion la presuncién del articulo 116 CC la madre casada no
puede reconocer a un hijo como no matrimonial y que debe figurar en el
Registro la paternidad del marido (RR de 3 de abril y 25 de noviembre de
1987, 10 de mayo y 19 de septiembre de 1988, 10 de marzo y 14 de
noviembre de 1989,...). En puridad, si el hijo no fue inscrito inicialmente
como de mujer casada, ésta puede reconocerlo y hacer constar e inscribir
su maternidad, sélo eso, sin prejuzgarla ni calificacién alguna en princi-
pio y por el solo reconocimiento ''.

2.2.4 DETERMINACION DE LA MATERNIDAD NO MATRIMONIAL EN EXPEDIENTE
REGISTRAL

También aqui he de remitirme a las reglas pertinentes (art. 49.2.° LRC
y 189 RRC y concordantes) y a su comentario en obras generales'®, para
abordar Unicamente las cuestiones especificas que atafien a la materni-
dad. Destacaré sélo:

a) Del «escrito indubitado (...) de la madre en que expresamente
reconozca la filiacién» (art. 49.2.1.* LRC), me parece evidente que no es
preciso que comporte un reconocimiento de la filiacién (materna) en el
sentido técnico de esa figura, ni es exigible una «voluntad» de reconocer,
sino sencillamente que deje constancia clara del hecho de la maternidad
con cualquier expresion de la que ésta se deduzca objetivamente, de per-
sona (el hijo) bien identificada. Si ya aludf a esa mera afirmacién de
maternidad, sin mds, referida al reconocimiento formal, que determina
directamente la filiacién, me parece ello mds seguro y viable en este caso,
por tratarse de la matemnidad y porque el escrito y tal afirmacién son sélo
presupuestos bdsicos del expediente y de la resolucién que recaiga. Por lo

" Luego vendra si es matrimonial o no esa maternidad: si entra en juego la presun-

cién del articulo 116 serd padre el marido y matrimonial la maternidad; si no es aplicable
dicha regla serd no matrimonial y posible el reconocimiento por varén distinto del marido;
y si vigente esta tltima regla, s6lo podra quedar determinada la paternidad de dicho terce-
ro una vez impugnada con éxito la paternidad del marido (sea por declaracién judicial tras
el ejercicio de la accién del art. 134 CC, sea por reconocimiento voluntario si se ejercit6 la
acci6n de impugnacién de paternidad matrimonial de los art. 136 y 137).

2 Véase ampliamente en PENA Y BERNALDO DE QUIROS, Comentario a las reformas
del Derecho de familia, cit., pp. 890 ss.; y Comentario del CC..., cit., t. IV-3.°, pp. 256 ss.
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demads, basta con documento privado, sea ad hoc o de otra clase en que
incidentalmente se aluda a tal hecho en aquellos términos.

b) En cuanto a la «posesién continua del estado de hijo natural (...)
de la madre,...» (art. 49.2.2.%), cabe aplicar en principio la misma idea de
posesién de estado que ha elaborado la jurisprudencia para la determina-
cién judicial, en general, cada dia con menor carga voluntarista (reminis-
cencia de la confusién de otrora con el reconocimiento ticito) ya iniciada
antes de la reforma de 1981, y confirmada por jurisprudencia posterior
(cfr. sentencias de 19 de noviembre de 1985, 5 de noviembre de 1987, 10
y 17 de marzo de 1988, 8 de julio de 1991, 14 de noviembre de 1992, 2
de marzo de 1994,...). La referencia a «hijo natural» ha de entenderse hoy
equivalente a no matrimonial, sin discriminacién ni distincién (salvo la
del art. 125, cuando proceda).

c) «Respecto de la madre, siempre que se pruebe cumplidamente el
hecho del parto y 1a identidad del hijo» (art. 49.2.°.3.2 LRC). Los dos
hechos, parto e identidad del hijo, pueden y deben ser probados por
cualquier medio de los admitidos en Derecho, sin limitacién alguna
(incluidas las pruebas biolégicas) en los términos en que operan en este
expediente registral (cfr. arts. 351 y concordantes RRC). Esta prueba de
la maternidad, definida por los dos datos a que alude el precepto, va mds
alla de la comprobacion reglamentaria del articulo 44 LRC y 168 RRC,
pues se trata de una prueba formal, a la que, aun hecha fuera del proceso
judicial, son aplicables las normas correspondientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y habri de ser apreciada, segiin tales criterios, por el
encargado del Registro, en ¢l contexto e inteligencia que vengo propo-
niendo para la maternidad (que no coincide con la de la filiacién paterna).

d) Creo aplicable a este expediente y medio de determinacién de la
filiaci6n lo dicho en el apartado anterior para el reconocimiento materno
cuando se trate de madre casada: maternidad que debe ser considerada
per se, auténoma, y anterior a la paternidad. Por ello, disiento de la auto-
rizada opinién —si no he entendido mal- de Pefia '“, que dice que «si la
madre es casada, hdyase o no inscrito ya el nacimiento, hdyase o no ins-
crito la filiacién materna, debe resultar del expediente que no se da (con-
tra lo que es normal: art. 69 CC) la presuncién de paternidad del marido».
Pienso que ello sélo es correcto en cuanto a la determinacién de la pater-
nidad de varén distinto al marido tras la previa inscripcion de la materni-
dad de mujer casada; inscripcion de esa paternidad que Unicamente es
posible si no opera la regla pater is est o se ha impugnado con éxito la
paternidad marital. Creo, en cambio, que no procede aplicar el mismo ra-
zonamiento cuando se trata de determinar la maternidad, cuya autonomfia
y cardcter a priori respecto de la paternidad permite que pueda quedar

“ De nuevo PENA, Comentario a las reformas..., cit., p. 896; y Comentario del CC,
cit,, t. IV-3.°, p. 271.



¢Mater semper certa est? 81

determinada una vez resulte probada por el mecanismo correspondiente
(aqui, en el expediente registral) con independencia de las reglas aplica-
bles a la paternidad (ahora, operancia o no de la presuncion de paternidad
marital), segiin argumenté en su momento. Para Pefia esto se daria s6lo
cuando ha precedido la inscripcién de la paternidad no matrimonial de
tercero . Yo entiendo que, en cuanto a la maternidad, no ha lugar a dis-
tinguir casos y situaciones, por las razones dichas.

e} Unailtima observacion: suscribo los reparos que suscita a Pefia '
el hecho de que, habiendo igual certeza sobre la maternidad, sea matri-
monial o no, no se dé igual facilidad de inscripcién para la no matrimo-
nial determinada en este expediente —en el que cabe la eventual oposicién
de parte o del Ministerio Fiscal (que enerva esta via y remite al procedi-
miento ordinario)— que para la matrimonial, la cual puede ser inscrita con
mas facilidad en virtud de expediente ordinario de inscripcién de naci-
miento fuera de plazo, sin los tramites mas complicados y obstaculos
como el recién aludido. Ese distinto trato y régimen parece a Pefia «con-
trario al principio de no discriminacién contenido en el articulo 14 CE tal
como ha sido interpretado (en materia de accién de reclamacién) por la
STC de 20 diciembre 1982, y al principio imperante en las legislaciones
modernas mater semper certa est».

Comparto, en efecto, el mismo temor de que ello sea trato discrimina-
torio e inconstitucional (amén de injusto), pues si bien no lo es en materia
de paternidad —cuyo régimen diferente de determinacién segtin sea matri-
monial o no obedece a la distinta realidad subyacente y por ello estd justi-
ficado y no es discriminatorio—, tratdindose de la maternidad la realidad
prejuridica es idéntica y las facilidades o dificultades para su demostracién
factica y para su determinacion juridica son iguales en matrimonio o fuera
de él, por lo que un diferente régimen de determinacién legal de la materni-
dad —y este caso no es el tnico, como vengo denunciando— supone una
injustificada discriminacidn y trato desigual a situaciones reales iguales, lo
que constituye, ciertamente, infraccién del principio constitucional de
igualdad sin discriminacién por razén de nacimiento del articulo 14 CE.

¢ Qué solucién cabe para superar tal obstdculo? En este caso concreto,
ma4s que suprimir el procedimiento de determinacién y el articulo 49.3
LRC pareceria indicado suprimir la posibilidad de oposicién de parte o
del Fiscal y cualquier otro tramite u obsticulo especial que dificulten mds
la determinacién de la maternidad no matrimonial que la matrimonial,
interpretando las normas discriminatorias (€sa y otras), de forma que
dejen de serlo para la no matrimonial, mientras estén formalmente vigen-
tes; en algin caso, dejar de aplicarlas, sencillamente, por ya derogadas
por la Constitucién. Esa es la linea que vengo manteniendo a lo largo de

" Comentario a las reformas..., p. 897; y Comentario del CC, cit., pp. 272-273.
¥ Qbray lugar ult. cit., p. 263.
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este trabajo, lo que con frecuencia me aparta de la doctrina mayoritaria.
Por ello me permito concluir, por lo que ahora interesa, que la mejor solu-
cién seria una modificacién profunda del régimen de determinacién de la
filiacién materna, que hoy es, por el incomprensible mantenimiento de la
legislacion del Registro Civil de 1957/1958, formalmente incongruente,
anacrénica socialmente y en no pocos puntos inconstitucional, amén de
injusta para ciertas madres y algunos hijos.

V. DETERMINACION JUDICIAL DE LA FILIACION
MATERNA. PRINCIPALES PROBLEMAS

1. EN GENERAL

Los articulos 115.2 y 120.3 CC establecen que la filiacién matrimonial y
la no matrimonial, respectivamente, «quedard determinada legalmente (...)
por sentencia firme»; lo que alcanza por igual a la filiacién paterna y a la
materna. La sentencia que determina esa filiacion puede producirse, en térmi-
nos generales, tanto en proceso civil como en el penal; y si bien es perfecta-
mente posible que una sentencia penal declare la paternidad (cfr. art. 193 CP,
LO de 8 de noviembre de 1995; y art. 111 CC), resulta ser menos probable y
frecuente en cuanto a la maternidad (verosimilmente, como pronuncia-
miento accesorio en condena por delito de suposicién de parto o de altera-
cion de maternidad o de estado civil: articulos 220 y 221 CP) .

Esa declaracién de matemnidad es mas frecuente y natural por medio
de sentencia civil, la cudl requiere un proceso judicial, y éste el ejercicio
de una accién a instancia de parte legitimada. La determinacion judicial
de filiacién materna puede tener lugar tanto en forma positiva, si la sen-
tencia declara una filiacién que antes no existia legalmente, o 1a que cons-
taba era inexacta y es sustituida por la verdadera (accién de reclamacion
de filiacién: sea de simple reclamacién, sea una accién de reclamacién
que lleva asociada la de impugnacion de la filiacién inexacta anterior, por

4 ;Es posible, en técnica procesal, que en una sentencia penal condenatoria por
esos delitos, una vez declarados probados el hecho del parto de cierta mujer y la identidad
del hijo, se declare la maternidad correspondiente? Aunque para este delito no hay una
previsién legal en ese sentido como la del articulo 193 del Cédigo Penal (de 1995), no veo
ningdn inconveniente en ello. No se trata de la aplicacién analégica a los delitos del articu-
lo 220 CP de la regla del 193 (y no seria aplicacién analégica de norma penal, sino de
norma civil), sino en razén de que la declaracién de la maternidad es cuestién de estado
civil e indisponible (la sentencia de 24 de febrero de 1977 ya dijo, para la declaracién de
paternidad en relacién con delito sexual, que se impone en beneficio de la prole y es dere-
cho ajeno a la mujer, alli la ofendida) (cfr., mds ampliamente, mi colaboracién en los Ele-
mentos de Derecho Civil de LACRUZ y otros, t. IV-2.°, pp. 128-129). Aun cabria aducir otra
razén: la de economia procesal, pues de no pronunciar el Tribunal penal la maternidad que
ante él ha quedado probada fécticamente, o se queda el hijo sin maternidad, o se le obliga
a ir a un proceso civil de reclamacidn de filiacion.
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contradictoria); cuanto en via negativa, si la sentencia declara inexacta la
anterior filiacién legal, que deja sin efecto: ello requiere el ejercicio de
una accién de impugnacion de filiacién. Unas y otras acciones, entendi-
das en sentido d&mplio, no deben ser confundidas con las meramente
declarativas: entre éstas, unas, de la existencia y validez de un titulo de
determinacidn de la filiacién (reconocimiento, resolucién en expediente
registral); otras declarativas de la inexistencia o invalidez de un titulo de
determinacidn de una filiacidn formalmente existente (de un reconoci-
miento, por ejemplo).

2. DETERMINACION JUDICIAL DE LA FILIACION MATERNA
POR EJERCICIO DE UNA ACCION DE RECLAMACION

Regulada en los articulos 132 y 133 CC cuando no hay posesién de
estado de la filiacién reclamada, y, en el articulo 131 (supuesto de filia-
cién manifestada por la constante posesién de estado), como el régimen
es comin en este caso y muy semejante en aquéllos, con problemadtica
idéntica, abordaré conjuntamente la reclamacién de filiacién matrimonial
y no matrimonial, limitdndome a las particularidades relativas a la mater-
nidad y cuestiones més conflictivas.

2.1 Hipétesis posibles de reclamacion de filiacion materna

A diferencia de la paternidad, que permite distinguir supuestos distin-
tos de reclamacién (con diferentes problemas y soluciones) segin sea
matrimonial o no (y en la primera, segiin el momento del nacimiento),
respecto de la maternidad son menos las hipdtesis posibles porque sus
problemas son practicamente idénticos sea matrimonial o no y ocurra en
un momento u otro. En todo caso cabe prever estas hipdtesis:

a) No constancia de filiacién alguna inscrita, bien porque el hijo no
se halla inscrito en absoluto en el Registro, o porque se halla inscrito su
nacimiento sin designacién de maternidad: tal puede ocurrir cuando hubo
abandono inicial del hijo u ocultacién de su nacimiento.

b) Inscripcion de nacimiento del hijo con constancia de la filiacién
paterna, pero no de la materna.

¢) Constancia registral de filiacién materna errénea, que no se
corresponde con la verdadera pretendida o reclamada (sea por mero error
material, o en caso de entrega del hijo a tercero, con suposicién de parto).
Como no cabe la existencia de dos filiaciones legalmente determinadas
referidas a la misma persona es preciso impugnar la existente (errénea)
incompatible con la pretendida, sea en el mismo proceso (caso mas fre-
cuente y normal: art. 134 CC), o previamente a la determinacién de la
nueva filiacién (via casi limitada al supuesto en que prefiera determinar-
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se la filiacion pretendida de forma extrajudicial, caso distinto del que
ahora me ocupa) ',

Hay otras hipétesis de maternidad deficiente o errénea que pueden
resolverse (y quedar determinada legalmente una correcta maternidad)
por mera rectificacion del asiento registral, sea en expediente gubernati-
vo (arts. 93 y 94 LRC), en cuyo caso no ha lugar a proceso ni sentencia
que determine filiacién, o por rectificacién de la inscripcién en juicio
ordinario (art. 92 LRC y R de 19 de diciembre de 1986), que aunque ter-
mina por sentencia (ordena, sencillamente, la subsanacién del error pade-
cido al extender el asiento que afecte a maternidad), no se puede equipa-
rar a la dictada en proceso iniciado por accion de reclamacién de filiacién
{(que determina directamente la filiacién materna).

2.2 Legitimacién activa

El legislador de 1981 distingue a este respecto segin haya o no pose-
sion de estado de la filiacién reclamada, concediendo muy amplia (exce-
siva en mi opinidn) legitimacién en el primer caso, a «cualquier persona
con interés legitimo» (art. 131), y una legitimacién mds limitada cuando
no hay aquella posesién de estado, diferente para la filiacién matrimonial
(«corresponde al padre, a la madre y al hijo»: art. 132.1) y para la no
matrimonial («corresponde al hijo durante toda su vida»: 133.1 CC).
Cuando no hay posesién de estado, y en ambos casos, estdn legitimados
también los herederos en los términos que dicen los articulos 132.2 y
133.2, con idéntica redaccidn.

No abordaré estas cuestiones en tanto que generales, por lo que me
remito a mi opinién y critica vertidas en otros lugares '® y a otras mas
autorizadas, y centraré mi atencién en el trato diferente que hay entre la
filiacién matrimonial y no matrimonial, pues si en la primera estin legiti-
mados, cuando no hay posesién de estado (supuesto mds frecuente), el
padre, la madre y el hijo —parecen las personas adecuadas para reclamar-
la: nada que objetar, en principio—, en el caso de la no matrimonial y si no
hay posesién de estado estd legitimado tinicamente el hijo. Ello quiere
decir que la madre no matrimonial no tiene legitimacién proprio nomine
para reclamar judicialmente que sea declarada su propia maternidad res-
pecto del hijo que ella alumbré cuando por el motivo que sea (y muchos
pueden ser factica, juridica y humanamente) no figura inscrita en el

"7 No son acciones de reclamacion de filiacién stricto sensu la accién declarativa de
la existencia y validez de un titulo de determinacién de la filiacién (inscripcién, reconoci-
miento, etc.); ni las relativas a la identidad de la persona cuya filiacién ya estd determina-
da; ni la que pretende un pronunciamiento judicial relativo a la inscripcién de la filiacién
que anteriormente fue denegada, y alguna otra (cfr. PENA Y BERNALDO DE QUIROS, Comen-
tarios a las reformas..., cit., pp. 967-968).

¥ Por lo que a mi respecta, véase cuanto digo en LACRUZ y otros, Elementos de
Derecho Civil, cit., t. IV-2.°, pp. 84 ss., y «La tensién formalismo-realismo en los procesos
de filiacién», loc. cit., pp. 105 ss.
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Registro o no estd determinada de otro modo. Es evidente el trato legal
discriminatorio de esa madre, que por serlo extramatrimonial carece
(legalmente) de accién de reclamacién de su maternidad, accién que
tiene, en cambio, la madre matrimonial. Ese trato diferente perjudica a la
madre no matrimonial (e indirectamente al hijo) sin motivo razonable
suficiente y supone una grave discriminacién en el sentido que contem-
pla y prohibe nuestra Constitucion, articulo 14, en términos tan claros
que no necesitan de mayor comentario.

A esa calificacién y motivo cabe afiadir otros serios problemas de
constitucionalidad y de racionalidad con idéntico peso. Porque me parece
no razonable que la persona més directamente afectada por una relacién
juridica de la trascendencia de la filiacién, como es la madre, carezca de
accidn para reclamar judicialmente su maternidad cuando no se halla
establecida legalmente y, en algunos casos, no puede dejarla determinada
eficazmente de otra forma'”. Ello es menos comprensible cuando para el
mismo hecho (maternidad) con otra calificacién (simplemente otra califi-
cacion) se concede a esa misma mujer una accién imprescriptible y no
sujeta a caducidad si est4 casada.

La cuestién podria quedar en esa sola incoherencia dentro de un siste-
ma juridico si ello no contradijera también el principio constitucional del
articulo 39.2 de nuestra Carta Magna: «la ley posibilitara la investigacion
de la paternidad»; expresién que, no obstante la sola alusién a paternidad,
es entendida unidnimemente como significante del principio de libre
investigacién de la verdadera filiacién, del principio de veracidad (mejor
expresado en el art. 127.1 CC); precepto este iiltimo con el que tampoco
es congruente el articulo 133.1. Porque aunque el principio de veracidad
no opera en nuestro sistema juridico con rigor absoluto, por lo menos en
el ambito judicial parece claramente definido en la Constitucién y en el
articulo 127 CC el principio de libre investigacién y bisqueda judicial de
la verdadera filiacién, lo cual debe comenzar por permitir a los directa-
mente interesados el acceso a demostrar en un proceso aquella verdadera
filiacién. El principio del articulo 39.2 CE y del 127 CC queda reducido a
muy poco si aunque se permita investigar la filiacion con toda clase de
pruebas se cierra la puerta a las personas mas interesadas en demostrarlo
por directamente implicadas en la relacién juridica. El principio de la
libre investigacién de la verdadera filiacién comienza por la concesién de
una amplia legitimacién para accionar judicialmente con dicha finalidad:
las posibles excepciones deben estar muy justificadas, lo que no ocurre
en la situacién y persona a que me refiero ahora.

Creo que también queda vulnerado el articulo 24.1 CE (derecho a la
tutela judicial efectiva en el ejercicio de derechos e intereses legitimos)

" Sobre el sentido y alcance de la legitimacién en esta materia, cfr. STS de 19 de
enero de 1990.
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cuando se niega a la madre legitimacién propia para reclamar filiacién no
matrimonial respecto de un hijo al que ha intentado reconocer (o formal-
mente reconocido) y queda ineficaz su reconocimiento porque no es con-
sentido o aprobado en los términos de los articulos 123 y 124 CC, y no
determinada legalmente su maternidad, ni determinable ya acudiendo a
los Tribunales ', Eso es, en mi opinién, inconstitucional ', y pienso que
podria prosperar un recurso de amparo contra el articulo 133.1 CC por
esa causa. Felizmente, en la praxis procesal no ha ocurrido as{ gracias a
la interpretacién benévola y razonamiento de nuestros Tribunales y juris-
prudencia, que en la STS de 21 de abril de 1988 cita el articulo 24.1 CE
para justificar la legitimacion que ahora comento.

Algtn autor ha justificado la negacién de esta accién a los progenito-
res en el previo incumplimiento por éstos del deber de dar nombre y asis-
tencia o amparo al hijo, por lo que le parece que en tal caso no merece el
progenitor el conservar la facultad de reclamar judicialmente la paterni-
dad o maternidad 2. Argumento insuficiente, ademds de inexacto, pues
quiza no siempre hayan dejado de cumplir aquellos deberes, o puede ocu-
rrir esto al margen de su voluntad (hay casos y realidades vivenciales
muy variadas en este 4mbito). En todo caso, la concesién o denegacion
de una accidn judicial no depende de la mayor o menor altura ética o
social del titular de un derecho, ni se deja, en general, la determinacién
de la filiacion al trato y relacion anterior del progenitor con el hijo (salvo
cuando haya posesion de estado): jpor qué se concede accidn de recla-
macién sin limitacién causal ni temporal alguna a los progenitores matri-

% Creo que esa negacién de legitimacién proprio nomine a la madre no matrimo-

nial constituye una grave inconsecuencia afiadida a una harto discutible organizacién de la
determinacién extrajudicial de la filiacién; lo que no se da en otros Ordenamientos —ale-
man y suizo, fuera de nuestras fronteras; Ley catalana de Filiacién (art. 11.3), aqui-, en los
cuales, aunque se exija a veces ciertos consentimientos, se permite, al menos, que cuando
son denegados pueda el reconocedor frustrado acudir ante los Tribunales para establecer
su paternidad/maternidad.

1 Con lo que disiento del parecer de PENA (Comentario al CC..., cit., t. IV-3.°,
p. 220, nota 44), para quien, tras reconocer que el Tribunal Supremo ha concedido legiti-
macién al progenitor mds alla de lo que expresan los articulo 131 y 133 CC, afiade que,
salvo en el caso de que «haya habido culpa por parte del progenitor en la omisién del reco-
nocimiento», «es perfectamente explicable la drastica negativa de la Ley espafiola a con-
ceder al progenitor accién para reclamar la paternidad y no puede haber en ello tacha de
inconstitucionalidad: el articulo 24 de la CE concede el derecho a la tutela judicial sélo
cuando se trata de intereses legitimos (y lo que ocurre es que de la Ley resulta que el inte-
rés del padre en esa accidn ha dejado justificadamente de ser legitimo); el articulo 39 CE
obliga a que la Ley posibilite la investigacion de la paternidad (pero no a peticién de cual-
quier persona y cualquiera que sea el tiempo transcurrido)».

No comparto, en efecto, esa opinién: ;de dénde sale esa conclusion de que «de la Ley
resulta que el interés del padre en esa accién ha dejado justificadamente(?) de ser legitimo»?;
(es la madre «cualquier persona» en el sentido de la dltima frase de PENA? Obsérvese que el
Tribunal Supremo no ha hecho tales precisiones ni distinciones, e invoca, en cambio (S de 21 de
abril de 1988), el articulo 24 CE para justificar una legitimacién que niega el articulo 133 CC.

2 Cfr. F. LLEDO YAGUE, Acciones de filiacién, Madrnid, 1987, pp. 126 ss., y A.
OcaRa RODRIGUEZ, La filiacién en Esparia, Granada, 1993, p. 262, quienes aceptan la res-
triccién de legitimacion del articulo 133 con esas o parecidas razones.
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moniales que quizd también incumplieron, menos justificadamente, idén-
ticos deberes? '*.

Sensible a las razones apuntadas, nuestro Tribunal Supremo ha optado
por una interpretacién correctora e integradora del articulo 133.1 CC (o sis-
temadtica, en relacion con otras normas legales y constitucionales), y desde
hace unos diez afios est4 afirmando (con frecuente apelacién a los arts. 24.1
y 39.2 CE) que no se puede negar, por excesivo formalismo o limitacién
legal, legitimaci6n para reclamar la filiacién correspondiente al progenitor
no matrimonial que pueda probar su paternidad/maternidad. Véanse senten-
cias de 21 de abril de 1988, 30 de junio y 10 de marzo de 1988, 22 de marzo
de 1988, 19 de enero y 2 de febrero de 1990, 8 de julio de 1991 ', etc.; y
mantiene la misma filosofia e interpretacion, si bien referidas a la accién de
reclamacién-impugnacién del articulo 134 en relacién con el 133, las Sen-
tencia de 5 de noviembre de 1987, 23 de febrero de 1990, 20 de diciembre
de 1991, 29 de abril de 1994 y 24 de junio de 1996, entre otras.

2.3 Legitimacion pasiva

Ignorada esta cuestién por nuestro Cédigo ', debemos intentar resol-
verla por lo importante que es el convocar al proceso a las personas legi-
timadas, ya que ello afecta no sélo a la valida constitucién de la relacién
juridica procesal sino al fondo del asunto (sic, STS de 22 de julio de 1991
y 14 de mayo de 1992). En este punto hay que distinguir segiin sea filia-
cién materna matrimonial o no matrimonial la reclamada.

A) Filiacién matrimonial

En este caso deben ser demandados todos aquellos a quienes afecte la
filiacién reclamada y no sean parte actora, si estdn o pueden ser identifi-

' Como inexacto me parece también el argumento, invocado otras veces, de que
los progenitores tienen a su disposicidn otras formas de determinacién de esa filiacion (el
reconocimiento y el expediente registral) mds faciles y especialmente aptos para su caso:
pues, amén de otras consideraciones sobre la opcién mds indicada entre varias legales para
ejercitar un derecho (la judicial tiene aqui la ventaja afiadida de que determina la filiacién
definitivamente, por el valor de la cosa juzgada), hay casos en que el reconocimiento
puede estar abocado a ineficacia (y no determinacion de la filiacién) si no se obtiene cier-
tos consentimientos o aprobaciones judiciales, con lo que, denegada aquella accién a los
progenitores, se les condena ex lege a no poder establecer la relacién juridica de filiacién.

" «Si ala madre no casada se le negase el derecho a que se reconozca la paternidad de
un hijo por motivos de extremado formalismo, se quebrantaria el articulo 24.1 CE», dice la
sentencia de 21 de abril de 1988; y, superando tal «formalismo» (la omisién de la madre entre
los legitimados ex art. 131 CC), concluye que esa madre se halla legitimada para reclamar la
filiacién, apelando a los principios generales del Derecho, a los articulos 1.4 CC y 53.3 CE.
(Hablan también de la necesidad de superacién del formalismo que todavia impregna la insti-
tucién de la filiacién en nuestro sistema juridico las sentencias de 7 de febrero de 1986, 12 de
noviembre de 1987 y 14 de julio de 1988). Sobre esa y alguna de las otras sentencias citadas
en el texto, véase mi trabajo «La tension formalismo-realismo...», loc. cit., pp. 105 ss.

55 No ocurre lo mismo en la Ley catalana de Filiacion de 1991, cuyo articulo 15 es
del siguiente tenor: «En todo proceso de filiacién deben ser demandadas las personas cuya
paternidad o maternidad esté legalmente determinada y que no intervengan en el proceso
en otra calidad. En caso de que hayan muerto, la accién debe dirigirse contra sus herede-
ros». Cfr. también ley 71, parrafo final, Fuero Nuevo navarro.
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cados (aqui practicamente siempre por razén del matrimonio): asi, la
madre y/o el hijo (segiin quien accione) como protagonistas directos de la
relacién de filiacién. También el marido debe estar presente en este pro-
ceso cuando se reclame maternidad, en razon de la indivisibilidad de la
filiacién matrimonial, y de que la maternidad de mujer casada (y recla-
mada en tal calidad) desencadena la presuncién del articulo 116 y va a
convertir automaticamente a ese marido en padre del hijo en cuestion.

B) Filiacion no matrimonial

Aquf debe ser demandada siempre la persona respecto de la que se
pretenda la declaracion de maternidad: si demanda la madre debe ser con-
vocado al proceso el hijo, y si acciona éste, demandada aquélla. Pienso
que no ha lugar a demandar al padre '** porque la filiacién no matrimonial
es divisible y la reclamacién de maternidad no determina paternidad algu-
na ni condiciona a priori quien sea padre, por lo que no afecta la sentencia
sobre maternidad a este dltimo, al menos directamente. S6lo en cuanto la
maternidad contribuye a la identificacién del hijo pudiera afectar indirec-
tamente a una paternidad previamente determinada; mas el posible con-
flicto debe resolverse, segiin pienso, en el dmbito de la identidad del hijo
respecto del padre y como tal hecho, pero no en cuanto maternidad, cuya
determinacién es independiente de la paternidad no matrimonial.

Por esta razdn (divisibilidad de la filiacién no matrimonial, indepen-
dencia de paternidad y maternidad de esa clase) creo que no est4 legiti-
mado para reclamar maternidad no matrimonial el padre ya determinado.
Mas si con la actual (poco probable) o con otra legalidad se le concediera
legitimacidn activa, cuando €l reclame la declaracién de maternidad
deberan ser demandados el hijo y la madre, que son las dos personas a
quienes une esa relacién. Cuando el padre accione en nombre y represen-
tacion del hijo, como actor es el hijo, demandada tnica serd la madre.

Demandado también, en esta filiacién como en la matrimonial, sera
siempre el Ministerio Fiscal, como en todo proceso de filiacién (art. 3.6
Estatuto Ministerio Fiscal de 1981, art. 50 LRC; cfr. S. de 3 de marzo
de 1988)'7, cuestién pacifica que no requiere mayor atencion.

2.4 Elementos objetivos de la accién de reclamacion de filiacion
materna

El objeto de este proceso es la declaracién judicial de la filiacién
materna: incumbe, pues, al actor la prueba cumplida y concluyente de la

¢ En ese sentido la S. A.P. Badajoz 21 de septiembre de 1992 (citada en ALBACAR-
MARTIN GraNIZO, Cédigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, t. 1, p. 1435), la unica que
conozco sobre esta cuestion.

% Sobre aspectos procesales de la presencia del Ministerio Fiscal en el proceso de filia-
cién, su incorporacion posterior al mismo si no fue convocado en el primer momento, y demds,
véanse las sentencias de 3 de febrero de 1988, 21 de diciembre de 1989, 6 de febrero de 1991
(cfr. mi comentario a la misma en CCJC, enero-marzo 1991, pp. 254 ss.) y 17 de junio de 1992.
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maternidad, no tanto porque en la determinacién judicial de la filiacién
nuestro Cédigo se rige por el principio de veracidad, sino porque la
maternidad es un hecho constatable y su determinacién legal no se halla
sujeta a los criterios formalistas de la paternidad. Procede, pues, en nues-
tro caso, sencillamente la demostracién o prueba de la maternidad verda-
dera, con toda clase de pruebas.

La prueba de la maternidad, suele decirse, no plantea graves proble-
mas, en principio: el actor debera probar el hecho del parto (de la mujer
demandada como madre o, en su caso, demandante) y la identidad del
hijo, su coincidencia con el dado a luz por esa madre (cfr. art. 139 CC,
para la impugnacidn). De esos dos hechos es de més facil prueba el pri-
mero (hecho perceptible, circunscrito cronolégicamente en un breve
espacio de tiempo, del que suele quedar hoy constancia). En cambio, la
prueba directa de la identidad del hijo es mds dificil en cuanto que presu-
pone el conocimiento o prueba de que los datos personales y registrales
del que pretende ser hijo de la demandada coinciden con los atribuidos al
hijo de la tenida por madre o, en defecto de datos registrales, presupone
el conocimiento directo, preciso e ininterrumpido del desarrollo fisico del
presunto hijo desde su nacimiento. En iltima instancia se trata de una
simple cuestién de prueba, casi siempre directa, de un elemento factico,
gue se puede hacer con cualquier medio probatorio (con independencia
de su dificultad). En este 4mbito y proceso, como en otros de filiacién,
las pruebas mds eficaces y seguras son las biol6gicas, que tienen aqui ya
pocas particularidades .

' na prueba biolégica de maternidad —dice el prof. A. CARRACEDO ALVAREZ, des-
tacado especialista en la materia, a cuya amabilidad debo el poder incluir esta nota— no
difiere hoy sustancialmente de una prueba biolégica de paternidad. Lo ideal para su précti-
ca es que exista un padre indubitado (como ocurre en la prueba de la paternidad partiendo
de una madre indubitada), pero actualmente no es siquiera necesario, y puede realizarse
una investigacién biolégica de la maternidad directamente entre madre e hijo. Para estas
pruebas se utiliza en la actualidad polimorfismos del ADN nuclear, fundamentalmente los
llamados microsatélites (0 STRs) y minisatélites; son partes del ADN que varfan enorme-
mente entre las personas y tienen una herencia muy sencilla. Por ejemplo, para el STR
D21S11 (nombre del fragmento de ADN donde estd), una madre puede ser 136-189 y el
supuesto hijo 136-175. En este caso el presunto hijo posee un alelo (136) presente en la
madre. Como la frecuencia de estos alelos en la poblacién es muy baja, cabe atribuirle
bastantes probabilidades de maternidad en ese caso. En la practica doce de estos marcado-
res son habitualmente suficientes para conseguir probabilidades de maternidad o paterni-
dad (incluso sin la otra parte de la pareja progenitora, o a partir de restos seos o liquido
amnidtico) superiores al 99,99 por 100 en caso de maternidad o paternidad positiva; en
caso de exclusién la seguridad es igualmente muy elevada (probabilidades de error de una
billonésima o inferiores).

Existe también la posibilidad de realizar investigaciones de la maternidad utilizando
ADN mitocondrial. Es una parte del ADN humano no presente en el nicleo de las células
y que se hereda de madres a hijos; esto es, tenemos el mismo ADN mitocondrial que nues-
tra madre, abuela, hermanos, pero distinto que nuestro padre o abuelo. El ADN mitocon-
drial es ttil en restos 6seos de mucha antigiiedad, cuando falla el ADN nuclear, pues es
mads probable que resulte positivo su andlisis en muestras muy envejecidas (se ha aplicado,
caso mds conocido, en la identificacién de los restos 6seos de una tumba como pertene-
cientes a la familia de los zares de Rusia a partir de descendientes siguiendo la linea mater-
na de herencia).
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2.5 No necesidad de requisitos complementarios (consentimientos,
aprobacidn judicial)

Planteo asi la cuestién porque algiin autor sugiere que cuando se trate
de la determinacidn judicial de la filiacion no matrimonial no puede elu-
dirse la exigencia del consentimiento del hijo o de otras personas a que
aluden los articulos 123-126 CC para el reconocimiento, como medio de
proteccién del interés del hijo'*. No comparto esa tesis, al menos en esos
términos generales (por la excepci6én que diré), no sélo porque nada exige
al respecto el Cédigo en su regulacién de la accion de reclamacién ni hay
razén para pensar en una implicita remision a los articulos citados, sino
porque el régimen de las acciones de filiacién es ajeno al formalismo y
voluntarismo que preside la determinacién extrajudicial de la misma por
las razones conocidas. Y ello se da con mds claridad cuando se trata de
maternidad.

En los procesos de reclamacién o impugnacién de filiacion se investi-
ga la paternidad/maternidad verdadera segun criterios de verdad biolégi-
ca (art. 127.1 CC), con toda clase de pruebas y bajo el control judicial;
lejos de la incerteza y falta de control sobre la verdadera filiacién que se
da en el reconocimiento voluntario o en el expediente registral. En el pro-
ceso de reclamacién de filiacion se atiende sélo a la prueba o no prueba
de la paternidad o de la maternidad, que el Juez busca siguiendo criterios
de verdad real '° y pronuncia de acuerdo con las reglas procesales perti-
nentes y con total independencia de lo que consientan o no el hijo o el
otro progenitor, y de que la filiacién demostrada convenga al hijo o deje
de convenirle. Esa es también la posicién del Tribunal Supremo, que en
ninguna ocasién (que yo conozca) ha exigido o tomado en consideracién

Como bibliografia especifica relativa a investigacién bioldgica de maternidad, véase
ROBERTS-PAPIHA-BHATTACHARYA, «A case of disputed maternity», The Lancet, 29 agosto
1987, pp. 478 ss.; JEFFREYS-WILSON-THEIN, «Individual specific fingerprints of human
DNA», Nature, 1985-316, pp. 76-79; JEFFREYS-BROOKFIELD-SEMEONOFF, «Positive identi-
fication of an inmigration test case using human DNA fingerprints», Nature, 1985-317,
pp. 818-819.

Bibliografia general sobre pruebas biolGgicas en la investigacién de la filiacién:
HUGUET-CARRACEDO-GENE (coord.), Introduccién a la investigacion bioldgica de la pater-
nidad, Barcelona, 1988 (contiene numerosos trabajos de varios colaboradores); CARRACE-
DO-BARROS (coord.), Problemas bioestadisticos en Genética forense, Santiago de Com-
postela, 1996; CARRACEDO-BRINKMANN-BAR (coord.), Advances in Forensic
Haemogenetics, Berlin-Heidelberg (Springer-Verlag), 1996; A. CARRACEDO, «Genética
forense: Aspectos éticos y juridicos del uso de la prueba del ADN en problemas médico-
legales», en J. GAFO (ed.), Consejo genético: aspectos biomédicos e implicaciones éticas,
pp. 110 ss. (con amplias referencias bibliograficas y técnicas).

%% En ese sentido, PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, Comentarios a las reformas...
(EDERSA), cit., p. 973.

'@ La sentencia de 21 de mayo de 1988 habla del «alcance de la verdad real en orden
al reconocimiento de la paternidad» y de «obtener pruebas a fin del logro de la verdad real
que siempre debe perseguir todo debate judicial, y concretamente las relaciones de pater-
nidad». Y la sentencia de 3 de diciembre de 1988 dice que «en estos procesos (de filiacién)
se sigue un cierto principio inquisitivo..» (frente a otros principios formales del proceso
civil). Cfr. también la STC 7/1994, de 17 de enero (FJ 6.°).
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los requisitos complementarios a que ahora me refiero para sus pronun-
ciamientos de maternidad (ni para la paternidad) en los procesos de que
ha conocido.

Caso distinto es el del articulo 125 CC, cuyos términos son mds cla-
ros y enérgicos formalmente y cuya finalidad protectora del interés del
hijo queda explicitada y es méds comprensible. Su ubicacién entre las nor-
mas del reconocimiento "' no parece que deba ser razén decisiva para
limitar su alcance a la determinacién de la filiacién incestuosa por reco-
nocimiento. Por ello y, sobre todo, por su ratio legis, estimo aplicable el
articulo 125 a la determinacién judicial de la filiacién no matrimonial, lo
que llevado a nuestro caso (reclamacidn de la filiacién materna) signifi-
card que el tribunal que conoce de ese asunto cuando esté determinada
previamente la paternidad no matrimonial y este progenitor y la presunta
madre fueren hermanos o consanguineos en linea recta, deba considerar
dicho tribunal si conviene al hijo la declaracién de la pretendida materni-
dad, y sélo declararla si lo estima conveniente para el hijo, aun probada
la filiacién materna.

2.6 Inexistencia de otra filiacién contradictoria

El articulo 113.2 CC, como regla general (y en términos m4s especifi-
cos, el art. 134.2), impide que pueda reclamarse una filiacién en tanto resul-
te acreditada otra contradictoria e incompatible. Por tanto, cuando haya
determinada formalmente una maternidad distinta de la pretendida, habra
de ejercitarse conjuntamente con la accién de reclamacién una impugna-
cién de la juridicamente existente, lo que esta regulado en el articulo 134.1.
Asi las cosas (y ello ocurriria sin necesidad de aludir el articulo 131 a
otra filiacién contradictoria), resultaria innecesario el parrafo 2.° de este
ultimo precepto —aunque no es totalmente equivalente a aquél por la dife-
rencia, sutil, entre el «acreditada» del uno y el «determinada» del otro—.
Su expresion inicial «se exceptia [del régimen del parrafo 1.°] el supues-
to en que la filiacién...» sugiere enseguida que este caso y parrafo se
refiere a otra cosa.

Una interpretacién racional y sistemdtica de los indicados preceptos
conduce a la conclusién de que el parrafo 2.° del articulo 131 pretende
imponer una limitacién a la norma, muy abierta, del parrafo 1.°, y, méis en
concreto, a su amplia legitimacién («cualquier persona con interés legiti-

1 Aese efecto es ilustrativo el siguiente dato: la enmienda nim. 48 (del grupo parla-

mentario de UCD) al Proyecto de Ley, relativa a este articulo, al pasar por el Senado propo-
nia sacarlo del régimen del reconocimiento y llevarlo al entonces nim. 121 («este articulo
(125) incorpora un precepto que se refiere al régimen general de la determinacién legal de
la filiaci6n, abstraccién hecha de cudl sea el titulo concreto por el que se haya efectuado»)
(Trabajos parlamentarios, 1, p. 655). La enmienda fue aceptada por el Informe de la Ponen-
cia (loc. cit., p. 722) y por el Dictamen de la Comisién (ibidem, p. 781), pero el Congreso
aprob6 la numeracion inicial de los articulos y la ubicacién del actual 125.
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mo»). ;Quiénes estarian, entonces, legitimados en tal supuesto excepcio-
nal? Como no puede entenderse esa limitacién en el sentido de excluir
toda legitimaci6n y accin en este caso, parece que deba remitirse a la
legitimacién de los articulos 132 y 133 '?, 0 mds verosimilmente, a la del
articulo 134, que ser4 el que con mds frecuencia deba entrar en juego
aqui ante la necesidad de impugnar la filiacién contradictoria por la razén
tnvocada al principio (art. 113.2).

3. IMPUGNACION DE LA FILIACION MATERNA

3.1 Impugnacion de filiacion y rectificacién de asiento registral

Cuando una filiacién materna aparece erréneamente determinada hay
dos mecanismos juridicos para adecuarla a la realidad: por rectificacién
del asiento de filiacién conforme a la LRC, o por ejercicio de una accién
judicial de impugnacién (art. 114.1.° CC).

A) Larectificacion de un asiento irregular o inexacto ' se puede
hacer por medio de: a) juicio declarativo de rectificacion (arts. 50 y 92
LRC), que constituye la regla general, y que procede en caso de nulidad
de la inscripcién de nacimiento por defecto o nulidad de titulo, tanto en la
filiacién matrimonial como en la no matrimonial (cfr. RR 13 mayo 1982
y 29 septiembre 1988); y b), expediente gubernativo tramitado de acuer-
do con la legislacién del Registro Civil (arts. 93 a 95 LRC y concordantes
de su Reglamento), procedimiento que si bien constituye excepcion fren-
te a la regla general del juicio declarativo de rectificacion, estadistica y
practicamente se da en muchos més casos. A los supuestos mencionados
en los articulos ultimamente citados cabe afiadir el de rectificacién del
asiento que resulte contradictorio con los hechos que una sentencia penal
declare probados (art. 114.2.° CC) —sentencia que no se requiere que sea
condenatoria—, que en cuanto a la maternidad puede darse cuando recai-
ga sentencia condenatoria en proceso por suposicién de parto o por alte-
racién de maternidad o de estado civil de los articulos 220 y 221 CP
(cfr. art. 293 RRC)'*.

%2 Cfr. SANCHO REBULLIDA, en LACRUZ-SANCHO, Derecho de Familia, Barcelona,
1984, p. 632; MARTINEZ CALCERRADA, Nuevo Derecho de familia, t. 1, Madrid, 1982,
p. 96; y J. CarBAJO GONZALEZ, Las acciones de reclamacion de filiacion, Barcelona, 1989,
p- 187.

1e¥ Tal inexactitud puede ocurrir si hay un defecto formal al extender el asiento, por
irregularidad del titulo que permitié su practica, o porque la filiacién que proclama no se
adecua a la realidad biol6gica: este ltimo caso, reservado a las acciones de impugnacién
de filiacién.

't Ni el articulo 114.2.° CC ni el 293 RRC dicen cémo ha de apreciarse la contra-
diccién entre los hechos declarados probados por.la sentencia penal y el asiento registral,
cuestién mds compleja de lo que puede parecer prima facie. En principio, parece que
aquella calificacién debera hacerse en el expediente gubernativo que prevé el articulo 293
RRC y normas complementarias (cfr. arts. 97 LRC y 341 ss. Regl.), por lo que la aprecia-
ci6én de la contradiccién compete en esa instancia al encargado del Registro.
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B) Por lo que respecta a la impugnacion judicial de la filiacion
materna, en sentido amplio, debo recordar la diferencia entre las accio-
nes que tienen por objeto dejar sin efecto una filiacién legalmente deter-
minada por no adecuarse a la realidad biolégica (impugnacién stricto
sensu), de las que buscan una declaracién judicial de inexistencia o inva-
lidez de un titulo de determinacién de una filiacién formalmente existen-
te (acciones de declaracién negativas). En los articulos 136-141 CC se
hallan mezcladas unas y otras, pues la impugnacién de los articulos 138.1
y 141.1.° sélo pretende anular ese titulo de determinacién, sin discutirse
si se adecua o no a la verdadera paternidad/maternidad '®°.

C) Hipotesis de impugnacion de la filiacion materna. Cabe sefialar
estos supuestos:

1.°) cuando la que figure como madre impugne judicialmente su propia
matermnidad, sea matrimonial (art. 139) o no matrimonial (art. 140.1.° y 2.°),
por entender (y demostrar) que ella no lo es del hijo cuestionado;

2.°) cuando, pretendiendo que se declare judicialmente una mater-
nidad biolégica, se impugne previa o contempordneamente la materni-
dad legalmente determinada que se considere inexacta, por la madre o
por el hijo que pretendan que quede determinada legalmente la correcta
o0 exacta;

3.°) en el caso en que se pretenda hacer desaparecer juridicamente
una paternidad matrimonial demostrando que el marido no puede ser
padre por no haber sido alumbrado por su mujer el hijo impugnado (ya
que la paternidad marital deriva de la filiacién a matre de mujer casada).
Caso distinto es aquél en que se accione para demostrar que el hijo no es
del marido sin cuestionar la maternidad de la esposa: el hijo dejara de ser
matrimonial, pero seguird teniendo la misma madre ',

3.2 Impugnacion de la maternidad matrimonial

Regulada en el articulo 140 la impugnacién de la filiacién extramatri-
monial sin distinciones, resulta, por exclusion, que el articulo 139 se

1% No constituyen, por tanto, verdaderas acciones de impugnacién de la filiacién

materna, por no discutirse en ellas la realidad de la maternidad (igual para la paternidad),
junto a las acciones de rectificacién de inscripcién de filiacion (que también se tramitan
por medio de juicio declarativo ordinario), las acciones declarativas de la inexistencia o
nulidad plena del titulo que permiti6 su determinacidn; y las que persiguen la anulacién
del titulo de determinacién legal (en lugar de la nulidad absoluta): tal, la del reconoci-
miento a que se refiere el articulo 141 CC.

% No incluyo aqui la sentencia penal por suposicién de parto o alteracidn delictiva
de maternidad (art. 220 y 221 CP) que declare que el hijo no es de la que figura registral-
mente como madre, porque en tal caso no se trata de una impugnacion formal de materni-
dad, y su reflejo en el orden civil se realiza, tras esa sentencia penal, y separadamente, por
medio de rectificacién del asiento contradictorio con los hechos declarados probados en la
sentencia segin lo dispuesto en el articulo 114.2.° CC y 293 RRC.
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refiere (opinidn casi undnime) a la maternidad matrimonial '’. Sin embar-
go, ése es un supuesto, mas no el tinico, de impugnacién de maternidad
matrimonial, pues también puede haber lugar a ésta cuando se impugna
toda Ia filiacién matrimonial, paterna y materna, atacando ésta tltima, o
cuando al reclamar otra filiacién distinta de la formalmente acreditada se
impugna ésta (art. 134), y en ella la maternidad. '

3.2.1 PROBLEMAS DE LEGITIMACION

A) Legitimacion activa. La sola mencién de la madre en el articulo
139 como legitimada obliga a preguntarse si efectivamente es ella la
unica que puede impugnar su propia maternidad %, y si estdn también
legitimados el marido y el hijo, habida cuenta de que dicho precepto
emplea las palabras «la mujer podrd ejercitar...». En mi opinién, no tanto
por esos términos literales sino porque en el articulo 140 hay una legiti-
macién amplia que incluye al progenitor y al hijo, y no hay razén para
una discriminacién tan artificial e injustificada por razén de la filiacién
(en el art. 139, matrimonial) como la que se daria en otro caso, pienso
que no pueden quedar excluidos en éste el marido y el hijo. Item mds:
siendo la filiacién matrimonial indivisible, y por derivar la paternidad del
marido de la maternidad de mujer casada (art. 116), parece que no puede

%7 Una accién como la del articulo 139 CC es infrecuente en Derecho comparado:
no la regulan los Cédigos alemdn y suizo; el italiano se refiere genéricamente a la «suposi-
cién de parto o sustitucién del nacido» en su articulo 239 CC, y en términos semejantes el
articulo 322.1 del Code (ambos en la respectica seccién «de las pruebas de la filiacién
legitima»). Nuestro articulo 139 CC es un precepto conflictivo («desdichadamente conce-
bido y que suscita problemas importantes», dice DE LA CAMARA), introducido en el Con-
greso y sin precedentes en el Proyecto de ley presentado por el Gobierno, que habia dise-
fiado un régimen de impugnacién idéntico para la paternidad y la maternidad (el art. 139
proyectado hablaba de filiacién paterna y materna, y el 140, sencillamente, de filiacién) y
comun a la matrimonial y no matrimonial.

'8 PENA Y BERNALDO DE QUIRGS (Comentarios a las reformas del Derecho de familia,
cit.,, p. 1007) cree que en el caso de que la madre haya sido coautora del delito de suposicién
de parto y de la consiguiente falsedad de la inscripcién de nacimiento, deberia negarsele legi-
timacién para accionar impugnando su maternidad, sobre todo cuando haya posesion de esta-
do. No estoy seguro de que sea ésa la mejor solucién, pues la vinculacién a los propios actos
no ha de llegar incluso al caso en que son delictivos; la jurisprudencia tiene dicho que nadie
estd vinculado por sus propios actos si son invélidos (cfr. sentencias de 21 de junio de 1945 y
14 de diciembre de 1956) y que la doctrina de los actos propios no es aplicable a cuestiones
como la filiacién, que son de orden piblico y sustraidas a la libre autonomia de la voluntad
(sentencia de 28 de noviembre de 1992, que he comentado en CCJC, nim. 30, sept.-dic.
1992, pp. 1065 ss.). En nuestro caso, la relacién juridica derivada de una falsa maternidad
trasciende el interés y la situacién de quien lo ha provocado. Por otro lado, la estabilidad del
estado de filiacién poseido (que no es el dnico valor, ni siquiera el mas eminente en el actual
régimen de la filiacién: cfr. art. 127 CC), no justifica su prolongaci6n cuando se levanta sobre
una actuacidn delictiva que su autora quiere rectificar. Por su parte, la sentencia de 20 de
enero de 1967 consider6 impugnable un reconocimiento de complacencia en que el reconoce-
dor sabia su imposible paternidad respecto del reconocido; y afiadi6 que en ese caso no rige el
principio de los actos propios porque el reconocimiento impugnado es un acto contra legem.
(Sobre el juego de la méxima nemo suam turpitudinem allegans audiatur, cfr. mi comentario
a la sentencia de 28 de diciembre de 1993, CCJC, nim. 34, enero-marzo 1994, p. 287).
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negarse a ese marido el impugnar tal maternidad y demostrar que su espo-
sa no es madre del hijo que le atribuye la ley '®.

Por lo que respecta al hijo aun me parece mas claro, ademds de por
las razones aducidas, el que deba estar legitimado para impugnar su filia-
cién materna, aun no aludido en el articulo 139 —si estd legitimado en la
ley 70 ENN. Navarro—. Siendo €l el otro elemento de la relacién de filia-
cién, en la que ocupa una posicién juridica no menos importante que la
de la madre, ;c6mo se le podria negar una accién (no prevista en otro
lugar) para impugnar su filiacién que dice inexacta, no veraz, y demos-
trar que la que figura formalmente como su madre no lo es en realidad?;
¢por qué el hijo no estaria legitimado y la madre si? En un sistema juri-
dico que garantiza constitucional (art. 39.2) y legalmente (art. 127.1 CC)
la libre investigacién de la paternidad/maternidad no puede concebirse
que el principal implicado en una relacién de filiacién no pueda acudir a
los tribunales para hacer valer aquel derecho fundamental. Negarselo
comportaria, por otro lado, el negarle la tutela judicial efectiva del articu-
lo 24.1 CE, lo que es inconstitucional, ademas de discriminatorio respec-
to del hijo no matrimonial, como dejé apuntado.

La parquedad del articulo 139 deja otros interrogantes: ;estdn legiti-
mados los herederos de la madre para impugnar esta maternidad (con
independencia de lo previsto en el art. 130 CC)? Para Albaladejo, Diez
Picazo y Gullén y De La Camara, no. Pefia '™ entiende, en cambio, que
como la maternidad atribuida falsamente puede afectar a la intimidad y
honorabilidad de la persona, podrian accionar los herederos para defen-
der el interés de la mujer, o su memoria, de acuerdo con la LO de 5 de
mayo de 1982. Me parece correcto este Ultimo planteamiento en el marco
legal de referencia; pero en ese caso se trataria de una accién en defensa
del honor o intimidad de 1a mujer, y no una accién de filiacién, de impug-
nacién de maternidad, que aqui estudio.

B) Legitimacién pasiva. Teniendo en cuenta otra vez la indivisibi-
lidad de la filiacién matrimonial, y que la impugnacién con éxito de la
maternidad comporta el derrumbamiento de toda la filiacién, por apo-
yarse la paternidad sobre aquella maternidad precisamente, parece evi-
dente que demandados tendrdn que ser siempre las otras dos personas
implicadas en esa relacién que no sean parte actora: es decir, si acciona
l1a madre serdn demandados el hijo y el padre; si acciona el hijo, lo serdn
el padre y la madre; y si acciona el marido-padre, estardn legitimados
pasivamente el hijo y la madre (en el mismo sentido, De La Camara y
Garcia Cantero).

' Si esa legitimacion es la del articulo 139, o la del 136, parece ya cuestién bizanti-
na: se trata de accionar para probar que la esposa no es madre, como medio para impugnar
la paternidad.

'™ Comentarios a las reformas del Derecho de familia, cit., p. 1008; Derecho de
Familia, cit., p. 452.
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3.2.2 ELEMENTOS OBIETIVOS DE LA ACCION (PRUEBA DE LA NO MATERNIDAD)

El articulo 139 dice que se ha de justificar «la suposicién del parto o
no ser cierta la identidad del hijo», sin més. Y ésos son, ciertamente, los
hechos por los que una mujer puede resultar no ser madre del hijo del que
legalmente aparece serlo: porque ella no lo ha alumbrado (no ha tenido
ningtn hijo; o no ése nacido en enero de 1990, aunque si tuvo un hijo en
julio de 1980), o el hijo que tuvo en cierto parto real no es precisamente
el que ha sido inscrito como suyo.

Son, en efecto, dos cuestiones distintas: en el primer caso hay que
probar que no hubo el parto que se atribuye a la mujer que niega cierta
maternidad, tritese de una suposicién de parto delictiva o de mero error
de hecho. En el segundo supuesto se trata de un problema de identidad:
se ha inscrito a X como hijo de esa madre, aunque ésta parié al nifio Z. La
prueba es, evidentemente, muy distinta: en el primer caso se centra en el
parto; en el segundo es cuestién de identidad. Ambos supuestos lo son de
impugnacién de maternidad, y en unos casos se tratard de hacer la doble
prueba apuntada, en otros sélo una (por ejemplo, que la actora nunca tuvo
un hijo), aunque la prueba quizd méas contundente resulte ser la de histo-
incompatibilidad, o 1a no compatibilidad de los ADN (en general, las bio-
l6gicas, siempre las més eficaces y fiables).

3.3 Impugnacion de filiacion materna no matrimonial, y del reco-
nocimiento. Remision

Como en estos casos y acciones no hay problemas particulares referi-
dos a la maternidad (al menos, de cierta entidad, por mds que algunos
sean sugestivos), me remito a cuanto tengo dicho en otro lugar'"', y a
otras obras generales y especiales, para no alargar excesivamente este
trabajo, que ya ha sobrepasado lo previsto y razonable para su modesta
pretension inicial.

""" LACRUZ y otros, Elementos de Derecho Civil, cit., t. IV-2.°, pp. 138 ss.



