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			A tantos padres y madres que quisieron ejercer como tales, y alguien se lo impidió.

			A Lucía Acevedo Sosa, que vendrá al mundo con este libro bajo el brazo.

		

	
		
			[...] Y mientras las madres se liberan de las ataduras culturales esclavizantes del pasado, los padres se deshacen poco a poco de una imagen dura, distante y anticuada, y se convierten en seres más hogareños, expresivos, afectuosos, vulnerables, y en definitiva, más humanos.

			LUIS ROJAS MARCOS, La pareja rota

		

	
		
			PRÓLOGO

			La de juez es una profesión desagradecida. La mayoría de los jueces, y por ende los de familia, desempeñan su labor de una manera lo más eficaz posible, pero desde luego silenciosa y sacrificada, ajena a los reconocimientos y halagos a que nos tienen acostumbrados otras profesiones más proclives a la publicidad y a recibir las bendiciones de la sociedad. Por eso, el que alguien se acuerde de ellos para bien, no ya en la intimidad de su pensamiento, sino a través de un acto externo de aprobación, representa una de esas piruetas de la profesión que alegran el triste panorama que actualmente la embarga, de todos conocido.

			Esa alegría, por lo mucho que supone, me la brindó el autor de esta Guía práctica sobre filiación, paternidad y patria potestad cuando me pidió que prologara su obra. Le quedo reconocido por respetar mi función de juez en estos tiempos que corren y honrarme con su aprecio.

			Toda guía práctica sobre un tema concreto ha de ser siempre bien recibida por los posibles destinatarios de la misma. Si además quien la ha elaborado es un profesional con la experiencia y sensatez de don Antonio Acevedo Bermejo, la valía del texto se multiplica haciendo de él un manual imprescindible para quien tenga que allegarse por el motivo que fuere al conocimiento de la disciplina tratada.

			El autor no es sólo un preclaro abogado de familia y un notable mediador familiar, sino que es también un tratadista avezado. Ha escrito con anterioridad dos libros titulados Las relaciones abuelos-nietos. Régimen de visitas y reclamación judicial (Tecnos, 2006) y El divorcio sin pleito. El abogado y la mediación familiar (Tecnos, 2009), que vinieron a llenar sendas lagunas no abordadas seriamente en su conjunto por la bibliografía jurídica hasta ese momento.

			También esta Guía práctica sobre filiación, paternidad y patria potestad aborda una materia de profundo calado social como aquéllas.

			Veréis: Cuando ha tiempo me afanaba en elaborar el árbol genealógico de mi familia comprobé que la vida de un ser humano normal sólo se reduce para la posteridad, en especial para el conocimiento de sus descendientes, a unos cuantos documentos de naturaleza jurídica apiñados en vetustos cartapacios de cordeles descoloridos. Allí se encontraban mal archivados, en tonos pajizos, con bordes cuarteados, la partida de nacimiento o bautismo, algún título académico, el certificado de matrimonio, ciertas escrituras de compraventa o herencia, el testamento y, por último, la fe de defunción de tal o cual ascendiente. Efímero repaso de una existencia cualquiera.

			Si digo esto es porque el primero de los pliegos contenidos en esos viejos portafolios solía ser el referido al nacimiento del antepasado. Por él se sabía, aparte de la fecha y el lugar del feliz alumbramiento, quiénes habían sido sus padres y sus abuelos. Ése era el origen de todo lo demás.

			Ser el umbral de una vida, como hecho y como derecho, convierte la filiación en una cuestión de suma importancia desde cualquier punto de vista, ya social, ya cultural o ya jurídico; quizá por este orden. Efectivamente, el tratamiento legal de la institución ha ido siempre vinculado a los previos cambios ideológicos de la sociedad e incluso, en estos últimos tiempos, al avance imparable de la ciencia.

			Y, así, hemos pasado de una concepción legitimista de la descendencia a otra igualitaria. Ya no hablamos de hijos legítimos, legitimados, ilegítimos, naturales, espurios, adulterinos, incestuosos, nefarios, sacrílegos, mánceres..., cada cual con unos derechos más o menos reconocidos, sino que ahora afirmamos la igualdad de los hijos ante la ley con independencia de su filiación.

			Además, los conceptos de paternidad y maternidad, al igual que el de familia, evolucionan hasta límites hace poco impensables.

			Desde un punto de vista científico hemos saltado de la generación del hijo causada por el acto sexual de los padres, a su nacimiento por medio de técnicas de reproducción asistida sin necesidad de previa relación física alguna.

			Y todo bajo el amparo de un Derecho que va regulando esta materia al socaire del progreso de las ideas y la ciencia.

			En esta urdimbre sociojurídica por la que nos conduce hábilmente el autor del presente tratado, cobran particular relieve las acciones de reclamación e impugnación de la paternidad y las consecuencias legales de la determinación de la filiación, en especial la patria potestad.

			Precisamente para muchos españoles aún representa una asignatura pendiente la cuestión de cómo entender el instituto de la patria potestad. No me refiero a aquellos que se encuentran felizmente casados o conviviendo dichosamente con su pareja y que educan de consuno lo mejor que pueden a sus hijos menores de edad, sino a quienes tras haber sufrido una crisis familiar se separan y pierden la noción de lo que supone el ejercicio conjunto de dicha función.

			En estos casos se vienen a confundir de forma interesada las figuras de la patria potestad y de la guarda y custodia. El progenitor que ostenta la custodia ejerce exclusivamente la potestad sobre los hijos sin preocuparse de consensuar con el otro las decisiones de importancia que pueden afectar a la vida de los menores. Y ello por decisión unilateral, contraviniendo la resolución judicial que suele otorgar dicho ejercicio de forma conjunta a favor de ambos progenitores. Otras veces, quien actúa contra el dictado de dicha resolución es el progenitor no custodio, al despreocuparse de los avatares relevantes en que se ve envuelta la vida de sus hijos, confiándoselos al guardador.

			Si se hubiere respetado voluntariamente por los padres, custodios y no custodios, en su justa medida, este derecho-deber que integra la institución de la patria potestad, las rupturas familiares y su repercusión social no hubieran sido tan traumáticas como por desgracia se comprueba han sido. Y lo seguirán siendo si no otorgamos a esta figura la importancia y el valor que tiene y merece.

			Resulta triste observar, en el día a día de los juzgados de familia, las consecuencias que conlleva una crisis familiar mal orientada; en especial su secuela en los hijos. Muchos, muchísimos, han dejado de tener relación alguna —o intrascendente es la que tienen— con el progenitor que no ostenta o no ostentó en su día su guarda, ya sea por el abandono emocional de éste o por el bloqueo continuo del custodio. La sociedad está llena de huérfanos cuyos padres viven.

			Si la determinación de la filiación de los hijos supone toda una construcción jurídica, no puede demolerse —en su sentido antropológico más íntimo de relación amorosa— por la mera separación de los padres.

			Siempre que sea lícita, da igual que nos encontremos ante una filiación biológica o adoptiva, natural o médicamente asistida, matrimonial o extramatrimonial, monoparental o no, referida a parejas heterosexuales u homosexuales...; lo que realmente importa es el amor responsable que debe regir la relación paterno-filial. «No es la carne y la sangre, sino el corazón, lo que nos hace padres e hijos», escribió Schiller. Y en las horas oscuras del desafecto, de la separación, si es que llegan, ese compromiso, ese cariño, no deberían extinguirse por causa alguna, al menos si queremos que una sociedad como la nuestra progrese en valores.

			Corresponde ciertamente al Derecho, y al de Familia en especial, ordenar adecuadamente esos valores sociales. La paternidad y la filiación sentidas, vividas en su sencilla naturalidad, no sólo representan una aspiración jurídica constante, sino que ejercen como eficaz paliativo de toda crisis familiar, modulando sus consecuencias negativas. Y más allá, en el azul metafísico al que nos conduce la vida, me atrevería a decir que integran una garantía tangible de intemporalidad.

			Ya sabéis: quien deja una huella entrañable en sus hijos, sólo muere a medias.

			JOSÉ MARÍA PRIETO Y FERNÁNDEZ-LAYOS

			Magistrado.

			Académico correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación
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			INTRODUCCIÓN

			Vivimos en una sociedad en permanente transformación, en la que las cuestiones que pudieran parecer más inamovibles están sujetas a una imparable evolución, cuyo objetivo final aún está por definir.

			Dentro del ámbito jurídico, los temas que afectan al Derecho de Familia, que nunca fueron los más susceptibles de experimentar cambios, vienen siendo objeto de profundas mutaciones a una velocidad asombrosa. De igual forma, la estructura de la sociedad en general, de la pareja misma y de la familia como célula primaria de aquélla vienen evolucionando vertiginosamente a partir de la segunda mitad del pasado siglo.

			Junto con los evidentes cambios producidos en el ámbito de las relaciones familiares o de pareja, que permiten la ruptura de uniones que antes se consideraban indisolubles, han sido los problemas de determinación de la filiación los que quizá en mayor medida han supuesto una irrupción de nuevos intereses a la que la maquinaria jurídica tiene que dar respuesta, siempre adaptada a la evolución misma de los tiempos que vivimos.

			Las relaciones interpersonales, en el momento actual, se caracterizan por una evidente fragilidad que, en ocasiones, se encuentra presidida por criterios de oportunidad —en el sentido de vivir una experiencia instantánea, del momento mismo, sin detenerse a considerar los efectos derivados de ella—, lo que genera muchas incertidumbres en cuanto a las consecuencias que de tales relaciones pueden derivarse en el terreno afectivo y económico cuando se produce la concepción de un nuevo ser.

			A la hora de determinar la filiación siempre se confió en el principio mater semper certa est, considerando como una realidad incuestionable la procedencia materna del hijo, quedando si acaso una sombra de incertidumbre respecto de la identidad real del padre, que es el único aspecto que podía infundir dudas. Pero este principio, que parecía incuestionable, también hoy está sujeto a revisión, habida cuenta de que los avances en materia genética vienen abriendo nuevos escenarios en la propia determinación de la figura materna, como consecuencia de la reproducción asistida, en la que la procedencia biológicamente concreta puede encontrarse sumida en oscuridades insondables, al existir la posibilidad cada vez más utilizada de la fecundación in vitro, la donación de embriones a una madre diferente que, después del proceso de fertilización, es la que lleva a cabo el alumbramiento de un hijo concebido por otra, e incluso la realidad de las madres de alquiler, que se prestan a alojar en su seno un proceso de concepción iniciado en una madre diferente y a instancia de ésta.

			Del mismo modo, en la sociedad actual, con frecuencia creciente afloran casos que mueven al interés de la opinión pública, y son fuente de atención por los medios de comunicación, cuando algún personaje de relevancia social ha sido objeto de una demanda en reclamación de paternidad por parte de quien afirma haber mantenido con él una relación que ha traído como consecuencia la concepción de un nuevo ser —independientemente de que haya sido deseado o no—. En los últimos tiempos, personajes del mundo de la comunicación, del ámbito taurino, del deporte de élite o del terreno del espectáculo han sido demandados en reclamación del reconocimiento de la paternidad no matrimonial, a veces como consecuencia de intereses que, aunque no puede negarse que sean legítimos y amparados por la ley, pueden resultar moralmente reprobables por estar basados en el interés personal de uno solo de los progenitores (el que reclama) o por no ir en consonancia con el beneficio del menor, cuya protección debe primar por encima de cualesquiera otros intereses.

			Porque no se puede ignorar que la determinación judicial de la paternidad y, en definitiva, las acciones de filiación no representan una cuestión baladí, por cuanto que, además de concretar sin lugar a dudas la identidad de los progenitores cuando es negada por alguno de ellos, supone el nacimiento de unos derechos concretos, en el orden personal y patrimonial, de indudables consecuencias en la vida de los protagonistas y del hijo que pueden llegar a tener derivaciones para el nacido, hasta en el orden sucesorio, de innegable trascendencia en muchos aspectos.

			Y, en sentido opuesto, la acción de la impugnación de la filiación igualmente abre expectativas apasionantes, por las consecuencias de todo orden que pueden derivarse de una modificación en la filiación inscrita registralmente y por el conjunto de intereses que a partir de ahí deben protegerse, por ser dignos de una efectiva tutela judicial.

			En definitiva, el mundo de la determinación de la filiación y la impugnación de la misma, en el momento actual, está sujeto a múltiples vicisitudes que abren escenarios nuevos en las relaciones personales y patrimoniales, tanto de los protagonistas como de su descendencia, y por consecuencia de los avances que en materia de ingeniería genética irrumpen a una velocidad y en una dirección de vértigo, constituyendo un reto al que el mundo jurídico debe dar eficaz respuesta.

			ANTONIO ACEVEDO BERMEJO

			Abogado

		

	
		
			CAPÍTULO I

			LA FILIACIÓN EN LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA

			1. CONCEPTOS

			a) Desde una concepción meramente biológica, la filiación ha de entenderse como la relación de procedencia que vincula a quienes generan un nuevo ser humano, y el ser engendrado por aquéllos.

			b) Desde el punto de vista jurídico, la filiación es el hecho natural de la generación, es decir, el nexo que une al progenitor con el hijo reconocido jurídicamente, produciendo unos efectos legales entre ambos.

			Por consiguiente, el origen genético da lugar al nacimiento de una relación jurídica de la que se derivan derechos y obligaciones, lo que se conoce como la relación paterno-filial. No obstante, la génesis de tales relaciones paterno-filiales puede no tener un origen biológico, cuando el hecho de la filiación se produce por adopción.

			El estado de filiación alcanza no sólo a los que pertenecen al grupo familiar, sino a los que nacen fuera de la institución del matrimonio, existiendo plena igualdad jurídica en ambas situaciones.

			Puede afirmarse que la relación jurídica de filiación se establece entre personas a quienes el Derecho coloca en la posición de progenitores (padre y madre), y las que sitúa en la de hijos.

			Los problemas jurídicos que la relación de filiación plantea son los relativos a la forma de su establecimiento, determinando en cada caso la persona en quien recae la condición de padre, de madre y de hijo, y a la asignación de un determinado contenido jurídico de derechos y obligaciones a la relación así constituida.

			En la línea de la más tradicional concepción del problema de la filiación, se consideraba necesario mantener una distinción esencial entre los hijos nacidos dentro del matrimonio, a quienes se consideraba como merecedores de una especial protección legal, y los hijos nacidos fuera de la institución matrimonial, a quienes se reservaba una menor carga de derechos. La distinción básicamente residía en el hecho de que los hijos hubieran nacido después del matrimonio de los padres, o que su generación hubiera tenido lugar con anterioridad a su enlace. En el primer caso se hablaba de filiación «legítima», y en el segundo, de filiación «ilegítima».

			Es evidente que esta distinción que se mantuvo hasta tiempos bastante recientes tenía una connotación peyorativa, que de alguna forma trasladaba a los hijos la valoración que se asignaba al acto de la procreación llevado a cabo por los padres. De esta manera, y con una notoria injusticia, se hacía culpables a los hijos de una presunta irregularidad cometida por los padres, dejando en su situación jurídica una huella que se perpetuaba a lo largo de su vida. La razón de esta discriminación perjudicial para el nacido no residía tanto en una reprobación de la conducta de los padres, que concibieron al hijo fuera del instituto del matrimonio, cuanto en una estructura social basada en una protección del grupo familiar fundamentada en el matrimonio, y en la que los conceptos de naturaleza religiosa no eran precisamente ajenos. Dentro de estos criterios, felizmente superados en nuestra legislación civil, se hablaba de hijos naturales, considerando como tales a los nacidos de padres en condiciones de poder contraer matrimonio entre ellos, y de hijos ilegítimos no naturales, como aquellos en los que sus progenitores no eran aptos para contraer matrimonio entre sí, que recibían un tratamiento legal aún más penalizador (se hablaría de hijos concebidos desde el adulterio o en situaciones de mayor condena social, como podrían ser los nacidos como consecuencia de relaciones incestuosas).

			Actualmente todas las formas de filiación se encuentran legalmente equiparadas, pues el concepto que hay que proteger, a diferencia de lo que sucedía en tiempos pretéritos, es la dignidad implícita en cada ser humano como objeto de la protección, con independencia de la procedencia de su generación y de condicionantes sociales, religiosos o culturales.

			En este sentido, resulta extraordinariamente clarificadora de la actual regulación de la filiación la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que desarrolla los principios constitucionales de igualdad ante la ley que proclama el artículo 14 de nuestra Carta Magna, y se inspira en el principio de igualdad de los progenitores y de los hijos nacidos, equiparando los derechos y oportunidades de todos ellos, tanto si han sido engendrados dentro del matrimonio como fuera de él.

			En la regulación actual se equiparan los derechos de los nacidos, sea cual fuere su forma de filiación, en cuanto al derecho a alimentos, patria potestad y derechos sucesorios. Asimismo, se facilita la investigación de la paternidad y maternidad, autorizando la realización de las oportunas pruebas biológicas. El Código Civil (CC) establece la regulación de las acciones de filiación, con la única distinción de que se trate de una filiación matrimonial o extramatrimonial, así como de la posesión constante de estado. Dentro de la Constitución Española de 1978 el matrimonio continúa siendo, no obstante, objeto de especial protección por parte de los poderes públicos.

			En conclusión, y a pesar de la diferenciación entre la filiación matrimonial y la no matrimonial, a partir de la ya aludida Ley 11/1981, de 13 de mayo, los efectos jurídicos que generan son idénticos, consagrando definitivamente el principio de igualdad ante la ley de todos los hijos, con independencia de su origen.

			2. RÉGIMEN JURÍDICO

			Al momento presente, y tras la reforma legislativa operada por virtud de la Ley 20/2011, de 21 de julio, y consagrada en el artículo 109 CC, una vez determinada la filiación tanto paterna como materna, los propios progenitores, de consuno, pueden acordar que el apellido materno sea el primero y el del padre el segundo, alterando así la tradicional distribución de los apellidos, en que se primaba la posición preeminente del apellido paterno respecto del materno. Si los progenitores no disponen nada al respecto, se mantendrá el criterio tradicional, colocando primero el apellido del progenitor paterno. Es importante tener presente que la elección del orden de los apellidos en la inscripción registral del mayor de los hijos se mantendrá respecto de los hermanos menores, siempre —claro está— que los progenitores de los hijos nacidos después sean también los mismos.

			Si se diera la circunstancia de que sólo constara la filiación del padre o de la madre, la inscripción del nacido deberá realizarse consignando los apellidos del progenitor que realice el reconocimiento, situando los apellidos en el orden que éste determine. La ley reserva la posibilidad de que el propio hijo, una vez alcanzada su mayoría de edad, pueda solicitar la alteración del orden de los apellidos.

			3. LA ACREDITACIÓN O PRUEBA DE LA FILIACIÓN

			La filiación se acredita y hace prueba por la inscripción del nacido en el Registro Civil, o mediante la aportación de la sentencia que determine legalmente la paternidad, o por la presunción no desvirtuada de la paternidad matrimonial, o por la posesión de estado.

			La Ley del Registro Civil (LRC), en su artículo 47, señala que:

			En la inscripción de nacimiento constará la filiación materna siempre que en ella coincidan la declaración y el parte o comprobación reglamentaria. No constando el matrimonio de la madre ni el reconocimiento por ésta de la filiación, el Encargado del Registro, sin demora, notificará el asiento personalmente a la interesada o a sus herederos. La mención de esta filiación podrá suprimirse en virtud de sentencia o por desconocimiento de la persona que figura como madre, formalizado ante el Encargado del Registro, el cual lo inscribirá marginalmente.

			Este desconocimiento no podrá efectuarse transcurridos quince días de aquella notificación. La supresión de la mención será notificada del mismo modo al inscrito, o, si hubiese fallecido, a sus herederos, en su caso, si el representante legal del inscrito no fuese conocido, esta notificación se hará al Ministerio Fiscal.

			El artículo 167 del Reglamento del Registro Civil (RRC) define las condiciones en que ha de llevarse a cabo la inscripción, determinando que:

			En el parte de nacimiento, además del nombre, apellidos, carácter y número de colegiación de quien los suscribe, constará con la precisión que la inscripción requiere, la fecha, hora y lugar del alumbramiento, sexo del nacido y menciones de identidad de persona que afirme los datos, la cual, con la madre, firmará el parte, salvo si ésta no puede o se opone, circunstancia que también se hará constar.

			El parte o declaración de los profesionales y personal de establecimientos sanitarios que tengan obligación de guardar secreto no se referirá a la madre contra su voluntad.

			Frente a la antigua costumbre de que la mujer procediera al alumbramiento en su domicilio, o en el del domicilio de su propia madre, desde hace ya muchos años, y por virtud de la necesidad de preservar la salud de la madre y del hijo que pretende dar a luz, es ya una costumbre plenamente impuesta la realidad de que el alumbramiento se produzca en un establecimiento sanitario, ya sea público o privado, donde será asistida por profesionales que harán constar en los registros correspondientes la identidad de la madre y del nacido y la hora en que el alumbramiento tuvo lugar.

			Dentro de nuestra legislación, y a pesar de la mención que se ha hecho en los preceptos anteriormente señalados, que permitirían a la madre desconocer el hecho de su maternidad, es lo cierto que en nuestra legislación la filiación materna viene determinada por el hecho del parto, sentando así el viejo principio de mater sempes certa est. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999 ha venido a sentar la inconstitucionalidad de parte de los preceptos aludidos.

			La Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado (DGRN) de 8 de noviembre de 2001 consagró la doctrina emanada de la mencionada Sentencia de 21 de septiembre de 1999, estimando inconstitucionales las normas registrales que permitían a la madre ocultar su identidad en el parto. Y de esta manera, una vez que queda identificada la personalidad de la madre por el expediente en el parte médico, la filiación materna ha quedado establecida y procede su inscripción registral.

			4. TIPOS DE FILIACIÓN

			La filiación puede tener su origen:

			a) Dentro del matrimonio, por lo que se denomina filiación matrimonial.

			b) Dentro de una situación legal no basada en la institución matrimonial, denominada filiación extramatrimonial.

			A) FILIACIÓN MATERNA MATRIMONIAL Y EXTRAMATRIMONIAL


			Como antes se ha indicado, la filiación materna no suele presentar demasiadas dudas, ya que el hecho de que en el momento actual el parto se produzca, por lo general, en un establecimiento sanitario, ya sea público o privado, determina la intervención de profesionales que deberán hacer constar en los registros correspondientes el nombre de la madre, los datos del nacido y la hora en que tuvo lugar el alumbramiento del nuevo ser.

			Sin embargo, la determinación de la filiación paterna constituye, desde siempre, un problema cuya resolución sin lugar a dudas queda pendiente de la realización de las oportunas pruebas biológicas, siendo éste el único medio para determinar la certeza de la condición de padre.

			La solución que nuestra regulación legal ofrece ante la duda que hemos mencionado es el establecimiento de unas presunciones legales, contempladas en el artículo 116 CC, que considera hijos del marido

			los nacidos después de la celebración del matrimonio y antes de los trescientos días siguientes a su disolución o a la separación legal o de hecho de los cónyuges.

			Pero esta presunción a favor de los hijos matrimoniales que la ley establece, y siendo una presunción iuris tantum, permite ser desvirtuada, y a tal efecto el artículo 117 del mismo Código contempla esta posibilidad al establecer:

			Nacido el hijo dentro de los ciento ochenta días siguientes a la celebración del matrimonio, podrá el marido destruir la presunción mediante declaración auténtica en contrario formalizada dentro de los seis meses siguientes al conocimiento del parto. Se exceptúan los casos en que hubiere reconocido la paternidad expresa o tácitamente o hubiese conocido el embarazo de la mujer con anterioridad a la celebración del matrimonio, salvo que, en este último supuesto, la declaración auténtica se hubiera formalizado, con el consentimiento de ambos, antes del matrimonio o después del mismo, dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del hijo.

			A la vista de los preceptos mencionados, cabe concluir que la presunción que ofrece el Código Civil a favor de los hijos matrimoniales no tiene el mismo contenido tratándose de los hijos a los que se refiere el artículo 116 (nacidos después de la celebración del matrimonio y antes de los trescientos días siguientes a su disolución) que los nacidos después de ese plazo, ya que la repetida presunción sólo puede desvirtuarse —en este último caso— a través del ejercicio de una acción de impugnación de la paternidad.

			La acción de declarar el desconocimiento por parte del marido viene limitada en las condiciones que establece el artículo 117 CC, que previene que aquél no podrá formalizar el desconocimiento, o éste no tendrá eficacia alguna en los siguientes supuestos:

			1) Cuando el marido hubiese procedido a reconocer de forma expresa o tácita la paternidad del nacido, bastando la manifestación de que se admite la paternidad del menor, lo que puede llevarse a cabo mediante cualquier medio, como pueden ser documentos públicos o privados, manifestación efectuada ante testigos o, en definitiva, cualquier fórmula de prueba admitida en derecho.

			2) Cuando hubiese conocido el embarazo de la mujer podrá determinarse por reconocimiento expreso de la madre:

			a) mediante comparecencia ante el Encargado del Registro Civil;

			b) mediante testamento o en otro documento público;

			c) mediante expediente registral previsto en el artículo 49 del Reglamento del Registro Civil, o

			d) mediante sentencia judicial dictada en procedimiento de una acción de reclamación de maternidad.

			B) FILIACIÓN PATERNA MATRIMONIAL


			La tradicional sombra de duda que recae sobre la figura del padre, o al menos frente a la imposibilidad de certeza para la determinación de la filiación paterna, ha dado lugar a la existencia de una presunción legal con anterioridad a la celebración del matrimonio entre ambos.

			Cuando se dé la circunstancia de que no conste la filiación materna, respecto de la paternidad, que se consagra en el artículo 116 CC, que determina que «se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebración del matrimonio y antes de los trescientos días siguientes a su disolución, o a la separación legal o de hecho de los cónyuges»; precepto al que antes se ha hecho mención.

			Esta presunción legal iuris tantum puede dar, en la práctica, una situación de abuso, dado que no sería extraño que la madre del nacido inscriba registralmente a éste a pesar de haber transcurrido más de trescientos días desde que se produjera la separación legal o de hecho. Así, y actuando de mala fe, la mujer no encontrará dificultades para inscribir al menor, bastando la presentación del parte médico que acredite el alumbramiento, y el Libro de Familia, en el que con seguridad no constará dato alguno que ponga de manifiesto que entre la inscribiente y su cónyuge se ha puesto fin a su convivencia mediante una sentencia de separación o divorcio, y mucho menos si lo que se ha producido es simplemente una separación de hecho; circunstancia ésta que en modo alguno debe quedar consignada en el aludido documento. En tal caso, ¿qué acciones competen al esposo para destruir la aludida presunción?

			Hemos visto que en el caso del hijo nacía dentro de los ciento ochenta días siguientes a la celebración del matrimonio, que permitía la acción de desconocimiento por parte del marido. Sin embargo, no parece que el ordenamiento jurídico disponga la posibilidad de una acción de desconocimiento cuando el nacimiento tiene lugar trescientos días después de la separación. En tal caso parece evidente la necesidad de acudir a un procedimiento general de impugnación de la paternidad.

			C) FILIACIÓN PATERNA EXTRAMATRIMONIAL. LA POSESIÓN DE ESTADO


			Conforme establece el artículo 120 del Código Civil, la filiación no matrimonial queda determinada legalmente:

			1. Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documento público.

			2. Por resolución recaída en expediente tramitado con arreglo a la legislación del Registro Civil.

			3. Por sentencia firme.

			4. Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiación materna en la inscripción de nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley del Registro Civil.

			El reconocimiento voluntario de la filiación no matrimonial puede tener lugar por el reconocimiento efectuado conjuntamente por el padre y la madre, pero, cuando un progenitor hiciere el reconocimiento separadamente, no podrá manifestar en él la identidad del otro, a no ser que esté ya determinada legalmente, conforme establece el artículo 122 CC.

			En relación con la forma de determinación legal de la filiación no matrimonial consignada en el apartado 2 del mencionado artículo 120 CC, esto es, por resolución recaída en expediente tramitado con arreglo a la legislación del Registro Civil, señalemos que tales expedientes tienen la finalidad de facilitar el reconocimiento de los hijos habidos fuera del matrimonio, evitando la tramitación del correspondiente procedimiento judicial. Para ello habrá de tomarse en consideración el hecho de que este reconocimiento se haya efectuado a través de una escritura pública, en el acta civil de la celebración del matrimonio de los padres, en expediente de inscripción fuera de plazo, en las capitulaciones matrimoniales y el acto de conciliación (art. 186 RRC).

			La posesión de estado.—Respecto de los estados civiles y de la filiación, la idea de la «posesión de estado» ha de entenderse como una forma de apariencia, derivada de una serie de actos jurídicos de carácter solemne que crean esa apariencia jurídica que sirve para establecer o declarar una realidad legal, al menos de forma inicial o provisional.

			La reforma que en materia de filiación se alumbró en el año 1981 hace reiterada mención a la posesión de estado, si bien no termina de concretar qué elementos o circunstancias deben concurrir para considerar que existe la apariencia legal generada por la posesión de estado, y que en lo que atañe a la materia que nos ocupa es una prueba indirecta de la filiación.

			Es tradicional la consideración, en la doctrina y en la jurisprudencia, de los tres elementos que se consideran necesarios para la posesión de estado y que son nomen (nombre), tractatus (continuidad) y fama (publicidad).

			El nomen radica en el hecho de que una persona lleve el apellido de otra. El tractatus es la manera o apariencia en que una persona recibe tratamiento de otra, o la forma en que alguien da tratamiento a otro; y la fama es la opinión generalizada o lo que podemos llamar vox populi, que considera como una realidad de todos conocida la relación paterno-filial entre dos personas, en el sentido de saber que se trata de padre e hijo.

			Finalmente señalemos que cuando las circunstancias conduzcan a una sentencia en el ámbito penal por consecuencia de delitos cometidos contra la libertad sexual, que hayan dado lugar a la generación de un nuevo ser, la sentencia deberá hacer las oportunas menciones en orden a la responsabilidad civil, la determinación del derecho a alimentos del nacido a cargo de su progenitor, y en orden a la filiación del nuevo ser.

			En relación con la posesión de estado, como apariencia jurídica y prueba indirecta de la filiación, convendrá destacar que la reforma de 1981 exige que la antedicha apariencia tenga carácter de continuidad; que sea constante, cuando la posesión de estado sirva de fundamento para una acción en reclamación de filiación extramatrimonial, cuando no haya prueba directa de la generación o del parto, y conforme establece el artículo 767 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), la posesión de estado debidamente acreditada puede constituir el principio de prueba que tal precepto exige para la admisión a trámite de la demanda sobre determinación e impugnación de la filiación, como veremos en el capítulo correspondiente de la presente obra.

			D) FILIACIÓN PATERNA POR SENTENCIA FIRME


			Podemos considerar que el medio «normal» de determinar la filiación matrimonial es la inscripción del nacimiento junto con el matrimonio de los padres. Pero, si por parte de uno de los progenitores existiera oposición a llevar a cabo dicha inscripción, será necesario acudir a la vía judicial para ejercer una acción de reconocimiento de filiación. La acción judicial a la que nos referimos podrá ejercerse o bien ante la jurisdicción civil, mediante una acción de impugnación de la paternidad, o bien a través de un proceso penal, al amparo del artículo 193 del Código Penal (CP), al que ya se hizo referencia, cuando se trate de un delito contra la libertad sexual, en cuya sentencia habrá de determinarse lo procedente en cuanto a la determinación de la filiación, la fijación de la contribución a los alimentos del nacido, entre otros pronunciamientos.

			En consecuencia, cabe la posibilidad de que en sede del proceso penal se pueda determinar la filiación matrimonial del hijo concebido como consecuencia de una agresión sexual cometida por el marido contra su esposa de la que pudiera encontrarse separado legalmente o de hecho. Por ello, la sentencia dictada en la vía penal adoptará medidas en el orden civil, y servirá para dejar determinada la filiación, incluso aunque este pronunciamiento no haya sido objeto de petición por parte interesada.

			La consecuencia más inmediata de esta forma de determinación de la filiación reside en el hecho de que, una vez determinada aquélla en la sentencia penal, este pronunciamiento no puede volver a cuestionarse de nuevo, pues no cabe, en estas circunstancias, una posible impugnación de la filiación.

			La sentencia obtenida como consecuencia del ejercicio de acciones de filiación deberá ser comunicada por el órgano judicial que la dictó al Registro Civil, a efectos de su anotación mediante los asientos que correspondan (art. 755 LEC).

			En el caso de que la sentencia que determine la filiación haya sido obtenida en la jurisdicción penal, será igualmente inscribible en el Registro, siempre que tenga carácter firme y determine una filiación (art. 190 RRC).

			E) FILIACIÓN PATERNA POR RECONOCIMIENTO


			Como sabemos, el artículo 120 CC, al referirse a la filiación no matrimonial, dispone que quedará determinada legalmente:

			1.º Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documento público.

			— El reconocimiento a que se refiere el indicado precepto constituye un acto de libre voluntad, pues nadie viene obligado (deberes de orden moral al margen) a reconocer la filiación paterna de otra persona.

			— El reconocimiento constituye un acto personalísimo, que sólo puede realizar —y de manera absolutamente personal— la persona que realiza tal reconocimiento.

			— El acto que analizamos ha de ser realizado de forma expresa y con la formalidad necesaria para determinar la filiación no matrimonial.

			— Ha de revestir en su forma la solemnidad necesaria y el cumplimiento de los requisitos formales para otorgarle validez a tenor de lo dispuesto en el Código Civil y en las legislaciones autonómicas correspondientes.

			— Es una manifestación efectuada por la mera intervención del reconocedor y no es necesaria la aceptación o acuerdo con otra persona, y, así, el artículo 122 CC determina que, si el reconocimiento se llevara a cabo por una sola persona, no podrá quien la realiza manifestar la identidad del otro progenitor, salvo que ya estuviera legalmente determinada. Por otro lado, el progenitor que haya podido reconocer en primer lugar no tiene intervención alguna en la declaración del segundo.

			— Constituye un acto irrevocable, y de hecho, una vez que el reconocimiento ha sido efectuado por una persona, ésta no puede con posterioridad dejarla sin efecto, hasta el punto de que si el reconocimiento se ha efectuado mediante testamento, como previene el punto 1.º del artículo 120 CC, dicha disposición testamentaria puede revocarse mediante testamento posterior, pero el reconocimiento efectuado en el anterior mantendrá su plena vigencia. Obviamente, la persona que realizó el reconocimiento tendrá la posibilidad de formular impugnación, tanto por la existencia de un vicio en el otorgamiento, por error, violencia o intimidación, como porque la filiación así constituida no se corresponda con la realidad biológica constatada con posterioridad (arts. 140 y 141 CC). La filiación es, ciertamente, consecuencia de un hecho biológico, y de esta manera se viene haciendo cada vez más común la diferenciación entre padre (titular de una relación jurídica) y progenitor, entendido como la persona que ha generado biológicamente al nuevo ser.

			— Es un acto que no admite que esté sujeto a condición, modo o término. En caso de que se pusiera condición, se entendería que el acto viene viciado en el consentimiento del otorgante, y se considerará como condición no puesta, conforme previene el artículo 45 CC para el consentimiento matrimonial, que habría de aplicarse por analogía.

			— El reconocimiento produce efectos desde el nacimiento del hijo, con todas las consecuencias a que se ha hecho mención con anterioridad.

			— Finalmente, el reconocimiento de la filiación es un título válido en sí mismo, con independencia de su inscripción, y crea el estatus de hijo no matrimonial, si bien es sólo a través de la inscripción registral como se obtendrá la plena eficacia civil del acto.

			5. LA CONSTITUCIÓN DE 1978. LA INVESTIGACIÓN DE LA PATERNIDAD

			Constituye una ley natural que no puede desconocerse el hecho de que cada ser humano es hijo de un padre y de una madre, pero el conocimiento certero de la identidad de los progenitores no siempre es posible. Por ello el ordenamiento jurídico pone a disposición del interesado la posibilidad de ejercitar acciones legales tendentes a la determinación de la filiación paterna y/o materna, y a hacer coincidir el asiento del Registro Civil con la realidad biológica.

			Pero este criterio no siempre ha sido así, sino que, en momentos pretéritos, antes que la verdad biológica se primaba la defensa de otros intereses, como el honor de las personas, la estabilidad de la familia, el matrimonio y la moral social.

			Dentro del ordenamiento jurídico español, la aprobación de la Constitución Española de 1978 ha venido a representar un hito que ha hecho evolucionar, sin precedentes, el Derecho de Familia, y más concretamente en lo relativo a la filiación de los ciudadanos. Esta Carta Magna, inspirada en principios de libertad y de igualdad, introdujo en nuestro ordenamiento la posibilidad, inexistente hasta entonces, de la investigación de la paternidad (art. 39 CE). Este mandato constitucional ha sido desarrollado mediante la Ley de 13 de mayo de 1981, asentando la filiación sobre la base de la verdad genética, y propiciando la investigación de la realidad biológica, a través de medios de prueba que de forma prácticamente indubitada sienten la certeza de la progenie de cualquier ciudadano.

			En este sentido, el artículo 767.2 LEC establece que en los juicios sobre filiación será admisible la investigación de la paternidad y la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las biológicas.

			Tradicionalmente, la determinación de la paternidad ha sido una cuestión que ha ofrecido muchas dudas hasta que la ciencia ha sido capaz de crear un sistema de investigación que determinase con un porcentaje de acierto elevadísimo la realidad biológica del progenitor. Este hecho ha abierto un interesantísimo cauce legal, pues no sólo tenemos a nuestro alcance la posibilidad de conocer con certeza la procedencia biológica de cualquier ser humano, sino que ello abrirá a su vez unas enormes consecuencias en el orden personal, familiar, económico, patrimonial, de nacionalidad y sucesorio que tal determinación va a hacer posible. Se cambia así el destino de las personas en función del progenitor que haya dado lugar a su generación, con independencia de que entre los progenitores haya existido o no una relación matrimonial, ni siquiera de convivencia estable, bastando sólo la posibilidad de que la relación entre padre y madre, aunque haya sido fugaz y basada en la necesidad de satisfacer un deseo inmediato, haya sido suficiente para engendrar un nuevo ser humano. Y esto es lo que las pruebas biológicas van a poner de manifiesto con un margen de error prácticamente inapreciable.

			6. LAS ACCIONES RELATIVAS A LA FILIACIÓN

			En aquellos casos en que sea necesario recurrir a la decisión judicial para la determinación de la filiación, en el proceso que conduzca a dicha determinación serán admisibles todos los medios de prueba de que se disponga para investigar tanto la paternidad como la maternidad, incluidas las pruebas biológicas, que obran especial relevancia en este tipo de procesos.

			Sin embargo, aunque nos referiremos a ello con mayor extensión en páginas posteriores, el juez no debe admitir a trámite una demanda de filiación si junto con este escrito inicial no se aporta un principio de prueba que lleve al convencimiento del juzgador que la acción emprendida por el actor no carece de fundamento. La razón de esta exigencia legal, plasmada en el artículo 767 LEC, reside en la necesidad de evitar reclamaciones carentes de veracidad, cuando el hecho mismo de la reclamación, dirigida contra una persona que en ocasiones es un personaje de cierta resonancia social, a quien la mera presentación en su contra de una demanda de esta naturaleza puede acarrearle indeseables consecuencias para su honor, buen nombre o prestigio social, especialmente si la aludida reclamación, como ha sucedido en no pocas ocasiones en los últimos tiempos, es objeto de la atención de los medios de comunicación o de cierto sector de la prensa llamada «del corazón», que en aras del sensacionalismo en que basa su filosofía de comunicación, no dudará en ofrecer su plataforma y servir de altavoz a quien reclama la filiación de un hijo contra un personaje conocido, causando a éste un perjuicio en el orden personal y familiar y económico.

			Es indudable que en ocasiones no será fácil armonizar el legítimo derecho de quien reclama con razón la filiación de un nuevo ser contra su presunto progenitor con el derecho de éste a preservar su intimidad, máxime teniendo en cuenta el interés informativo que dicha reclamación, como hemos indicado, puede generar. Y según la relevancia social o popularidad del personaje a quien se reclama, no será extraño que la mera solicitud planteada con razón o sin ella pueda dar lugar a una especie de juicio paralelo en los medios de comunicación, que alimentarán así el morbo del que no carecen muchas personas interesadas en la intromisión en la intimidad ajena.

			Por ello parece acertada la previsión legal, a la que nos hemos referido antes, de exigir que el relato fáctico que contiene la demanda en la que se ejercite una acción de filiación, lleve el acompañamiento de ese principio probatorio que evidencie que entre demandante y demandado ha existido algún tipo de relación personal que haya podido conducir a la procreación de un nuevo ser.

			Las acciones para reclamar judicialmente la filiación, que correspondan al hijo menor de edad o al incapaz, podrán ser ejercitadas indistintamente por el representante legal del menor —generalmente el otro progenitor— o por el Ministerio Fiscal. En el supuesto de que durante la tramitación del proceso se produjera la muerte del actor que reclama la filiación, los herederos de éste podrán continuar la acción entablada por aquél (art. 765 LEC).

			La legitimación pasiva para el ejercicio de la acción corresponde a las personas a quienes en la demanda se atribuya la condición de progenitores y de hijo, cuando se pida la determinación de la filiación y quienes aparezcan como progenitores y como hijo en virtud de la filiación legalmente determinada, cuando se impugne ésta. Si cualquiera de ellos hubiera fallecido, serán parte demandada sus herederos (art. 766 LEC).

			Cualquier persona que tenga un interés legítimo puede ejercitar la acción para que se declare la filiación, siempre y cuando esta filiación que se reclama no contradiga otra que esté legalmente determinada (art. 131 CC).

			Cuando no se tenga la correspondiente posesión de estado a la que nos hemos referido en páginas anteriores, la acción de reclamación de la filiación matrimonial corresponde al padre, a la madre o al hijo, debiendo tenerse en cuenta que el ejercicio de esta acción es imprescriptible, es decir, que no tiene plazo de caducidad (art. 132 CC).

			Tanto en el caso de la determinación de la filiación matrimonial como en la de la no matrimonial, si falleciera el hijo antes de transcurrir cuatro años desde que alcanzase plena capacidad o durante el año siguiente al descubrimiento de las pruebas en que haya de fundarse la demanda, su acción corresponderá a sus herederos por el tiempo que le faltara para cumplir esos plazos (art. 132.2 CC).

			7. DISPOSICIONES GENERALES SOBRE LAS ACCIONES DE FILIACIÓN

			Las normas que regulan con carácter general las acciones de filiación vienen contenidas en el Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se refiere a los procesos especiales, y el Título I, referido a los procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores. Tales normas son las siguientes:

			a) En los procesos sobre filiación, como en los de incapacitación, nulidad matrimonial en los de determinación e impugnación de la filiación, el Ministerio Fiscal será siempre parte, «aunque no haya sido promotor de los mismos, ni deba, conforme a la ley, asumir la defensa de alguna de las partes» (art. 749 LEC).

			b) En este tipo de procesos no cabe la renuncia, el allanamiento ni la transacción por tener un carácter indisponible, por lo que cualquier formulación pretendiendo efectuar alguno de los actos procesales a los que nos hemos referido no producirá efecto alguno. El desistimiento, como pretensión de poner fin al procedimiento iniciado obteniendo el archivo de las actuaciones, requerirá la conformidad expresa del Ministerio Fiscal (art. 751.1 LEC). No obstante el carácter indisponible del proceso, sí cabe la transacción, la renuncia, el allanamiento o el desistimiento de las pretensiones deducidas en la demanda inicial, siempre que tales pretensiones constituyan materias sobre las que las partes puedan disponer libremente según la legislación civil aplicable. En consecuencia, y siendo frecuente que en una reclamación sobre filiación se soliciten aportaciones económicas a cargo de la persona demandada, es evidente que tal derecho a alimentos no será renunciable ni transmisible a un tercero, ni será objeto de compensación con deudas preexistentes a cargo del alimentante, pero sí podrá disponerse sobre la compensación y renuncia a las pensiones alimenticias atrasadas que hubieran sido reclamadas en el mismo proceso (art. 151 CC).

			c) Exclusión de la publicidad. Los procesos en que se ejerciten acciones de filiación, al igual que en otros procesos a que se refiere el Título I del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil que inciden en aspectos que atañen a la intimidad de las personas, podrá solicitarse del tribunal que conozca del proceso, o éste acordarlo de oficio, que las actuaciones que se lleven a cabo no tengan publicidad, se celebren a puerta cerrada y que las actuaciones queden reservadas, siempre que las circunstancias así lo aconsejen, y ello aunque no se esté en ninguno de los casos del apartado 2 del artículo 138 LEC.

			d) Cuando así proceda, el secretario judicial acordará que las sentencias y demás resoluciones dictadas en estos procesos sean comunicadas de oficio a los Registros Civiles para la práctica de las anotaciones y asientos que correspondan, y también, a petición de la parte que le interese tal medida, podrá solicitarse que tales resoluciones se comuniquen a otros Registros públicos a los efectos que en cada caso procedan. Tengamos en cuenta la frecuencia con la que encontraremos medidas de orden económico solicitadas en la demanda en la que se reclame la filiación. Por ello, la comunicación de la sentencia que condene a una determinada obligación dineraria a determinados Registros públicos (de la Propiedad, Mercantil, de bienes muebles, etc.) constituirá sin duda medidas de aseguramiento que garanticen el cumplimiento de las aludidas medidas económicas que la sentencia pueda contener.

			e) Las acciones de determinación o impugnación de la filiación que correspondan a menores o incapacitados podrán ser ejercitadas por su representante legal o por el Ministerio Fiscal indistintamente (art. 765.1 LEC).

			f) A la muerte del actor, sus herederos podrán continuar las acciones ya entabladas por aquél antes de su fallecimiento (art. 765.2 LEC).

			g) Los tribunales rechazarán la admisión a trámite de cualquier demanda que pretenda la impugnación de la filiación declarada por sentencia firme, o la determinación de una filiación contradictoria con otra que hubiera sido establecida por sentencia firme. Si la existencia de dicha sentencia firme se acreditase una vez iniciado el proceso, el tribunal procederá de plano al archivo de éste (art. 764 LEC).

			8. LA INVESTIGACIÓN DE LA PATERNIDAD

			En materia de filiación, la regulación de nuestro ordenamiento descansa sobre el principio de la libre investigación de la paternidad y maternidad, bajo el criterio de que la filiación legal debe coincidir con la filiación biológica, para lo que las acciones tendentes a la investigación de la progenitura constituyen la base de todo proceso para la determinación de la filiación.

			Frente a la regulación anterior a 1981, en que en virtud de un criterio protector de la intimidad matrimonial y familiar que prohibía la indagación de la realidad biológica, bajo la opinión de que era prioritario evitar falsas imputaciones de paternidad y procesos que pudieran resultar escandalosos de cara a la opinión pública, al momento presente, y tras la reforma de 1981, que consagró el mandato constitucional plasmado en el artículo 39.2 CE, el legislador ha priorizado la investigación en aras de obtener la certeza biológica de la inscripción registral de la filiación, impulsando las técnicas de indagación, sin perjuicio de establecer determinadas cautelas que traten de minimizar los efectos de una reclamación efectuada en falso y motivada, en ocasiones, por oscuras estrategias de obtención de relevancia social o simplemente de índole meramente económica.

			Indudablemente, no sería fácil para el legislador arbitrar las medidas necesarias para que pueda armonizarse el legítimo interés de quien formula una reclamación que tienda a asegurar el futuro personal y económico del nuevo ser, con la posición del progenitor biológico que ha contribuido a su generación, con la seguridad absoluta de que no quepa una reclamación fraudulenta contra quien nada haya tenido que ver en la concepción del nuevo ser, y que pretenda el descrédito personal del demandado, el daño a su imagen pública y familiar, y el perjuicio económico mediante reclamaciones económicas en justicia improcedentes.

			Pero también es verdad que, en esta materia como en tantas otras, la incorporación de España a un espacio social, económico y jurídico plurinacional como es la Unión Europea exige la adecuación de nuestro ordenamiento a una legislación equiparable a la vigente en los países que constituyen el espacio europeo, pues carecería de sentido que situaciones iguales recibieran un tratamiento discriminador según el país en que los hechos hubieran tenido lugar. Y esta evolución de nuestro Derecho nacional hacia una convergencia con los países con quienes España se encuentra asociada en virtud de nuestro Tratado de Adhesión a la UE se ha hecho particularmente patente en materia de Derecho de Familia, y ha propiciado una evolución hacia conceptos tales como el proceso de divorcio, el ejercicio de las responsabilidades parentales tras la ruptura de la pareja, la mediación familiar, etc., que se encontraban clamorosamente ausentes en la legislación anterior a nuestra incorporación a esta identidad supranacional que es Europa, y que, sin embargo, era una realidad en los países que constituyen el espacio común, seguramente con una mayor tradición y experiencia en la búsqueda de soluciones a los problemas de familia.

			9. LA PRUEBA EN LOS PROCESOS DE FILIACIÓN

			Hemos mencionado que en el momento presente existe una completa libertad para investigar la realidad de la procedencia biológica del padre y de la madre.

			La reforma operada en virtud de la Ley de 13 de mayo de 1981, que reformó el artículo 135 CC, introdujo un sistema de pruebas en el proceso para la declaración de la filiación, que posteriormente llevó a la derogación de dicho precepto operada por la Ley de Enjuiciamiento Civil, que trasladó la antigua norma del Código Civil al contenido del artículo 767.3 LEC, que definitivamente establece el sistema de pruebas que pueden utilizarse en la tramitación del proceso de reclamación de acciones de filiación, admitiendo la posibilidad de pruebas indirectas que conduzcan a la certeza de la filiación que se reclama, cuando no exista acreditación directa de la misma, potenciando la posibilidad de la existencia de una presunción derivada de hechos o pruebas no directas que lleven a la conclusión de la existencia de la relación jurídica reclamada, conforme establece, para las presunciones judiciales, el artículo 386 LEC.

			El párrafo segundo del artículo 767 LEC hace referencia a la prueba biológica que puede llevarse a cabo en sede del proceso judicial, que ha de constituir el medio más directo e indubitado de acreditar la relación paterno-filial. Y esta importancia de la realización de la prueba aludida se pone de nuevo de manifiesto en el párrafo 4 del citado precepto, al establecer que:

			La negativa injustificada a someterse a la prueba biológica de paternidad o maternidad permitirá al tribunal declarar la filiación reclamada siempre que existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya obtenido por otros medios.

			Este precepto no hace sino recoger el criterio largamente sentado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional sobre este concreto extremo.

			Pero es evidente que la negativa sin más a someterse a tan decisiva prueba no es por sí misma determinante del pronunciamiento favorable a la pretensión de reconocimiento de la filiación, ya que tal negativa ha de ir acompañada por dos requisitos ineludibles para la decisión del órgano judicial: que no exista justificación a la negativa a someterse a las aludidas pruebas, y que existan otros indicios de paternidad o maternidad y la prueba de ésta no haya sido obtenida por otros medios. Y del mismo modo es evidente que el legislador ha pretendido, por una parte, dotar de una importancia decisiva a la prueba biológica y, por otra, establecer prima facie una obligación del justiciable de someterse a las meritadas pruebas, como medio de llevar al convencimiento del juzgador, sin apenas margen de error, de la realidad de la relación reclamada.

			Una importante Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 1994 estableció los límites a la obligación legal de sometimiento a las pruebas, proclamando que no son contrarias a la dignidad de las personas ni constituyen una degradación para quienes se someten a ellas, matizando que no está sujeto a la obligación legal que contiene el precepto indicado cuando pueda ocasionarse un grave quebranto o puedan representar un riesgo para la salud del justiciable, o cuando no existiesen indicios serios de la conducta que se le atribuye, o cuando su práctica no fuera necesaria por existir otros medios de prueba utilizables para llevar al mismo resultado sin necesidad de la práctica de las pruebas repetidas.

			Desde nuestro punto de vista, y aun reiterando conceptos ya expuestos con anterioridad, es evidente que sólo la prueba biológica puede conducir a la certeza de la acción de filiación que se reclama; que la norma general ha de ser la realización de la misma sin perjuicio de la negativa del interesado basada en un criterio objetivo que justifique claramente la negativa; y que el sistema indiciario nunca podrá ofrecer una garantía de acierto como la que resulta de la realización de las pruebas, máxime tratándose de una materia de especial sensibilidad en la que no deben caber errores ni falsas apreciaciones basadas en apariencias o indicios que no pueden tener en sí un carácter concluyente. Por el contrario, las consecuencias de todo orden que se derivan del reconocimiento de la filiación, en el aspecto personal, económico, familiar, patrimonial, de derechos sucesorios, etc., del padre o madre y del hijo, no permiten una simple fisura de error en la determinación de un pronunciamiento de tal trascendencia en la vida de las personas a quienes afecta dicho pronunciamiento, lo que exige indiscutiblemente que el órgano a quo se dote de las garantías máximas de acierto en la resolución que deba poner fin a las pretensiones de las partes.

			En materia de prueba en este tipo de procesos, resulta de extraordinaria importancia el contenido del artículo 752 LEC, que permite introducir a lo largo del proceso hechos y pretensiones que puedan ser objeto de resolución en la sentencia que se dicte. Y aunque el aludido precepto permitiría la incorporación de tales hechos y pretensiones, en cualquier momento, también advierte que los hechos objeto del procedimiento se decidirán después de haber sido objeto de debate y haber efectuado prueba sobre tales extremos, lo que evidencia la necesidad de que la incorporación a los hechos litigiosos de circunstancias o pretensiones no contenidas expresamente en la demanda inicial, deberá hacerse en el momento procesal que permita practicar prueba sobre ellos, lo que permitirá al tribunal formar el oportuno criterio que conduzca a su estimación en la resolución que ponga fin al procedimiento.

			Constituye también una especialidad en este tipo de procesos la libertad de la que dispone el órgano ante quien se ventilen las pretensiones ejercitadas por las partes. Así, el apartado 2 del aludido artículo 752 LEC advierte que:

			La conformidad de las partes sobre los hechos no vinculará al tribunal, ni podrá éste decidir la cuestión litigiosa basándose exclusivamente en dicha conformidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados por la parte contraria.

			De lo expuesto se deduce la evidencia de que el tribunal, en los procesos sobre filiación, goza de una extraordinaria libertad a la hora de ponderar los medios de prueba que las partes ofrezcan, como existe libertad —ya lo hemos indicado— para que las partes complementen sus pretensiones o los hechos en que fundamenten aquéllas, incorporando al proceso, con posterioridad y en cualquier momento, hechos, circunstancias o peticiones que hayan de ser objeto de valoración y decisión. Y el precepto repetido, ahondando en la especialidad en materia de prueba de que dispone el proceso de filiación, establece que:

			Tampoco estará el tribunal vinculado en los procesos a que se refiere este título, a las disposiciones de esta Ley en materia de fuerza probatoria del interrogatorio de las partes, de los documentos públicos y de los documentos privados reconocidos.

			Por tanto, a efectos de valoración de la prueba, el órgano judicial no ha de sentirse vinculado o condicionado por posturas procesales de las partes, como es la incomparecencia y admisión tácita de los hechos que previene el artículo 304 LEC, ni la valoración del interrogatorio de las partes que se contempla en el artículo 316 de la misma Ley Procesal, en cuanto a la consideración como ciertos de los hechos que una parte haya reconocido como tales. Tampoco rigen las normas generales sobre el valor de los documentos públicos o privados reconocidos (arts. 267 y 268 LEC), ni, como hemos visto, su presentación fuera del momento procesal correspondiente o con la formulación de la demanda debe dar lugar a su inadmisión en los términos que establece el artículo 272 LEC.

			Por todo ello parece evidente que en materia probatoria la Ley Procesal confiere a los procesos de filiación un escenario de proposición y práctica más amplio que el que dispone otro tipo de procesos, y otorga una libertad de movimientos a las partes fuera de la rígida disciplina que configuran las normas procesales, que, como reglas de orden público que son, obligan en los procesos judiciales en general. Y esa misma falta de rigidez que se otorga a las pretensiones de las partes se las reserva el órgano judicial para poder valorar las pruebas propuestas y practicadas por las partes con un principio de libertad en la valoración de que no disponen procesos de diferente naturaleza.

			10. LA EXIGENCIA LEGAL DE LA APORTACIÓN CON LA DEMANDA DE UN PRINCIPIO DE PRUEBA RESPECTO DE LOS HECHOS QUE LA FUNDAMENTAN

			Un proceso de reclamación de filiación dirigido contra una persona que no consta registralmente como padre o madre del menor para quien se pide la determinación de la filiación, implica, por lo general, una cierta agresión contra la intimidad personal de quien es objeto de la reclamación, y puede tener consecuencias inmediatas y graves en la vida personal y familiar del demandado, en forma de daño grave —a veces difícilmente reparable— en su propia dignidad y consideración social.

			Porque esta circunstancia, como ha sucedido en los últimos tiempos en casos que han sido ampliamente difundidos por los medios de comunicación, puede afectar a personas de relevancia social, a personas conocidas socialmente por su actividad profesional por su relevancia pública debida a las razones que sean. Todos hemos conocido espectáculos tristes protagonizados por quienes han formulado reclamaciones contra personas del mundo de la comunicación, del espectáculo, del mundo taurino, del deporte de élite, etc., ampliamente difundidos por los medios de comunicación, que no han dudado en retribuir la aparición pública de la persona que formula la demanda y de servir de altavoz a sus pretensiones, con el inmediato daño para la imagen pública del personaje de relevancia social objeto de la reclamación.

			Y este daño, obviamente, es mucho más intenso y doloroso cuando la reclamación constituye una imputación falsa, sin otro objetivo que el de acceder a ciertos sectores de la prensa, ávidos de contar historias que afectan a la intimidad ajena, siempre que al menos una de las personas implicadas sea alguien conocido y despierte interés morboso en los consumidores de la información que tales medios propagan.

			La ley debe dar respuesta a cualquier pretensión legítima, pero también ha de dar amparo a quien pueda verse involucrado en una reclamación falsa que responda a oscuros intereses personales de quien reclama, sin importar el daño y las consecuencias negativas, a veces irreparables, que dicha reclamación pueda generar en el otro.

			Por ello, el Código Civil, en el artículo 127, ya derogado, disponía una garantía para los intereses de la persona demandada, al exigir que junto con la demanda se aportase un «principio de prueba» de los hechos en que se funde. Con ello se pretendía salir al paso de pretensiones sin sentido, basadas en estrategias o intereses inconfesables, o simplemente en un deseo de causar el efecto inmediato en la parte demandada de una erosión en su buen nombre, despertando el interés de los medios de prensa especializados en la vida de los personajes llamados «famosos», que no son sino personas conocidas por el gran público por la actividad empresarial, artística o profesional que realizan.

			La exigencia del principio de prueba que consagraba el artículo 127, derogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, quedó trasladado al artículo 767.1 de dicha Ley Rituaria, que, con un contenido similar al de la norma derogada, advierte que será causa de inadmisión de la demanda la ausencia de ese principio de prueba que debe incorporar el escrito inicial.

			Esta exigencia no se refiere a la necesidad de aportar desde el inicio mismo del proceso pruebas irrefutables de la pretensión que se ejercita, sino simples indicios de que entre demandante y demandado ha existido una situación personal que ha podido conducir a la concepción de un hijo entre ambos. Y este indicio de que el derecho que se reclama no se formula «a humo de pajas» debe ser, a lo largo del proceso, corroborado con las restantes pruebas que acrediten el derecho que se postula, entre las que, de ordinario, deberán solicitarse y practicarse las pruebas biológicas que confirmen o descarten la filiación reclamada. Como indica el apartado 1 del precitado artículo 767, el principio de prueba que se exige para la admisibilidad de la demanda debe referirse a «los hechos en que la demanda se funde», lo que libera al actor de aportar indicios sobre otros hechos de la demanda que, pudiendo ser relevantes, no constituyan el eje central de la reclamación.

			11. DETERMINACIONES RELATIVAS AL TRÁMITE DEL PROCESO

			El artículo 768 LEC contempla la posibilidad de que, durante el trámite del proceso en el que se impugne la filiación, el tribunal podrá adoptar, previa solicitud de parte interesada o del Ministerio Fiscal, las medidas cautelares que estime oportunas a fin de garantizar la cobertura de las necesidades personales o la protección de los bienes del sometido a la potestad del que aparece como progenitor. Esta previsión legal se incardina dentro de las medidas cautelares que previene el artículo 158 CC, cuando se trata de proteger, con carácter urgente, la persona o los bienes de menores pendientes, en este caso, de una determinación definitiva de su filiación, pudiendo proveer las necesidades de todo orden del hijo, adoptando las medidas que se estimen oportunas para el aseguramiento de las prestaciones por alimentos.

			Podrá adoptar el juzgador, con el mismo carácter cautelar, medidas tendentes a evitar perturbaciones dañosas en los casos de cambio de titular en la potestad de guarda. Y con carácter general, facultando al juez, de oficio, a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, para la adopción de las disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

			La adopción de todas estas medidas podrá solicitarse dentro de cualquier proceso, ya sea civil o penal, en que se impugne la filiación, o bien en un procedimiento de jurisdicción voluntaria. A nadie escapa que, a efectos prácticos, la solicitud de estas medidas cautelares en defensa del interés del menor y de la cobertura de sus necesidades de todo tipo debe realizarse en la propia demanda en que se ejerciten las acciones principales relativas a la filiación, por medio de un «otrosí» contenido en el escrito inicial.

			Estamos hablando de las medidas cautelares que el juez puede disponer en un proceso como el que estamos analizando, pero estimamos que tales medidas cautelares —a diferencia de las medidas provisionales— se solicitarán en el procedimiento de impugnación de la filiación del que aparece como progenitor, en tanto que las medidas provisionales para la fijación de alimentos, a que se refiere el artículo 768.2, habrán de solicitarse en los procesos sobre reclamación de filiación, y su solicitud, igualmente, debería formularse mediante otrosí en la demanda inicial.

			12. LA PRUEBA BIOLÓGICA COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL DEL PROCESO

			Los avances científicos en materia de genética humana han venido a ofrecer la posibilidad de dotar a un procedimiento de determinación de la filiación de una fiabilidad máxima, apenas sin margen de error, utilizando para ello una técnica sencilla y fácil de llevar a cabo, resolviendo así un problema que en tiempos pasados constituía un grave dilema del que no dejaban de despejarse las dudas.

			Las pruebas practicadas en otros tiempos, en que era impensable utilizar las técnicas de las que actualmente disponemos, se basaban en el estudio de circunstancias de tipo antropológico (coincidencia de rasgos o caracteres físicos), o bien utilizando sistemas meramente orientativos, como descartar la paternidad por imposibilidad de cohabitación con la madre del nacido.

			Es cierto que a través de ciertas pruebas hematológicas, consistentes en la comparación de los grupos sanguíneos, se obtuvo la certeza de la no paternidad cuando el grupo sanguíneo del padre y de la madre eran incompatibles, no siendo posible, por ejemplo, que una persona que pertenezca al grupo 0 positivo, y la madre al grupo A, pueda haber engendrado a un nuevo ser del grupo sanguíneo B, ya que ninguno de los progenitores pudo aportar el gen al que pertenece el nuevo ser. Así, en este caso, a través de esta técnica comparativa se estaba en condiciones de descartar una paternidad reclamada, pero no existía posibilidad de afirmar la progenie biológica sin ningún género de dudas.

			Descartados por falta de fiabilidad los sistemas mencionados, en el momento presente disponemos de la prueba que tiene por objeto probar la paternidad, esto es, determinar el parentesco ascendente en primer grado entre un individuo y su presunto padre.

			Actualmente la prueba idónea es la prueba genética, basada en polimorfismos en regiones STR.

			La prueba de paternidad genética se basa en comparar el ADN nuclear de ambos individuos. El ser humano, al tener reproducción sexual, hereda dos células (gametos), un alelo de la madre (óvulo) y otro del padre (espermatozoide). Un hijo debe tener para cada locus un alelo que provenga del padre. Este sistema se realiza comparando entre 13 y 19 locus del genoma del hijo, del presunto padre y, opcionalmente de la madre, en regiones que son muy variables en cada individuo llamadas STR (Short Tandem Repeat).

			Para poder llevar a cabo la prueba con una exactitud suficiente, se calcula el índice de paternidad, el cual determina la probabilidad de que no exista una persona con el mismo perfil de alelos entre su raza. La cantidad de locus es determinada por la cantidad de marcadores genéticos (que limitan los locus) utilizados, de forma que a una mayor cantidad de marcadores utilizados, mayor exactitud en el resultado. Con el uso de 15 marcadores se puede lograr una exactitud de 99,999 por 100, pudiendo aumentar tan elevado índice y, por tanto, la exactitud de la prueba según la ocurrencia de alelos extraños en cada individuo.

			Se analiza el patrimonio genético que un individuo recibió de su padre y de su madre, y se contrastan estos datos con el ADN (huella genética, específica en cada persona) de la madre y del presunto padre. Si el supuesto padre posee caracteres genéticos heredados por el hijo, existe probabilidad de paternidad. Por el contrario, si el presunto padre no tiene esas características, debe quedar excluido como padre biológico.

			La obtención del material genético o ADN adecuado para realizar la prueba biológica no sólo se logra a través de la muestra hematológica, sino que permite llevarse a cabo mediante el análisis de otras muestras biológicas, tales como restos óseos, saliva y cabellos, lo que permite la averiguación de la huella genética en individuos que hubiesen fallecido.

			La obtención de muestras genéticas distintas de las hematológicas permite evitar la «agresión» que para algunas personas supone la utilización de agujas para llevar a cabo la extracción de la muestra, que en algunas personas supone una fobia o rechazo casi insuperable, que podría quizá alegar como «justificación» de la negativa a someterse a la prueba de ADN que impliquen extracción sanguínea.

			Si no se cuenta con muestras del presunto padre, se puede obtener un índice de paternidad utilizando muestras de los ascendientes paternos. Además, es posible obtener muestras prenatales mediante procedimiento de amniocentesis y vellosidades coriónicas.

			Las personas que deben someterse a las pruebas de ADN deben ser el hijo, que deberá aportar muestras biológicas, y el presunto padre, siendo las muestras procedentes de la madre de un valor secundario en la mayor parte de los casos, incluso innecesarias si la comparativa entre las muestras del padre y del hijo fuera ya determinante. Cuando el presunto padre haya fallecido, las muestras de ADN deberán obtenerse directamente del cadáver o de los restos del fallecido, o bien utilizando muestras que pudieran existir en algún centro hospitalario. Incluso en el caso de que no exista posibilidad de obtener directamente las muestras porque no exista el cuerpo o hubiera sido incinerado, las muestras pueden obtenerse de las personas de los descendientes del fallecido.

			La práctica de la prueba pericial biológica puede ser propuesta por cualquiera de las partes, por el Ministerio Fiscal, e incluso puede ser acordada por el tribunal. Así, el apartado 5 del artículo 339 LEC contempla que:

			El tribunal podrá, de oficio, designar perito cuando la pericia sea pertinente en procesos sobre declaración impugnación de la filiación, paternidad o maternidad, sobre la capacidad de las personas o en procesos matrimoniales.

			Debe tenerse en cuenta que, en los procesos a los que se refiere el aludido artículo 339 LEC, la opinión técnica que puede ofrecer un perito suele resultar esencial, al dotar al órgano judicial, a través de la pericia realizada, de unos conocimientos que por su especialización pueden ser ajenos a la función judicial normal, y por ello adquiere notable importancia la realización de tales prácticas, que habrán de ofrecer al juzgador una mayor garantía de acierto en la resolución de las cuestiones sometidas a su decisión. De ahí que la previsión legal del aludido precepto reserve a la decisión del propio órgano la posibilidad de realizar, a su instancia, las pericias que se consideren necesarias, sin obligación de que sean las partes o el Ministerio Fiscal quienes asuman en exclusiva la posibilidad de solicitar dichas pruebas, que en ocasiones habrán de ser de fundamental importancia en la decisión que el Juzgado debe adoptar.

			13. PROPOSICIÓN DE LA PRUEBA BIOLÓGICA

			A) PRESENTACIÓN ANTES DEL ACTO DEL JUICIO


			No será infrecuente que, con anterioridad a la celebración del juicio, o incluso antes de proceder a la presentación de la demanda, las partes o alguna de ellas disponga de documentación que acredite haber realizado las pruebas biológicas y el certificado de su resultado. Indiscutiblemente, dicha prueba habrá de aportarse con el escrito de demanda o en el de contestación, dada la trascendencia que puede tener para la decisión final, constituyendo un extremo que ha de ser puesto en conocimiento del órgano judicial desde el primer momento, y que, del mismo modo, debe ser puesto en conocimiento de las restantes partes del proceso, a quienes no cabe hurtar una información de tal trascendencia para el desarrollo del pleito.

			B) PROPOSICIÓN DE LA PRUEBA EN LOS ESCRITOS INICIALES DEL PROCESO


			La relevancia de la prueba biológica en los pleitos sobre filiación hace necesaria su proposición desde el momento mismo en que cada parte, a través de sus respectivos escritos de demanda y contestación, fija su posición en el pleito. Por ello, y conforme establece el artículo 339.2 LEC, tanto el demandante como el demandado pueden solicitar al tribunal la designación de perito si consideran adecuada su intervención para los intereses que defienden; solicitud que, por tanto, se efectúa con anterioridad a la celebración del juicio. A la vista de esta solicitud, que habrá de efectuarse en los mentados escritos de demanda o de contestación por medio de un otrosí, el tribunal decidirá su procedencia o no, designando en su caso el perito solicitado para la emisión del oportuno dictamen, corriendo de cuenta de la parte que solicitó el nombramiento el abono de los gastos que dicha práctica pueda generar, «sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en materia de costas». Es decir, que, en el caso de que la sentencia que se dicte incluyera condena en costas hacia alguna de las partes, el vencedor en costas podrá incluir el coste de la pericia en la liquidación correspondiente, llevando a cabo la oportuna tasación en la forma que previenen los artículos 241 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

			C) PRUEBA BIOLÓGICA PROPUESTA EN EL ACTO DE LA VISTA


			Con independencia de que la correcta práctica procesal determine la procedencia de que la intención de solicitar una prueba de esta naturaleza se ponga de manifiesto y se solicite en los escritos iniciales de demanda y contestación por las razones aducidas en el apartado B) precedente, la importancia y trascendencia del resultado que pueda ofrecer al órgano a quo hace procedente que, si no se ha propuesto con anterioridad, pueda proponerse durante el desarrollo del juicio, debiendo el tribunal pronunciarse sobre dicha pretensión en el mismo acto y con audiencia del Ministerio Fiscal.

			D) PROPOSICIÓN DE LA PRUEBA EN SEDE DEL RECURSO DE APELACIÓN


			Conforme a lo dispuesto en el artículo 460 LEC, relativo a los documentos que pueden acompañarse, en segunda instancia, al escrito de interposición del recurso de apelación, sólo podrán aportarse en este trámite procesal los documentos que se encuentren entre los previstos en el artículo 270 de la Ley Procesal y cuya presentación no hubiera sido posible en el pleito de instancia. En consecuencia, si una de las partes dispusiera en ese momento de un documento de relevancia, como puede ser el resultado de una prueba biológica, fechado con posterioridad a los escritos de demanda y de contestación, podrá acompañarlo al escrito de interposición del recurso de apelación, haciendo mención de las circunstancias que impidieron disponer de él en otro momento anterior del proceso.

			Asimismo, el aludido artículo 460 de la Ley Rituaria permite solicitar la práctica en segunda instancia de pruebas, con un carácter ciertamente restringido, y siempre que concurran las circunstancias siguientes:

			— Que la prueba hubiese sido indebidamente denegada en primera instancia, siempre que se hubiere formulado recurso de reposición contra la resolución denegatoria o se hubiere hecho protesta en el acto de la vista.

			— Que, aunque se hubiere propuesto la prueba en primera instancia, y ésta hubiese sido admitida, no se hubiese practicado por causa no imputable al solicitante, ni siquiera como diligencias finales.

			— Que las pruebas que se soliciten en la segunda instancia se refieran a hechos de relevancia para la decisión del pleito, ocurridos después del comienzo del plazo para dictar sentencia en primera instancia, o antes de dicho término siempre que, en este último caso, la parte justifique que ha tenido conocimiento con posterioridad.

			— Finalmente, el aludido precepto contempla la posibilidad de que el demandado rebelde que se hubiere personado en los autos por causa no imputable a él después del momento establecido para solicitar prueba en primera instancia, podrá pedir en la segunda que se practique toda la que convenga a su derecho.

			Como se ha indicado, y por razones obvias, la segunda instancia establece un sistema de admisión de pruebas ciertamente restringido, limitando la posibilidad de introducir elementos probatorios que pudieron —y debieron— ser propuestos y practicados en la primera instancia.

			A efectos de la prueba que pueda hacerse valer en apelación, debemos resaltar la importancia de formular protesta en el acto de la vista frente a cualquier prueba rechazada por el órgano a quo, como medio para reproducir esta petición en sede del recurso de apelación. En el caso de la prueba biológica propuesta y rechazada en primera instancia, resulta evidente que, si la proposición se formuló en el escrito inicial, deberá formularse reposición contra dicha decisión, a fin de posibilitar la petición en segunda instancia. Y si la propuesta de la antedicha prueba se realizó en el acto de la vista y fue denegada, como hemos dicho, deberá hacerse constar la oportuna protesta, lo que permitirá reproducir la petición en el trámite de alzada.

			Constituye una cuestión sobre la que existen discrepancias la necesidad o no de reiterar en apelación la práctica de la prueba biológica solicitada y acordada en primera instancia y que no haya tenido posibilidad de practicarse por causa imputable al demandado, o simplemente dejar que opere el mandato legal contenido en el apartado 4 del artículo 767 LEC, si no se ha justificado la causa que motivó la negativa a someterse a la prueba aludida. Desde nuestro punto de vista, y aunque es evidente que no constituye una necesidad la reiteración de la prueba no practicada, estimamos que la buena práctica procesal ha de ir dirigida a facilitar al órgano judicial ante quien se ventilen las pretensiones todos los medios que pueda formar su criterio, y máxime cuando se trata de acciones de filiación en que el resultado de las pruebas biológicas puede resultar determinante.

			En todo caso parece lógico que quien se ha negado sin causa justa a realizar la prueba en primera instancia actúe con la misma postura negativa en la segunda, en cuyo caso la decisión que adopte la Sala tendrá necesariamente que venir condicionada por la prescripción legal del artículo 767.4, a poco que de las restantes pruebas que se hubieren practicado se infiera la realidad de la filiación reclamada.

			Se ha planteado si el mandato del artículo 767 de la Ley Procesal contiene una obligación de someterse a las pruebas biológicas que el tribunal hubiera acordado, simplificando así el procedimiento por aplicación automática de la presunción de paternidad que se imponga a quien no acepte someterse a las pruebas biológicas a las que nos estamos refiriendo. La cuestión debe considerarse resuelta, atendiendo a que el legislador no ha pretendido obligar a nadie a realizar un acto personalísimo, sino que condiciona el reconocimiento de la filiación a la existencia de otras evidencias, junto con la valoración que el tribunal haga de la negativa a la práctica de las pruebas. En otros países, como sucede en el ordenamiento alemán, la prueba resulta obligatoria, pudiendo incluso recurrirse a la fuerza para llevarla a cabo en contra de la voluntad del interesado.

			Nuestro ordenamiento, por el contrario, mantiene un absoluto respeto por la dignidad de la persona, impidiendo la obtención de pruebas contra la voluntad del interesado. Así, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1987, que se pronunció acerca de este problema, considera que la inviolabilidad del cuerpo humano hace inviable la posibilidad de que se obtengan las pruebas contra la voluntad de la persona en cuestión, consagrando el carácter voluntario de su práctica, con independencia de la valoración que el órgano judicial haga de la negativa del demandado, en estrecha relación con otras pruebas que puedan haber quedado practicadas.

			14. EFECTOS DE LA FILIACIÓN

			Como se señalará con amplitud en un momento posterior de esta obra, la condición de padres obliga a los progenitores, con carácter general, a velar por ellos y proporcionarles lo necesario para sus alimentos (arts. 143 y concordantes del CC), entendiéndose bajo el concepto legal de «alimentos» la cobertura no sólo de las necesidades de alimentación, sino también de otras necesidades en sentido amplio, como vestido, educación, sanidad, etc., y la cuantía de tal contribución dineraria debe ser proporcional a las necesidades de quien la recibe y a las posibilidades económicas de quien viene legalmente obligado a prestarla (art. 146 CC); circunstancia ésta que en determinadas acciones de reconocimiento de paternidad puede generar indiscutibles consecuencias en el orden económico o patrimonial. Tengamos en cuenta que esta obligación que incumbe a los progenitores se mantendrá incluso aunque hayan sido privados de la patria potestad o no ostenten las funciones parentales respecto de los hijos (art. 110 CC). Esta privación de la patria potestad viene prevista por la ley cuando concurre alguna de las causas siguientes:

			a) cuando el progenitor haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedece la generación del nacido; por ejemplo, carecerá de patria potestad sobre el nuevo ser, pero se mantendrá vigente la obligación de prestar alimentos a su favor el padre que lo sea por violación; y

			b) cuando la filiación del hijo haya sido determinada judicialmente existiendo oposición del padre a la adopción de tal medida.

			En estos dos supuestos que hemos mencionado, el hijo no ostentará los apellidos del padre, salvo en caso de que lo solicite él mismo o su representante legal.

			Por otra parte, la determinación de la filiación genera unos derechos en el orden sucesorio de indiscutible importancia. Así, y aunque no se encuentran mencionados en el artículo 109 y siguientes del Código Civil, el sistema sucesorio se incardina básicamente en el Derecho de Familia, y concretamente, a partir de la reforma de 1981, sin que se pueda aplicar distinción alguna por el origen familiar. En estas circunstancias, y conforme a lo prevenido en el artículo 807 y siguientes del Código Civil, los hijos respecto de sus padres son herederos forzosos y tienen derecho de legítima, y en la sucesión intestada son los primeros herederos en ser llamados a la herencia. El artículo 931 CC dispone que los hijos y sus descendientes suceden a sus padres y demás ascendientes, sin distinción de sexo, edad o filiación.

			De las consideraciones que anteceden se deduce la importancia decisiva que una determinación de paternidad, a través de un proceso judicial en que se ejercite la acción de reclamación, va a tener tanto en el momento en que se produzca el reconocimiento de la filiación, mediante la consiguiente cobertura de las necesidades económicas de alimentación en sentido amplio del nacido, como incluso después del fallecimiento de la persona a quien se reconoció la paternidad, mediante el acceso a la condición de sucesor de la herencia dejada por el causante en concurrencia con otros hijos del difunto, y en evidente perjuicio de éstos, que verán proporcionalmente mermada su participación en el caudal relicto, que habrán de compartir con el hijo reconocido judicialmente a través de sentencia firme.

			Del mismo modo, el reconocimiento de la paternidad tiene también efectos en orden a la determinación de la nacionalidad del nacido, pues, conforme dispone el artículo 17 CC, tienen la condición de españoles de origen:

			a) Los nacidos de padre o madre españoles.

			b) Los nacidos en España de padres extranjeros si, al menos, uno de ellos, hubiera nacido también en España. Se exceptúan los hijos de funcionario diplomático o consular acreditado en España.

			c) Los nacidos en España de padres extranjeros, si ambos carecieren de nacionalidad o si la legislación de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad.

			d) Los nacidos en España cuya filiación no resulte determinada. A estos efectos, se presumen nacidos en territorio español los menores de edad cuyo primer lugar conocido de estancia sea territorio español.

			De manera que la determinación de la filiación —por cualquiera de los cauces previstos en la ley— genera para el hijo una serie de derechos ciertamente relevantes que incluyen, desde el más inmediato de proveer lo necesario para su alimentación, salud formación y educación, hasta el derecho a ostentar una determinada nacionalidad derivada de la relación paterno-filial constituida, y, por supuesto, generando unas expectativas de derechos en el orden sucesorio que pueden tener tanta trascendencia como relevancia económica o patrimonial pueda tener el presunto progenitor.

		

	
		
			CAPÍTULO II

			LAS NUEVAS FORMAS DE CONCEPCIÓN

			1. LAS TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN ASISTIDA

			Las llamadas técnicas de reproducción asistida fueron inicialmente reguladas por la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, completada por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, y definitivamente reguladas por la Ley 14/2006, de 26 de mayo. Esta regulación ha venido a completar y definir un aspecto que el Código Civil, concretamente el Título V del Libro I, no contemplaba, ni siquiera en la reforma efectuada de dicho Código en el año 1981, cuando las técnicas a las que nos referimos eran ya una realidad.

			Estas técnicas han abierto un escenario absolutamente novedoso en materia de filiación, y esencialmente se refieren a la posibilidad de la inseminación o fecundación artificial y en la implantación in vitro de óvulos previamente fecundados.

			La aludida ley inicial principia con una exposición de motivos en la que se patentiza la necesidad de dar regulación legal a situaciones inicialmente no previstas en la ley, y que han hecho aparición como consecuencia del avance de las técnicas de ingeniería genética. Esta ley, como decimos al inicio de este epígrafe, ha sido parcialmente complementada por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, cuyo objetivo, según explica su exposición de motivos, es dar regulación legal al problema de la acumulación de preembriones humanos y reducir las tasas de embarazos múltiples que la fecundación in vitro puede dar lugar.
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