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RESUMEN: El estudio descansa en la exégesis y problematica que nos presenta el articulo 124 del Cédigo
civil ante un reconocimiento voluntario de la filiacién no matrimonial, junto a los preceptos 120 a 123
que le preceden. Todos estos ellos, referidos a la determinacidon de la filiacion no matrimonial de
caracter extrajudicial, a la que también podriamos referirnos como filiacion «provisional», en tanto en
cuanto se determina conforme a un reconocimiento voluntario que puede o no descansar en una
posible o no posesiéon de estado con toda la problematica que dichas situaciones pueden plantear,
dejando abierta la posibilidad de volverla a reclamar o impugnar a través de las acciones de filiacidn,
éstas si en sede judicial. Referido el articulo en cuestion a los menores e incapaces (ahora estos ultimos
denominados personas con la capacidad modificada judicialmente) se conjugaran e interrelacionaran dos
pilares y principios basicos de la filiacién extramatrimonial: el principio de verosimilitud biolégica que no
verdad bioldgica, con la finalidad siempre de coincidir con la juridica, y el interés superior del menor
ahora tan encumbrado y normativizado ad hoc, frente a los otros principios no menos importantes en las
relaciones paterno filiales. Se analiza desde el punto de vista doctrinal, legal y jurisprudencial, asi como
desde la perspectiva de variadas y numerosas Resoluciones de la Direccion General de los Registros y
Notariado sensibilidades, situaciones y problemadticas juridicas de un importante valor personal, social y
con indudables repercusiones en el Derecho civil.

ABSTRACT: The study approaches the exegesis and issues stemming from Article 124 of the Civil Code in
what concerns voluntary recognition of non-marital filiation, in connection with Articles 120 to 123 of
same Code. In particular, it analyses the determination of non-marital filiation out-of-court, which could
also be referred to as «provisional» filiation, insofar as it is determined according to a voluntary
recognition that may or may not rest on a possible possession of family status with all the problems that
such situations may pose, leaving open the possibility of claiming it again or contesting it via filiation
actions in court. Taking into account that Article 124 refers to minors and those declared incapacitated
(now referred to as those having their capacity modified as a result of a judicial decision), the study
combines and interrelates two pillars and basic principles of extramarital filiation: the principle of
biological plausibility which differs from the biological truth, with the aim of coinciding always with the
legal truth, and the superior interest of the child now considered so highly and regulated ad hoc,
compared to the other principles in parental relations no less important. Sensitivities, situations and legal
issues of an important personal and social value and with evident implications in civil law are analysed
from the doctrinal, legal and case law point of view as well as from the perspective of various and
numerous resolutions of the General Directorate of Registries and Notaries.
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1. INTRODUCCION

El régimen juridico de la filiacién en el ambito del Derecho civil, es sin duda uno de los
que mayores cambios ha experimentado, no solo a nivel social, pensemos en los tan
diferentes modelos de familia con descendencia que la propia sociedad ha ido
configurando como tales, sino desde luego también en el legal. A todos ellos ha habido
que dotarlos de cobertura y seguridad juridica,! estando a dia de hoy disefiada y
presentada como una institucion donde el principio de igualdad y no discriminacién por
razon de filiacion son ya una realidad mas que evidente. Reformas y cambios atinentes
no solo al CC?%, que deberemos combinar y tener muy en cuenta para el estudio del
tema abordado, ademas de otra referida a la especial proteccidn que a dia de hoy se les
dispensa a los menores sobre todo en sus prioritarios e indiscutibles intereses. Nos
encontramos ante sensibilidades, situaciones y problematicas juridicas con un

! Desde la tan amplia como importante reforma de la Ley 11/1981de 13 de mayo que redisefia gran
parte de nuestro CC y que pretendia o perseguia entre otras cuestiones, igualdad y coincidencia entre
verdad juridica y realidad bioldgica, hasta dia de hoy, donde a pesar de pretenderse tales veracidades, la
adopcién, la reproduccién asistida, asi como los diferentes modelos y/o combinaciones de familia
permitidos y asumidos juridica y socialmente, nos hace pensar que no solo importa en esta materia que
la filiacion juridica coincida con la biolégica. Normas especiales y generales como el CC, a veces chocan
en sus planteamientos y reglas aplicables, abusandose de las reglas de la interpretacién. La verdad
bioldgica sigue siendo y teniendo peso en la determinacidn de la filiacién juridica, pero no es absoluta ni
excluyente frente a otros fundamentos o intereses.

En relacién a estas importantes modificaciones: GARCIA CANTERO, G. «Luces y sombras en la evolucién del
Derecho espafiol de Familia» 1981-1990 Revista Espafiola de Derecho Candnico, nimero 138, 1995. Pp.
181 a 291 y Diez PicAzo-GULLON Sistema de Derecho Civil. Tecnos. Volumen IV, Tomo |. Madrid 2012. Pp.
233y 234.

2 Pensemos en la nueva redaccidn del articulo 120 del CC dada por la Ley 19/2015, de 13 de julio de
Medidas de Reforma Administrativa en el ambito de la Administraciéon de Justicia y del Registro Civil.
Ademas de la que también afecta a las acciones de filiacién (articulo 133 en el cual se permite ahora la
reclamacion por el progenitor, ademas de los articulos 136-1, 137 y 140, todos del CC) propiciada por las
leyes de modificacion del sistema de la infancia y la adolescencia por la ley 26/2015, de 29 de julio y la
Ley 15/2015, de 2 de julio de la Jurisdiccidon Voluntaria. Asi como Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
que en su dia modificé parcialmente el CCy la LEC, y posteriormente fue modificada por la ley también
Orgénica 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y la
adolescencia.
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importante valor personal y social, siendo el Derecho el que se encarga de
interrelacionar y proteger.

El precepto que nos ocupa estd redactado y pensado para los menores e incapaces?,
nos referiremos en el estudio del trabajo a la aplicacién e interpretacion del precepto
respecto a los supuestos de menores de edad y la proteccidn de sus prioritarios
intereses. Las situaciones de capacidad modificada judicialmente, siendo también
deudoras de la proteccién que se le dispensa en base al interés superior del menor en
su triple dimensién, y aplicdndosele las mismas exigencias y presupuestos para el
reconocimiento de la filiacién no matrimonial del articulo 124 del CC, habra que estar
en estos concretos casos también a la sentencia que determine el grado de capacidad
modificada, es decir si ésta es definitiva, revisable y en consecuencia el tiempo de
duracion.

En cualquier caso, tal y como se expresa el precepto que nos ocupa: «menor o
incapaz», estan equiparados en lo que a la eficacia del reconocimiento se refiere en
sede de filiacion no matrimonial. Ambos carecen de capacidad de obrar, por lo que
habra que estar al grado de madurez de cada uno de ellos, por edad o por sentencia y
asi determinar cudl es su mejor y mayor interés en la eficacia del reconocimiento®. El
menor no es capaz de obrar, desde que nace hasta que cumple dieciocho afios>, el
incapaz puede ser un menor o un mayor de edad en virtud de sentencia que haya

3 Denominacidn ésta Ultima incorrecta, en tanto en cuanto todo declarado incapaz pasa a ser
denominado «persona con la capacidad modificada judicialmente», debiendo ser incorporada tal
expresion en todos los textos legales, conforme a lo que la ley 15/2015 de 22 de julio de jurisdiccion
voluntaria obliga, adaptandose también a la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Se deben dejar atras expresiones como minusvélido, incapaz, minusvalia e incapacitacion,
ésta ultima todavia muy presente en la legislacidn civil. Dicha ley junto a la Ley 26/2015, de 28 de julio,
llevaron a cabo una importante reforma y revisién de la proteccion de la infancia y de la adolescencia, de
los menores en general. En total se ven modificadas veinte leyes por tal legislacion.

4 Asi lo recoge la propia Exposicion de Motivos de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
Juridica del menor.

> La Convencidn de los Derechos del Nifio de 1989 cuya entrada en vigor en Espafia fue en 1991, deja en
manos de los Estados la determinacion de la mayor edad. La convencion la sefiala a los dieciocho afios,
salvo que en virtud de la ley le sea aplicable, pueda alcanzar antes esa mayoria de edad. Nuestro texto
constitucional, articulo 12, la situa en los dieciocho afios, pero de todos son conocidas la existencia de
normas que sefialan edades inferiores para determinados actos. SANCHEZ HERNANDEZ, C. El sistema de
proteccion a la infancia y la adolescencia. Tirant lo Blanc 2017. p.75.

Aun cuando se le reconoce a todo menor o incapaz la capacidad de obrar «iusfundamental», referida al
indiscutible ejercicio de los derechos de la personalidad, de los cuales son titulares indiscutibles, eso si,
siempre que reuna las condiciones exigidas para ponerlos en practica, ya que de lo contrario debera
intervenir un tercero para un mejor ejercicio y representacion del tal derecho subjetivo. Pensemos en las
decisiones de naturaleza médica que a veces hay que adoptar por el menor sencillamente porque él no
puede, no sabe que es lo que es en este caso mejor para su salud. MARTINEZ RUANO, P. «La capacidad
lusfundamental del menor». Politicas Juridicas para el menor. SAINz-CANTERO CAPARROS, B. (Editora)
Comares. 2009. pp.93 a 95.
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modificado su capacidad en una u otra extensién o se haya prorrogado al haberse,
durante la minoria de edad alterado tal capacidad. En ambos casos, menores vy
personas con la capacidad modificada judicialmente, habra que estar al caso concreto
para determinar lo que mas les beneficia en todas las esferas de su persona y bienes, si
puede o no a ser oido y escuchado, si se le va a informar en mayor o menor medida o
en una particular esfera de su personalidad, estando o debiendo estar los demads
principios, como de verosimilitud bioldgica y/o autenticidad, incluso la tan perseguida
como prioritaria verdad bioldgica, supeditados a todos ellos, a tales intereses. En
definitiva y con esas salvedades, apuntar y dejar claro que el precepto esta
indistintamente redactado para menores e incapaces.

El ndcleo de nuestro trabajo descansa en la exégesis y problematica que nos presenta
el 124 del Codigo civil ante un reconocimiento voluntario de la filiacién no matrimonial,
junto a los que le preceden, articulos 120 a 123. Todos estos preceptos, estan referidos
a la determinacién de la filiacién no matrimonial® de caracter extrajudicial, a la que
también podriamos referirnos como filiacién «provisional», en tanto en cuanto esta
determinada conforme a un reconocimiento voluntario y en una posible o no posesién
de estado con todas las luces y sombras’ que dicha situacidon puede plantear, y que
dejan abierta la posibilidad de volverla a reclamar o impugnar a través de las acciones
de filiacion, éstas si en sede judicial.

Indicar que alli donde exista Derecho civil propio en este concreto supuesto, no es de
aplicacién el Derecho comun del articulo que nos ocupa, estdndose en esos supuestos a
la normativa propia o derecho propio de estos territorios.?

6 Si bien y en virtud de la propia remisién que sefiala el articulo 119 del CC: «...siempre que el hecho de la
filiacion quede determinado legalmente conforme a lo dispuesto en la seccion siguiente...» puede
también serlo también para la matrimonial. A igual que el 138, también del CC al decir: «E/
reconocimiento y demds actos juridicos que determinen conforme a la ley una filiacion matrimonial o no
matrimonial...».

7 Podemos todavia ver aqui un atisbo de discriminaciéon entre hijos habidos dentro y fuera del
matrimonio. Los primeros cuenta con la importante presuncién del 116 del CC, mientras que para los
segundos evidentemente no cuentan con ella existe tal presuncion. Necesitando mecanismos adicionales
para llevarla a cabo. La jurisprudencia del TS sefala que la filiacién no matrimonial precisa siempre del
reconocimiento para que quede determinada, no se presume nunca. SSTS 20 de septiembre 1994 [RJ
1994/1507] y de 14 de mayo de 2004 [R) 2004/2743].

& Las RDGRN de 11 de junio de 2001 [ RJ 2002/5498], 27 de septiembre de 2001[R) 2001/10207] y 17 de
marzo de 2013 [JUR 2008/169627], sefialan con caracter general y unanime, que es improcedente aplicar
el CC en el caso del Fuero Nuevo de Navarra (Ley 69), el cual no establece ningln requisito supletorio
para que el padre lleve a cabo el reconocimiento de su paternidad, la cual se efectia mediante
declaracién del mismo ante el Encargado del Registro Civil, sin tenerse que someter a las reglas del
Derecho comun. Lo mismo ocurre con el Cédigo civil catalan en sus articulos 235-112 y 235-122 en
relacion a estos tipos de reconocimientos, para los cuales se establecen reglas y presupuestos distintos.
Claro ejemplo de ello es la existencia de presunciones de paternidad fuera del matrimonio en el caso del
Cédigo civil catalan.
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El articulo 124 del Cédigo Civil contempla dos regimenes o supuestos distintos de
reconocimiento, uno que podriamos denominar de tipo general en la primera parte
aplicable a cualquier tipo de reconocimiento no matrimonial con y sin posesién de
estado, y un régimen con caracteristicas especiales en el segundo apartado, que afecta
a los reconocimientos efectuados en testamento o dentro del plazo que recoge la ley
para practicar la inscripcién del nacimiento (veinticuatro horas a ocho dias o dieciséis si
hay justa causa) con intervenciones de distinta indole, intensidad y eficacia de los
representantes legales del menor y del Ministerio Fiscal. Recogiéndose la posibilidad de
peticidon de suspensidon materna durante el afio siguiente al nacimiento de la inscripcion
paterna efectuada, seguida de una posible y voluntaria confirmacién del progenitor,
eso si, acompafada de aprobacién judicial con audiencia del Ministerio fiscal. La
realizada en testamento, evidentemente, hasta que se proceda a la apertura del
mismo, no surtird el efecto pretendido, no estando sujeta a ningun condicionante
complementario, solo a la validez de la declaracion de udltima voluntad contenida en la
disposicion martis causa. Aun con matizaciones como pondremos de manifiesto mas
adelante, esta via puede desplegar sus efectos después del fallecimiento del que lo
otorgd, sin duda si el testamento es olégrafo,’® mientras que, si es abierto, su eficacia es
inter vivos. Esta circunstancia nos sitla sobre planteamiento y sobre todo dudas acerca
de si esta doble eficacia de una declaracidn testamentaria podria vulnerar el espiritu de
la ley, la propia finalidad y naturaleza juridica del testamento y generar inseguridad
juridica, en la medida que podria utilizarse para obviar o incumplir las exigencias del
primer parrafo del precepto. Otra cuestion sera, el caracter o no retroactivo de dicha
declaracién de ultima voluntad, en relacién, por ejemplo, a los alimentos'® y el que
ahora se declara padre debia de haber llevado a cabo en cumplimiento de sus deberes
paternos filiares, constituyéndose en este supuesto esta obligacién como un efecto del
reconocimiento de la filiacién, bien se produzca via testamentaria o por cualquiera de
las otras establecidas.

2. EL MENOR Y EL RECONOCIMIENTO DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL

% TORRES GARCIA, T. El testamento olégrafo. Montecorvo. Madrid 1977. p.60.

10 Todo esto viene reforzado por el propio CC en el articulo 112 al indicar que «La filiacidn produce sus
efectos desde que tiene lugar. Su determinacion legal tiene efectos retroactivos siempre que la
retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquéllos y la ley no dispusiese lo contrario». Precepto
que en relacién con el 148-12 del mismo cuerpo legal viene a indicar que «la obligacién de dar alimentos
serd exigible desde que los necesitare, para subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos; pero no
se abonaran sino desde la fecha en que se interponga la demanda».
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El supuesto de hecho sobre el que vamos a realizar el estudio del articulo 124 del CC
podria ser el siguiente: hijo no matrimonial, con o sin posesidn de estado!!, menor de
edad, reconocido por su madre bioldgica en tiempo y forma, conforme a los requisitos
de la legislacion del Registro civil, articulos 42 de la LRC y 165-166 del RRC*?,y cuyo
presunto padre biolégico con capacidad para reconocer conforme a los presupuestos
del reformado articulo 120-2°%3 quiere llevar a cabo de forma voluntaria el
reconocimiento de su paternidad, situandose en dicho proceso como sujeto
reconocedor. Partiremos del supuesto de la no existencia de paternidad reconocida de
antemano, ya que de haberla deberia interponer una accién de impugnacién de dicha
filiacion para que la suya fuera en su caso reconocida, conforme a un procedimiento
distinto, no pudiéndose invocar los supuestos del articulo 124-12 hasta no se haya
impugnado la existencia de una posible filiacién contradictoria®.

En definitiva, se trata de «querer ser padre», para lo cual el CC ofrece unos mecanismos
alternativos siempre y cuando se cumplan unos presupuestos y requisitos de fondo y
forma.

Es por eso que el «presunto padre» necesita, en virtud de las reglas del articulo 124-19,
obtener el consentimiento expreso de su madre como representante legal del hijo
menor!®, y en caso de no obtenerlo, podrd acudir a la otra opcidn ofrecida por el

11 Sefialaremos los distintos presupuestos y exigencias, cuando hay o no posesién de estado y en qué
medida afectan a esta modalidad de reconocimiento, en virtud de los articulos 131 y del ya mencionado
y reformado 133 del CC.

2Ademds de la Orden de 31 de octubre de 1979, sobre cémputo del plazo para inscripciéon del
nacimiento y la Circular de 2 de junio de 1981 de la DGRN, sobre consecuencias registrales del nuevo
régimen general de la filiacion. Ademas de la Orden de 1 de junio de 2001 que afecta a la aplicacion de la
Orden de 1958 (BOE n2 137, de 8 de junio) que actualiza y sustituye los modelos de los Registros civiles
informatizados las expresiones de «marido y mujer» por la de «cédnyuge A y cdnyuge B», en virtud del
articulo 3 de la Orden JUS/568/2006, de 8 de febrero 2006. A partir de esta ultima fecha se utilizan los
libros informatizados.

13 La filiacidon no matrimonial segun dicho precepto, podrd determinarse, entre otras formas, por el
reconocimiento ante el encargado del Registro civil, en testamento o en otro documento publico,
conforme al articulo 120 del CC.

14 Distinto seria el caso en el que el menor que pretende reconocerse estd adoptado eficazmente. Ambas
situaciones son compatibles, adopcidn y reconocimiento bioldgico. Articulo 177 del CC que viene incluso
a reforzar en argumentos a la DGRN el vinculo legal de la adopcidn. En la RDGRN de 11 de marzo de 1985
[RJ 1985/2248], se plantea el supuesto de un progenitor que pretende reconocer mediante los
instrumentos del 124 del CC siendo los representantes legales los adoptantes o adoptante que constan
como tales en la escritura de adopcion. En relacidén a otro supuesto, pero en esta misma linea se expresa
la RDGRN de 4 de abril de 2008 [JUR 2009/381341] al afirmar que: «...No es inscribible la filiaciéon no
matrimonial que resulta contradictoria con otra matrimonial anterior».

15 No solo se erigen evidentemente como representantes las posibles personas fisicas, padres, madres o
tutores, sino que cuando un menor se encuentra en situacion de desamparo, serd la institucion o el
organismo publico el que deba prestar dicho consentimiento. La RDGRN de 3 de mayo de 2001[JUR
2001/231571] recoge: «Que es inscribible el reconocimiento de la paternidad de un menor de edad
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precepto en el mismo apartado: la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio
Fiscal y de la madre cuya filiacién ya estad determinada.

Los supuestos del parrafo segundo del mismo articulo, los trataremos mas adelante,
pues aun cuando referidos también al reconocimiento de la filiacidn no matrimonial el
mismo se lleva a cabo a través de instrumentos, situaciones temporales e
intervenciones de los representantes del menor muy diferentes en presencia,
intensidad y exigencias.

En dicho escenario situaremos el posible conflicto, colisiéon y primacia o no de la letra
de la ley con los principios de verosimilitud biolégica que no verdad bioldgica, y el
interés superior del menor, ya que en todos los procesos de filiacion aun cuando rige
desde siempre como regla principal de tales procedimientos, la busqueda vy
coincidencia de la verdad bioldgica con la juridica en consonancia con los principios
constitucionales de los articulos 10 y 39-29, es cierto que la protecciéon del menor o
menores implicados, de sus intereses en el mas amplio sentido de la expresidn estdn no
solo presentes sino que prioritariamente situados, con una amplia y exhaustiva
normativa ad hoc con forma de ley organica, que lo dotan de rango de ley,'®
pudiéndose sin género de dudas llevar a cabo este tipo de reconocimientos de un
menor, a sabiendas de que no es hijo por naturaleza, atendiendo exclusivamente a los
intereses del menor.

Por ello, aunque se pretenda como premisa principal y bdsica la coincidencia de ambas
filiaciones, bioldgica y juridica, no siempre es asi ni tiene porque serlo!’, se puede
desde luego tener otra distinta legalmente determinada por la via del reconocimiento
voluntario en sede extramatrimonial, siendo ésta la que se deberd y tendrd que
hacerse valer,® en tanto en cuanto no se ponga en duda, si es que esto ocurre en algin
momento, bien por el propio afectado, representantes o persona interesada.

declarado en desamparo, cuando ha prestado su consentimiento el organismo publico que habia asumido
la tutela y representacion del mismo».

16 No hay nada méas que leer el articulo 2 de Ley orgdnica de Proteccién Juridica del menor, modificado
por la también Ley Organica de 22 de julio de 2015, para deducir del mismo el caracter normativo de
dicho principio, dotandolo de contenido y donde se incluyen como criterios generales el derecho a la
vida, supervivencia y desarrollo del menor, asi como la satisfaccion de sus necesidades basicas y
materiales, fisicas, educativas, emocionales y efectivas; la consideracién de los deseos, sentimientos y
opiniones, asi como su derecho a participar progresivamente en funcion de su edad ,madurez, desarrollo
y evolucién personal en el proceso de determinacion de su interés personal; la conveniencia de que su
vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia, lo que implica priorizar
la permanencia del menor en su familia de origen y preservar el mantenimiento de sus relaciones
familiares.

17 Sobra apuntar desde luego la filiacidon extramatrimonial o no obtenida via adopcién o a través de
algunas técnicas de reproduccion asistida.

18 ALBALADEJO GARCIA, M. Curso de Derecho civil IV. Derecho de Familia. Edifoser. Madrid 2013. p.210.
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No podemos pasar por alto la importancia del reconocimiento al que se refiere el
articulo 124, partiendo de la base de que el contenido basico de la filiacion supone
entre otras cuestiones y en lo que al menor se refiere, por un lado el derecho a los
apellidos tal y como estan o pueden estar determinados desde la entrada en vigor de
los articulos 49-22 y 53 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil el 30 de junio
de 2107, ademads de los articulos 109 del CC, 55 LRC y 108 de la RRC, el ejercicio de la
patria potestad tal y como se contempla en el articulo 154 del CC y el derecho a los
alimentos, aun cuando estén incorporados dentro de los deberes inherentes a la patria
potestad del 110 del CC aunque han sido privados de la misma por cualquiera de los
motivos regulados, dejando a salvo, eso si, las exclusiones previstas, asi como todos los
derechos sucesorios (807 y ss. del CC) que le pueden corresponder.

Todas estas consecuencias que le atafien al menor por dicho reconocimiento, se
llevaran a cabo siempre que su interés se vea del todo protegido, no admitiéndose,
como tendremos oportunidad de sefialar mas adelante, un reconocimiento en el que
primen otros intereses que no beneficien al menor.

3. REQUISITOS PARA LA EFICACIA DEL RECONOCIMIENTO

Cumplimiento de formalidades de naturaleza formal y solemne, con la finalidad no de
dificultar y/o evitar el reconocimiento, sino de dejar constancia, si es posible sin género
de dudas y conforme a derecho, de que éste se ha producido en fase extrajudicial y sin
presunciones que lo avalen, solo a través de una manifestacion de voluntad conforme a
unos requisitos y presupuestos que dotan de eficacia y validez al reconocimiento.

Nos detendremos en el estudio de tales requisitos desde principio a fin. Todas y cada
una de las exigencias que las manifestaciones de voluntad del reconocedor y

1% Ley todavia en vacatio legis, pero que en relacién con dicha circunstancia han entrado en vigor,
conforme a la disposicion final décima de la LRC de 2011, por la redaccién dada a la misma por el
apartado cuatro del articulo Unico de la Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacién de la ley 15/2105 de
2 de julio de jurisdiccién voluntaria. Dicha regulacién, ya con fuerza de ley, fue puesta de manifiesto por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en STC de 7 de octubre de 2013 [RJ 2013/167] y el Tribunal
Supremo en SSTS de 11 de noviembre de 2015[RJ 2015/5606] y 12 de noviembre de 2105 [RJ
2015/5602], todas ellas coincidentes en considerar bien el cambio de orden de los apellidos, con y sin
acuerdo entre los progenitores, voluntariamente y en observancia siempre del interés del menor, acorde
con la LRC de 2011. Se observa y es de destacar que hay determinadas partes de la LRC de 2011 que si
estan vigentes, como las disposiciones adicionales séptima y octava y las disposiciones finales tercera y
sexta, que entraron en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE, al igual que los articulos
44,45,46,47,49-12 y 49, 64,66,67-32 y la disposicidon adicional novena, por la redaccidon dada por la ya
menciona Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la
Administracién de Justicia y del Registro civil, y que entraron en vigor el 15 de octubre de 2015. Todo ello
en espera de una nueva demora de la LRC de 2011.
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representante legal deben reunir y una vez obtenidas, verificadas y en su caso
certificadas, su procedente inscripciéon en el Registro civil. Deben también cumplirse
unas formalidades cuando el reconocimiento se obtiene conforme a los presupuestos
del parrafo segundo del articulo en estudio. Requisitos formales y competenciales para
declarar o no la filiacién de un menor y en consecuencia proceder o no a su inscripcion,
dotarla de publicidad y de sus importantes efectos.

Al no ser ya la verdad bioldgica la Unica a tener en cuenta para el reconocimiento, ésta
se deberd conjugar con otros elementos probatorios y observarse en el cumplimiento
de tales formalidades para proceder o no a la inscripcidn, en nuestro caso de la
paternidad. Medios de prueba testificales?® y de otra indole, en los supuestos no de
existencia de forma expresa y continuada de lo que supone la posesion de estado,
junto con otros como puede ser la propia verosimilitud biolégica cercana a la verdad
biolégica y que refuerzan en sentido positivo o negativo el reconocimiento de la
filiacion paterna no matrimonial.

3.1. Formales

Formalidades personales y documentales, en la medida que deben observarse para
dotar de validez al reconocimiento, conforme a manifestaciones de voluntad libres en
el mas amplio sentido de la expresidn, asi como la tramitacién del expediente registral
adecuadamente. Se trata de un reconocimiento voluntario de caracter personalisimo,
con forma de acto juridico unilateral, solemne, puro y de enorme trascendencia para la
filiacion del menor afectado.

Se necesitan dos manifestaciones de voluntad: por un lado y primero, la del supuesto
padre reconocedor, éste debera manifestar dicho reconocimiento de forma expresa,
libre, voluntaria, personal e irrevocable. Y por otro y en segundo lugar, el
consentimiento también expreso del representante legalmente constituido.

Literalmente dice el texto del articulo: «consentimiento expreso de su representante
legal», en nuestro supuesto la madre cuya filiacidon ha sido determinada e inscrita con
arreglo a lo establecido en la Legislacion del Registro Civil, en tiempo y forma (articulos
47 de la LRC y 181-182del RRC, y 115 del CC)?! salvo que ésta haya sido privada de la

20 vid en este sentido las SAP de Santa Cruz de Tenerife de 4 de marzo de 2000 [RJ 2000/149814] y de
Céceres de 14 de mayo de 2003 [R) 2003/167209].

21 E| pérrafo 12 del articulo 47 de la LRC fue derogado por inconstitucional por la STS de 21 de septiembre
de 1999 [RJ 776/1999], en su fundamento juridico quinto, ya que permitia interpretaciones
reglamentarias, que hacian depender de la voluntad de la madre el hecho registral de la maternidad,
quedando redactado dicho parrafo de la siguiente forma: «En la inscripcion de nacimiento constard la
filiacion materna siempre que en ella coincida la declaracion y el parte o comprobacion reglamentaria».
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patria potestad por cualquier causa, en cuyo caso sera el tutor legalmente determinado
el que deba emitir tal consentimiento. Decir que si el menor no esta bajo la patria
potestad y no estd todavia constituida la tutela, habra que recurrir a la via de la
aprobacion judicial como uUnico recurso del primer apartado del articulo 124 del CC,
situacion ésta que desde luego no debe producirse ya que dicho intervalo de tiempo el
menor pasara a estar bajo la potestad de la entidad publica??, evitdndose de esta forma
el desamparo, siendo la Entidad publica, la que como hemos apuntado mas adelante,
actuaria como representante del menor.

Acto juridico unilateral, personal y expreso donde no caben las declaraciones tacitas o
meramente deducibles de una voluntad??. Consentimientos ambos, el de querer
reconocer la paternidad y el afirmarla y consentirla el otro progenitor?*, emitidos con
caracter ex lege y de forma auténoma e independiente?>.Ambas manifestaciones
pueden ser consideradas como excepciones a cualquier disposiciéon auténoma de las
partes en este concreto ambito del Derecho de familia, en virtud de principios como el
de favor filii, el interés de la familia, la verosimilitud, la verdad biolégica, y por supuesto
el interés superior del menor, sobre todo en lo que al reconocedor se refiere.?®

Dicho precepto, tal y como hemos apuntado mdas adelante ha sido reformado por la LRC de 2011 y entrd
en vigor el 30 de junio de 2017, siendo ahora la redaccién de dicho parrafo primero la siguiente:
«Respecto de los nacimientos que se han producido fuera del establecimiento sanitario, o cuando por
cualquier causa no se haya remitido el documento en plazo y condiciones previstas en el articulo anterior,
los obligados en promover la inscripcion dispondrdn de un plazo de diez dias para la declaracion del
nacimiento ante la Oficina del registro civil o las Oficinas Consulares del Registro civil».

22yid. nota 13 de este trabajo. Ahora bien, la RDGRN de 18 de mayo de 1988 [JUR 1989/12654] parte de
la idea de que pueden darse supuestos en los que el menor o incapaz no esté sujeto ni a patria potestad
ni a tutela, siendo suficiente en estos casos que el Ministerio Fiscal de su aprobacidon con forma de
consentimiento expreso al reconocimiento, para que este sea eficaz e inscribible. Con esto deja en
manos del Ministerio publico el reconocimiento de la filiacidn sin intervenciones ni audiencias de ningun
tipo.

BA diferencia del posible consentimiento tacito del mayor de edad autorizado por el articulo 123 del CC
y de todo punto razonable.

24 Acto confesién y acto admisidn es la denominacién que se le otorgan a ambas manifestaciones de
voluntad. Rovo MARTINEZ, M. Derecho de familia (Exposicion muy elemental del Derecho civil espafol).
Fondo Suarez. Sevilla 1949. p.226.

25DE LA CAMARA ALVAREZ, M. «La autonomia de la voluntad en el actual derecho espafiol sobre la familia».
Boletin de Informacion del llustre Colegio Notarial de Granada. N2 9. 1986. p.12.

26BARBER CARCAMO, R. Considera que el Unico ambito dejado por el legislador al juego de la autonomia de
la voluntad en materia de la filiacidn por naturaleza es el de los consentimientos complementarios para
la eficacia del reconocimiento, ampliada después de la reforma de mayo de 1981. Si se confia en la
voluntad del presunto progenitor para la determinacién de la paternidad, se esta flexibilizando la
determinacion de la filiacion, desde posiciones de habitualidad y de proteccion del hijo. Un
reconocimiento voluntario como el del articulo 124 constituye un modo también voluntario de de
impedir o declarar la eficacia del mismo, situdndose en ocasiones en las que no hay coincidencia con la
verdad bioldgica como un interés subjetivo de la conveniencia, es decir, en la autonomia de la voluntad o
la autodeterminacién, hacia el destinatario del reconocimiento. «Autonomia de la voluntad y derecho de
filiacion». Estudios de Derecho civil, en Homenaje al Profesor RAMS ALBESA, J.J. Coordinado por CUENCA
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Manifestaciones de voluntad expresas y formales, en tanto que van a ser objeto de
publicidad registral y que incluso se les podria exigir una motivacién, sobre todo en los
casos de negativa de la madre a tal reconocimiento como representante legal,?’ en la
medida que tales causas ayudarian a la autoridad judicial en caso de acudir
posteriormente a ella, a concederla o no una vez conocidos los argumentos de la
denegacion.

Cuando se produzca un conflicto de intereses entre las partes implicadas, por ejemplo
el sujeto reconocedor en base a una posesion de estado ha venido ejerciendo vy
cumpliendo los deberes inherentes a la patria potestad y quiere ahora el
reconocimiento formal de su paternidad y la madre se opone, ésta puede ser sustituida
por un defensor judicial en defensa desde luego de los intereses del menor.?8Ahora
bien, pensamos que en estos casos en aras de una mayor seguridad juridica y del
cumplimiento del principio de legalidad, que la figura del defensor judicial no tiene
mucha razén de ser, ya que o bien se obtiene el consentimiento del representante legal
y de oponerse habrd y se podrd acudir a la otra opcion del precepto, la aprobacién
judicial y sus requisitos adicionales.

El «presunto padre» emite el reconocimiento del hijo de forma unilateral en primera
persona, de ahi su caracter intuitu personae afirmando de esta forma ser el progenitor.
Hay cierta controversia doctrinal acerca de si puede llevarse a cabo tal manifestacion a
través de un poder especial?® otorgado a tal efecto. En general no solo lo niegan, sino
gue ni se contempla por ser contrario al caracter tan especial por personal de tal
declaracion, posiciéon u opinién ésta ultima con la que estamos de acuerdo, ya de lo
contrario iria no solo en contra del propio espiritu de la ley, sino del principio de
seguridad juridica que debe estar especialmente presente en este ambito. En
consecuencia, ni la delegaciéon, ni el apoderamiento pueden en este caso ser
sustitutivos de esta Unica, personal y concreta manifestacion de voluntad.

CasAs, M, ANGUITA VILLANUEVA Y ORTEGA DOMENECH J. Dykinson, Consejo General del Notariado y
Registradores de Espafia. Madrid 2013. pp. 1116-1117.

27DURAN RIVACOBA, R. «La eficacia del reconocimiento de la filiacidn no matrimonial». ADC. Vol. 40. N2 1.
1987. pp.151 y ss.

28 RIVERO HERNANDEZ, F. Considera que: «...Si se trata de reconocimiento conjunto y simultdneo otorgado
por el padre y la madre, el consentimiento otorgado por cada progenitor al reconocimiento otorgado por
el otro ha de estimarse bastante, y excesivo el tener que acudir a la aprobacion judicial...». Tomando
como base la propia intencion de la DGRN en Resolucidon de 11 de noviembre de 1987. En cambio, es
necesario acudir a tal aprobacion judicial cunado la madre se opone a tal reconocimiento, negando la
paternidad. RDGRN de 5 de agosto de 1981, 2 de marzo de 1982 y 25 de marzo de 1985. «Articulo 124».
Comentario al Codigo civil Articulo 124. Ministerio de Justicia. Madrid 1991. p.473.

2%VAQUERO PINTO, M. «la filiacidn extramatrimonial» en A.A.V.V. Tratado de Derecho de Familia. (Las
relaciones paterno filiales). YzQuieRpo ToLSADA, M. Y CUENCA CAsAs, M (Directores). Volumen V. 2011
Aranzadi. Thomson Reuters. pp. 235 a 237.

Revista de Derecho Civil, vol. V, nim. 1 (enero—marzo, 2018), Estudios, pp. 133-176



144 CONCEPCION RODRIGUEZ MARIN

Ahora bien, no podemos obviar tanto por reales como por deseables los
reconocimientos de persona fallecida, bien mediante reconocimiento de filiacion
testamentario®® con contenido o no patrimonial (articulo 741 del CC), como por el
resultado positivo de la prueba bioldgica de paternidad realizada después del
fallecimiento, la cual goza de una veracidad del 99,99%. La SAP Madrid de 10 de
octubre de 2002 [RJ 2003/28915]3' declara la procedencia de la filiacién no
matrimonial, a la vista de dichas pruebas bioldgicas realizadas por el Instituto Nacional
de Toxicologia, medio de prueba oficial, directa, no plena y absoluta, aun cuando se le
atribuye valor de casi total aproximacién a la verdad biolégica.

La forma en la que se debe emitir tal declaracién es a través de un documento publico
elevado a escritura publica, no siendo validos los reconocimientos emitidos a través de
documentos privados ni incluso en acta notarial,3 por lo que la solemnidad del
reconocimiento es tan patente como exigente. En cualquier caso, el testamento puede
ser abierto, cerrado® u olégrafo. Dicho acto de reconocimiento via declaracion de
ultima voluntad tiene la naturaleza de negocio juridico,3* como titulo de determinacién
de la filiacién, pudiéndose incluso utilizar como medio para eludir las exigencias del
primer punto del precepto3®, o como una simple confesidn, cuestiéon ésta ultima
pensamos que puede darse y contemplarse en los supuestos en los que la via
testamentaria se haya utilizado Unica y exclusivamente para tal fin, no conteniendo la
declaracion de ultima voluntad ninguna cldusula patrimonial, en cuyo caso creemos
deberia tratarse de un documento distinto al testamento, para los cuales la ley no
concede validez ni eficacia en lo que al reconocimiento se refiere. Una declaracion de
ultima voluntad via testamentaria, siempre gozard de la naturaleza de negocio juridico,
sea cual sea su contenido, una confesion como tal declaracion de voluntad, no tendria

30 13 SAP de Madrid de 21 de mayo de 2009 [RJ 2010/269005] en virtud de la cual se lleva a cabo el
reconocimiento de la filiacién no matrimonial por testamento.

31 Avalada por SSTS de 15 de marzo de 1990 [R) 1990/1698] y 20 de mayo de 1991 [RJ1991/3775]

32 13 STS de 14 de mayo de 2004 [RJ 2004/2743] es clara y determinante en esta formalidad. No
considera el acta notarial de manifestaciones como titulo valido y determinante de filiacién no
matrimonial, aun cuando pueda utilizarse a posteriori como un documento mas de prueba para el
reconocimiento via registral, o incluso para una accion judicial de declaracion de filiacion.

33 El articulo 188 del RRC se expresa en este sentido diciendo que: «El reconocimiento de un menor o
incapaz, sin necesidad del consentimiento del representante legal ni de aprobacion judicial, cuando
conste en testamento y se acredite la defuncion del autor del reconocimiento...».

34 En relacién a la naturaleza de los reconocimientos de hijos en testamento y sus requisitos personales y
formales, puede consultarse a: CANIZARES LASO, A. El reconocimiento testamentario de la filiacion.
Montecorvo. Madrid 1990. pp.129y ss.

35 La RRDGRN de 22 de julio de 1985 [1985/5265] y 16 de mayo de 1986[RJ 1986/3038] en relacidn a esta
posibilidad, han declarado que la eficacia del reconocimiento testamentario de un menor, en vida de su
autor, esta totalmente condicionada al fallecimiento de acto mortis causa y en su caso al consentimiento
del hijo si ya es mayor de edad. RIVERO HERNANDEZ, F. en «Articulo 124» Op. cit. p. 473.
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validez ni eficacia alguna para el reconocimiento pretendido, y como hemos apuntado
mas adelante, si se utiliza con esa Unica finalidad, podria por no haber conseguido en
vida las otras alternativas que ofrece el precepto que nos ocupa.

Realizada tal manifestacion de voluntad, libre y consentida exigida por el punto
primero del articulo 124 del CC, el supuesto padre, quedara vinculado por la misma de
forma irrevocable3®, pero no tendrd efectos y la eficacia quedard supeditada al
momento que obtenga el consentimiento expreso de la madre o representante legal®’,
éste también irrevocable y sobre los cuales no cabe desdecirse en aplicacién del
supuesto del articulo 124 del CC, si desde su impugnacidon en sede de judicial via
acciones de filiacion. Puede emitirse tal manifestacién de voluntad, también vinculante
y en consecuencia irrevocable, a través de la via de la aprobacién judicial con audiencia
del Ministerio Fiscal y del progenitor legalmente reconocido. Tanto una como otra,
tienen cardcter retroactivo como un requisito mas de eficacia del
reconocimiento,3aplicaindose todos sus efectos y consecuencias conforme a tal efecto.
Acudir y utilizar esta segunda opcion, como acto de jurisdiccion voluntaria, al igual que
la confesion paterna y el posterior consentimiento, son actos irrevocables entre otras
razones porque inciden en el estado civil de forma fehaciente, haciendo que no quepa

36 Haciendo una interpretacion extensiva del articulo 741 del CC, tanto la declaracion mas el
consentimiento de la filiacion del articulo 124 son irrevocables. Aunque se retire la declaracién o se
revoque el consentimiento del progenitor, ésta queda intacta y las revocaciones no surten efecto alguno.
También la RDGN de 11 de marzo de 1985 [RJ 1985/2248] sefiala dicha caracteristica, cuando ante una
inscripcion fuera de plazo con posesidon de estado, se pretende poner en duda la misma y dejarla sin
efecto,

Igualmente una SAP de Murcia de 15 de julio de 2005 [2006/81679], quiere dejar claro que la naturaleza
juridica del reconocimiento es una acto unilateral y sobre todo irrevocable, que solo pierde fuerza o
incluso validez si se demuestra la existencia de un vicio de la voluntad, no siendo éstos los supuestos de
los tan mencionados reconocimientos de complacencia a los que nos referiremos mas adelante, ya que
en ellos no hay vicio alguno, el reconocedor lo lleva a cabo de forma voluntaria y en cumplimiento de las
formalidades, solo que sabiendas de que no es el padre biolégico del menor, comportamiento
totalmente distinto a los vicios del consentimiento. Lo que desde luego también puede y debe ser
sancionado en su validez a través de las acciones de impugnacidn de la filiacién.

37 La DGRN tiene claro el declarar irrevocable el consentimiento prestado por la madre o representante
legal. RRDGRN de 18 de septiembre de 1993 [ RJ 1993/6683], 22 de diciembre de 1994 [ RJ 1995/1540], 1
de junio de 1995 [ RJ 1995/5190]. Todas ellas coinciden en afirmar que al igual que el reconocimiento
voluntario del supuesto padre es irrevocable, lo es el otorgado por el representante legal, no siendo
posible que una vez emitido y declarada la filiacidn no matrimonial extrajudicialmente, puedan
retractarse o desdecirse, yendo contra sus propios actos. Un cambio de voluntad en la madre es
intranscendente, la primera emisidn de su voluntad/consentimiento perfecciond la filiacion paterna vy la
dota de eficacia para su inscripcién: «...las mismas razones que inducen a configurar el reconocimiento
como un acto irrevocable...juegan para el consentimiento complementario del reconocimiento y que
dota a éste de plena eficacia. Un cambio en la voluntad de la madre es intranscendente; el
reconocimiento de la paternidad ha quedado perfeccionado y es por ello inscribible, y las eventuales
alegaciones posteriores de la madre, que, ademas, ha vuelto a desdecirlas, no corresponden al ambito
registral».

38 RIVERO HERNANDEZ, F. «Articulo 124». Op. cit. p. 474.
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la posibilidad de que la eficacia del reconocimiento resulte irrelevante por una simple
manifestacion de la voluntad en sentido contrario, obstaculizandose de este modo, la
posibilidad de su impugnacion®. Se observa aqui la importancia de dichas
manifestaciones de voluntad en este tipo de reconocimientos filiales, nada caprichosos
desde luego y evitdandose desdecirse de lo manifestado y consentido.

Parece deducirse de la letra del precepto en cuanto al orden de los requisitos
sefialados, que la aprobacidn judicial con audiencia del Ministerio fiscal y del progenitor
legalmente conocido e inscrito como tal, es subsidiaria o al menos asi se pretende, esto
es, una vez no se haya obtenido el consentimiento podra acudirse a ella. Con ello el
legislador quiere poner de manifiesto que mas vale un buen o amistoso acuerdo entre
los progenitores que acudir a la intervencion de la autoridad judicial y del Ministerio
publico. Ahora bien, creemos que esto no tiene que ser necesariamente asi, en el
sentido de que nada impide y nada dice el articulo respecto a dicho caracter subsidiario
de la segunda opcién, para lo cual deberia de haberse expresado diciendo: «no
habiéndose obtenido el consentimiento podrd acudirse..». Es por ello, que
consideremos y partimos de la premisa de que el sujeto reconocedor puede acudir
primero a la via de la autorizacion judicial y no obtenida ésta a la del consentimiento, si
bien, en orden no solo del interés del menor sino del principio de seguridad juridica, es
mas oportuno pretender en primer lugar el consentimiento y de no obtenerlo acudir a
la otra alternativa, no por litigiosa, sino por ser lé6gicamente mas dilatada en el tiempo y
donde intervienen en mayor o menor medida otros operadores juridicos y personas
interesadas. Todos ellos, atendiendo desde luego a criterios objetivos basados en la
obtencidn de pruebas que se estimen pertinentes, dirimiran las posibles discrepancias
o motivos que han llevado a la progenitora a denegar el reconocimiento y a proceder o
no a estimar el reconocimiento pretendido.

En cualquier caso, la redaccién del propio precepto deja apuntados los siguientes
interrogantes: ¢Puede el reconocedor acudir indistintamente a cualquiera de las dos
vias que propone el articulo 124-12? ¢O solo a una de ellas? ¢O habiendo acudido y no
obtenido, en primer lugar, la aprobacién judicial, debido a su caracter mas objetivo por
el control judicial que conlleva, se le cierra la via del consentimiento materno? ¢O
denegado el consentimiento es cuando puede o debe a acudir a la aprobacion judicial
con sus respectivas audiencias, y no antes?

39 SSTS de 22 de diciembre de 1964 [RJ 1964/5906] y 10 de mayo de 2012 [RJ 2012//6341] son
contundentes en la idea de que el reconocimiento es principio irrevocable por exigencias de la seguridad
del estado civil de las personas, por lo que el cambio de voluntad del reconocedor es incomprensible con
las condiciones de personalidad y permanencia del estado civil, pero no es absoluto en cuanto a que se
impida la impugnacion, via judicial y a posteriori.
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La DGRN, en la Resolucién de 3 de mayo del afio 2001 [JUR 2001/231571], quiere dejar
claro que el sujeto reconocedor, puede acudir indistintamente a cualquier de los dos
procedimientos sefialados en el parrafo primero del articulo 124, esto es, primero
conseguir el consentimiento expreso de la madre o la aprobaciéon judicial y sus
audiencias, o viceversa.

Esta alternancia en cuanto a las opciones sefaladas y requisitos exigidos, provoca de
inmediato también dos cuestiones: La primera de ellas es si es potestativo en la
persona que quiere reconocer acudir a una u otra via, es decir, si queda a su libre
elecciéon acudir a una u otra de las opciones con la que cuenta para solicitar el
consentimiento del representante legal o la aprobacion judicial, y la segunda, si se
refiere a que una vez que se opte o elija una de las dos vias anteriores, se pueda tener
o no la posibilidad de acudir en caso de no obtenerla, a la otra.

En cualquier caso, el reconocimiento es valido para cualquiera de las opciones
sefialadas, y cuyos requisitos muestran un caracter alternativo y no acumulativo, con lo
que es suficiente que concurra uno y surta sus efectos para que el acto sea eficaz.

La doctrina ve en dichas opciones distintos planteamientos y posibilidades para dotarla
de eficacia y efectos®, pudiéndose incluso hablar de distintas teorias o posiciones al
respecto: Una de ellas se refiere a que el reconocedor cuenta con libertad plena, al
menos en sentido tedrico, para poder solicitar el consentimiento del representante
legal o la aprobacion judicial, y si alguno de los dos fuera denegado podria acudir al
otro*’. Aqui se cuenta con dos opciones, dos posibilidades de obtener el
reconocimiento.

Otra de las posiciones, considera potestativo del reconocedor acudir a obtener el
consentimiento del representante legal o la aprobacién judicial, con la posibilidad de
poder recurrir al juez en caso de que el anterior no preste su consentimiento. Ahora
bien, no se admite el consentimiento del representante legal si de forma previa se ha
denegado la aprobacidn por el 6rgano judicial como imperativo legal, de esta forma se
entiende que se debe elegir entre un medio u otro*?, ya que pierde una de las opciones
si es denegada la segunda de ellas.

40SERNA MERORO, E. «La Reforma de la Filiacién». Anales de Derecho. N2 6.1984. pp.135 y ss.

“1VERDA Y BELMONTE, J.M. Sefiala que se exige por ley la asistencia mediante uno u otro requisito, el
consentimiento del representante o la aprobacién judicial. Comentarios a las Reformas del Derecho de
Familia. Aranzadi. Madrid 2005. p.217.

42SANCHO REBULLIDA, F. Elementos del Derecho civil. Titulo IV. Capitulo IX. Familia. Madrid. Dykinson. pp. 51
y ss.
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Y una tercera visidn parte desde luego del caracter potestativo de los requisitos del
124-19, pero no se admiten como elementos subsidiarios, ni el consentimiento del
representante legal del menor ni la aprobacién judicial, es decir, si es elegida una de las
dos vias, no se podria acudir a la otra*3. El reconocedor debe elegir entre una u otra
opcion.

En cuanto al caracter o no potestativo por parte del reconocedor que pretende el
reconocimiento del hijo extramatrimonial, el hecho de que acuda al consentimiento del
representante legal o a la aprobacién judicial, hay que sefialar que la doctrina considera
de forma mayoritaria, la idea de que la aprobacidon judicial sea una alternativa
subsidiaria a los demas medios mencionados, aunque de forma explicita no se
corresponda con el tenor literal del primer parrafo del articulo 124 del Cédigo Civil, que
en un primer momento parece que no otorga preferencia ninguna a los requisitos
alternativos#*, ofreciendo una doble alternativa: consentimiento o aprobacién judicial.
Si hubiera recogido: «consentimiento y aprobacién judicial», la interpretacién o
aplicacion del precepto podria ser distinta.

Vista asi la subsidiariedad de la aprobaciéon judicial, consideramos que esta seria la
soluciéon mas factible y mas segura en cuanto se refiere a las reformas acaecidas en
torno al régimen juridico de filiacién, en virtud de los principios que la informan y en
base al hecho de que el otro progenitor serd el representante legal del menor a quien
se pretende reconocer, por lo que habrd de tenerse en cuenta y considerar que el
reconocimiento afecta a la esfera personal del menor y a todos sus intereses. Podria
parecer mas garantista en aras de la protecciéon que se pretende y de una mayor
seguridad juridica, que el consentimiento del que tiene la representacién, tenga un
valor o importancia mayor, pero con evidentes cautelas para evitar los reconocimientos
de complacencia®, y a los que nos referiremos mas adelante.

43Consideran DIEz-PIcAzO-GULLON que es potestativo del reconocedor acudir a uno u otro procedimiento,
por lo que entienden que el reconocedor debe elegir entre una u otra via, pero no disponer de ambas
como una especie de recurso ante el fallo de la anteriormente elegida. No obstante, si entienden, que
hubiese sido mas légico estructurar la aprobacién judicial como elemento subsidiario para la hipdtesis de
que el menor careciere de representante legal. En Sistema de Derecho Civil. Volumen IV. Tecnos Madrid
2012. pp. 262

44Luces GIL, F. «Exposicidn sintética del nuevo régimen de filiacién» Boletin Informativo del Ministerio de
Justicia. 1981. N2 1. p.7.

45Reconocimiento de complacencia distinto de los de «conveniencia», en éstos se infiere una clara
voluntad contra legem y en interés exclusivo del propio reconocedor, para nada se realizan pesando en
el interés del reconocido. Para ver la diferencia entre ambos reconocimientos puede consultarse, DE LA
IGLESIA MONJE, M.J. «Reconocimiento de complacencia de la paternidad matrimonial. Ejercicio de la
impugnacion de la misma». Revista Critica de Derecho Inmobiliario. N2 758. p. 3353.
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También por economia procesal y rapidez, acudir en primer lugar al representante del
menor serda mas rapido que si se acude directamente a la aprobacién judicial. Este
proceso podria sera mas lento a la hora de determinar la filiacion e incluso se llegaria a
obstaculizar en ciertos casos la intervencién del representante del menor. Con esto
podemos concluir en relacidén a esta idea, que la intervencién judicial podria entrar en
juego en el supuesto de una clara y evidente colision de intereses entre las partes
implicadas, que claramente perjudiquen al menor, o la negativa del representante
legal, por lo que se deberd acudir a la segunda alternativa.

Sea como fuere, el interés superior del menor prima o debe hacerlo en cuanto al
reconocimiento se refiere. Se debe pensar qué opcion es mas beneficiosa, teniendo en
cuenta también que la ley ampara a los progenitores, por cuanto todo padre tiene
derecho a ser reconocido como tal al igual que su pretendida descendencia, de ahi que
se establezcan a posteriori otros mecanismos judiciales para insistir en tal
determinacion y/o pretension.*

Y por ultimo y segun tales posicionamientos doctrinales, se entiende que el interesado
en reconocer su paternidad, tan solo podria acudir a la via de la aprobacion judicial en
caso de que no existiere representacion legal del menor o se hubiere denegado el
consentimiento de forma previa, es decir, la via judicial cumpliria una funcién
subsidiaria respecto a las anteriores, de esta forma, se puede permitir el
reconocimiento por parte del representante legal aunque el juez no lo hubiese
aprobado®’.

En cualquier caso, de la letra de la ley se deduce que es potestativo del sujeto
reconocedor el acudir a una u otra de las opciones y que seguramente lo hara en
funcién de las circunstancias del caso concreto y de todos los intereses en juego. Ahora
bien, ¢si acude directamente a obtener la aprobacion judicial con audiencia del
Ministerio Fiscal y del progenitor legalmente conocido para otorgar eficacia al citado

46La Ley de Enjuiciamiento Civil, en sus articulos 764 y siguientes, establece que los padres que deseen
reconocer, pero se encuentren con la negativa por parte de la madre, deben reclamar su paternidad
presentando demanda acompafiada de un principio de prueba (testigos, fotos e incluso mensajes,
cualquier cosa que acredite la presunta paternidad), cualquier forma para justificar la convivencia o que
se hubiere mantenido relacién con la madre del nifio en la fecha de la posible concepcién. Si tal
circunstancia se reconoce a través de Sentencia Judicial, el presunto padre, ya reconocido como
progenitor, obtendra una serie de derechos y de obligaciones derivados de la situacion como padre y
para el interés superior del nifio.

47 Vid también en esta linea GARNICA MARTIN, J.F. «Reconocimiento de la filiacién con caracter
extramatrimonial: la necesidad de aprobacidn judicial: Articulo 124 del Cddigo civil». Revista General del
Derecho. N2 525. 1998. p.3394.
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reconocimiento® y ésta no se obtiene, cabe acudir a obtener el consentimiento sin mas
de la madre? Es en ésta ultima posibilidad donde pueden darse con mas vehemencia y
claridad los ya mencionados y conocidos reconocimientos de complacencia®®. Podemos
pensar que, ante la no obtencién de la correspondiente aprobacién judicial, las partes
acuerdan llevarla a cabo, faltando a la verdad bioldgica y en base a otros intereses
ajenos al menor. Reconocimientos de complacencia que se dan y desde luego pueden
presentarse en la primera de las opciones via consentimiento del representante legal y
en principio realizadas en fraude de ley.

Sobre los reconocimientos de complacencia, la doctrina y la DGRN se ha pronunciado y
lo seguird haciendo, ya que en la voluntariedad y asuncién de paternidad que todo
reconocimiento supone, no es facil ver en ella el caracter fraudulento con que se ha
emitido,*° a sabiendas que no hay coincidencia entre la filiacién juridica ya formalizada
y la real o bioldgica.

Lo que habria que demostrar en estos falsos reconocimientos y poder impugnarlos via
judicial con un plazo de caducidad para ejercerla de cuatro afios contados desde el
reconocimiento de complacencia®!, es que el acto voluntario no contiene una sana
intencionalidad, entendiendo por tal el fin que debe perseguir tal manifestaciéon de
voluntad, la causa que lo motiva no debe ser otra que el asumir la filiacion en interés
del hijo reconocido con todas sus consecuencias®?, o también que el consentimiento

48 BALLARIN HERNANDEZ R. Afirma que superadas las vacilaciones que van de la mano de las reformas
legislativas y las acompafian, a dia de hoy se conoce que los términos complementarios a que se refiere
el citado articulo 124 del Cédigo Civil, derivan del consentimiento del representante legal sin mas
aprobacidn, o de las audiencias referidas ante la persona encargada del Registro Civil o ante el Ministerio
Fiscal. En «Sobre la legitimacion del reconocedor paterno, por via exenta de cumplimientos, para
ejercitar las acciones de filiacidn, si se deniega la confirmacidon de la inscripcién de reconocimiento
suspendida». Estudios Homenaje al Diez-PicAzo PONCE DE LEON, L. Coordinados por Cabanillas Sanchez, A.
Vol.3. 2002. pp. 4412 y ss. En esta linea DURAN RIVACOBA, R. sefiala que el legislador hace uso de esta
conjuncidn disyuntiva tanto en el primer parrafo del articulo 124 como en el segundo, cuando excluye la
necesidad de estos requisitos para la eficacia plena del reconocimiento. Incide también en el caracter
alternativo de estos requisitos previos. «La eficacia del reconocimiento de la filiacion extramatrimonial
del menor o del incapaz». Anuario de Derecho civil. 1987. pp.139y ss.

4Aun cuando respondan a intereses ajenos al menor, la voluntariedad y asuncidon de paternidad que
suponen, supondrian para el reconocedor asumir la filiacion en toda su amplitud y consecuencias en lo
que se refiere, sobre todo, a obligaciones.

0 En relacién a estos reconocimientos puede consultarse: GALLO VELEZ, A. S. Los reconocimientos de
complacencia en el Derecho comun espaiiol. Coleccion Monografias de Derecho civil. I. Persona y Familia.
Dykinson. 2017. pp. 110y ss.

51 STS de 26 de noviembre 2001 [RJ 2001/9527], 4 de junio de 2004 [RJ 2004/4418], 29 de octubre de
2008 [RJ 2008/5802], 4 de julio de 2011 [RJ 2011/5965] y 10 de mayo de 2012 [R) 2012/6341].

52 MUROZ DE DIOS SAEZ, LUIS F. en un reciente ensayo publicado en la Revista de Derecho Civil, entra de lleno
en el analisis de estos reconocimientos de complacencia al hilo de la STS de 15 de julio de 2016 [RJ
2016/3196] y el papel del notario, no estando para nada de acuerdo con los fundamentos de la misma
basados en no tener ni poder negar dichos reconocimientos aunque el encargado del Registro civil
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emitido adolezca de algun vicio ajeno al emisor del mismo, bien porque lo haya
realizado bajo miedo o coaccidn o bien por ignorancia o error>3(articulo 141 del CC),
siempre sujeto al plazo de un afio para poder no hacerlo valer. En el primer supuesto la
mala fe es una importante prueba para declarar el reconocimiento de complacencia
fraudulento, y en el segundo, aun cuando también pueda ser declarado nulo, tal
nulidad descansa en otros motivos que fundamentaran y deberan probar tal falsedad™*
y que podrian abrir la via también de la nulidad, pero dejando abiertas otras.

La voluntad emitida en filiacion no matrimonial via reconocimiento voluntario con
consentimiento del progenitor reconocido, debe ser analizada en el momento de la
emision, es decir saber o conocer el animus del reconocedor e incluso del
representante legal del menor, lo que persiguen, que no es sino asumir la filiacion en
interés del hijo menor. No podemos pararnos a pensar que lo que hoy se ha declarado
con buena fe, posteriormente y por causas ajenas, puede devenir en un no querer
ahora ser padre>?, de ahi el caracter irrevocable de tales reconocimientos. Hay que ser
exigentes y contundentes en las exigencias de tales declaraciones de voluntad,>®
analizarlas y ver en ellas el verdadero fin que deben presidirlas, totalmente ajeno a los

disponga de motivos, datos significativos y concluyentes del que se deduzca que el reconocimiento no se
ajusta a la verdad bioldgica. Razén por lo cual el notario tampoco puede negarse a autorizar escritura de
tal reconocimiento de complacencia. «El reconocimiento de complacencia ante Notario». Revista de
Derecho Civil, Vol. IV, N2 4 (octubre-diciembre, 2017) Ensayos. pp. 239 vy 240.
http://nreg.es/ojs/index.php/ Revista de Derecho civil [Consulta 2 de enero 2018].

53 La jurisprudencia no duda en estos casos en no ver la irrevocabilidad y en la pérdida de su fuerza legal
si el consentimiento adolece de un vicio de la voluntad STS de 26 de marzo de 2001 [RJ 2001/4762].
QUICIOS MOLINA, M2 S, Apunta «si el reconocedor no alega como motivo para fundar su demanda de
impugnacion, el vicio de consentimiento sufrido al efectuar el reconocimiento, sino la falta de
coincidencia de la paternidad con la verdad bioldgica, lo impugnado sera la paternidad y no el titulo que
la determind (como con toda claridad dispone el articulo 138)». Manteniendo la tesis de ver la nulidad
en los reconocimientos de complacencia o inveraces, salvo que adolezcan de una simulacién absoluta.
Determinacion e Impugnacion de la Filiacion. Cizur Menor. Aranzadi 2014. pp.125-130.

54 SSTS 10 de febrero de 1997 [RJ 1997/937] y 17 de junio de 2004 [RJ 2004/3624] se admitié la
impugnacion del reconocimiento de paternidad en los supuestos en los que el actor varén habia
realizado un reconocimiento de filiacién engafiado por su pareja de ser el padre de la hija que esperaba,
e incluso contrajo matrimonio por tal engafio. En cambio, en la STS del 26 de marzo de 2001 [RJ
2001/4762] no se pudo estimar la impugnacién por falta de prueba sobre el error alegado.

55 «Un vinculo fundado en sentimientos es necesariamente fragil e inestable». LACRUZ BERDEJO, J. L. «Un
nuevo contractualismo en el derecho de familiar». La Ley. N2 3. 1982. p. 727.

6RIVERO HERNANDEZ, F. Parte de la idea de que las buenas intenciones no son suficientes para el Derecho.
«Los reconocimientos de complacencia (con ocasidn de unas sentencias recientes)». Anuario de Derecho
civil. Vol. 58. N2 3 (julio-septiembre 2005). p.1059.

El Cdodigo Civil Catalan en el articulo 235-10-42 dispone en esta linea que el «reconocimiento de
paternidad hecho en fraude de ley es nulo. La accion de nulidad es imprescriptible y puede ser ejercido
por el Ministerio Fiscal o por cualquier otra persona con interés legitimo y directo...».

Respecto a la determinacién de la filiacion no matrimonial en Derecho civil catalan puede consultarse.
GETE-ALONSO Y CALERA, C Y SOLE RESINA, J. Filiacion y potestad parental. (Derecho de Familia) Tirant lo Blanch
2104. pp.30-33.
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intereses de su emisor y posterior consentidor, de lo contrario evidenciaria la puesta en
duda de ambas conductas, debiéndose declarar en estos casos nulas.

La tan mencionada como discutida STS de 15 de julio de 2016 [RJ 2016/3196]°7 viene a
sefialar entre otras cuestiones, que los reconocimientos de complacencia no son nulos,
no cabe negar por esa razén su inscripcion en el Registro Civil, aun cuando el Encargado
del mismo tenga datos en los que constate la falta de correspondencia entre la realidad
bioldgica y la futura juridica, pudiendo eso si posteriormente devenir en una accién de
impugnacién de la filiacién, que prosperard o no. Considera que esos reconocimientos
claramente de complacencia emitidos en interés del hijo menor que se pretende
reconocer, no son contrarios a la moral, no suscitan reproche social y satisface los
deseos de los implicados, sobre todo del menor.>® Por lo que proceder después a su
impugnacién via acciones, seria en nuestra opinién mds que discutible, aun cuando
procesalmente y con cobertura legal, puedan llevarse a cabo.

El reconocimiento como forma de determinacién de la filiacion debe contar con las
aprobaciones y consentimientos oportunos, es por ello que la RDGRN de 24 de Octubre
2003 [RJ 2004/1967]recoge que ante la mera sospecha de que el reconocimiento no
responde a la verdad en tanto cuestidn que se escapa a la calificacion del Encargado del
Registro Civil, se acudira a la verdad bioldgica o a la verosimilitud, ambas, una mas que
otra, no admiten simples deducciones ofreciendo respuestas ante las dudas suscitadas
por la supuesta falta de veracidad de dichos reconocimientos de complacencia y por lo
tanto su nulidad y su consiguiente no inscripcion.

Sobre la irrevocabilidad del reconocimiento es interesante apuntar la solucién que la
RDGRN de 21 de Julio del 2010 [JUR 2011/314288] sefiala, donde practicado el
reconocimiento por comparecencia ante el encargado del Registro con consentimiento

57 lustrador y concienzudo es el comentario y estudio de dicha STS realizado por SANCINENA ASURMENDI, C.
«Ilmpugnacion de la paternidad por reconocimiento de complacencia». Revista Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia. N2 104 (mayo-agosto) 2107. Opina la autora, que una cosa es que para el reconocimiento
no se exija probar la verdad la veracidad de la paternidad, y otra que no se requiera la verdad bioldgica y
se proceda a la inscripcidon de reconocimientos inexactos. Y para lo cual, tratdndose de menores o de
personas con la capacidad modificada judicialmente, habra de contarse con autorizacién judicial, que se
otorga con intervencién del Ministerio Fiscal e invoca la aplicacidn, tal y como hace la STS del articulo 26
de la LJV para la efectiva relacién de paternidad, cuando dice en su letra: «...la veracidad o autenticidad
de su acto, la verosimilitud de la relacion de procreacion, sin necesidad de una prueba plena de la
misma». p. 4.

8 MuRfoz DE Dios SAENZ, Luis. F., ve en tal fundamentacion jurisprudencial una solucién alternativa a la
adopcion. El reconocedor por complacencia, aunque lo haga mintiendo diciendo ser padre por
naturaleza, en el fondo a la filiacién que aspira es a la adoptiva. Revista de Derecho Civil. DC. op. cit. p.
261.
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de la madre, los promotores se oponen con posterioridad a practicar la inscripcién
alegando pruebas sobrevenidas de paternidad que niegan la realidad de aquel.

La RDGRN advierte en dicha resolucién la imposibilidad de alegar tales pruebas una vez
certificado por el Encargado del Registro Civil dicho reconocimiento, cuya impugnacion
solo podra ser mediante la via judicial y sus correspondientes acciones, atendiendo sin
duda al interés superior de los hijos, por lo que los acontecimientos sobrevenidos no
son tenidos en cuenta a ningun efecto.

Con esto se infiere, que el caracter irrevocable de dichos reconocimientos tiene
indirectamente una salida para desdecirse de ellos a través de las acciones de
impugnacion de a filiacién que subyacen en toda filiacion reconocida e inscrita.

Como otro requisito formal, debemos referirnos al plazo para ejercicio de dicha accién
de reclamacién. Este es de un afio desde que tuvo conocimiento el presunto progenitor
de poder ejercitar la reclamacién de paternidad no matrimonial, a partir de la entrada
en vigor de la Ley 26/2015 de 28 de Julio, de modificacidn del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia, que modifica lo dispuesto en el Cddigo Civil en los
articulos 133, 136 y 138 entre otros.

En sede de filiacién extramatrimonial, la acciéon de reconocimiento podra ser ejercitada
también por el hijo durante toda su vida y sus herederos en caso de fallecer antes de
que transcurran cuatro afios desde que alcance este mismo la mayoria de edad. Dichos
presupuestos no encajan en nuestro caso, en tanto en cuanto estamos solicitando el
reconocimiento de un menor, pero conviene llamar la atencién sobre el mismo en
cuanto a la mayor amplitud del plazo.

Con anterioridad a dicha reforma, nuestra Jurisprudencia habia interpretado que la
accion de los progenitores no estaba sometida a plazo alguno, con independencia de la
existencia o no de posesidon de estado, equiparando asi la legitimacion con la que
contaba el progenitor que carecia de posesién de estado para poder reclamar la
paternidad no matrimonial, a la del hijo mayor edad. Posibilidad ésta ahora cerrada en
lo que a los plazos para ejercitarla se refiere.

El reconocimiento de la filiacién para que sea valido y eficaz debe cumplir todas las
exigencias expuestas. Tanto respecto del que pretende reconocer de acuerdo con los
parametros del precepto que nos ocupa y también por parte del progenitor reconocido
y necesario para la emision del consentimiento con efectos de reconocimiento.
Filiacién que quedard acreditada, determinada e inscrita.
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Al tratarse de un acto unilateral y auténomo por ambas partes, la madre, progenitora o
representante legal, no puede ni debe desvelar la identidad del presunto padre o
reconocedor,”® ya que podria darse el hipotético caso de imputar a un tercero una
paternidad por éste reconocida. Habra, evidentemente que esperar a que este
reconocimiento se materialice para poder hacerlo publico, a través de la
correspondiente inscripcion conforme al articulo 23 de la LRC: «La inscripcion se
practicard en virtud de documento auténtico o, en los casos sefialados en la ley, por
declaracion en la forma que ella prescribe...».

Ni que decir tiene la necesaria capacidad de obrar que debe concurrir en el supuesto
padre/progenitor, para la eficacia del reconocimiento. Es un evidente requisito previo
de naturaleza legal para poder ejercitar los presupuestos del articulo 124 del CC.
Pueden reconocer los capaces, los menores emancipados y por supuesto los que tienen
la capacidad modificada pero la sentencia no afecta a estos reconocimientos o con
caracter general no se les haya limitado los actos de Derecho familia de contenido
personal, % y para los que se les puede exigir la intervencion de la autoridad judicial,
via aprobacion.

Tratando ahora las dos situaciones que también nos presenta la segunda parte del
articulo 124.2 del Cédigo Civil: cuando el reconocimiento se hace mediante
testamento®! o dentro del plazo para practicar la inscripcion de nacimiento, esto es

5% La STS de 17 de octubre de 1996 [RJ 1996/7159], plantea el supuesto de poder revelar la identidad del
presunto padre cuando la ley lo permita y por circunstancias que en ningun puedan afectar al hecho del
reconocimiento y a una posible filiacion favorecedora par el menor.

60 BARBER CARCAMO, R. sostiene que el criterio judicial para la aprobacién del reconocimiento debe ser
doble: de un lado el juez habra de considerar la capacidad natural del reconocedor y su efectiva libertad
y consciencia sobre el acto realizado y, de otro, habra de atender a las circunstancias que denoten su
verosimilitud, en atencién a la edad del reconocedor y a su madurez sexual, tal y como se pronuncia la
RDGRN de 7 de noviembre de 2002 [RJ 2003/1055]. Quedando al margen de esta aprobacion, cualquier
consideracidn sobre la conveniencia del acto para el progenitor. La Filiacién en Espafia: Una vision critica.
Aranzadi. Pamplona 2013.p. 194.

61 Testamento como via del reconocimiento testamentario de Ultima voluntad, abierto, cerrado con su
posterior apertura y protocolizacidn u olégrafo, éste ultimo como requisitos posteriores al otorgamiento
y conforme a los reformados articulos 688 a 693 del CC por la Ley 15/2015 de 2 de julio de jurisdiccién
voluntariay 61 a 69 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 y también modificados por la misma
Ley, requiere primero la presentacion ante notario en un plazo maximo de 5 afos desde el fallecimiento,
(pero si se tiene el testamento, debe presentarse a los diez dias siguientes a aquel en que conozca el
fallecimiento del causante, de no hacerlo se responde de los dafios y perjuicios), la adveraciéon o
investigacion sobre la autenticidad y comprobacién de los requisitos del testamento y por ultimo la
protocolizacion o incorporacién al protocolo del notario . Es importante tanto su formalidad, como su
eficacia o validez.

Puede consultarse un amplio y exhaustivo trabajo respecto a estas actuales exigencias formales del
testamento olégrafo a TORRES GARCIA, T. «El testamento oldgrafo en el Cdédigo civil». En: Otras formas
testamentarias: el testamento oldgrafo en el Codigo civil y en el Codigo civil de Cataluia. Capitulo 10 de
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dentro de veinticuatro horas a ocho dias o dieciséis con justa causa, desde el
nacimiento®, se observa que las exigencias, planteamientos y presencia de los distintos
sujetos implicados son distintas. Aqui el consentimiento exigido se manifiesta en el
sentido de que si éste es vdlido, el reconocimiento es formal, irrevocable y en
consecuencia legal a efectos de inscripcidon publicidad del mismo®, ya que se ha
efectuado en un plazo legal o extraordinario en menor medida muy cercano al
nacimiento, y en consecuencia menos exigente para validarlo, por lo que de este modo,
no es necesario que concurra el consentimiento del progenitor conocido de forma
previa y principal, en nuestro supuesto la madre u otro representante legal, sin
perjuicio del derecho que ostentan para poder solicitar la suspensién de la inscripcion
de paternidad reconocida y que conforme a estos supuestos reine todas las exigencias
previstas.

Solicitar la suspension de un consentimiento ya dado, nos sitla en un escenario muy
diferente a la necesaria exigencia del consentimiento para poder reconocer del parrafo
primero, ya que evidentemente no es lo mismo la imperativa manifestacion de
voluntad para poder iniciar el procedimiento, que proceder a reconocer en el plazo
sefalado y posteriormente poder solicitar la madre la suspension de dicho
reconocimiento. Facultad personalisima de la madre, muy discutida pero fundada en el
hecho tan real como cierto, que nadie como la madre legalmente reconocida conoce
quién es el progenitor paterno,®® por lo que es mas que legitimo el otorgarle tal
posibilidad al estar ausente en el reconocimiento efectuado.

Suspensidon que de solicitarse por la madre durante el afio siguiente al nacimiento,
puede venir seguida de la confirmacién por el padre de tal inscripcion, mediante la
aprobaciéon judicial con audiencia del Ministerio Fiscal. Todos ellos, suspensiéon vy
conformacion deberdn ser y estar motivados.

En estos supuestos estd mucho mas presente el principio de verosimilitud bioldgica e
incluso la coincidencia bioldgica, ya que la voluntad se manifiesta en plazos muy
cercanos al nacimiento, lo que de alguna manera viene a evitar y en consecuencia a
denegar los efectos los reconocimiento de complacencia,®® en relacién con el interés

Tratado de Derecho de Sucesiones. T. |. Dirigido por GETE-ALONSO Y CALERA, M2 del C. y Coordinado por SoLE
RESINA, J. Segunda edicidn. Civitas. Thomson Reuters. Pamplona 2016. pp.473 a 476.

62 Articulo 166 del R RC sefiala: «El plazo de declaracién serd de treinta dias cuando se acredite con justa
causa, que constara en la inscripcion».

63 puede consultarse en este sentido la RDGRN de 19 de octubre de 2005 [JUR 2006/266827].

64 RDGRN vy doctrina avalan tal justificacién. RDGD de 22 de julio de 1985 [RJ 1985/5265] y DURAN
RIVACOBA, R. Citados por RIVERO HERNANDEZ, F. «Articulo 124» Op. cit. p.475.

8 Que la verdad bioldgica coincida con la juridica es una premisa mas que presente, en la medida de lo
posible, en los procesos de reconocimiento de la filiacidon extramatrimonial, En tales procesos la prueba
bioldgica ha adquirido un importante valor como prueba directa e la verdad material, pudiendo darse el
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del menor como también tendremos ocasion de ver mas adelante, ya que si ambos
no se complementan pueden surgir problemas respecto a la prueba del reconocimiento
en si, debiéndose demostrar con datos objetivos y de forma fehaciente, clara e
indubitada, sin que sobre los mismos haya en principio lugar a dudas.

No son presunciones®, evidentemente, sino situaciones de facto que de alguna forma
dejan claro que el reconocimiento es mds verdad que no, no necesitdndose requisitos
complementarios externos e internos que solo lo confirmen, verifiquen o ratifiquen.

La RDGRN de 28 de Diciembre del afio 2002 [RJ 2003/2641]%"viene a afirma que la
filiacién paterna no matrimonial debe quedar determinada en virtud de la invocacién y
cumplimiento de preceptos legales para el reconocimiento de quien afirma ser padre,
mediante la comparecencia ante el encargado del Registro Civil, en virtud del articulo
120.1 del Cédigo Civil cuando el reconocido es un menor de edad® y sin que pueda
suscitarse ninguna duda al respecto, ni de los consentimientos necesarios ni de las
formalidades, cuando afirma: «..Que la denegacion solo es posible cuando la falta de
veracidad de la filiacion reconocida se deduce de las manifestaciones solemnes de los
interesados... »

caso de que la filiacion juridica no exista, o existiendo no coincida con e hecho biolégico de la
procreacion. GONzALES PEREz DE CASTRO, M. «La verdad bioldgica en la determinacion de la filiacion»
Persona y Familia. Dykinson 2103. pp.28.

66 Ya apuntamos como en el cédigo civil catalan, la filiacidon no matrimonial regulada en los articulos 120,
235-10 y 235-13, al igual que la Compilacién de Derecho Foral de Navarra en su articulo 69, al regular
dicha filiacién, presume la paternidad fuera de matrimonio, articulo 235-10 del CCCat. Bajo la forma de
posesion de estado: a) «...Del hombre que haya convivido con la madre durante el periodo legal de la
concepcién», al menos durante los 120 primeros dias de gestacion, sin necesidad de tener que
demostrar la existencia de una pareja estable. b) «...Del hombre con el que la madre ha mantenido
relaciones sexuales dentro del periodo legal de concepcidn legal...». Relaciones que no se presumen en
tanto en cuanto no hay convivencia que la propicie, por lo que deben probarse a través de los medios de
prueba admitidos en derecho, normalmente de naturaleza indirecta, a causa del caracter intimo de las
mismas. c¢) «...Del hombre que ha reconocido la paternidad tacitamente...» o de forma distinta a la
declaracién idénea que conlleva la declaracién de la filiacidn. Se trata de un reconocimiento aformal en
documento privado, firmado o incluso declaracion grabada en soporte de audio, lo cual deberd ir unido a
una conducta del progenitor durante y después de la gestacion que concluye en una posesion de estado
del hijo como consecuencia de este reconocimiento tacito. Presunciones todas ellas, que admiten prueba
en contrario mediante toda clase de prueba. GETE-ALONSO Y CALERA, Cy SOLE RESINA, J. Op. cit. pp. 31y 32.

67 Evitdndose de este modo los ya mencionados reconocimientos de complacencia contrarios a la
realidad bioldgica. Dichos reconocimientos deberan ser denegados si son ambiguos o pueda deducirse
fundadamente que el autor del reconocimiento no es el padre biolégico. RDGN de 23 de diciembre de
2008 y 30 de marzo de 2009. Filiacién que puede perfectamente impugnarse por fraude de ley y ser
declarada ilegal.

8 De esta forma podemos comprobar que el régimen de eficacia respecto al reconocimiento cambia
segln estemos ante el reconocimiento de un mayor o menor de edad y en su distinta eficacia.
Evidentemente los intereses seran no solo distintos sino también representados por personas diferentes.
En el supuesto que nos ocupa, es un tercero quien debe hacer como valer el consentimiento del mismo
por ser este menor, obligdndosele a extremar todas las garantias.
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En relacién al reconocimiento mortis causa via testamentaria del apartado segundo del
precepto que nos ocupa, presenta dos caras, por un lado la no necesidad de las
exigencias del apartado primero, pero por otro las diferentes capacidades que para
reconocer y hacer testamento se imponen por nuestro ordenamiento juridico.®® Es
l6égico pensar que utilizada la via testamentaria para éste u otros fines, ya de por si da
veracidad a reconocimiento al doblegarse la voluntad, por un lado la testamentaria y
otra la del reconocimiento emitido en el mismo. Testamento valido y eficaz, sea cual
sea la modalidad en la que se haya otorgado, y aun cuando haya discrepancias acerca
de si realizado éste en testamento abierto, la filiacion puede darse ya por reconocida
de forma inmediata, al tratarse el testamento de un documento publico. Podemos
pensar y abogar que tal reconocimiento solo producird efectos a partir de la su
apertura por el fallecimiento del otorgante, conforme a la propia naturaleza de la
disposicion mortis causa, y avalada por la propia legislacidon notarial (articulo 254 del
Reglamento de la Organizacidon y Régimen del Notariado, actualmente derogado) asi
como por el modificado articulo 188 del RRC.

Ahora bien, tal reconocimiento testamentario deberia tener efectos inmediatos, como
si de un acto inter vivos se tratara,’® pero cabe pensar y plantearse si no desvirtuaria la
propia naturaleza, fin y espiritu de toda disposicion de ultima de voluntad, que no es
sino hacerla valer después de la muerte. Otra cosa o cuestion a discutir, seria el hecho
de hacer primar o valer el interés superior del menor y otorgarle, como apuntaremos,
eficacia retroactiva a todo lo que pudiendo haberle beneficiado, si tal reconocimiento
se hubiera hecho en vida del reconocedor.

3.2. Competenciales

Conviene hacer referencia en este apartado a las cuestiones de caracter competencial,
ya que al encontrarnos en filiacion extramatrimonial, con manifestaciones de voluntad,
aprobacion judicial e intervencion del Ministerio Publico, cabe preguntarse donde se
sitian tales comparecencias y quiénes son competentes a los efectos de materializar
los reconocimientos y actuaciones judiciales.

69 Respecto de estas diferencias, los problemas y soluciones que aporta la doctrina y jurisprudencia del
TS puede consultarse a AMMERMAN YEBRA, J Y GARCIA GOLDAR, M. en. «Reconocimiento de filiacién en
testamento y reclamacién de alimentos» en Revista de Derecho civil Vol. IV, N2 1 (enero-marzo 2017)
Estudios. pp. 86y ss. http:/nresg.es/ojs/index.php/ [consulta 22 de enero de 2018].

70 AMMERMAN YEBRA, J. y GARCIA GOLDAR, M. tienen clara la eficacia inmediata del reconocimiento
testamentario igualdndola a la irrevocabilidad, no debiendo estar sometida a un plazo incierto, como es
el hecho del fallecimiento del que en su momento otorgd testamento.
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Cuerpos legales como la Ley 15/2015 de 2 de julio de Jurisdiccién Voluntaria’l, CC, LRC
y RRC nos situaran y no sefialardn tales cuestiones y exigencias competenciales.

Cuando se trate del reconocimiento via consentimiento del representante legal, la
competencia sobre la inscripcion de la filiacion reside en el Encargado del Registro civil
conforme a las pautas del articulo 120-1 del CC «...por reconocimiento ante el
encargado del Registro civil...» Tramitada a través de un expediente registral rapido y
agil, situado al margen de cualquier acto de naturaleza judicial. El articulo 49-12 de la
LRC y 189 del RRC establecen los requisitos y mecanismos de tal expediente registral,”?
a cargo del Magistrado o Juez de Primera Instancia al que corresponda el Registro
donde deba practicarse la inscripcion. Se le aplican las normas generales de
competencia en materia de expedientes de Registro civil, notificdndose a los
interesados, siendo éstos también parte del expediente. Normas estas y requisitos,
conjugados conforme a la tramitacién, competencia y resolucién que sefala la Ley de
jurisdiccion voluntaria de 2015.

En relacidon a esta LJV, constituye una novedad la regulacidon del expediente para
obtener la autorizacién o aprobacion judicial del reconocimiento de la filiacién no
matrimonial a través de un expediente de jurisdiccion voluntaria al margen de los
tramitados conforme a la normativa del Registro civil’3, con un dmbito de aplicacion
enmarcado en la citada Ley, articulos 23 a 26, ubicdndose el supuesto que nos ocupa en
el punto tercero del articulo 23 de dicha normativa, acorde con la ultimas
modificaciones al decir: «se solicitard aprobacion judicial para la eficacia del
reconocimiento de la filiacion no matrimonial de un menor o persona con capacidad
modificada judicialmente otorgado: a) por quien no pueda contraer matrimonio por
razon edad b) por quien no tenga consentimiento expreso de su representante legal o
la asistencia de curador del reconocido ni del progenitor legalmente conocido, siempre
que no hubiera sido reconocido en testamento o dentro del plazo establecido para
practicar la inscripcion del nacimiento .c) por el padre, cuando el reconocimiento se
hubiera realizado dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion del
nacimiento y cuando ésta se hubiera suspendido a peticion de la madre...». Parrafo del
precepto acorde con el articulo 124 del CC pero que va mas alld en lo que a los

1 E| Titulo Il, capitulo | (articulos 23 a 26) de dicha Ley, referido a los expedientes de jurisdiccion
voluntaria en materia de personas, regulan la autorizacién o aprobacién judicial del reconocimiento de la
filiacidn no matrimonial.

2Expediente de naturaleza especial y cuya resolucién conlleva la determinacién de la filiacién. No es ni
judicial ni administrativo. VERDERA SERVER, R. Comentarios al Codigo civil... cit. pp.1272 y 1273.

3Sj bien ya la RDGRN de 30 de noviembre de 1989 [R) 1989/9719] preveia como actos de jurisdiccion
voluntaria estos reconocimientos de la filiacién no matrimonial, formalizandose a través de expedientes
administrativos correspondientes a la jurisdiccion administrativa.
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supuestos de reconocimiento de menores se refiere, para la tramitacion del expediente
de inscripcion.

Es el articulo 24 del mismo texto el que determina quién es competente para la
tramitacién de dicho expediente con forma de aprobacidn judicial. Lo serd, el Juzgado
de Primera Instancia del domicilio del menor que va a ser reconocido, esto es, los
Jueces Encargados del Registro Civil, y sin no lo tuviera en territorio nacional, el de su
residencia en el momento del reconocimiento, siempre que ésta sea nacional. Si el
reconocido no tuviera residencia en Espafia, lo sera el del domicilio o residencia del
progenitor que pretende el reconocimiento, que ha acudido a la via de la aprobacidn
judicial inicialmente o bien por no haber obtenido el consentimiento del representante
legal como primera alternativa.

El parrafo tercero del articulo 26 sefiala el ultimo tramite competencial a tener en
cuenta una vez resuelta la decisidon judicial en forma de resolucidn, consistente en
remitirla al Registro civil correspondiente y proceder a su inscripcién.

4. VEROSIMILITUD BIOLOGICA E INTERES SUPERIOR DEL MENOR: DOS PRINCIPIOS COINCIDENTES Y/O
CONTRAPUESTOS

Partir de la idea de que el reconocimiento dependa de la voluntad del representante
legal a través del consentimiento materno o de la autoridad judicial , no debe ser un
obstaculo para que a la hora de determinar la filiacién, también el menor se encuentre
presente y pueda ser oido y escuchado, en tanto en cuanto todo reconocimiento de la
filiacion supone el respeto a elementos tan obvios e importantes como los biolégicos,
pero desde luego también los afectivos, sociales e individuales atinentes al menor
implicado, con la finalidad principal entre otras de dotar a dicha institucién de la mayor
y mejor seguridad juridica posible, respetdndose en todos sus extremos y
especialmente el interés superior del menor.

El menor de edad’4, se presenta como persona en tanto que es un sujeto de derecho,
con capacidad juridica y titular de derechos y deberes’®, sobre todo los referidos en el

74 Desde un punto de vista formal, el menor es un estado civil referido a la minoria de edad para el
Derecho, fundada en su inmadurez y falta de capacidad de obrar, estando ambas suplidas, normalmente,
por la familia erigida representante legal. Conforme a estas ideas puede consultarse Ruiz DE HUIDOBRO DE
CARLOS, J.M. «Concepto del Menor», en Tratado del Menor. La proteccion juridica de la infancia y la
adolescencia. (Coord. Martinez Garcia, C) Aranzadi. P.75.

SArticulo 9 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor, modificado por la Ley 26/2105 de 28 de
julio, dota de una nueva redaccion a dicho precepto. Se le afiade un apartado bis donde se presentan
dichos deberes: el 9 bis 1 recoge una visidn general de dichos deberes, obligaciones y responsabilidades
inherentes a la titularidad y ejercicio de sus derechos acordes con su madurez; y el 9 bis 2 se insta a los
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ambito paterno filiar y que también deberan ser cumplidos y exigidos en interés de los
menores. Por ello nos detendremos en saber y delimitar la idea de qué es o qué se
entiende por interés superior del menor’® para poder ahondar en su prioridad frente a
realidades como las bioldgicas o genéticas, concepto desde siempre abstracto ya que
abarca cuestiones de orden publico, personal, social, familiar y educacional. El menor
con caracter general no es quien decide, es por ello que lo hardn sus representantes.
Estos junto a la cobertura legal dispensada’’ serdn quienes actten para la salvaguarda
de sus intereses observando aquello que debe primar y lo que debe prevalecer en
cuanto a decisiones tan importantes como la filiacion y todo lo que de ella deriva. Es
importante sefialar, que la decision adoptada desde luego va a suponer y tener un
caracter no solo importante sino desde luego muy significativo, ya que durante todo el
concreto proceso del reconocimiento el menor carece de capacidad de decidir sobre su
filiacion, aun cuando en funcién de circunstancias fundamentalmente referidas a su
grado de edad y madurez’® podrd o deberd intervenir en dicho proceso en mayor o
menor medida y en una u otras circunstancias.

poderes publicos a promover la realizacion de acciones dirigidas a fomentar el conocimiento y
cumplimiento de dichos deberes en régimen de igualdad, no discriminacion y accesibilidad universal.
Ahora bien, la edad y a madurez van ser determinantes para el cumplimiento de dichos deberes u
obligaciones. En definitiva, dichas responsabilidades se enmarcan en el ambito familiar, escolar y social,
articulo 9 ter, quarter y quinquies, respectivamente.

76 Ya el articulo 2 de la Ley Organica de Proteccidn Juridica del Menor de 1996 lo contemplaba y definia,
concepto que se ha visto también reformado y reforzado por la misma Ley 26/2015 de 28 de julio, ya que
estaba bastante indeterminado queriéndose ahora que quede mds explicado desde una triple vertiente:
como derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que cuando se adopte una
medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros
intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién, también desde un punto
de vista interpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede ser interpretada en mas de una
forma se debe optar por la interpretacién que mejor responda a los intereses del menor, por ultimo
como una norma de procedimiento.

7Los menores y su proteccién tienen a dia de hoy una importante trascendencia nacional e
internacional y constituye una prioridad para cualquier Estado y en cualquier ordenamiento juridico. No
hay nada mas que consultar cualquier legislacién al respecto en todas sus modalidades para observarlo.
La atencidn a la infancia y a la adolescencia como dos etapas del menor a dia de hoy dia la menos legal y
reglamentariamente cuenta en un amplio abanico de medios con los que se pretenden ofrecer
respuestas y soluciones a las necesidades, de los menores desprotegidos , los que se encuentran en
situacion de riesgo social, como aquellos otros que perfectamente integrados en la sociedad, precisan de
instrumentos educativos para el adecuado desarrollo de su personalidad, con el fin de alcanzar un
formacion integral. Puede consultarse a estos efectos: SAINZ-CANTERO PAPARROS, Mz B, «El estatuto de
sujeto protegido y la “relacionalidad”, pilares de nuevas politicas juridicas para el menor» Politicas
juridicas para el menor... cit. pp. 3 a 8.

78Ambos criterios se ponderaradn teniendo en cuenta los siguientes elementos: la necesidad de garantizar
su igualdad y no discriminacion por su especial vulnerabilidad, el irreversible efecto del transcurso del
tiempo en su desarrollo personal, la necesidad de estabilidad en las soluciones que se adopten, la
preparaciéon la transito a la edad adulta de acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales,
ademads de aquellos otros elementos de ponderacidn que en el supuesto concreto sean considerados
pertinentes. Todos ellos expresados en la letra del reformado articulo 2 de la LOPJM.
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Son muchos los factores que intervienen para saber qué es lo mas beneficioso para la
proteccion de tal interés, por lo que seria factible que dependiera no sélo de la
voluntad del reconocedor y su progenitor/representante sino también de las personas
gue en base al respeto y materializacion de dicho interés, pudieran también tener algo
gue decir para una mejor y adecuada toma de decisiones.

Se reconoce pues, que la eleccion del representante legal del hijo o de la autoridad
judicial, como personas idéneas para sustituir al menor que ha de ser reconocido, nos
parece una exigencia no solo factible sino a la par méas que acertada, pero eso si, con la
audiencia o presencia de esas otras personas o instituciones del entorno del menor que
puedan sumar mas datos que favorezcan no tanto la verosimilitud bioldgica, el
reconocido ya hemos sefialado que no tiene por qué ser hijo por naturaleza del
interesado en reconocerlo, como la salvaguarda de su interés personal, tomando como
base todas estas circunstancias. Pensemos, por ejemplo, en la posesion de estado
como figura o institucién valedora del reconocimiento de la filiacién al margen del
matrimonio y aislada de cualquier otra circunstancia que no le afecte directa y
personalmente, desde luego podra ser la piedra angular o el punto de partida de la
tramitacién del reconocimiento, pero no desde luego la Unica pieza a barajar o tener en
cuenta para declarar la filiacion.

Con todo ello se intenta que junto a la mencién del consentimiento del representante
legal y a la aprobacién judicial, se facilitara con la mayor intensidad posible, que la
filiacion pueda quedar determinada a favor del reconocido no tanto sin atisbo de duda
sobre su coincidencia o no genética con el reconocedor, sino sobre todo con el fin
principal de que no se genere conflicto alguno en su persona, es decir por y para su
supremo interés. El hecho de ser la madre/representante legal la que aparezca con el
poder de consentir o no dicho reconocimiento paterno no es obstaculo para que en
determinados supuestos se nombre un defensor judicial que la sustituya, por ejemplo,
ante un claro conflicto de intereses entre ambos (162-22-1)"°0 ser suficiente la
presencia del Ministerio publico porque la madurez del menor es considerada mas que
suficiente para consentir tal reconocimiento.

En los supuestos de intervencion judicial, ésta garantiza en mayor medida la decision
sea en el sentido que sea. Aun cuando estamos en fase extrajudicial, dicha aprobacién
se ejecutard en base a parametros mucho mas objetivos, con la utilizacién de las

79 Quicios MOLINA, M2 S, Op. cit. p. 263. Es de nuestra opinidn el no considerar necesario el nombramiento
del defensor judicial, en dichos supuestos, ya apuntabamos la opcién de la aprobacién judicial y sus
audiencias preceptivas, de lo contrario, el legislador no la hubiera propuestos, a tener la opcion de suplir
la representacion legal del menor por tal defensor judicial. Sélo por rapidez y economia procesal podria
justificarse.
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pruebas que se estimen pertinentes, en virtud de la conveniencia que pudiera derivarse
del reconocimiento de la filiacién respecto al menor, ya que este puede adoptar una
postura que subsane por ejemplo la falta del consentimiento del representante legal no
obtenido previamente y que puede deberse a un posible conflicto de intereses entre el
progenitor reconocido y el reconocedor, que para nada se han detenido en velar por el
interés del hijo menor.

Un evidente ejemplo de la evolucion jurisprudencial y constitucional en esta materia
donde se observa como la interpretacién del precepto que nos ocupa va del lado del
interés del menor, es la STS de 3 de diciembre del afio 2014 [R) 2014/6258], en un
supuesto en el que se declara la paternidad no matrimonial bioldgica sin posesién de
estado, equiparando tal situacion del progenitor a la del hijo sin sujecién a plazo alguno
para reclamarla.

El Tribunal Supremo en dicha sentencia, resuelve que mientras el legislador no de
respuesta a la exigencia del Tribunal Constitucional, la legitimacién del progenitor
«bioldgico» sin posesion de estado a la hora de reclamar la paternidad no matrimonial,
se equipara a la del hijo segin se deriva de la interpretacion del articulo 133.1 del
Caddigo Civil® no disponiendo de plazo alguno para tal reclamacién, no solo el hijo, sino
también el propio progenitor. No prescribe la accion de padre sin posesién de estado,
ya que conocia el nacimiento desde que se produce y no actua reclamando
voluntariamente su paternidad.

Aunque la letra del precepto no lo refiera, no cabe duda en afirmar que el
consentimiento del progenitor legalmente declarado o la aprobacion judicial, asi como
los otros dos supuestos del articulo 124 del CC, deben emitirse y desarrollarse en
observancia y respeto al interés del menor.

80 E| articulo 133 del Cédigo Civil, recoge asi, que: «la accién de reclamacién de la filiacién no
matrimonial, cuando falte la respectiva posesion de estado corresponde al hijo durante toda su vida». Asi
el Tribunal Constitucional en Sentencia del Pleno de 27 de octubre del afio 2005 [RTC 2005/273], declaré
inconstitucional la redaccién del precepto pues considera que privar al progenitor de la posibilidad de
reclamar una filiacién no matrimonial en los casos de falta de posesion de estado no es incompatible con
el articulo 39.2 de la Constitucién Espafiola de hacer posible la investigacion de la paternidad. A pesar de
tal circunstancia, el Tribunal no declaré la nulidad del precepto y traslada al legislador para que sea el
quien regule con un caracter general la legitimacién de los progenitores en los casos donde falta la
posesion de estado, por tanto, el padre biolégico tiene legitimaciéon para reclamar la filiacion
extramatrimonial cuando falte la posesion de estado, entendiéndose de este modo que hay una falta de
legitimacion en la accidn de reclamacién de la paternidad no matrimonial por carecer del interés legitimo
que se contempla en el articulo 133, al haberse reconocido una filiacion que no se ha acompanado con el
ejercicio de sus obligaciones. Precepto que como hemos sefalado anteriormente ha sido modificado y
otorga al progenitor la accién de reclamacién de la filiacién en el plazo de un afio, contado desde que
hubiera tenido conocimiento de los hechos.
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Es importante sefialar que la Ley Organica de 1/1996 de 15 de Enero de Proteccidon
Juridica del Menor (LO 1/1996) supuso un importante avance al establecer un marco
juridico general de proteccion, como consecuencia del mandato derivado de la
Constitucidon Espafiola®! que configura la proteccion de la familia y de los menores
como uno de los principios generales que rigen la politica social y econdmica,
erigiéndose el menor y su interés como un garante para el disfrute pleno y efectivo de
todos los derechos reconocidos a nivel nacional e internacional, evitando o intentando
evitar que cada cual, padre, madre, abuelos instituciones publicas, servicios sociales,
familia de acogida, adoptantes, trabajadores sociales, policia, fiscal, etc., usen o
invoque a favor de sus propios argumentos qué es lo que mas le puede beneficiar al
menor.

Desde este planteamiento, dicho principio basico y fundamental en la esfera del
menor, se presenta como un favor filii un nuevo principio general del derecho para el
reconocimiento de los derechos fundamentales del mismo. Es por ello que el principio
de igualdad de los menores en relacion con el reconocimiento de la filiacién haya sido
objeto mucha y variada jurisprudencia. Destacar la STS de 15 de rnero de 2013 [RJ
2013/38829] en relacion con la Ley 14/2006 de 26 de mayo referida a las técnicas de
reproduccion asistida, que junto con la adopcion, es otra de las cuestiones o problemas
a tener en cuenta, ademas de la biolégica en este tipo de reconocimientos y donde el
interés del menor es el que se ha priorizado conforme a toda esta legislacion especifica
que ha ido dotando de cobertura a todo menor, sea cual sea su filiacién y/o modo de
acceder a ella.

El interés superior del menor, se proyecta sobre la vida familiar, personal y social del
mismo con independencia de su naturaleza matrimonial, es un principio absoluto y por
supuesto con proyeccién constitucional®?, internacional y con numerosos
pronunciamientos jurisprudenciales a dia de hoy en tal sentido.

81 Acorde con la Convencién de los de los Derechos del Nifio. En Espafia en base a reclamos no solo
jurisprudenciales, por ejemplo la STS de 1 de julio de 2009 [RJ 2009/4289] sino también conforme a las
Observaciones finales a Espafia de 3 de noviembre de 2010 del Comité de los Derecho del nifio que toma
como base al articulo 44 de la Convencién de los Derechos del Nifio, asi como los criterios de la
observacién general n? 14, de marzo de 2013, del Comité de Naciones Unidas del Derechos del Nifio,
establece que son los jueces quienes determinan, valoran y ponderan en el practica el interés superior
del menor como derecho, principio y regla de procedimiento.

Para una perspectiva europea del tema puede consultarse la obra: OTAEGUI AIZPURUA, |. La relevancia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la proteccion del menor. Aranzadi, Cizur Menor. 2017,

82 La Sentencia del TC 14 de diciembre de 2015 [TC 2014/755], sefiala que, como salvaguarda de los
derechos fundamentales y libre desarrollo de la personalidad del menor, su proyeccién sobre la
proteccién de la vida familiar alcanza, sin distincion a las relaciones familiares con independencia de la
naturaleza matrimonial o no. Esta Sentencia sefiala como mas beneficioso para el menor, en cuanto al
desarrollo de su personalidad que se ponga fin a todos los aspectos o supuestos que de alguna forma
puedan resultarle negativos, a la vista de la pretension del demandante de ruptura de la relacion afectiva
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Hasta tal punto, de hacerlo primar, ya lo hemos apuntado, frente a la verdad bioldgica.
La Sala de lo Civil del TS en Sentencia de 2006 de 2 de febrero [R) 2006/440] es un claro
y determinante ejemplo. En ella se reconoce el hecho de que una paternidad no
bioldgica frente a la bioldgica puede y debe ser considerada como mas beneficiosa a los
intereses del menor, ya que durante afos, el padre no biolégico ejercié todas las
obligaciones derivadas de esa paternidad y se ocupd del cuidado y manutencién de la
pequeiia durante todo ese tiempo, defendiendo asi la estructura familiar consolidada
gue se formd al margen de su paternidad bioldgica, ahora abanderada pero sin
resultado en lo a la filiacidn se refiere.

De esta forma, la filiacion desde el punto de vista juridico, no siempre se corresponde
con el hecho natural de la procreacidn, al darle preferencia al interés superior del nifio.
También conforme a esta idea se expresa la Sentencia TS de 21 de febrero de 2011 [RJ
2011/2362] en la que se declaran las medidas que deben tomarse para proteger al
menor en situaciones de riesgo a cargo de la Administracidn, por lo que el principio y el
derecho de los padres bioldgicos no es reconocido como absoluto cuando se trata de
adoptar medidas de proteccion respecto de aquel que es menor, y puede encontrarse
desamparado o bajo situaciones que le perjudiquen notablemente. Lo que el TS llama
«proteccion suficiente del menor».

La filiacion pretende que se lleve a cabo mediante un acto juridico de reconocimiento
de la filiacién, con el cual se pretende afirmar de manera formal su paternidad
bioldgica o no, respecto a otra persona, su hijo menor de edad, por lo que se suscita de
este modo un estado de filiacién respecto a quien reconoce.

Se erige como argumento que, si se alterare ahora, al intentar reconocer la bioldgica
con la reclamacién de la misma y se impugnare por el padre biolégico ahora interesado,
se llevaria a la menor a una situacién nueva y perjudicial que fomentaria la perdida de
ese nucleo familiar consolidado y muy satisfactorio para sus intereses.

Aun cuando confluyan problemas e intereses éticos, juridicos y socioldgicos, debe
siempre prevalecer el interés del menor, a pesar de defenderse de forma muy unanime

con el menor y de la aceptacidn de esta situacion por la madre bioldgica que siempre negd su condicidn
de padre bioldgico. En la misma linea la STC de 27 de octubre [TC 273/2005] y restringe para hacer tales
presupuestos la legitimacion del hijo para reclamar la filiacién no matrimonial cuando exista incluso
posesion de estado, para hacer primar el interés del hijo. El legislador le da actualmente mas relevancia a
la seguridad familiar en conexién con el principio de favor filii, evitando que puedan llevarse a los
Tribunales pretensiones abusivas carentes del respaldo de una situacién factica que les otorgue un
fundamento cierto.
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el valor primordial del reconocimiento biolégico, la deseada coincidencia de la verdad
biolégica y la juridica. Ahora importa mas que esa verdad juridica coincida con el
interés superior del menor mds que con la verdad natural o bioldgica, debiendo quedar
ésta en gran medida desplazada.

Si el reconocimiento biolégico va en contra de los intereses superiores de la menor,
continla la sentencia, y acreditados sus beneficios, no se deberia proceder a llevarse a
cabo el mismo, aun cuando de igual modo tendrd derecho a conocer su origen
biolégico como un derecho de identidad de la persona en relaciéon con la realidad
biolégica y existencial, cuestiones éstas ya apuntadas en lineas atras y sobre las que
conviene volver al hilo de este apartado®, en la medida que dicha investigacion o
busqueda de la verdad biolégica puede ser conveniente a sus intereses, no solo de
indole patrimonial, sino también morales, sociales e incluso psicoldgicos. Busqueda o
investigacion que en cualquier caso podra llevar a cabo él mismo cumplida la mayoria
de edad.

La filiacién ante la que nos encontramos ostenta caracter extramatrimonial, por ello
aun cuando se pretende en primer lugar buscar u obtener la verdad bioldgica o
verosimilitud como la mas cercana a la verdad legal, el presunto padre puede iniciar las
acciones necesarias que le permitan llegar a esa verdad, acciones que podrd poner en
marcha en cualquier momento ya que los derechos de paternidad son inalienables e
imprescriptibles.

La intervencién judicial actia no en la busqueda de la verdad biolégica ni de una
posible verosimilitud, sino del mejor y mayor interés del menor, porque de lo contrario
el reconocimiento no seria favorable sino perjudicial. Por mucha verdad bioldgica, ésta
no debe prevalecer ni hacerse valer. Se pretenden evitar las perturbaciones en la
relacién afectiva del menor, por lo que, si se produce la aprobacion judicial, podriamos
pensar que hay una posible verosimilitud o garantia bioldgica, pero desde luego v sin el
menor género de duda, lo que si se pretende blindar por encima de todo, es la
proteccion y hacer valer el interés superior del menor.

Es por ello que la aprobacién judicial se convierte en una medida de control de la
actuacion del representante legal, ya que se comprueba que no se consiente el

83 Valga como ejemplo de tal derecho una de las Gltimas modificaciones de adopcidn acometida también
por la reforma de la Ley de la Infancia y la Adolescencia, dando entrada en nuestro ordenamiento la
llamada «adopcién abierta» (articulo 178-42 del CC). Ya no es solo el poder averiguar los origenes, sino
que desde el comienzo se mantengan de alguna forma contacto a través de visitas o comunicaciones
entre el menor, los miembros de la familia de origen y la adoptiva. Todo ello con las preceptivas
intervenciones judiciales y de la Entidad Publica o Ministerio Fiscal que serdn los que determinen si dicho
régimen beneficia al menor y no perjudica en ninguna medida sus intereses.
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reconocimiento a pesar de ser cierto si no responde a los intereses del menor. De este
modo la intervencion del juez evita el rechazo de un posible reconocimiento via
consentimiento que puede contravenir los intereses del supuesto hijo menor,
admitiéndose, como ya se ha puesto de manifiesto una posible peticion a posteriori de
suspension por parte de la madre o representante legal.

Nos encontramos asi ante una duda desde el punto de vista de la verdad bioldgica: ées
acertado o adecuado conceder al Juez un poder tan absoluto de manera que pueda
dejar a un menor sin sus verdaderos padres, porque a su juicio no le convienes?
Sabemos que, si la autoridad judicial no aprueba el reconocimiento con las audiencias
preceptivas, casi con certeza la pretendida paternidad no se le reconocerd, salvo que
no haya agotado la via del consentimiento materno, debiendo acudir a la via de las
acciones de filiacion y cuyos precedentes o antecedentes no le son para nada
favorables, si son tenidos en cuenta como prueba en las mismas.

Es de suponer y afirmar que en dicha actuacién judicial el Juez dispone de medios
articulados juridicamente, pensemos en el la nueva redacciéon que el articulo 9 de la
LOPJM ha tenido por la LOPIA, referido al derecho del menor a ser oido y escuchado en
funcion de su edad y grao de madurez, completando la vertiente que le da el articulo 2
al consagrarlo como garantia procesal especifica®4, al igual que a la opinién del entorno
del menor como criterio general de determinacion de su interés superior.

La puesta en practica del articulo 9 de la LOPJM, podria suponer el otorgar al menor en
el dmbito de la proteccién de sus intereses, de dotarlo de una capacidad de obrar
especial o sui generis®que habré desde luego que contextualizarse en el caso concreto.
A pesar de la redaccion del articulo 9 y 2 de la LOPJM, nunca en estos supuestos podra
ni debera generalizarse, sino que habra estar a cada caso concreto, teniendo en cuenta
al menor y todo su entorno social, familiar y escolar.

4.1. La Posesion de Estado como presupuesto de la de la filiacion no matrimonial

Creemos importante hacer incidencia en la existencia o no de posesidon de estado en el
acto de reconocimiento de la filiacion extramatrimonial, para hacer valer y darle mayor
veracidad al mismo, se utilice la via que se utilice del parrafo primero del articulo 124
del CC. Aqui no disponemos de las presunciones de paternidad que genera por ejemplo

84Ruiz-Rico Ruiz-MoRroN, J. «Ultimas reformas de las Instituciones privadas de proteccién de menores y la
filiacion por la ley 26/2015, de modificacion del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia».
Aranzadi Civil-Mercantil. Revista Doctrinal. N2 3-2016. pp. 51-54.

8 Circunstancia ésta que podria incluso jugar en su contra, intentando hacer mayores antes de tiempo a
muchos menores. LAMBEA RUEDA, A., op. cit. Pag. 62.
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el matrimonio en la filiacidn matrimonial, por lo que una posesidn o no estado
intensificada su importancia por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, puede no solo facilitar
tales reconocimientos, sino acercarlos a una verdad juridica o presunciéon equivalente a
la matrimonial, aun cuando entre ambas no existan desigualdades en lo que a los hijos
o menores se refiere. El ser reconocido filialmente repercute sin duda en muchas
esferas de la vida del menor, que si no tiene, por no habérsele podido reconocer
filiacion alguna.

La posesion de estado, no resulta de un hecho Unico y aislado®, sino que estd
constituida por un conjunto de hechos publicos, encadenados y repetidos todos los
dias, de tal manera que constituye la mas sdlida y menos dudosa de las pruebas con
caracter publico y constante.

La mayoria de los reconocimientos en sede judicial coinciden con la verdad biolégica,
porque si se tratara de un reconocimiento por complacencia, lo légico, es que
previamente existiere un acuerdo entre el presunto padre reconocedor y la madre legal
del reconocido, por lo que este Ultimo evidentemente lo consentiria sin duda alguna y
se solventaria con el consentimiento del representante legal, independientemente
incluso de que existiese o no posesiéon de estado. Creemos que estas posibles
situaciones que pueden no beneficiar al menor y con amparo legal, deberian evitarse.
Son otras las pretensiones y otros los intereses que se persiguen, en ocasiones muy
alejados de los intereses del menor afectado.

Tal situacidén posesoria, debe englobar una serie de circunstancias facticas que la ley
tiene en cuenta, como prueba indirecta de la filiacibn en tanto en cuanto es
manifestacion de un estado civil, basado en la continuidad y la publicidad®” y en sus
tres elementos o caracteristicas basicas: nomen, tractus y fama o reputatio, debiendo
éstos ser demostrados en todos y cada uno de sus requisitos y que incluso se han

86 L oPEZ Y LOPEZ, A. M. La posesion de estado familiar. Publicaciones de la Universidad de Sevilla. Anales de
la Universidad Hispalense. Montecorvo. Sevilla 1971. pp. 60 y 61.

87 Ya la STS de 26 de junio de 1903 declaré que «la posesién de estado en un concepto publico...»,
seguidas de otras como la de 22 de marzo de 1919 y 28 de noviembre de 1944 en la misma linea. Todas
ellas anteriores a la reforma de 1981 donde habia una discriminacion evidente e injusta entre hijos
concebidos fuera o dentro del matrimonio. Posterior a la reforma de mayo de 1981, la jurisprudencia
empieza a ver en la posesion de estado una realidad mas residual en la que puede verse el hijo cuya
filiacion no matrimonial puede o no haberse reconocido, siendo las circunstancias concretas en las que
se halle en el seno de su contexto social y de la familia las que permitan el establecimiento de la filiacidn
presunta al margen del matrimonio. SSTS de 19 de noviembre de 1985[RJ 1985/5616], 16de febrero de
1989 [RJ 1989/969] y 10 de noviembre de 2003 [RJ 2003/8284]. En todas ellas y con caracter general se
considera la posesion de estado como una actuacién ininterrumpida y reveladora de la libre voluntad del
padre de prestar asistencia, cuidado y compafiia a la actora, a través de actos continuados y publicos.
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flexibilizado en la filiacidn no matrimonial, no exigiéndose el nomen® o empleo
habitual de los apellidos del progenitor por el hijo a pesar de no constar en el Registro
civil, al igual que la fama, pues seria absurdo que el padre tuviera que alardear de la
relacion no matrimonial y de que la misma nacié un hijo. El CC guarda silencio sobre tal
concepto aun cuando lo reconoce en su articulado. Un claro ejemplo de ello es el
113CC, debiéndosele otorgar plena validez y eficacia para tales reconocimientos en
sede de filiacion no matrimonial como un importante principio de prueba.

El reconocimiento basado en dicha posesién de estado, podra ser un acto valido y
devenir con posterioridad en eficaz pudiendo determinar este tipo de filiacién no
matrimonial, tanto si el representante legal del reconocido cambia de opinién y lo
consiente, o en el momento en que el hijo llegue a la mayoria de edad o emancipacion
para poder consentir el reconocimiento conforme al articulo 123 del CC, o si el hijo
hubiere fallecido dejando descendientes seria a estos Ultimos a quienes le
corresponderia consentir el reconocimiento, en virtud del articulo 126 también del CC.

De igual modo, si el reconocimiento se hubiere efectuado en testamento abierto pero
el reconocedor ahora testador, hubiese pretendido en vida que se cumpliesen los
requisitos complementarios del articulo 124 del CC, al fallecer éste, el reconocimiento
serd eficaz sin necesidad de ningln requisito complementario, tal y como se recoge en
el articulo 124.2 CC®. Se observa aqui la utilizacién de la otra opcidén u «oportunidad
complementaria» a la negativa obtenida por el parrafo primero del 124 del CC. No
obtenido ni el consentimiento ni la aprobacién judicial, si el reconocimiento lo efectua
en testamento abierto o cerrado®®, producida la apertura del mismo éste despliega de
forma automdtica y desde luego irrevocable la clausula o estipulacién referida al
reconocimiento de la filiacion.

Evidentemente acudir a esta posibilidad, no habiéndose podido obtener en vida el
mismo, es optar por un camino, no mas corto pero si exento de exigencias y requisitos
salvados por el progenitor via declaracion de ultima voluntad, pero eso si, tiene a favor
del menor, ahora hijo del causante testador, no solo efectos patrimoniales de
naturaleza sucesoria, sino también la referida al derecho de alimentos y a otros

88BARBER CARCAMO, R. Op. cit. pp. 112-113. Tomando como base entre otras la STS 10 de noviembre de
2003 [RJ 2003/8284].

8 \/id. LasARTE ALVAREZ, C. Principios de Derecho Civil Volumen IV. Marcial Pons. Madrid 2015.pp. 138y ss.
% Bjen, tal y como hemos apuntado péginas atrds, con efectos inter vivos realizada la disposicién de
ultima voluntad, o esperando a que se produzca el fallecimiento del otorgante. De ahi que parte de la
doctrina que opta por la posibilidad de habilitar el reconocimiento en vida del otorgante, no ven exigible
la exigencia de la aprobacién judicial. CANIZARES LASO, A. Op. cit. pp. 138 y 139. En cambio, otro sector
doctrinal si ve la necesidad de ver completada por la aprobacién judicial la declaracién testamentaria.
DiAz ALABART, S. «La edad minima para reconocer hijos». Revista de Derecho privado. 1983. p.532.
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deberes inherentes a la patria potestad, que no fueron cumplidas y que quizas
puedan,ahora, ser reclamados con efectos retroactivos, a quienes en su momento las
llevaron a cabo en beneficio del menor, la madre o representante legal del
menor,®*bien desde su nacimiento o estableciéndose algln limite temporal. Sea como
fuere, la madre si vive en el momento de la apertura del testamento, sus
representantes legales o quiénes en su momento prestaron la asistencia la menor,
seran acreedores del haber hereditario, en la cuantia que abarquen y que para cada
concreto se determine dentro del concepto de alimentos del CC.

Los requisitos pueden verse incrementados en tales supuestos de reconocimientos
testamentarios no solo por su naturaleza irrevocable y retroactiva en algunos aspectos,
sino cuando una vez abierto la sucesidn el hijo reconocido, menor en el momento de la
redacciéon del testamento haya alcanzado la mayoria de edad, debiendo en estos casos
ser también necesario que se produzca el consentimiento del mismo (articulo 123 CC),
al ser legitimario y concurrir como heredero o legatario a la particion de la herencia. En
relacion a este ultimo supuesto, la DGRN en Resolucion de 17 de julio de 2017[ RJ
2017/3797] ] viene a decir afirmando vy a exigiendo que la constancia registral de la
ahora legitimaria, conforme al articulo 44 de la LRC, no puede ser obligada a que preste
0 no su consentimiento al reconocimiento testamentario de la filiacion paterna vy
ademads exigirle una rectificacion en el Registro civil, porque tal y como figura carece
del cardcter de legitimaria al no ostentar el apellido paterno del causante.

Se concluye que es suficiente el reconocimiento en el testamento de su filiacién como
medio de prueba, aun cuando carezca de titulo legitimador de tal filiaciéon paterna por
falta de inscripcién, por lo que prestando su consentimiento expresa o tacitamente, no
hay incompatibilidad entre la validez del reconocimiento y la ausencia de coincidencia
registral.

Los reconocimientos, con caracter general, superan esa barrera bioldgica, incluso
cuando se producen filiaciones no convencionales o la unién se ha producido con
ocasién o fruto de un vinculo o no juridico®?, pero en otras como apuntdbamos al
principio, en los casos en los que no exista material genético de los padres en los
propios hijos,®®> o de solo uno de ellos, superando la ciencia dichas barreras o

91 AMMERMAN YEBRA, J. Y GARCIA GOLDAR, M. parten de la idea de que la combinacidn de los articulos 112 y
154 del CCy el 39 de la Constitucién, es el nacimiento del menor el que origina el derecho a ser asistido
por ambos progenitores y, en consecuencia, desde entonces podrdn solicitar alimentos Op. cit. pp. 103 y
104.

92 GARciAa RuBIO, Mz P. Alimentos entre cényuges y convivientes de hecho. Civitas. 1995. p.18

9 Pensemos en las técnicas de reproduccion asistida y de fecundacidn artificial reguladas por la Ley. En
relacion con toda esta problemdatica PANIZA FULLANA, A. Realidad biolégica versus realidad juridica: el
necesario replanteamiento de la filiacion. Aranzadi 2017. p.35.
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circunstancias tan especiales como habituales. Hoy dia la legislacion evoluciona y se
adapta a la realidad social y cientifica para que la filiacion siempre quede no solo
determinada sino protegida en todos sus extremos, pero eso si, dejando a salvo
situaciones incuestionables no solo desde el punto de vista juridico®*, sino de desde el
propio interés de los sujetos implicados, hijos menores sobre todo y progenitores.

Es por ello que la posesién o no estado es un criterio muy a tener en cuenta, para que
sobre todo en via de aprobacidn judicial o de los consentimientos bilaterales necesarios
del primer apartado, se tenga en cuenta para dar validez al reconocimiento de la
filiacién y en los supuestos del parrafo segundo del precepto que nos ocupa, aun
cuando en esos ultimos casos, la posesion de estado se puede ver, no relegada pero si
ensombrecida por las menores y propias exigencias de dicho parrafo ya que de alguna
manera eximen al reconocimiento realizado en plazo o en testamento de declaraciones
de voluntad o intervencién judicial, que son las que deberian venir avaladas entre otras
cuestiones por tal posesién de estado.

Ahora bien, cuando la madre intenta privar al presunto padre de reconocer a su hijo, la
STC de 27 de octubre de 2005 [RJ 2005/273] manifiesta la inconstitucionalidad del
parrafo primero del articulo 133 del Cadigo Civil, en cuanto impide al progenitor que no
cuenta con caracteristicas similares a las matrimoniales, es decir al margen de la
institucion matrimonial, la reclamacién de la filiacién en los casos que no existe la
posesidn de estado®. No debe ser la posesion de estado en esta modalidad de filiacidn
la piedra angular donde se fundamente la filiacidn, sera un importante indicio, pero
desde luego no el determinante y uUnico, de lo contrario se vulneraria el derecho
fundamental de igualdad ante la ley y de facto el también fundamental de obtener la
tutela efectiva de jueces y tribunales.

La posesion de estado, debe ser considerada como una conducta o situacién
ininterrumpida y reveladora de la voluntad, en este caso del padre, de prestar la
asistencia propia y coincidente con el ejercicio de la patria potestad,®® para que

% La DGRN resuelve estas cuestiones en base a principios tan incuestionables como razonables de que
«maternidad no hay mds que una en nuestro Derecho y queda determinada por naturaleza». RDGRN de 9
de enero de 2002[RJ 2002/3611], 30 de septiembre de 2004 [R) 2005/664], 5 de junio de 2006 [JUR
2007/30356] y 5 de diciembre de 2013 [JUR 2014/209953].

% Privar al progenitor de la posibilidad de reclamar una filiacién no matrimonial en casos de falta de
posesion de estado no resulta compatible con lo recogido en el articulo 39.2 de la Constitucidn Espafiola
de hacer posible la investigacion de la paternidad ni el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24
de la Constitucion Espafiola, en su vertiente de acceso a la jurisdiccion.

% Ademds de todos los requisitos de uso del nombre conducta del padre sobre el hijo, conocimiento
publico de la situacién. Es lo que se denomina nomen, tractatus, y reputatio. En esta linea se manifiesta
de forma unanime el TS. SSTS de noviembre de 2 de marzo de 1994 [RJ 1994/1639], 10 de noviembre
de2003 [RJ 2003/8284] y 31 de diciembre 2003 [RJ 2003/9007] entre otras.
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utilizdndose la via que se utilice del articulo 124, de lugar a una filiacién juridica no
matrimonial con todas sus consecuencias y efectos.

La Audiencia Provincial de Murcia (SAP de Murcia de 13 de septiembre de 1999) [RJ
1999/273202] es reveladora en esta linea a la hora de de considerar la acreditacién de
la cohabitacion en el momento de la concepciéon como posesién de estado suficiente
para la determinacién de la filiacion no matrimonial, junto a la aportacién de la partida
bautismal, no habiendo quedado acreditado posteriormente la convivencia o posesion
de estado de los progenitores.

4.2. El Interés superior del menor como principio valedor de la filiacion no matrimonial

Siempre habrd que tenerse presente este principio valedor de los intereses de menores
e incapaces en toda su dimensién, frente a todas las demas cuestiones y fundamentos
a respetar y observar para la determinacién de la filiacién. El articulo 124 del CC no lo
contempla, pero no por ello hay que ignorarlo, sino hacerlo valer en tanto en cuanto es
el que debe primar en toda filiacién y en mayor medida en la extramatrimonial, aun
cuando sea en alguna ocasién dificil o discutible su primacia y aplicacion. El
reconocimiento mas consentimiento del punto primero del articulo 124 del CC, asi
como la aprobacion judicial, ademas de los supuestos el parrafo segundo, deberan
venir abanderados por dicho principio superior, jerdrquica y normativamente
considerado en primer lugar, junto a otras cuestiones, intereses y principios con los que
debera conjugarse y compatibilizarse, pero nunca desplazase.

Dicho principio adolece desde luego de limitaciones, no siempre insalvables pero
incuestionables. En virtud del mismo, no es tan importante, ni se salvaguarda ni se
protege tanto la coincidencia de la verdad biolégica con la juridica, sino que incluso
cabe alejarse de la misma en aras de hacer primar el interés del menor que se va a
reconocer, incluso cuando dé lugar a soluciones o situaciones contradictorias®’pero
mas que justificadas por la causa que las ampara.

Cabe ante todo esto preguntarse si existen limites a la invocacidn de tal principio o si se
debe aplicarse sin limites por su propia naturaleza e importancia. La STS de 6 de
febrero de 2014 [RJ 2014/833] deja claro en sus argumentos que hay que tener cuidado

97Un claro ejemplo lo son los reconocimientos de complacencia ya citados, a los que desde luego hay que
dotar de efectos y eficacia si se han emitido en interés el menor reconocido, en contraposicion a los de
conveniencia que si deben tenerse como no puestos. Ahora bien, habrd que estar al supuesto o caso
concreto, ya que en virtud del articulo 39-22 de la Constitucidn con la proclamacion de la proteccion
integral de los hijos, ningin menor puede quedar al arbitrio de la voluntad de un reconocedor con
buenas relaciones con la madre. Vid. la STS de 4 de julio de 2011 [RJ2011/5965].
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y no ir mas alld de lo que le corresponde al interés superior del menor, debiéndose
interpretar de manera adecuada.®® Dicho principio no debe justificarlo todo ni mal
utilizarlo conforme a interpretaciones y aplicaciones inadecuadas en donde sean otros
los intereses que se quieren priorizar y hacer valer.

El importante, reciente y ya mencionado articulo 9 de la LOPJM es el que debe ser
invocado, aplicado e interpretado con detenimiento para conocer no solo el contenido
de dicho principio®® sino también sus limitaciones en funcion de otros pardmetros o
exigencias del entorno del menor.

El menor, en virtud de los mandatos contenidos en el articulo 39 del texto
constitucional, debera estar rodeado de proteccion familiar y estatal, teniendo también
derecho a recibir de las Administraciones publicas o de las entidades colaboradoras,
informacién accesible y asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus derechos y
garantizar el respeto de los mismos. 1%

Articulos 2 y 9 con cardacter especial y LOPJM en general deberan ser aplicados e
interpretados desde una perspectiva amplia sin alcance restrictivo, debiendo ser
combinado con otros como el de no discriminacion, participacién, etc., sobre todo en lo
que, a la aplicacién del reconocimiento, se utilice o invoque la via que sea del articulo
124 del CC.
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