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Resumen: En este articulo abordaremos el analisis de la deter-
minacion de la filiacién matrimonial, y, en particular, la presuncién
de paternidad prevista por el Cédigo civil y aplicable a los hijos naci-
dos después de la celebracién del matrimonio y antes de los tres-
cientos dias siguientes a su disolucién o a la separacién legal o de he-
cho de los conyuges. En el texto atenderemos al contenido del Codigo
civil de Catalufia, donde su regulacién difiere en algunos aspectos res-
pecto de lo preceptuado por el Cédigo civil. Asimismo, estudiare-
mos la destruccion de la presuncion de paternidad, de conformidad a
lo previsto por el articulo 117 del Cédigo civil, asi como a sus requi-
sitos y excepciones. Por ultimo, planteamos alguno de los supuestos
en que puede existir cierta colisiéon entre los articulos 116 y 117 del
Cédigo civil.

Abstract: In this article we will analysis of the marriaged filiation,
and the presumption of paternity. When the mother is or has been
married, her husband is presumed to be the father of the children
born during the coverture. Also, we study the content of the Civil

' El trabajo se incluye entre los resultados obtenidos en el marco del Programa de
promocién de la investigaciéon como Becaria de Investigacién del Departamento de
Derecho civil de la UNED dirigido por el Catedratico de Derecho Civil Prof. Carlos La-
sarte Alvarez, siendo la Directora de dicha Beca la Profesora M? Fernanda Moretén
Sanz; a ambos les agradezco el apoyo prestado, asi como las observaciones que me
han sugerido en la revision de este trabajo.
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Code of Catalonia, where their regulation is diferent of de Civil Code.
Also about the destruction of the husband when is presumed to be
the father of the child; and, of conformity to that foreseen by the ar-
ticle 117 of the civil Code. Last, we study the articles 116 and 117 of
the civil Cod.

Palabras clave: Filiacién matrimonial; Presuncién de Paterni-

dad

Key Words: Marriaged filiation; adjudication and presumption of
Paternity
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go civil. 2. La doble presuncién. 3. Matrimonio celebrado por pode-
res. 4. Concepcioén anterior al matrimonio. 5. Hijo de concepcién
nupcial nacido dentro el periodo de los ciento ochenta dias. 6. Pre-
supuestos del articulo 116 del Cédigo civil e inseminacion artificial
homdloga. II. La determinacién de la paternidad: 1. Declaracién
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de hecho o de Derecho de los céonyuges: cuestiones sobre el computo
del plazo. III. Colisién de presunciones. IV. Reflexiones conclusivas.
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I. PLANTEAMIENTO PRELIMINAR

El Cédigo civil, en lo que al objeto de este estudio se refiere, fue
reformado por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econémico del matrimonio. Dentro de las
finalidades de esta norma, cabe destacar, entre otras, la de garantizar
la igualdad de los hijos ante la Ley con independencia de su filiacién
y, en particular, solventar las dificultades que planteaba la antigua
imposibilidad de impugnar la paternidad del hijo nacido constante
matrimonio.

Sabido es que la Constitucién espafiola abrogé en sus articulos 14
y 39.2, las diferencias entre los denominados en épocas precedentes,
hijos legitimos o ilegitimos, de modo que en justa consecuencia, el
Cdédigo civil —gracias a la mencionada reforma- solo distingue entre
filiaciéon determinada por naturaleza y por adopcion y, por lo que se
refiere a la primera entre la filiacién matrimonial o no matrimonial,
teniendo en cuenta que todas surten idénticos efectos.

Por su parte, con la reforma se facilita la investigacién de la pa-
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ternidad en los procesos de reclamacién frente a los procesos de im-
pugnacion. Y, en particular, en los procesos que pretendan la cons-
tatacion por medio de la accion de reclamaciéon de la verdadera pa-
ternidad manifestada por la posesién de estado -matrimonial o no—,
el Cédigo civil permite la determinacién judicial de la paternidad, con
la Gnica excepcién de la existencia de otra paternidad legalmente
establecida.

Con todo, uno de los mayores problemas que la impugnacion de
la paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio, se concre-
ta en si los afectados tienen, o no, las mismas oportunidades para in-
vestigar la paternidad.

II. LA PRESUNCION DE PATERNIDAD

1) La naturaleza de la presuncion del articulo 116 del Cédigo
Civil

Dice el articulo 116 del Cédigo civil: «Se presumen hijos del ma-
rido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de
los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la separacién legal o
de hecho de los conyuges». En este sentido, la paternidad de un hijo
nacido constante matrimonio viene determinada por medio de la
«presuncién de paternidad>, regulada por el mencionado precepto.

Por tanto, esta presuncién determina la paternidad matrimonial
de forma extrajudicial, ya que se producira cuando sean acreditadas
en la forma establecida por la Ley ciertas circunstancias en virtud de
las cuales se estima probado el supuesto de hecho en que la filiacién
descansa®. La presuncion legal surge porque la paternidad ni es facil
de demostrar?, ni automaética o inequivoca, excepto en casos de inse-
minacion artificial homologa, donde la presuncion legal de paterni-
dad descansa sobre la verdad biolégica del esposo*.

2 Vid., CAMARA ALVAREZ: «El nuevo derecho de la filiacién», en AA. VV., El nue-
vo Derecho de la familia espariol, Reus, Madrid, 1982, pag. 43.

3 Asi, la vieja STS de 16 de abril de 1969, advertia que: «Como la paternidad es un
hecho de dificil prueba, nuestro CC establece una doble presuncién; explicita la rela-
ciona con el tiempo de concepcion, presumiéndose legitimos los nacidos dentro de
cierto plazo e, implicita en orden a la paternidad, presumiéndose que el marido de la
madre es el padre de los hijos concebidos durante el matrimonio, presunciones que
solo deben regir en los supuestos de convivencia».

4 En este punto, vid., LEONSEGUI GUILLOT: «Problemas juridicos planteados
por las nuevas técnicas de reproduccién asistida, BFD, 8-9, 1995, pags. 237-264; «La
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De modo que, la deduccién legal supone que los hijos de la mujer
casada tienen como progenitor a su marido, debido al principio de fi-
delidad mutua y a la obligacion de convivencia que se impone a los
esposos, de conformidad con lo previsto por los articulos 68° y 69¢ del
Codigo civil’.

Por su parte, en lo relativo a la paternidad matrimonial, el Cédigo
civil de Catalufia® en su articulo 235-5 establece que: «1. Se tienen por
hijos del marido los nacidos después de la celebracién del matrimo-
nio y dentro de los trescientos dias siguientes a la separacion, judicial

maternidad portadora, sustituta, subrogada o de encargo», BFD pags. 1.327-1.354;
LOPEZ PELAEZ: «Relaciones civiles derivadas de la fecundacién post mortems»,
BFD, 6, 1994, pags. 19-142; «La filiacion de los nifios y nifias nacidos en virtud de con-
tratos de gestacion por sustitucion en el Derecho espafiol», Derecho de la persona: aco-
gimiento y adopcion, discapacidad e incapacitacion, filiacion y reproduccion asistida,
personas mayores, responsabilidad penal del menor y otras cuestiones referidas a la
persona como sujeto del derecho, Isaac RAVETLLAT BALLESTE (Coord.), Barcelona,
2011, pags. 89-136; JIMENEZ MUNOZ: La reproduccién asistida y su régimen juridico,
Madrid, 2012.

5> Precepto redactado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 15/2005,
de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacién y divorcio; vid., sobre esta reforma MORETON SANZ, «El
nuevo sistema de proteccion de la persona con autonomia limitada: de la incapacita-
cién judicial a la discapacidad y dependencia», La proteccion de las personas mayores,
Carlos LASARTE ALVAREZ (Dir.), y M.* Fernanda MORETON SANZ (Coord.),Ma-
drid, 2007, pag.33 nt. 6 y la bibliografia alli citada.

¢ Precepto redactado por Ley 30/1981, de 7 julio, por la que se modifica la regu-
lacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacién y divorcio.

7 En este sentido, RIVERO HERNANDEZ sostiene que «la presuncién de pater-
nidad se justifica sobre dos puntos: a) la presuncién de convivencia de los conyuges
[art. 69 CC] y la cohabitacién o relaciéon sexual de los mismos, que es a la vez derecho
y deber de matrimonio [art. 68 CC] y, b) la llamada presuncién de concepcién, que
permite suponer que la concepcién del hijo ha ocurrido en un determinado plazo —el
llamado periodo legal de concepcién—, dentro de los ciento veinte primeros dias de los
trescientos que preceden al nacimiento, plazo que es precisamente la diferencia entre
los plazos de trescientos dias y ciento ochenta dias que el legislador considera como
maéaximo y minimo de gestacion respectivamente» (Elementos del Derecho Civil. IV. De-
recho de familia, Vol. 11, Bosch, Barcelona, 1989, 3.% ed., pag. 71). También, ROYO
MARTINEZ dice que «la paternidad supone un acto de credibilidad en la fidelidad de
la mujer» (Derecho de familia, Imprenta Suarez, Sevilla, 1949, 1.* ed., pag. 238) y, vid.,
FEREZ FERNANDEZ y GARRIGA GORINA: «La presuncién de paternidad matri-
monial del articulo 116 en el caso de separacién de hecho. Comentario a la RDGRN
de 22 de mayo de 1991», en RJCat, Vol. 91, n. 4, 1992, pag. 1066.

8 Por Ley 25/2010, de 29 de julio, ha sido aprobado el libro segundo del Cédigo ci-
vil de Cataluna, relativo a la persona y la familia, que entré en vigor el 1 de enero de
2011, y que deroga la Ley 9/1998, de 15 julio, del Cédigo de familia, la Ley 10/1998, de
15 de julio, de uniones estables de pareja y la Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre
situaciones convivenciales de ayuda mutua.
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o de hecho, de los cényuges o a la declaracién de nulidad o a la diso-
lucién del matrimonio».

En particular, conviene precisar que aunque el articulo 116 del
Codigo civil establece que nos encontramos ante una presuncion
Unica, lo cierto es que ésta contiene algunas matizaciones. Asi, RI-
VERO HERNANDEZ’ sostiene que «el articulo 116 del Cédigo civil es
una presuncion relativa, ya que admite prueba en contrario por la via
de las acciones de impugnacion [arts. 136 y 137 CC]», si bien aclara
que «no puede hablarse de una doble presuncién de paternidad, sino
que la presuncién de paternidad es tnica, siendo menos enérgica la
del articulo 117». Por su parte, DIEZ-PICAZO y GULLON BALLES-
TEROS!, entienden que la presuncién del articulo 117 del Cédigo ci-
vil «no es que deje de ser operante, sino que faculta al marido para
destruirla, mediante declaracion auténtica en contrario formalizada
dentro de plazo».

De lo anterior, cabe afirmar que todos los hijos nacidos después
del matrimonio de sus padres, son presuntamente del marido, aun-
que hayan sido concebidos antes de la celebracién del matrimonio!!.
Sin embargo, algunos autores!? sostienen la existencia de una doble

° La presuncion de paternidad legitima, Estudio de Derecho Comparado y Derecho
Espanol, Tecnos, Madrid, 1971, pags. 295-297.

10 Imstituciones de Derecho civil, Derechos Reales, Derecho de Familia, Derecho de
Sucesiones, Vol. 11, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 562. Para VERDERA SERVER no hay
ninguna distincion, sino que la presuncion es siempre la misma, la del articulo 116 del
Codigo civil, al contemplar dentro de su ambito a los nacidos dentro de los 180 dias
(vid., Determinacion y acreditacion de la filiacion, Ed. Boch, Barcelona, 1993, pags.
161-162). Segtin GARCIA CANTERO, el articulo 117 constituye una aplicacién o de-
sarrollo del articulo 116 (vid., «La filiacién», en Derecho Civil espariol, Comiin y Fo;:al.
IV. Derecho de Familia, Relaciones paternofiliales v tutelares, Vol. 11, de José CASTAN
TOBENAS, Reus, Maglrid, 1985, 9.* edicién revisada y puesta al dia, pag. 102 y, vid.,
las aportaciones de DIEZ DEL CORRAL RIVAS: «La inscripcién de la filiacién en el
Registro civil», RDN, n. 123, enero-marzo, 1-1984, pag. 23.

""" Vid., CORDERO CUTILLAS: La impugnacién de la paternidad matrimonial, Co-
leccién de Estudios Juridicos, n. 6, Publicacién de la Universidad Jaime Primero, Cas-
tellén, 2001, pag. 23.

12 En este sentido, entre otros, LLEDO YAGUE habla de una presuncién absoluta
[art. 116 CC]y de otra relativa [art. 117 CC] (Acciones de Filiacién, Ed., La Ley, Ma-
drid, 1987, 2.% ed., pag. 151). Por su parte, MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ distin-
gue entre presuncion legal ordinaria [art. 116 CC] y extraordinaria [art. 117 CC] (Cé-
digo civil. Doctrina y Jurisprudencia, T. 1, José Luis ALBACAR LOPEZ (Dir.), Trivium,
Madrid, 1991, pags. 815-816). Para PENA BERNALDO DE QUIROS se trata de una
presuncién provisional [art. 117 CC] y otra definitiva [art. 116 CC] («Comentario a los
articulos 108 a 141 del Cédigo civil (De la paternidad y filiacién)», en Comentarios a
las Reformas del Derecho de Familia, Vol. 1, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 870) y, CA-
MARA ALVAREZ diferencia entre una presuncién de primer grado o més fuerte y otra
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presuncion a efectos de la declaraciéon de desconocimiento contem-
plada por el articulo 117 del Cédigo civil.

2) La doble presuncion

Dice el articulo 117 del Cédigo civil, que: «Nacido el hijo dentro de
los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio,
podra el marido destruir la presunciéon mediante declaracién autén-
tica en contrario [...]». Y, por su parte, el Cédigo civil de Cataluna en
su articulo 235-6 prevé que: «1. Si el hijo nace dentro de los ciento
ochenta dias siguientes a la celebraciéon del matrimonio, el marido
puede dejar sin efecto la determinacién de la filiacién que resulta del
articulo 235-5 declarando que desconoce su paternidad [...]».

En este sentido y como aprecia CORDERO CUTILLAS'3, se puede
entender que la presuncién prevista por este precepto es mas débil
que la establecida por el articulo 116, debido a que si el hijo ha naci-
do después de la celebracién del matrimonio, pero es de concepcion
anterior, cabe suponer que el deber de fidelidad mutua y de convi-
vencia [arts. 68 y 69 CC], en principio, no existira, ya que se encuen-
tra en la fase anterior al enlace. Por ello, el legislador permite la po-
sibilidad de negar la paternidad, sin necesidad de acudir a la via
judicial, puesto que en este caso es posible que el hijo no sea suyo.

Por otra parte, la finalidad de este precepto, indudablemente, se
encuentra en las consecuencias planteadas por la legislacion ante-
rior'*, donde la presuncién de paternidad estaba condicionada a que
existiese un comportamiento activo del padre y, exclusivamente, en
estas circunstancias se presumia su paternidad legitima'>. Mientras
que en la actualidad se ha producido un notable cambio, debido a

de segundo grado o mas débil (Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T.
ITI, Vol. I, Manuel ALBALADEJO GARCIA (Dir.), Edersa, Madrid, 1984, pag. 217).

13 La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 24.

4 Literalmente era: Libro Primero De las personas, Titulo V De la paternidad vy fi-
liacién, Capitulo Primero De los hijos legitimos: Articulo 108: «Se presumiran hijos
legitimos los nacidos después de los ciento ochenta dias siguientes al de la celebraciéon
del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la sepa-
racion de los conyuges». Articulo 110: «Se presumira legitimo el hijo nacido dentro de
los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio, si concurriere al-
guna de estas circunstancias: 1.* Haber sabido el marido, antes de casarse, el emba-
razo de su mujer. 2.* Haber consentido, estando presente, que se pusiera su apellido
en la partida de nacimiento del hijo que su mujer hubiese dado a luz. 3.* Haberlo re-
conocido como suyo expresa o tacitamente».

15 Vid., CAMARA ALVAREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit., pag. 211.
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que con la modificacién practicada por Ley 11/1981, de 13 de mayo,
los hijos nacidos dentro del periodo establecido por el articulo 117 del
Cadigo civil <en principio> son hijos matrimoniales, salvo que conste
y se pueda realizar la correspondiente declaracién. Con ello el legis-
lador evita que la madre o el hijo tengan que acudir a una accién de
reclamacion de paternidad cuando el hijo hubiese nacido dentro del
periodo de los ciento ochenta dias. Presuncion que, indudablemente,
se mantendra mientras que el esposo no formule la declaracién
auténtica en contrario'®.

Asimismo, el motivo que permite al esposo desconocer la pater-
nidad del menor que nace dentro del periodo previsto por el precepto,
sin necesidad de acudir a la via judicial, se justifica en que la con-
cepcion, indudablemente, se ha producido con anterioridad a la ce-
lebracién de las nupcias, no exigiéndose a las partes la obligacién de
convivencia, por lo que la presuncion iuris prevista por el articulo 697
del Cédigo civil, resulta inoperante.

RIVERO HERNANDEZ' establece que «[...] la presuncién no
puede tener la misma fuerza cuando la cohabitacién presunta entre
conyuges cae en una época matrimonial en que hay derecho y obli-
gacioén que cuando corresponde con época anterior; asi, cuando por
haber nacido el hijo dentro de los primeros ciento ochenta dias del
matrimonio y ser de forzosa concepcién antenupcial, no cabe ha-
blar de una presuncion de cohabitacion entre los presuntos progeni-
tores, aunque ella sea verosimil» y, aflade que «como el derecho no
puede ignorar la diferencia real y vivencial que hay entre esas dos si-
tuaciones, hace menos enérgica la presuncion en el segundo caso, que
tiene tratamiento separado en el articulo 117 del Cédigo civil [...]».

Sin embargo, dos son las causas que podrian originar que el es-
poso no formulase la correspondiente declaracién auténtica en el
plazo previsto. Son, de una parte, la conviccién de que el menor lo
concibi6 €l —es decir, que conocia el embarazo de su mujer y, por tan-
to, supone un reconocimiento tacito de su paternidad!*-y, de otra, el
desconocimiento del estado de gestacién de su esposa?.

16 Vid., CORDERO CUTILLAS, La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 24.
17 «Se presume, salvo prueba en contrario, que los conyuges viven juntos».
8 Elementos del Derecho Civil..., op. cit., pags. 71-72.
 Vid., CORDERO CUTILLAS, La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 24.
20 En este sentido, SANCHO REBULLIDA, entiende que «con la facultad concedi-
da por el articulo 117 del Cédigo civil, hay un componente negocial junto al legal en la
determinacién de la patrimonialidad del hijo que nace bajo esas circunstancias» y, por
tanto, afirma que «el no desconocimiento se valora como reconocimiento tacito de au-
toria» («La filiacién en la Ley Foral de 1 de abril de 1987», en R/Na, 1990, pags. 38-39).
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En virtud de lo anterior, la excepcion establecida por el articulo
117 del Cédigo civil apunta a que la Ley lo que presume es que el ma-
rido desconoce el estado de su mujer, debido a que en caso contrario
no tendria sentido la posibilidad que se le confiere para enervar la
presuncién prevista por el articulo 116, ya que si el esposo es sabedor
del estado de gestacion de ésta no podra destruir la presuncion sin
que medie el consentimiento de la madre?!.

A este respecto, GETE ALONSO? sostiene que «en caso de viola-
cién, aunque haya una manifestaciéon expresa a no admitir como
suyo al hijo o sea notorio que no fue concebido por él, tendra que
acudirse a las acciones de impugnacién judicial, por estar vedada la
accién de desconocimiento»; la autora parte de que «quien se casa co-
nociendo el embarazo de la madre, o es el padre o aunque sepa que
no es el padre o lo niegue, esta dispuesto a actuar como tal, quedan-
dole en todo caso abierta la via de la impugnacién».

Sin embargo, OCANA RODRIGUEZ? dice que «si la victima del
delito a cargo de un tercero, victima sobre todo de violacién vaginal,
fue una mujer casada, el Tribunal penal puede descartar la presun-
cién de paternidad del marido, —a tenor de las peticiones de las par-
tes— sin necesidad, por tanto, de verdadera impugnacién».

A este respecto, el Codigo civil de Catalufia?, permite el descono-
cimiento de la paternidad en esta situacion, si la declaracién del ma-
rido concurre con el consentimiento de su esposa.

En suma, la inoperancia de la declaracién del esposo en tiempo
habil?, origina que si el hijo hubiese nacido dentro de los ciento
ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio, no se le

2! En este sentido, DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, sostienen que «pa-
rece l6gico pensar que si el padre contrae matrimonio con la madre conociendo el em-
barazo, asume la paternidad como si se tratara de un reconocimiento tacito que im-
pide la declaracién individual del marido» (Sisterna de Derecho civil. IV. Derecho de
Familia. Derecho de Sucesiones, Vol. IV, Luis DIEZ-PICAZO y Antonio GULLON BA-
LLESTEROS (coord.), Tecnos, Madrid, 2002, 6.* ed., pag. 255) v, vid., PENA BER-
NALDO DE QUIROS, «Comentario a los articulos... op. cit., pag. 853.

2 La nueva regulacion de la filiacion en el derecho cataldn, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1992, pags. 853 y ss.

2 La filiacion en Espaiia, Comares, Granada, 1993, pag. 47.

24 Dice el «articulo 235-6. 2. a) Si el marido ha conocido el embarazo antes de con-
traer matrimonio, salvo que la declaracién a que se refiere el apartado 1 se haya hecho
con el consentimiento de la mujer».

%5 En este sentido, vid., CORDERO CUTILLAS, La impugnacion de la paterni-
dad..., op. cit., pag. 25. Por el contrario para CAMARA ALVAREZ, el fundamento del
articulo 117 del Cédigo civil se encuentra en el conocimiento del marido del embarazo
de su esposa (Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit., pags. 216-217).
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atribuya la paternidad tnicamente por la presuncién del articulo
116 del Cédigo civil —tinica presuncién existente—, sino también por la
confluencia del reconocimiento tacito efectuado por él, salvo que
efectué la declaracién auténtica en contrario. Con ello se evita —a di-
ferencia de la legislacion anterior— que la madre tenga que acudir a
una accién de reclamacion de paternidad matrimonial, puesto que si
no efectda la declaracién auténtica en contrario, se sobreentiende que
el silencio del esposo supone el reconocimiento de la paternidad.

En definitiva, si el esposo reconoce como suyo el fruto acaecido de
esa relaciéon prenupcial, inicamente podra destruir la presuncion de
paternidad por medio de las acciones de impugnacién, debiendo de-
mostrar de forma cierta, que el menor no es suyo. De ello, se deduce
que la filiacién le es atribuida, mas que por la presuncion, por el
consentimiento?®.

3) Matrimonio celebrado por poderes

En este supuesto, DIEZ DEL CORRAL RIVAS? establece el ejem-
plo siguiente: «ante un matrimonio celebrado por poderes en el que
nunca hayan cohabitado los cényuges, si la mujer da a luz dentro de
los ciento ochenta dias siguientes a la boda, no parece razonable en-
tender que entre en juego, la presuncién de paternidad de esposo. El
juego conjunto de los articulos 116, 117 y 69 parece abonar esta con-
clusién y la misma significa que el esposo ante un caso como el ex-
plicado, no ha de verse obligado a destruir una presuncién que no
existe. No habra pues aqui titulo de atribucién de la filiacién matri-
monial y, si la misma ha sido inscrita indebidamente en el Registro,
el marido no tendra realmente que ejercitar una accién de impugna-
cién de la paternidad por la via del articulo 136 del Codigo civil,
sino que debera solicitar la rectificaciéon del asiento inexacto por el

camino del juicio declarativo del articulo 92 de la Ley del Registro Ci-
vil?® [...]».

Por su parte, CORDERO CUTILLAS?, entiende que este supuesto
de hecho viene explicitado en el articulo 117 del Cédigo civil, al pre-

26 Vid., BLASCO GASCO: «La filiacién», en AA. VV., Derecho de familia, Vicente
Luis MONTES PENADES (Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, pag. 383; COR-
DERO CUTILLAS, La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 25.

27 «La inscripcion de la filiacion en el Registro civil», RDN, n. 123, enero-marzo, 1-
1984, pag. 23.

28 Ley de 8 de junio de 1957, reguladora del Registro Civil.

2 La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 52.
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ver que aunque la presuncién del articulo 116 rige en este caso, esta
presuncién puede quedar inoperante mediante un comportamiento
activo del padre. Mientras que DIEZ DEL CORRAL da por supuesto
que no la ha ejercitado y, en consecuencia, si el esposo no realiza el
correspondiente medio extrajudicial para rebatir la presuncién esta-
blecida por virtud del articulo 116 del Cédigo civil ésta se mantendra
y, por tanto, tendra que ser destruida por la via judicial, de confor-
midad con lo previsto por el articulo 923° de la Ley del Registro Civil,
debiéndose acudir a un juicio declarativo de rectificacién del Registro
en el que no sera posible la rectificacién del Registro conforme al ex-
pediente gubernativo, pero si la rectificacion del asiento, de acuerdo
con la legislacion del Registro Civil [art. 97.13! LRC y parrafo prime-
ro del art. 11432 CC].

En sintesis, en este caso, el articulo 97.1 de la Ley del Registro Ci-
vil, no sera de aplicacion, puesto que se refiere a los expedientes gu-
bernativos para rectificar las inscripciones del Registro, y tanto el pa-
rrafo segundo del articulo 114 del Cédigo civil, como el parrafo
primero del articulo 92 de la Ley del Registro Civil remiten a la via ju-
dicial por medio de la aplicacién del articulado del Cédigo civil. Pre-
ceptos dedicados a la impugnacién de la paternidad matrimonial.

Por cuanto atanie a los medios de prueba que se pudieran alegar a
su favor, sera suficiente con manifestar la lejania fisica. Lejania que
sera facilmente demostrable, debido a que contrajo matrimonio por
poderes, por lo que no serd necesario solicitar la realizacién de prue-
bas biolégicas.

Por lo que a los plazos se refiere, conviene precisar que aunque el
plazo es breve éste no comenzara a correr mientras el padre ignore el
nacimiento del hijo, por lo que sera necesario que acuda a la via ju-
dicial [arts. 136 y ss. CC]. Sin embargo, si el esposo reconoce como
suyo el fruto de esa relaciéon prenupcial, inicamente podra negar la
paternidad por via de las acciones de impugnacién, debiendo de-

30 «Las inscripciones s6lo pueden rectificarse por sentencia firme en juicio ordi-
nario. La demanda se dirigira contra el Ministerio Fiscal y aquellos a quienes se re-
fiere el asiento que no fueren demandantes. En este juicio no tiene lugar la restriccién
de pruebas que establece el articulo 2».

31 «1. Los expedientes gubernativos a que se refiere esta Ley se sujetaran a las re-
glas siguientes: 1. Puede promoverlos o constituirse en parte cualquier persona que
tenga interés legitimo en los mismos. Estan obligados a ello los que, en su caso, deben
promover la inscripcion».

32 «Los asientos de filiacién podran ser rectificados conforme a la Ley de Registro
Civil, sin perjuicio de lo especialmente dispuesto en el presente titulo sobre acciones
de impugnacién».
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mostrar que el nino no es suyo y, atribuyéndosele en este supuesto la
filiacion por consentimiento.

4) Concepcion anterior al matrimonio

En caso de que la concepcion haya sido anterior al matrimonio,
conviene precisar que si al esposo se le ha hecho creer que el hijo ha
sido fruto de una gestaciéon normal, cuyo nacimiento se ha producido
de forma prematura —por ejemplo, a los ciento ochenta y cinco dias
posteriores al matrimonio de los padres—, aunque légico es que éste
tenga que acudir a la via judicial, para poder rebatir su titulo de de-
terminacion legal®® —es decir, mediante las acciones de impugnacién
de la paternidad matrimonial [arts. 136 y 137 CC]-, quizas seria mas
correcto, por analogia, acudir al articulo 1383 del Cédigo civil. En el
fondo lo que subsiste es un vicio del consentimiento, fundado en la
creencia por éste de que el hijo fue concebido constante matrimonio,
cuando en realidad se concibi6 con anterioridad?®.

Por su parte, CAMARA ALVAREZ? considera que cuando es de
aplicacion el articulo 138 por ser un supuesto contemplado en el
articulo 117 del Cédigo civil, si no concurre vicio de consentimiento,
se podra reconducir la impugnacién de la filiacién conforme a los
articulos 136 y 1377 del Cédigo civil.

33 Respecto del debate sobre titulo de legitimacién, atribucién o determinacién, vid.,
entre otros, CAMARA ALVAREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit., pags. 119y 145-
146; PENA BERNALDO DE QUIROS, «Comentario a los articulos..., op. cit., pags. 833-
845; LLEDO YAGUE, op. cit., pag. 163; RIVERO HERNANDEZ, Elementos del Derecho
Civil..., op. cit., pag. 73; OCANA RODRIGU}EZ, op. cit., pags. 66-72; VERDERA SER-
VER, op. cit., pags. 71-72; QUESADA GONZALEZ: Promiscuidad sexual y determinacion
juridica de la paternidad, Tecnos, Madrid, 1993, pags. 191-192; CASTRO Y BRAVO: De-
recho Civil de Esparia, Ed. Civitas, Madrid, 1984, pags. 79-80; GARRIDO MELERO:
«Reflexiones sobre el Derecho de filiacién en Catalufia y sus relaciones con el Cédigo Ci-
vil», Revista Juridica del Notariado, n. 7, Julio-Septiembre 1993, pags. 202-204; DIEZ
DEL CORRAL RIVAS, op. cit., pags. 21-24; PUIG BRUTAU: Fundamentos de Derecho
Civil. IV. Familia, matrimonio, filiacion, ed. Bosch, Barcelona, 1985, 2. ed., p. 193.

34 «Los reconocimientos que determinen conforme a la Ley una filiacién matri-
monial podran ser impugnados por vicio de consentimiento conforme a lo dispuesto
en el articulo 141. La impugnacién de la paternidad por otras causas se atendra a las
normas contenidas en esta seccién».

35 Vid., en este sentido, las aportaciones de CORDERO CUTILLAS, La impugna-
cion de la paternidad..., op. cit., pag. 25.

3¢ «El nuevo derecho..., op. cit., pag. 50.

37 Dicen los mencionados preceptos: «Articulo 136. —-El marido podra ejercitar la
accion de impugnacion de la paternidad en el plazo de un afio contado desde la ins-
cripcién de la filiacién en el Registro Civil. Sin embargo, el plazo no correra mientras
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En este sentido, CORDERO CUTILLAS —con acierto— sostiene
que en funcién de la aplicaciéon de uno u otro precepto las conse-
cuencias seran distintas. Asi, si se aplica el articulo 136 del Cédigo ci-
vil, el esposo dispondra del plazo de un ano, que comenzara desde la
inscripcion de la filiacién en el Registro civil, con la tinica excepcion
del desconocimiento del nacimiento, en cuyo caso, dicho plazo se ini-
ciara desde el momento en que lo conozca, mientras que si se aplica
lo previsto por el articulo 138, este plazo —de un ano- empezara des-
de que salga de su error.

Asimismo, conviene puntualizar que resulta indiferente el hecho
de que el esposo haya estado o no ausente durante el nacimiento
del menor, puesto que en caso de no estar presente, lo normal es que
desconozca el estado de madurez del recién nacido y, en consecuen-
cia, si su esposa le comunica el nacimiento de aquél, 16gico es que
piense que se trata de una gestacién normal, aunque prematura.
Mientras que si hubiera estado presente y se hubiera dado cuenta de
que el hijo no nacié prematuramente, debido a que su nacimiento
tuvo lugar a los ciento ochenta y cinco dias siguientes a la celebracion
del matrimonio, se le soslaya la posibilidad prevista por el articulo
117 del Cédigo civil —para aquellos hijos que nazcan dentro los cien-
to ochenta dias que indica dicho precepto—, con la finalidad de que
formule la correspondiente acciéon de desconocimiento®®.

el marido ignore el nacimiento. —-Si el marido falleciere antes de transcurrir el plazo
senialado en el parrafo anterior, la accién corresponde a cada heredero por el tiempo
que faltare para completar dicho plazo. —Fallecido el marido sin conocer el naci-
miento, el afio se contara desde que lo conozca el heredero». «Articulo 137. —La pa-
ternidad podra ser impugnada por el hijo durante el afio siguiente a la inscripcién de
la filiacion. Si fuere menor o incapaz, el plazo contara desde que alcance la mayoria
de edad o la plena capacidad legal. —El ejercicio de la accién, en interés del hijo que
sea menor o incapacitado, corresponde, asimismo, durante el afio siguiente a la ins-
cripcion de la filiacién, a la madre que ostente la patria potestad o al Ministerio Fiscal.
-Si falta en las relaciones familiares la posesion de estado de filiacién matrimonial, la
demanda podra ser interpuesta en cualquier tiempo por el hijo o sus herederos».

3 Vid., en este sentido, las Resoluciones de la DGRN, de 10 de febrero de 1996 (RJ
1996, 3409) y 1 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1312). En ambas, el hijo de concepciéon
antenupcial habia nacido transcurridos los ciento ochenta dias de la celebracion del
matrimonio, en concreto a los ciento noventa y seis dias. Como el nacimiento ocurrié
exactamente a los ciento noventa y seis dias desde el matrimonio de la madre, es obvio
que no entran en juego las previsiones del articulo 117 del Cédigo civil y, por tanto, la
declaracion auténtica del marido, con consentimiento de la mujer, de que conocia el
embarazo antes del matrimonio carece de eficacia y no basta segun la letra del arti-
culo, para destruir la presuncion legal de la paternidad del marido. Es, pues, de plena
aplicacion el articulo 116 del Cédigo civil corroborado, puesto que marido y mujer han
afirmado que la separacién de hecho se produjo, a los ocho dias en el primer casoy a
los veintidos dias en el segundo, después de la celebracion del matrimonio.
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Sin embargo, lo anterior no tendré lugar si el hijo nace a los cien-
to sesenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio —es decir,
dentro del periodo marcado por el articulo 117 del Cédigo civil-y el
marido piensa que ha sido fruto de una gestacién normal de naci-
miento prematuro, puesto que si éste sale de su error en ese mo-
mento podra formular la declaracién de desconocimiento —solo o
con la declaracion de su mujer—. Supuesto este tiltimo en el que, ne-
cesariamente, debera ser sabedor de que el embarazo se concibi6
con anterioridad al matrimonio. Por tanto, la declaracién podra ser
realizada tinicamente por €], con la excepcién de que la esposa pueda
demostrar que éste conocia su estado de gestacion con anterioridad a
la celebracién del matrimonio®.

La doctrina, en este punto, esta dividida. En particular, algunos
autores®, sostienen que el marido sélo tendra que probar que el nifio
ha nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes al matrimonio,
por tanto, si el nifio nace dentro dicho plazo se presume que el padre
desconoce el embarazo, salvo prueba en contrario. Por el contrario,
otro sector doctrinal, entiende que «seria excesivo a todas luces que el
marido pudiese destruir la presuncién sin mas que formular una de-
claracién pura y simple de desconocimiento. Lo razonable es exigir
que, al inscribir esa declaracion, se justifique de algiin modo que el
marido desconocia al casarse el embarazo de su mujer y no reconocié
expresamente al hijo o realiz6 algiin acto que pueda calificarse de re-
conocimiento tacito»*!.

5) Hijo de concepcién nupcial nacido dentro del periodo de
los ciento ochenta dias

En este caso el esposo, en principio, podra destruir la presun-
cién de paternidad, debido a que se cumple lo establecido por la
Ley, cuando no operen las excepciones que le vetan. Sin embargo, en
el Cédigo civil de Cataluia la accién de desconocimiento deviene
ineficaz, debido a que en su articulo 235-6 se prevé que: «2. ¢) Si la
madre demuestra la existencia de relaciones sexuales con el marido
durante el periodo legal de la concepcion».

En suma, este supuesto contemplado por el articulo 117 del Cé-
digo civil sigue siendo una presuncion, puesto que la Ley lo que pre-

* Vid., CORDERO CUTILLAS, La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 26.
© Vid., IBIDEM.
4 CAMARA ALVAREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit., pags. 117-118 y 216.
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tende es dar a ese hijo la condicién de matrimonial una vez recono-
cido —expresa o tacitamente- o no habiéndose formulado la accién de
desconocimiento por el padre, conocido el embarazo de su esposa*?.
Presuncién fundada en la cohabitacién anterior al matrimonio de los
esposos* y no en el matrimonio en si*.

6) Presupuestos del articulo 116 del Cédigo civil e
inseminacion artificial homdéloga

Dos son los presupuestos necesarios para que concurra la presun-
ci6én de paternidad contenida en el articulo 116 del Cédigo civil, de una
parte, el matrimonio de los padres y mas concretamente la convivencia
matrimonial® y, de otra, el nacimiento del hijo de mujer casada.

Esta presuncién actiia como un medio indirecto y legal de deter-
minacién extrajudicial de la paternidad, ante la dificultad de su prue-
ba directa, salvo en los casos de inseminacién artificial con material
propio del marido*®.

En caso de la paternidad provocada por medios artificiales, es de-
cir, inseminacion artificial homologa, la presuncién legal de paterni-
dad opera de forma inequivoca, debido a que el hijo procede biol6gi-
camente del esposo.

Por su parte, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Re-
produccion Humana Asistida®’, en su articulo 7.1 establece que: «La fi-
liacién de los nacidos con las técnicas de reproduccién asistida se re-
gulara por las Leyes civiles, a salvo de las especialidades establecidas
en los tres siguientes articulos»*. Por tanto, seran de aplicacién las

42 Vid., CORDERO CUTILLAS, «Presuncién de Paternidad..., op. cit., pag. 204.

4 Vid., PENA BERNALDO DE QUIROS, «Comentario a los articulos..., op. cit.,
pag. 870.

# Vid., BLASCO GASCO: Derecho de familia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, 3.2
ed., pag. 380. )

4 En este sentido, vid., las aportaciones de PENA BERNALDO DE QUIROS,
«Comentario a los articulos..., op. cit., pag. 867, RIVERO HERNANDEZ, Elementos
del Derecho Civil..., op. cit., pag. 73; CAMARA ALVAREZ, Comentarios al Cédigo Ci-
vil..., op. cit., pag. 217; ALBALADEJO GARCIA: Curso de Derecho Civil. IV. Derecho de
Familia, Libreria Bosch, Barcelona, 1984, 2.* ed., pag. 226.

4 Vid., CORDERO CUTILLAS, La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 22.

47 Esta Ley deroga la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Repro-
duccién Asistida (BOE de 24 de noviembre. Correccion de errores BOE de 26 de no-
viembre) y la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (BOE de 22-11-2003).

4 Articulo redactado por Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectifica-
cién registral de la mencion relativa al sexo de las personas.
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normas previstas por los articulos 116 y 117 del Cédigo civil, pero para
la paternidad, al haber intervenido medios artificiales —aunque ésta
queda determinada conforme a los preceptos del Codigo civil- in-
fluira en su determinacion el consentimiento a dichas técnicas.

Asimismo, el consentimiento prestado para su realizaciéon -res-
pecto a la inseminacién artificial-, podra ser considerado, como un
reconocimiento tacito de paternidad, con la finalidad de evitar que el
esposo ejercite la accién de desconocimiento.

Por su parte, el Cédigo civil en su articulo 108 establece que: «La
filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion
por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matri-
monial cuando el padre y la madre estan casados entre si»*. De
modo que la exigencia de tal consentimiento se justifica en que su au-
sencia podria ser una grave deslealtad tanto moral, como juridica,
constituyéndose como una infraccién grave de los derechos conyu-
gales y, pudiendo dar lugar a una separacién matrimonial y a un
posterior divorcio, sin perjuicio, de otras consecuencias como seria el
caso de la determinacion de la filiacion resultante®.

Conviene matizar que, con la mencionada apreciacién, se pro-
duce un desdoblamiento en los conceptos de paternidad. De una
parte, la paternidad biolégica, es decir, aquella en la que el material
genético procede del marido, su consentimiento implica la convi-
vencia matrimonial y el hijo sera inscrito como matrimonial. Como
resulta evidente, en principio, la determinacién de esta paternidad no
origina ningun tipo de problema, puesto que ambas filiaciones —juri-
dica y biol6gica— son coincidentes. Por otra parte, siguiendo con el
desdoblamiento mencionado, concurre la paternidad juridica, en la
que el material genético procede de un donante, lo que origina una
imposibilidad de impugnacién, cuando la inseminacién se haya ve-
rificado con el consentimiento del esposo [art. 8.13! LTRHA].

En lo relativo a la fecundacion asistida de la mujer, el Codigo civil
Catalan® no hace referencia a la presuncién, sino a la consideracion

49 Articulo redactado por la Ley 11/1981, del 13 de mayo, de modificacién del Co-
digo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del
matrimonio.

50 Vid., RIVERO HERNANDEZ, Elementos del Derecho Civil..., op. cit., pag. 152.

51 «1. Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan prestado su consenti-
miento formal, previo y expreso, a determinada fecundacién con contribucién de do-
nante o donantes, podran impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido por con-
secuencia de tal fecundacion».

52 Dice el «articulo 235-8: 1. Los hijos nacidos a consecuencia de la fecundacién
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de hijos matrimoniales. De modo que estos hijos disfrutaran del es-
tatus de hijo matrimonial, por remisién de la Ley a lo establecido en
los articulos 116 y 117 del Codigo civil.

ITI. LA DETERMINACION DE PATERNIDAD

1) Declaraciéon auténtica

El articulo 117> del Cédigo civil permite destruir la presuncién de
paternidad de los hijos nacidos dentro de los ciento ochenta dias si-
guientes a la declaraciéon del matrimonio mediante una declaracién
auténtica.

En este punto, la doctrina no es unanime sobre el sentido que ha
de darse a la declaracion auténtica: autores como RIVERO HERNAN-
DEZ>* afirman que se ha de formalizar ante el encargado del Registro
civil, si bien la doctrina sentada por ALBALADEJO GARCIA sostie-
ne que «la autenticidad ha de ser tal que su eficacia dimane de si mis-
ma sin acudir a ningin otro medio de prueba, de forma evidente e
inequivoca». Por su parte, PENA BERNALDO DE QUIROS aprecia
que la declaracién auténtica se debe hacer en documento publico.
Para RODRIGUEZ ADRADOS?’, la declaracién auténtica «puede ha-

asistida de la mujer, practicada con el consentimiento expreso del cényuge formali-
zado en un documento extendido ante un centro autorizado o en un documento pu-
blico, son hijos matrimoniales del conyuge que ha dado el consentimiento»

33 «Nacido el hijo dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del
matrimonio, podra el marido destruir la presuncién mediante declaracién auténtica
en contrario formalizada dentro de los seis meses siguientes al conocimiento del
parto. Se exceptuan los casos en que hubiere reconocido la paternidad expresa o ta-
citamente o hubiese conocido el embarazo de la mujer con anterioridad a la celebra-
cién del matrimonio, salvo que, en este tltimo supuesto, la declaraciéon auténtica se
hubiera formalizado, con el consentimiento de ambos, antes del matrimonio o des-
pués del mismo, dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del hijo».

54 Elementos del Derecho Civil..., op. cit., pag. 76. También GARCIA ZARANDIE-
TA, entiende que «debe normalmente ser formalizada ante el encargado del Registro
civil o ante quien pueda dar fe de la misma —fedatario publico-» («La filiacién y el Re-
gistro civil (Estudio sistematico de la reforma introducida por la Ley 11/1981, de 13 de
mayo en el Coédigo civil)», en BIMJ, n. 1274, 5 de mayo, Madrid, 1982, pag. 7).

55 Op. cit., pag. 223.

56 «Comentario a los articulos..., op. cit., pag. 870. También MARTINEZ-CALCE-
RRADA GOMEZ sostiene que «podra realizarse en documento publico o privado u
otro artificio que es lo aconsejable» [El nuevo Derecho de familia. 11. (Régimen sobre
Filiacién y Sociedad de Gananciales) —~Teoria, norma y practica— Analisis de la Ley de
13 de mayo de 1981, Graficas Espejo, Madrid, 1981, pag. 60].

57 «La filiacién», RDN, CXX, abril-junio, 2-1983, pag. 302. También, DIEZ-PICAZO
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cerse ante el encargado del Registro Civil o en escritura publica, ya
que de lo contrario no podria revestir ninguna garantia de que la
declaraciéon proceda del marido. Ademas no se le puede obligar a
éste para que realice la declaracién ante el encargado del Registro Ci-
vil, pues tal exigencia no se contiene en el articulo 117». Segtin BLAS-
CO GASCO?? la declaracion auténtica «tiene que realizarse expresa-
mente en escritura publica».

Siguiendo a RIVERO HERNANDEZ>, conviene precisar que la
declaracion auténtica se ha de formalizar ante el encargado del Re-
gistro Civil, que debera incorporarla al acta de nacimiento del hijo en
cuestion, lo que se justifica en la posible autenticidad que persigue el
esposo, al querer dejar constancia notarial de su declaracién, siendo
insuficiente realizarla sin ulteriores requisitos ante notario.

En la actualidad, el Cédigo civil de Cataluna®® también prevé la
autenticidad de la declaracién y su entrada en el Registro civil, por lo
que se equipara con lo preceptuado por el articulo 117 del Cédigo ci-
vil y lo establecido en el Reglamento del Registro civil.

Dos son los tipos de declaracién que establece el articulo 117 del
Codigo civil, de una parte, la declaracion unilateral en la que el es-
poso debera manifestar su no paternidad® —criterio subjetivo-y, de
otra, la bilateral de ambos cényuges, cuando el esposo hubiese co-

y GULLON BALLESTEROS entiende que la declaracién autentica es «sinénima de de-
claracién verdadera y fidedigna [...]. Por eso entendemos que lo pretendido es que la
declaracién se haga bajo una forma que garantice su autenticidad (v. gr., escritura pu-
blica, ante el encargado del Registro Civil» (Instituciones de Derecho..., op. cit., pags.
255-256). Y, vid., LACRUZ BERDEJO Y SANCHO REBULLIDA: Elementos de Derecho
civil. IV. Derecho de Familia, Ed. Experimental Libreria Bosch, Barcelona, 1982,
pags. 625 y ss.; PUIG BRUTAU, op. cit., pags. 195y ss.

8 «La filiacién»..., op. cit., pag. 383.

9 Elementos del Derecho Civil..., op. cit., pag. 76.

80 «Articulo 235-6. 1. Si el hijo nace dentro de los ciento ochenta dias siguientes a
la celebracién del matrimonio, el marido puede dejar sin efecto la determinacion de la
filiacién que resulta del articulo 235-5 declarando que desconoce su paternidad. Esta
declaracion, que debe ser auténtica, debe entrar en el Registro Civil en el plazo de los
seis meses siguientes al nacimiento».

o' Vid., RIVERO HERNANDEZ: «El desconocimiento de la paternidad del hijo na-
cido dentro de los ciento ochenta dias siguientes al matrimonio», en R/Nav, Home-
naje al profesor SANCHO REBULLIDA, enero-junio, n. 15, 1993, pag. 280. Por el con-
trario, CAMARA ALVAREZ dice que «lo razonable es exigir que, al inscribir esa
declaracién, se justifique de algiin modo que el marido desconocia al casarse el em-
barazo de su mujer y no reconocié expresamente al hijo o realizé algin acto que pue-
da calificarse de reconocimiento tacito» (Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit., pag.
218). Es de la misma opinién, SERNA MERONO: La reforma de la filiacion, Monte-
corvo, Madrid, 1985, péags. 216 y ss.
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nocido del embarazo de su mujer antes de contraer matrimonio, en la
que el cémputo del plazo se realizara desde el nacimiento o parto
—criterio objetivo-. Esta declaracién conjunta reunira las formalida-
des establecidas para la declaracion unilateral del esposo®?.

Por declaracion unilateral, se entiende la realizada por el esposo,
el cual dispondra de un plazo de seis meses que se computara desde
el conocimiento del parto, para ejercitar la accién de desconoci-
miento, siendo el «dies a quo> el dia siguiente a aquél en el que éste
conoce el nacimiento®.

Sin embargo, el Cédigo civil de Cataluna, establece que para po-
der ejercitar la declaracién de desconocimiento, ésta se debera pro-
ducir en los seis meses siguientes al nacimiento, con la finalidad de
evitar conflictos en la determinacién del momento en el que el padre
conoce el nacimiento del hijo que se le atribuye por Ley. Empero,
comporta el riesgo derivado de la hipotética ignorancia del marido
sobre la fecha del parto, en el supuesto de una separacion de hecho
inmediatamente posterior a la celebracién del matrimonio; ello obli-
garia, en su caso, a ejecutar una accién de impugnacion.

Conforme al inciso primero del articulo 117 del Cédigo civil, la
doctrina se plantea qué se debe entender por parto. Para RIVERO
HERNANDEZ# es «la noticia cierta que debe tener el marido del hijo
tenido por su esposa, cualquiera que sea la fuente de su conocimiento».

Pese a lo anterior, la mera noticia del nacimiento, sin que ésta
vaya acompafada de la fecha exacta del aquél, no deberia ser sufi-
ciente, toda vez que podria aparejar ciertos errores, lo que se justifica
en la posible ausencia prolongada por circunstancias del marido al
poco tiempo de contraer nupcias. Este seria el caso de una separacién
de hecho a los pocos de dias de haber contraido matrimonio los cén-
yuges, en el que habiéndose consumado aquél y producido la sepa-
racion conyugal sin que el esposo supiese del estado de gestacion de
su mujer —puesto que si fuese sabedor y el hecho demostrable, no
seria suficiente su simple declaracién, sino que seria necesaria la
concurrencia de la declaracién de la esposa—, transcurrido un tiempo
le hubiesen llegado noticias de que aquélla tuvo un hijo. Supuesto en
el que, al desconocer la fecha exacta del nacimiento, l6gicamente, no

2 Vid., GARCIA CANTERO: «La filiacién», en Derecho Civil espariol, Comiin y Fo-
ral. IV. Derecho de Familia, Relaciones paternofiliales y tutelares, Vol. II, de José Castan
Toberias, Reus, Madrid, 1985, 9.* edicion revisada y puesta al dia, pag. 109.

3 Vid., RIVERO HERNANDEZ: «El desconocimiento de la paternidad..., op. cit.,
pag. 281.

% Ibidem.
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sabra si su concepcién se realizé durante el tiempo que duré su ma-
trimonio o con posterioridad a su ausencia.

En esta situacion podra suceder:

a) La posibilidad de averiguar la fecha exacta del nacimiento del
hijo, si se lo comunica la madre o los familiares. Supuesto en el que
Unicamente a partir de entonces podria tener cierta certeza sobre
su propia paternidad. En caso de que hubiera nacido dentro de los
ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio, podra
realizar, desde que haya tenido conocimiento de la fecha del naci-
miento y durante seis meses, la accién de desconocimiento.

b) La imposibilidad de averiguar la fecha del nacimiento del hijo,
por desconocimiento del paradero de la madre y del hijo concebido
por ella. Caso en el que no sabra si el hijo es suyo quedandole vedada,
tanto la accién de desconocimiento como la de impugnacion [arts.
136 y 137 CC] y, por tanto, el esposo desconoceri si el hijo ha nacido
dentro de los ciento ochenta dias o con posterioridad vy, si es fruto de
una gestacién normal. Por ello, las noticias sobre el nacimiento del
hijo deberan estar acompanadas de la fecha de su nacimiento, para
que tenga la posibilidad de ejercitar —si procede- la accién de desco-
nocimiento si el nacimiento ha tenido lugar dentro de los ciento
ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio.

En suma, el Cédigo civil prevé que la declaracion debe acceder al
registro en un periodo maximo de seis meses desde el conocimiento
del parto [art. 117 CC], mientras que el Cédigo civil de Catalufia es-
tablece que el plazo se computard, tanto en caso de declaracién uni-
lateral como en caso de declaracién bilateral de los cényuges, a partir
del nacimiento del hijo y no del conocimiento del parto, por lo que es-
tablece a favor del hijo un criterio objetivo®.

Asimismo, el articulo 117 del Cédigo civil establece dos plazos
—con un periodo de seis meses— para destruir la presunciéon de pater-
nidad. De una parte, desde el conocimiento del parto —primer inciso
del art. 117 CC- que, posiblemente, indica el momento en el que el es-
poso se da cuenta del parto, debido a que en realidad no tiene porqué
conocer del estado de gestacién de su esposa; De otra, desde el cono-
cimiento del nacimiento o parto —segundo inciso del art. 117 CC- en
el que légico es pensar que el esposo ya era sabedor del estado de ges-
tacion de la esposa lo que comporta el conocimiento del parto®®.

% Cfr., articulo 235-6.1 del Cédigo civil de Cataluna.
% Vid., CORDERO CUTILLAS, «Presuncién de Paternidad..., op. cit., pag. 207.
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De lo anterior, cabe deducir que todo hombre que contrae matri-
monio con una mujer embarazada, es porque o bien cree en ese mo-
mento que el hijo es suyo o, porque desea asumir los deberes paterno-
filiales, puesto que en caso contrario, lo normal es que lo manifieste
con anterioridad a la celebracién de las nupcias.

Pese a ello, podria suceder que se inscribiera al hijo como matri-
monial, cuando la madre no hubiese formulado la correspondiente
declaracién en contrario a posteriori. No suponiendo el conocimiento
del embarazo anterior a la celebraciéon del matrimonio un reconoci-
miento tacito, ya que con este conocimiento no se asume la paterni-
dad del menor®’.

En este caso, el encargado del Registro lo inscribirda como matri-
monial, basandose en el conocimiento del embarazo, salvo que con-
curra la declaracién de la madre asintiendo la no paternidad. Asi, por
ejemplo, si el hijo hubiera nacido dentro de los ciento ochenta dias si-
guientes a la celebraciéon del matrimonio y el padre no quisiera acep-
tar su paternidad ante el encargado del Registro civil, éste debera pro-
ceder a realizar cuantas indagaciones estime oportunas, al objeto de
averiguar si ha existido un previo reconocimiento por el esposo o, si
éste era sabedor del embarazo de su mujer con anterioridad al ma-
trimonio®®. Supuesto en el que si el esposo afirma que era sabedor del
estado de gestacion de su mujer, pero que no asumi6 la paternidad,
debido a que tenia la certeza de que el menor se inscribiria como hijo
no matrimonial —por manifestacién de su esposa—, el encargado del
Registro debera inscribirlo como matrimonial [segundo inciso del art.
117 CC] denegando, por tanto, su solicitud y debiendo el esposo acu-
dir a la via judicial, ya que en caso contrario, se presume que reco-
nocera de forma tacita su paternidad.

A) Excepciones

En cuanto a las excepciones del articulo 117 del Cédigo civil, con-
viene precisar que el esposo no podra desconocer la paternidad me-
diante la declaracién auténtica en contrario, si hubiese reconocido la
paternidad expresa o tacitamente o, conocido el embarazo de la mujer

¢7 Vid., IBIDEM.

¢ En este punto, LLEDO YAGUE dice que «el padre podra refutar su paternidad,
bien incoando un expediente de desconocimiento ante el juez encargado del Registro
civil, o bien, mediante una declaracién auténtica, fehaciente o no, de denegacion de
paternidad» (op. cit., pag. 157).

32 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 10, 2012



LA PRESUNCION DE PATERNIDAD Y LA DETERMINACION DE LA FILIACION...

con anterioridad a la celebraciéon del matrimonio®’, salvo que en este
altimo supuesto, la declaracién autentica se haya formalizado, con el
consentimiento de ambos, con anterioridad o posterioridad del ma-
trimonio, dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del menor.

En este mismo sentido, se pronuncia el Cédigo civil de Catalufia,
puesto que en su articulo 235-6 prevé que: «2. El desconocimiento de
la paternidad no es eficaz en los siguientes casos: a) Si el marido ha
conocido el embarazo antes de contraer matrimonio, salvo que la de-
claracion a que se refiere el apartado 1 se haya hecho con el consen-
timiento de la mujer. b) Si el marido ha admitido la paternidad de
cualquier forma. c) Si la madre demuestra la existencia de relaciones
sexuales con el marido durante el periodo legal de la concepcion».

Supuestos todos como RIVERO HERNANDEZ indica —con
acierto- cuya finalidad es invalidar o hacer ineficaz el desconoci-
miento del padre”!, ya que si dicho reconocimiento se impugna como
vicio del consentimiento, deja la via «expedita para que pueda tener
lugar la declaraciéon auténtica destinada a destruir la presuncion de
paternidad»"? y, por tanto, si al promover la inscripcién el esposo pre-
senta la declaracion de desconocimiento alegando que el nacimiento
se ha producido en el plazo de los ciento ochenta dias, sera necesario
que el encargado del Registro realice cuantas averiguaciones sean su-
ficientes, en un plazo determinado —diez dias—, para averiguar si se ha
producido o no un reconocimiento previo’s.

¢ Por cuanto atafie a esta segunda excepcién, LASARTE ALVAREZ sostiene que
la necesidad de que la declaracion auténtica se realice conjuntamente por las partes,
radica en que al ser el embarazo anterior al matrimonio y, por tanto, en realidad el fu-
turo marido todavia no lo es, no deberia de imputarsele presuncién de paternidad al-
guna. Sin embargo, anade este autor, que «realmente el Cédigo sigue presumiendo
que el futuro o subsiguiente matrimonio es precisamente una constatacién de que la
paternidad corresponde al varén que, conociendo previamente el hecho, contrae ma-
trimonio con la mujer que ya se encuentra embarazada» (Principios del Derecho Civil,
Derecho de Familia, T. VI, Marcial Pons, Madrid, 2011, 10.” ed., pag. 291). Vid., tam-
bién las aportaciones de DIAZ-AMBRONA BARDAJI y HERNANDEZ GIL: Lecciones
de Derecho de Familia, Centro de Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 1999, pag. 339.

70 «El desconocimiento de la paternidad..., op. cit., pag. 282. Por el contrario,
GARCIA ZARANDIETA, entiende que «entonces la paternidad queda determinada por
medios ajenos a la presuncién, de forma que se irfa contra el caracter irrevocable del
reconocimiento [art. 741 CCl-» («La filiacién y el Registro civil (Estudio sistematico
de la reforma introducida por la Ley 11/1981, de 13 de mayo en el Cédigo civil)», en
BIMJ, n. 1272, 15 de abril, Madrid, 1982, pag. 9).

I En este punto, MARTINEZ CALCERRADA, indica que «la excepcién se en-
cuentra amparada en la teoria de los actos propios» (op. cit., pag. 61).

7 Vid., QUESADA GONZALEZ, op. cit., pag. 165.

73 Dice la Ley del Registro civil en su «articulo 28: Inmediatamente de formularse
las declaraciones o de ser presentados los documentos necesarios, el encargado del
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Sin embargo, la madre sera quien tenga que demostrarlo y sélo en
caso de que no se pueda probar el reconocimiento, ni expreso, ni ta-
cito, se tendra que acudir a la via judicial para reclamar la paternidad
matrimonial’. Lo que evidentemente contrasta con lo previsto por el
Cdédigo civil de Catalufia, debido a que hace ineficaz la declaracién de
desconocimiento realizada por el esposo respecto del menor que
nace dentro de los ciento ochenta dias, cuando la madre demuestre
que tuvo relaciones sexuales con su esposo durante el periodo legal de
la concepcion [art. 235-6.2 ¢)’> CCCat.]. Asimismo, en su articulo
235-4 prevé que: «El periodo legal de concepcién comprende los pri-
meros ciento veinte dias del periodo de gestacién, que se presume de
un maximo de trescientos dias, salvo que pruebas concluyentes de-
muestren que el periodo de gestacion ha durado mas de trescientos
dias».

Finalmente, respecto del reconocimiento expreso aludido por el
precepto, conviene matizar que podra ser verbal —el cual presentara
como problema la prueba- o, escrito —~documento publico o
privado-"¢.

B) Capacidad

Por lo que a la capacidad para prestar el reconocimiento se refie-
re, entre otros, RIVERO HERNANDEZ" establece que el reconoci-
miento no afecta a la determinacion de la paternidad, como ocurre en
la filiacién extramatrimonial, sino inicamente a efectos de invalidar
el desconocimiento. Por su parte, CORDERO CUTILLAS —con acier-
to— sostiene que el reconocimiento aunque tiene como objeto invali-
dar el desconocimiento, también determina la paternidad.

Cierto es que el reconocimiento —expreso o tacito—, supone la afir-
macion de su propia paternidad, debido a que si el padre lo realiza es
porque que considera que el hijo es suyo y, por tanto, si tuviese la cre-
encia de que no lo es o pensase que no tiene cabida por las circuns-
tancias que fuesen, posiblemente, no lo habria reconocido. Esto se

Registro extendera los asientos o dictara resolucién razonada denegandolos. Si tuviere
dudas fundadas sobre la exactitud de aquellas declaraciones, realizara antes de ex-
tenderlas, y en el plazo de diez dias, las comprobaciones oportunas».

7 En este sentido, vid., la Resolucién de la DGRN de 5 de marzo de 1994.

5 Cfr., articulo 235-6. 2. del Cédigo civil de Catalufia.

6 Vid., RIVERO HERNANDEZ, «El desconocimiento de la paternidad..., op. cit.,
pag. 284.

7 «El desconocimiento de la paternidad..., op. cit., pag. 283.
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justifica en el articulo 117 del Cédigo civil, debido a que admite dos
formas de reconocimiento —el expreso y el tacito—, mientras que para
reconocer a un hijo extramatrimonial es necesario que el reconoci-
miento se realice ante el encargado del Registro civil —en testamento
o en otro documento publico—, pero no admite el reconocimiento
tacito.

En sintesis, dos son las causas por las que no sera posible que los
requisitos que son exigidos en el reconocimiento de filiacién matri-
monial sean los mismos que en el de filiacién extramatrimonial. Son,
de una parte, porque admite el reconocimiento tacito y, de otra, por-
que la paternidad estd amparada por la presuncién, debido a que al
existir ésta el reconocimiento no sera tan exhaustivo, como el exigido
en el ambito extramatrimonial.

Otra cuestién se centra en el supuesto de que el presunto padre
fuese un menor de edad —catorce afios- y el reconocimiento se hu-
biese efectuado antes de contraer matrimonio. En este caso sera ne-
cesaria, en principio, la aprobacion judicial [art. 12178 CC]. Y si el ma-
trimonio se llevase a término, indudablemente, se justificara en la
obtencién de la dispensa de edad prevista por el articulo 48.27°. Sin
embargo, conviene tener presente que cualquier reconocimiento an-
terior a la solicitud de la dispensa matrimonial sera dificil. Por tanto,
si se realiza el reconocimiento expreso antes de la dispensa matri-
monial alegando como justa causa en la solicitud de la dispensa de
edad cualquier otra causa que no sea el embarazo de su novia, para
que opere como consentimiento expreso sera necesaria la aprobacién
judicial, no ocurriendo asi en el reconocimiento tacito®.

Esta solucién también sera de aplicacién si el presunto padre es
una persona incapaz, sin embargo, habra de estar a lo que disponga
la sentencia de incapacitacion, de acuerdo con la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y si ésta no dispusiera nada al efecto, necesitara de la
anuencia judicial.

78 «El reconocimiento otorgado por incapaces o por quienes no puedan contraer
matrimonio por razén de edad necesitara para su validez aprobacién judicial con au-
diencia del Ministerio Fiscal».

7 «2. El Juez de Primera Instancia podra dispensar, con justa causa y a instancia
de parte, los impedimentos del grado tercero entre colaterales y de edad a partir de ca-
torce anos. En los expedientes de dispensa de edad deberan ser oidos el menor y sus
padres o guardadores».

8 En este sentido, vid., las argumentaciones d¢e CORDERO CUTILLAS, «Presun-
cién de Paternidad..., op. cit., pags. 208 y ss.
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2) Disolucién y Separacion de Hecho o de Derecho de los
conyuges: cuestiones sobre el computo del plazo

Como se ha dicho, el articulo 116 del Cédigo civil, establece que
«se presumiran hijos del marido los nacidos después de la celebracion
del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolu-
cién o a la separacion legal o de hecho de los conyuges».

Del tenor literal del precepto y de la referencia a antes de», cabe
deducir que el dia trescientos ya no opera®!, por lo que la concepcién
se presume matrimonial, sea de hecho o de Derecho.

En este sentido, el Codigo civil de Catalufia amplia los efectos de
la presuncion a los nacidos mas alla de los trescientos dias siguientes
a la disolucién del matrimonio, siempre que se acredite cumplida-
mente y mediante toda clase de pruebas que nacieron de relaciones
conyugales®.

Una de las novedades mas importantes introducidas por el legis-
lador en el precepto, ha sido la situacién de la separacién de hecho.
En este caso, subsiste el vinculo matrimonial y, en consecuencia, el
fundamento de la presuncién no se encuentra en el matrimonio en si,
sino en la convivencia conyugal mantenida durante el periodo de la
concepcién®’. Convivencia que ha dado origen a numerosas contro-
versias doctrinales. Asi, parte de la doctrina® sostiene que su cese
efectivo para realizar un procedimiento de separacién o divorcio no
se puede trasladar al ambito de la filiacién, por el contrario otro sec-

81 Asf, CAMARA ALVAREZ sostiene que «la tesis de permitir la inscripcién del na-
cimiento del menor, justificando el parto ante el encargado del Registro, por medio de
la aportacién de un dictamen pericial» (Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit., pag.
232). Este autor, hace una interpretacién extensiva del articulo 118 del C(’)cligo civil,
aplicandolo por analogia. Por el contrario, PENA BERNALDO DE QUIROS mani-
fiesta que «debera acudirse a una accién de reclamacién para demostrar la paterni-
dad» («Comentario a los articulos..., op. cit., pag. 878). Vid., también en idéntico sen-
tido, las aportaciones de PUIG BRUTAU, op. cit., pag. 195; RODRIGUEZ ADRADOS,
op. cit., pag. 290; RIVERO HERNANDEZ, Elementos del Derecho Civil..., op. cit.,
pag. 73.

8 «Articulo 235-5.2. Los hijos nacidos después de los trescientos dias siguientes a
la separacién judicial o de hecho de los conyuges son matrimoniales si se prueba que
han nacido a consecuencia de las relaciones sexuales entre los conyuges. La misma re-
gla se aplica en el caso de nulidad o de disolucién del matrimonio si se prueba que las
relaciones han tenido lugar antes de producirse estos efectos».

83 Vid., en este sentido, entre otros, CORDERO CUTILLAS, «Presuncién de Pa-
ternidad..., op. cit., pag. 210; PENA BERNALDO DE QUIROS, «Comentario a los arti-
culos..., op. cit., pag. 867.

8 Vid., FEREZ FERNANDEZ Y GARRIGA GORINA, op. cit., pag. 1070.
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tor de la literatura juridica®® afirma que se pueden trasladar los con-
ceptos de separaciéon de hecho del &mbito matrimonial al de la filia-
cién, aunque matizan que cuestion distinta serd la de la prueba que
verifique la separacién de hecho.

En este sentido, CORDERO CUTILLAS® distingue los siguientes
supuestos: De una parte, que la separacion se encuentre constatada
—por documento notarial o por sentencia de separacion o divorcio-y
que establezca la fecha de la previa separacion de hecho de los cén-
yuges. Situacién en la que si hubiese oposicion por el esposo, aunque
la madre manifieste la existencia de tales relaciones esporadicas du-
rante la separacion de hecho, el hijo debera inscribirse como hijo no
matrimonial de la madre, puesto que la presuncién marital en este
caso seria inoperante —de acuerdo con los articulo 116 del Cédigo ci-
vil y el articulo 185 del RRC, los cuales facultan la inscripcién de la
paternidad de otro hombre, si se comprueba antes de la inscripcién
que no rige la presuncion legal de paternidad-. En suma, la presun-
cién no existira, debido a que la separacién de hecho se encuentra
acreditada en un documento publico y, en consecuencia, la madre de-
bera demostrar la existencia de relaciones con su esposo durante el
periodo de separacién de hecho en un procedimiento judicial y re-
clamar la paternidad patrimonial.

De otra, el supuesto en el que la separacién de hecho no se en-
cuentre constatada. En este caso el encargado del Registro Civil de-
negara la inscripciéon extramatrimonial de la mujer casada, si no lle-
ga a la convicciéon de que no rige la presuncién de paternidad.
Asimismo, podra considerar que tales relaciones esporadicas impo-
sibilitan la separacién de hecho y, por tanto, en caso de duda sobre la
fecha inicial de la separacién, el menor sera inscrito como hijo ma-
trimonial y el padre debera acudir a la via judicial para refutar su pa-
ternidad si tuviera el convencimiento de que el menor no es hijo
suyo®’.

Conviene puntualizar que todo estara en funcién de la prueba
que verifique la separacién de hecho, siendo ésta sencilla si se en-
cuentra documentada y, por tanto, aunque en principio todo apunte
a que la simple declaracién formulada dentro de plazo sera suficien-
te para excluir la filiacién paterna, lo cierto es que no lo es, ya que du-

8 Vid., CORDERO CUTILLAS, La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 36.
8 La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 37.
87 Ibidem.
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rante dicha situacién la presuncion de convivencia sigue presente
aunque tengan distintos domicilios®.

Por ello, el encargado del Registro civil debera realizar las averi-
guaciones que estime oportunas en el plazo de diez dias, con au-
diencia de los cényuges o de sus herederos si fuera posible, requi-
riéndose para excluir la presuncién de paternidad de una
demostracién mas certera. En este sentido, la Resolucién de la Direc-
cion General de los Registros del Notariado, de 2 de agosto de 1991 afir-
ma que, dicha presuncién «no puede quedar sin efecto por simples
declaraciones de los particulares, sino que se ha de justificar por
otros medios el «dies a quo> de la separacién»®.

Por su parte, en la Resolucion de la Direccion General de los Re-
gistros del Notariado, de 30 de noviembre de 1995, aun a pesar de la de-
claraciéon unanime de ambos cényuges de que el hijo no era del ma-
rido, se inscribi6 la filiacién matrimonial, aunque en realidad ya no
operaba la presunciéon de paternidad, siendo en principio extrama-
trimonial: «En el supuesto, a la vista de las declaraciones de ambos
conyuges, hay que concluir que el nacimiento ha acaecido cuando
aun no habian transcurrido trescientos dias desde la separacién de
hecho. Rige, pues, la presuncién de paternidad del marido, corrobo-
rada por la de convivencia entre los conyuges [art. 69 CC], que tiene
valor probatorio de la filiacién presumida [art. 113 CC], y la cual no
ha sido desvirtuada. Si los cényuges vivian bajo el mismo techo, no es
posible en este ambito registral estimar la separacién de hecho de la
comunidad de vida conyugal, a diferencia de lo que puede ocurrir en
otros ambitos [art. 87 CC], porque esta solucién dejaria al libre arbi-
trio de los conyuges decidir el caracter de la filiacion, lo que no ha de
obstar para que por la via judicial oportuna pueda impugnarse por
los legitimados al efecto la paternidad discutida»®.

8 Vid., en este sentido, las Resoluciones de la DGRN de 18 de noviembre de 1996
(RJ 1997, 6907) y de 19 de octubre de 1996 (RJ 1997, 3570). Ambas tienen como de-
nominador comuin que —en ningtn momento- ni se prueba la separacién de hecho du-
rante los trescientos dias que preceden al nacimiento del hijo, ni la falta de convi-
vencia entre los cényuges, debido a que se presume, salvo prueba en contrario, que los
coényuges viven juntos [art. 69 CC] y en ambas la simple oposicién de uno de ellos a la
inscripcién no evita la inscripcién matrimonial de la menor.

8 (RJ 1991, 6304). Vid., en el mismo sentido, la Resolucion DGRN 22 de mayo de
1991, recogida por FEREZ FERNANDEZ y GARRIGA GORINA, op. cit., pags. 1065-
1076.

% (RJ 1996, 1400) y, vid., las Resoluciones de la DGRN de 26 de junio de 1992 (La
Ley: 9449/1992) y, de 22 de mayo de 1991, recogida por FEREZ FERNANDEZ y GA-
RRIGA GORINA, op. cit., pags. 1065-1076.
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Sin embargo, si el medio de prueba es la falta de posesion de es-
tado®!, nada impide que se pueda inscribir como matrimonial por
aplicacion del articulo 118% del Cédigo civil y, por tanto, el legislador
ha establecido que el hijo aunque sea extramatrimonial —porque ya
no opera la presunciéon- se pueda inscribir como matrimonial, sin te-
ner que ejercitar una acciéon de reclamacién®.

Por cuanto atafie al consentimiento, conviene precisar que éste
presenta un doble significado, es decir, que si procede del esposo
hara referencia a reconocimiento®, mientras que si procede de la
madre supondra la conformidad en la atribucién de la paternidad, de-
bido a que como proviene de relaciones sexuales voluntarias, sera la
madre quien tendra la constancia de la posible existencia o no de
otras relaciones®.

Asimismo, el Cédigo civil no establece nada sobre la forma y el
plazo del consentimiento. Asi, RIVERO HERNANDEZ® afirma que
«la forma podra ser libre, ptiblica o privada, aunque lo normal es que
se haga por comparecencia ante el Registro». Por su parte, PENA
BERNALDO DE QUIROS®” manifiesta que «se puede realizar de

91 En este sentido, vid., la Resolucién de la DGRN de 11 de octubre de 1991 (La
Ley: 9286/1991), donde asi quedo reflejado. Por el contrario, en la Resolucién de la
DGRN de 22 de noviembre de 1994 (La Ley: 12484/1994) se establecié que hay que
probar en el expediente registral que o entra en juego, a causa de la separacion de los
cényuges, la presuncion de paternidad del marido. Mientras que las alegaciones sobre
que éste no es el padre quedan reservadas a la via judicial en el ejercicio de la opor-
tuna accién de impugnacion. En el mismo sentido, la Resolucién de la DGRN de 22
de mayo de 1992 (La Ley: 8334/1992) establecié que hay que probar la previa sepa-
racién de hecho y su existencia [art. 69 CC]. No vale como medio de prueba la alega-
cién de la esterilidad del marido, esta alegacién sirve en el juicio correspondiente.

92 «-Aun faltando la presuncién de paternidad del marido por causa de la separa-
cién legal o de hecho de los cényuges, podra inscribirse la filiacién como matrimonial
si concurre el consentimiento de ambos»

9 Vid., RIVERO HERNANDE?Z, Elqmentos del Derecho Civil..., op. cit., pag. 79.

% Asi, vid., entre otros, CAMARA ALVAREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., op.
cit., pag. 233; PENA BERNALDO DE QUIROS, «Comentario a los articulos..., op. cit.,
pag. 878; GARCIA CANTERO, op. cit., pag. 116.

% En este sentido, PENA BERNALDO DE QUIROS dice que «la voluntad de los
conyuges, no es valorada como una materia sujeta a la autonomia de la voluntad (ya
que es indiferente el estado civil), sino porque tal expresién de la voluntad es signo su-
ficiente de la verdad biolégica (referido a la filiacién no matrimonial)» («Comentario
a los articulos..., op. cit., pag. 878). Vid., también las aportaciones de RIVERO
HERNANDEZ, Elementos del Derecho Civil..., op. cit., pag. 79.

% Elementos del derecho civil..., op. cit., pag. 79.

97 «Comentario a los articulos 108 a 141 del Cédigo civil (De la paternidad y filia-
cién)», en Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia, Vol. 1, Tecnos, Madrid,
1984, pag. 879.
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cualquier forma, y en cualquier momento, es decir, incluso antes del
nacimiento».

Por lo que al plazo se refiere, el parrafo segundo del articulo 113
del Cédigo civil establece, que: «No sera eficaz la determinacién de
una filiacién en tanto resulte acreditada otra contradictoria».

Por otra parte, en caso de que al nacimiento hayan precedido
trescientos dias siguientes a una sentencia de divorcio, el hijo sera ex-
tramatrimonial no resultando conforme al articulo 118 del Cédigo ci-
vil que sea matrimonial, salvo en caso de que proceda de relaciones
conyugales.

En este sentido, PENA BERNALDO DE QUIROS® aprecia que
«en los casos de disolucién del matrimonio la Ley no dice que se pre-
suman no matrimoniales, sino solamente que no se presuman ma-
trimoniales los hijos nacidos mas alla de los trescientos dias siguien-
tes a la disolucién o a la declaracién de nulidad». Por su parte,
CAMARA ALVAREZ?, afirma que «seria menester que el nacimiento
haya acaecido muy pocos dias después de la firmeza de la sentencia
de divorcio y que se aporte un dictamen médico solvente que acredi-
te la duracién anormalmente prolongada del embarazo». En este
punto, se puede sostener que sera necesario aportar ademas del men-
cionado dictamen médico acreditativo de la duracién del embarazo,
el resultado de la prueba biolégica que acredite la paternidad biol6-
gica —ya que ambas partes estan de acuerdo-.

Otro punto de interés es el relativo a las dos cuestiones suscita-
das, de una parte, si el hijo fuera fruto de una relacién extramatri-
monial y los ex conyuges estuvieran de acuerdo sobre la filiacién pa-
terna del ex marido. Cuestién que se salva al amparo de lo
establecido por el articulo 120 del Cédigo civil y, de otra, en el su-
puesto de que hubiera acaecido el fallecimiento del esposo, induda-
blemente, el hijo sera extramatrimonial, debido a que no tendra ca-
bida la aplicacién analégica del articulo 118 del Cédigo civil, puesto
que el precepto es de aplicacion, inicamente, a los casos de separa-
ciéon legal o de hecho. Ademas, se debe tener presente la necesidad
del consentimiento de ambas partes —consentimiento del esposo
dificil de obtener, puesto que ha fallecido- y la imposibilidad de de-
jarlo al arbitrio de sus herederos, puesto que el reconocimiento es de
caracter personalisimo.

% Derecho de Familia. Servicio de publicaciones, Facultad de Derecho Universidad
Complutense, Madrid, 1989, pags. 418 y ss.
9 Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit., pag. 236.
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En este sentido, CORDERO CUTILLAS'® —con acierto—, aboga
por la aplicacién de los articulos 115! y parrafo primero del 113192
del Cédigo civil, en relacién con los articulos 2 y parrafo segundo del
articulo 49 de la Ley del Registro Civil, es decir, por la posesién de es-
tado, como medio para acreditar la filiacién matrimonial en el expe-
diente de inscripcién fuera de plazo. Otro sector doctrinal'®, sostiene
que el articulo 113 no diferencia entre filiacién matrimonial y no
matrimonial, por lo que la posesién de estado seria un medio para la
acreditacion de la filiacion a falta de otros.

Asimismo, en el presente caso se observa que, de una parte, fal-
taria la inscripcién, debido a que lo que se pretende es inscribir la fi-
liacién acreditando en el expediente la posesiéon de estado, de otra, el
documento o sentencia que la determine legalmente, puesto que el
padre no lo ha reconocido y, finalmente, la presuncién de paternidad,
ya que el hijo ha nacido transcurridos los trescientos dias [art. 116
CC] que precedieron al fallecimiento del padre. Y, por tanto, la ine-
xistencia de los datos descritos justifica que la posesion de estado
—cuando pueda probarse en el expediente- acredite la filiacién a los
efectos de los articulos 115 y del parrafo primero del articulo 113 del
Codigo civil.

Por otra parte, en caso de que el esposo no hubiera tenido cons-
tancia del embarazo de su esposa, los actos de sus familiares seran
suficientes frente a la imposibilidad de ser ejercitados por aquél —de-
bido a su fallecimiento—, cuando no hubiera oposicién y todos los fa-
miliares estuviesen de acuerdo.

Finalmente, en caso de inscripcion por la madre de la filiacién del
hijo como matrimonial, conviene precisar la falta de exigencia de
que el padre acuda a la via judicial con la finalidad de impugnar su
paternidad. Esto se justifica en el hecho de que si el hijo ha nacido
mas alla de los trescientos dias que prevé el articulo 116 del Cédigo
civil tras el fallecimiento el padre o la sentencia de divorcio o sepa-

100 Ia impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag. 39.

101 «La filiacién matrimonial materna y paterna quedara determinada legalmente:
1. Por la inscripcion del nacimiento junto con la del matrimonio de los padres. 2. Por
sentencia firme».

102 «La filiacién se acredita por la inscripcién en el Registro Civil, por el docu-
mento o sentencia que la determina legalmente, por la presuncién de paternidad
matrimonial y, a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado. Para la ad-
misién de pruebas distintas a la inscripcion se estara a lo dispuesto en la Ley de Re-
gistro Civil».

103 Vid., PENA BERNALDO DE QUIROS, «Comentario a los articulos..., op. cit.,
pag. 840; CAMARA ALVAREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit., pag. 160.
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racién legal, los herederos o éste podran solicitar la rectificacién del
Registro mediante expediente gubernativo [art. 93.31% LRC].

De lo dicho, se puede concluir la afirmacién de que la inscripcién
de defuncion o de la sentencia de separacion o divorcio dara fe de la
fecha en que los acontecimientos hubieran tenido lugar y, por tanto,
se podra rectificar la inscripcion de la filiacion.

Por tltimo, dos son los supuestos suscitados por la separacion de
hecho:

— Que la separacién de hecho se haya acreditado documental-
mente por escritura notarial, en la que las partes de comun
acuerdo establezcan su separacion —fisica yo econémica—. En
este supuesto el documento sera objeto de inscripcién, corri-
giéndose a través de ésta la filiacién por medio de expediente
gubernativo.

— Que no exista prueba documental de la fecha de separacion.
Caso en el que no se podra modificar la inscripcién por expe-
diente gubernativo y, por tanto, serd necesario recurrir a la via
judicial.

En cuanto a los plazos, y si bien estaran en funcién del tema ob-
jeto de litigio y, respecto de las causas de la disolucion, éstas se en-
cuentran establecidas en el articulo 85 del Cédigo civil: la muerte; de-
claracion de fallecimiento de uno de los cényuges y el divorcio.

Por lo que atane al supuesto de muerte, el plazo de los trescientos
dias correra desde aquel momento en que el 6bito tenga lugar!®.
Mientras que en el de declaracion de fallecimiento, sera desde la fe-

104 «3. Cualquier otro error cuya evidencia resulte de la confrontacién con otra u
otras inscripciones que hagan fe del hecho correspondiente».

19 En caso de que el nacimiento se produjera después de los trescientos dias al fa-
llecimiento, CAMARA ALVAREZ sostiene que «seria conveniente aplicar por analogia
el articulo 118 del Cédigo civil en lugar de acudir a la accién de reclamacién de la fi-
liacién matrimonial, es decir, inscribir la filiacién matrimonial por medio del con-
sentimiento de ambos cényuges. Consentimiento que seria suplido por el de la madre
o los herederos del marido» (Comentarios al Cédigo Civil..., op. cit., pag. 234). Por el
contrario, POZO VILCHES entiende —con acierto— que «dicho precepto no puede
ser de aplicacion por fallecimiento en el caso indicado, ya que no esta prevista ni ex-
presa, ni tacitamente la disolucion por fallecimiento del marido; solo admite el con-
sentimiento conjunto en caso de separacion legal o de hecho de los conyuges. No es lo
mismo que el consentimiento sea prestado por el marido que no es mas que un acto
de reconocimiento y como tal personalisimo, a que sea prestado por otras personas»
(El reconocimiento de la filiacion. Sus requisitos complementarios, Madrid, Editorial
Trivium, 1993, pag. 34). Es de la misma opinién, CORDERO CUTILLAS, La impug-
nacion de la paternidad..., op. cit., pag. 66.
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cha a partir de la que se entienda sucedido el fallecimiento del espo-
so, salvo prueba en contrario, y no desde la resolucién judicial [pa-
rrafo segundo del art. 195'% CC]'%7. Finalmente, en caso de divorcio o
separacion legal, el cobmputo se realizara a partir del cese efectivo de
la vida conyugal y no desde que la sentencia sea firme!®. Es decir, an-
tes de dictarse una sentencia de divorcio, ésta podra haber sido pre-
cedida de una previa separacion de hecho o de Derecho, iniciandose
a partir de este momento el computo del plazo!'®.

IV. COLISION DE PRESUNCIONES

En el supuesto de colisiéon del articulo 117 con el articulo 116
del Coédigo civil, para que sea de aplicacion el articulo 117 sera nece-
sario que se produzca el nacimiento el menor dentro de los ciento
ochenta dias siguientes a la celebraciéon del matrimonio de los cén-
yuges. Sin embargo, conviene tener presente que si el nacimiento se
produce con posterioridad a dicho plazo, sera de aplicacion la regla
general establecida en el articulo 116 del Cédigo civil.

Por otra parte, en caso de producirse una separacién de hecho an-
tes del nacimiento del menor concebido con anterioridad a la cele-
bracién del matrimonio, se podran aplicar de forma indistinta cual-
quiera de estos preceptos. Asi, podra ser de aplicaciéon el articulo
117 debido a que el menor ha nacido dentro de los ciento ochenta
dias siguientes al matrimonio de los conyuges o, por el contrario, el
articulo 116 puesto que su nacimiento se ha producido antes de los
trescientos dias siguientes a la separacion de hecho.

Otro supuesto de interés, se centra en la posibilidad de que tras la
disolucién de matrimonio por fallecimiento del esposo, la madre
embarazada contraiga segundas nupcias al poco tiempo del falleci-
miento, naciendo el hijo con anterioridad a los trescientos dias si-
guientes a la disolucién el vinculo anterior. Supuesto en el que la pre-
suncién prevista por el articulo 116 del Cédigo civil abarcaria a

106 «Toda declaracion de fallecimiento expresara la fecha a partir de la cual se en-
tienda sucedida la muerte, con arreglo a lo preceptuado en los articulos precedentes,
salvo prueba en contrario»

107 Vid., POZO VILCHES, op. cit., pag. 35.

108 En este sentido, vid., la Resolucién de la DGRN de 22 de mayo de 1991, reco-
gida por FEREZ FERNANDEZ y GARRIGA GORINA, op. cit., pags. 1065-1076.

109 Vid., CORDERO CUTILLAS: «Presuncién de Paternidad (arts. 116 y 117 CC)»,
en Historia y derecho: estudios juridicos en homenaje al profesor Arcadio GARCIA
SANZ, Luis Fernando MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO (coord.), 1995, pag. 211.
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ambos esposos, debido a que el hijo podria nacer antes de los tres-
cientos dias siguientes a la disolucién del primer matrimonio y dentro
de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del segundo, por
lo que existiria una doble presuncién de paternidad!!®.

En la actualidad, este supuesto tiene cabida, de una parte, porque
con la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién
del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a
seguir en las causas de nulidad, separacioén y divorcio, se elimind el
articulo 45.2!!"! del Cédigo civil. Precepto con el que se controlaban
los matrimonios realizados por viudas o mujeres cuyo matrimonio
habia sido anulado dentro de los plazos establecidos por el derogado
articulo 108 del Cédigo civil, donde se preveia la presuncion de pa-
ternidad!!2. De otra, porque con la reforma realizada por Ley 30/1981,
de 13 de mayo, no se han aportado soluciones a esta problematica.
Por ello, se ha planteado la cuestién de cual debe ser el precepto de
aplicacion en caso de esta colisién de presunciones.

Esta situacién ha sido resuelta por el Cédigo civil de Cataluia a
favor del segundo marido, al establecer en su articulo 235-5 que: «3.
Si dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién o a la nu-
lidad ha tenido lugar un nuevo matrimonio de la madre, se presume
que los nacidos después de la celebraciéon de este matrimonio son hi-
jos del segundo marido».

En este sentido, CORDERO CUTILLAS'3 —con acierto— sostiene
que la posesién de estado serda fundamental para el segundo esposo,
pero en caso de oposicion de la familia del primero, siempre cabra la
posibilidad de que no coincidiese con la paternidad real y, por tanto,
si la madre contrae segundas nupcias y estd embarazada, l6gico es
que el hijo sea biolégicamente del segundo esposo, pero se podria ha-
ber dado la posibilidad de cohabitacién con el primer esposo en un
tiempo préximo al 6bito, cuando mantuviera una doble relacion.

En suma, el articulo 116 del Cédigo civil abarcara a ambos espo-
sos, aunque la concepcién serd matrimonial en el primer matrimonio

110 Vid., CORDERO CUTILLAS, «Presunci6on de Paternidad..., op. cit., pag. 213.

1 Decia el mencionado precepto: «Esta prohibido el matrimonio: 2. A la viuda
durante los trescientos un dias siguientes a la muerte de su marido, o antes de su
alumbramiento si hubiese quedado encinta, y a la mujer cuyo matrimonio hubiera
sido declarado nulo, en los mismos casos y términos, a contar desde su separacion
legal».

112 Vid., CORDERO CUTILLAS: La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pag.
41.

3 La impugnacion de la paternidad..., op. cit., pags. 41-42.
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y no matrimonial en el segundo. Logicamente s6lo uno podra ser el
padre, cuestién que se resolverd por via judicial y por medio de la
practica de la prueba del ADN, prueba que se puede realizar sobre
personas ya fallecidas.

Por otra parte, conviene precisar que en caso de oposicion, légico
serd esperar a la resolucion judicial para que sea el Juez el que de-
termine mediante las pruebas biolégicas quién es el padre. Mientras
que si no hubiese oposicién por parte de la familia del primer esposo,
lo normal sera que el hijo se inscriba como hijo matrimonial del se-
gundo esposo -si asi lo deciden ambos—, ya sea dentro o fuera de pla-
Zol 14.

Asimismo, si la inscripcién se realiza dentro de plazo, la filiacién
paterna quedara determinada conforme a los articulos 115, 116 y
117 del Cédigo civil, una vez constatada tanto la maternidad de la
madre casada, como el matrimonio de ella con el segundo esposo. Sin
embargo, el encargado del Registro Civil debera realizar las averi-
guaciones que estime oportunas [art. 28 LRC], siempre que el menor
nazca dentro del plazo establecido por el articulo 117, con la finalidad
de descartar la existencia tanto de declaracién de desconocimiento,
como de matrimonio préximo anterior que pudiera dar origen a una
colisién con el segundo.

En caso de que no hubiese oposicion de la familia del primer
matrimonio, cabe deducir que es légico pensar que el encargado del
Registro civil lo inscriba como hijo del segundo esposo, pero si exis-
tiese oposicién, debera remitirlo a la via judicial para que sea el Juez
de lo Civil quien determine cual de las dos presunciones es la que se
aproxima mas a la verdad biolégica. Por ultimo, si la inscripcion se
realiza fuera de plazo, se debera realizar a través de expediente gu-
bernativo, en el que seran oidos todos los interesados entre los que se
incluyen los herederos del primer esposo, de forma que si hubiera
oposicion se podria diferir a la via judicial.

V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS
Conforme al Cédigo civil la presuncién de paternidad aunque se

trata de una presuncion tnica, presenta ciertas matizaciones. Asi, la

114 En este sentido, vid., ,CAMARA ALVAREZ, Comentarios al Cédigo Civil..., op.
cit., pag. 301; VIDAL MARTINEZ: El hijo legitimo. Su concepto y determinacion en el
Cédigo civil espaiiol, Montecorvo, Madrid, 1974, pag. 225.
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diccién del articulo 116, deja entrever que todos los hijos nacidos des-
pués del matrimonio de los conyuges y con anterioridad a los tres-
cientos dias siguientes a la disolucién o separacion legal o de hecho
de aquéllos, son presuntamente del marido, aunque su concepcion
haya sido anterior a la celebracion de las nupcias.

Por otra parte, concurre una doble presuncién —de conformidad
con la declaracion de desconocimiento del art. 117 CC-. De modo
que, los hijos nacidos dentro del periodo previsto por el precepto, son
hijos matrimoniales, con la excepcién de que conste y se pueda rea-
lizar la correspondiente declaracién auténtica. Esto, que permite al
marido desconocer la paternidad del menor que nace dentro del
periodo marcado sin necesidad de acudir a la via judicial, se justifica
en que la concepcién se ha producido en un momento anterior a la
celebracion de las nupcias. Ademas, cabe la posibilidad de que el es-
poso no formule dicha declaracién, bien porque tenia conocimiento
del estado de gestacion, lo que comporta un reconocimiento tacito de
su paternidad o, por desconocimiento de tal circunstancia.

En suma, si el menor nace dentro del plazo de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracién del matrimonio y el marido no efectia
la declaracién auténtica en contrario, la paternidad le sera atribuida,
innegablemente, tanto por la presuncion existente del articulo 116 del
Cdédigo civil, como por la confluencia del reconocimiento tacito efec-
tuado por éste.

En caso de celebraciéon de matrimonio por poderes en el que no
ha existido cohabitacién por los cényuges, conviene precisar que si la
esposa alumbra dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la ce-
lebracion del matrimonio, lo normal es que no se cuestione la pre-
suncién de paternidad, debido a que éste no puede destruir algo que
no existe. Y en el supuesto de que se realice la inscripcién de la filia-
cién matrimonial en el Registro, el esposo debera solicitar la rectifi-
cacion del asiento inexacto por medio del juicio declarativo [art. 92
LRC].

En sintesis, este supuesto contenido en el articulo 117, puede ori-
ginar la inoperancia de la presuncién del articulo 116 del Cédigo civil
mediante un comportamiento activo del marido. Asimismo, si no
ejercita acciones extrajudiciales para rebatir la presuncion de pater-
nidad, ésta se mantendra debiéndola destruir por la via judicial. Fi-
nalmente, los plazos comenzaran cuando sea sabedor del nacimiento
del menor y los medios de prueba alegados a favor del marido —es de-
cir, la manifestacion de la lejania fisica— seran de facil demostra-
cion.
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En el supuesto de concepcién anterior al matrimonio, dos son las
situaciones que claramente se diferencian:

— Que el menor nazca con posterioridad a los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracién del matrimonio de los cényu-
ges. En este caso, aunque lo normal es que el esposo recurra a
la via judicial por medio de las acciones de impugnacion de la
paternidad [arts. 136 y 137 CC] al subsistir un vicio del con-
sentimiento basado en la creencia de la concepcién constante
el matrimonio, quizas seria mas idéneo acudir al articulo 138
del Codigo civil. La diferencia de aplicacién de uno u otro
precepto radica en el comienzo de los plazos. Asi, si se aplica el
articulo 138 comenzara desde el momento en que el esposo
salga de su error, mientras que si se aplica el articulo 136 sera
desde la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil.

— Que el menor nazca con anterioridad a los ciento ochenta dias
siguientes a la celebracion del matrimonio. Caso en el que al
estar dentro del periodo previsto por el articulo 117 del Cédigo
civil, si el marido estuviese en la creencia de que ha sido fruto
de nacimiento prematuro y si sale de su error, en ese momen-
to, podra formular la acciéon de desconocimiento. Declaracion
que podra ser formulada tinicamente por €], salvo que sea de-
mostrable —por su esposa— que era conocedor del estado de
gestacion de su esposa con anterioridad a la celebracién de las
nupcias.

En caso de hijo de concepcién nupcial nacido dentro del periodo
de los ciento ochenta dias, el marido —al cumplirse lo establecido
por el CC- podra destruir la presuncién de paternidad, salvo que
operasen las excepciones establecidas en el texto legal. Por su parte, el
Codigo civil de Catalufia prevé la imposibilidad de destruir la pre-
suncién de paternidad, en caso de que la madre demuestre la exis-
tencia de relaciones sexuales con el esposo durante el periodo legal de
concepcion.

Por cuanto atarie a la paternidad provocada por medios artificia-
les, conviene precisar que la presuncién legal de paternidad opera de
forma inequivoca, puesto que el hijo procede biol6gicamente del ma-
rido. Asimismo, a los hijos nacidos con las técnicas de reproduccién
asistida, les sera de aplicacién las normas de los articulos 116 y 117
del Cédigo civil. Con todo, para la determinacién de la paternidad in-
fluira el consentimiento a dichas técnicas. Por ello, se considera que
para la realizacién de la inseminacién artificial, el consentimiento
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prestado podria ser entendido como un consentimiento tacito, al ob-
jeto de evitar que el esposo realice la acciéon de desconocimiento.

Por lo que a la declaracion auténtica se refiere, es la via estableci-
da por el articulo 117 del Cédigo civil, para destruir la presuncién de
paternidad de los hijos nacidos dentro de los ciento ochenta dias si-
guientes a la celebracion del matrimonio. Este precepto prevé la exis-
tencia de dos tipos de declaraciones: la unilateral —es decir, la efec-
tuada por el esposo-y, la bilateral realizada por ambos cényuges.

En la actualidad, la doctrina se encuentra dividida sobre el alcan-
ce de la declaracién auténtica. Asi, aunque un sector entiende que se
ha realizar en escritura publica, otros, por el contrario aprecian que
bien puede hacerse en documento publico o privado, y que lo légico
es que su formalizacion se realice ante el encargado del Registro Civil.
Este ultimo debera incorporarla al acta de nacimiento del menor, de-
bido a que el marido lo que realmente persigue es la autenticidad de
ésta y, por ello, no seria suficiente formalizarla ante fedatario publico.

En este sentido, también el Cédigo civil de Catalufia prevé que la
declaracién sea auténtica y que tenga entrada en el Registro civil,
pero para ejercitar la declaracién de desconocimiento, ésta se de-
bera realizar en los seis meses siguientes al nacimiento, con la finali-
dad de evitar los posibles problemas que se podrian suscitar sobre la
determinacién del momento exacto en que el padre conoce el naci-
miento del hijo atribuido por Ley.

Las excepciones previstas por el articulo 117 del Cédigo civil, en
las que el esposo no podra desconocer la paternidad mediante la de-
claracién auténtica en contrario son: que hubiese reconocido la pa-
ternidad —expresa o tacitamente— o, conocido el embarazo de la mu-
jer con anterioridad a la celebraciéon de las nupcias. En idéntico
sentido se pronuncia el Cédigo civil de Catalufia, pero si bien afiade
una tercera excepcion concretada en la demostracién por la madre de
la existencia de relaciones sexuales con el esposo durante el periodo
legal de la concepcién. Supuestos todos cuya finalidad es invalidar o
hacer ineficaz el desconocimiento del padre, dejando expedita la via
para que pueda tener lugar la declaracién auténtica, cuyo objeto es
destruir la presuncién de paternidad. Sin embargo, en caso de reali-
zarse la inscripcioén, lo cierto es que el encargado del Registro Civil
debera realizar cuantas indagaciones estime oportunas para averi-
guar si tuvo o no lugar el reconocimiento previo y, debera ser la ma-
dre la que demuestre que aquél se produjo, debiendo acudir a la via
judicial, inicamente, en caso de que éste no se pueda probar.
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Por lo que a la disolucién y separacién de hecho o de Derecho de
los conyuges se refiere, el articulo 116 del Cédigo civil, hace referen-
cia al término <antes de>, por lo que l6gico es pensar que el dia tres-
cientos ya no opera. Este precepto que presenta como novedad la in-
clusién en su texto de la separacién de hecho, comporta que subsista
el vinculo matrimonial, por lo que la presuncién se fundamenta en la
convivencia conyugal durante el periodo de concepcion. Convivencia
conyugal que cesara en funcién de la existencia o no de relaciones es-
poréadicas.

Por cuanto atafie a la posible colisiéon de presunciones de los arti-
culos 116 y 117 del Cédigo civil, conviene precisar que para que sea
de aplicacién el articulo 117 es necesario que el nacimiento tenga lu-
gar dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del
matrimonio de los cényuges, mientras que si el nacimiento se pro-
duce con posterioridad a dicho plazo, indudablemente, sera de apli-
cacién la regla general del articulo 116. Sin embargo, en caso de
producirse una separacion de hecho antes del nacimiento del menor
concebido con anterioridad a la celebracién del matrimonio, se
podran aplicar de forma indistinta cualquiera de estos preceptos.

Finalmente, en caso de disoluciéon de matrimonio por falleci-
miento del esposo, si la madre embarazada contrajese segundas nup-
cias tras la muerte de aquél, la presuncién prevista por el articulo 116
abarcaria a ambos maridos, comportando ello una doble presuncién
de paternidad. La concepcién sera matrimonial en el primer matri-
monio y extramatrimonial en el segundo y la cuestién de la concep-
cién se resolvera via judicial y mediante la prueba del ADN, puesto
que en realidad solo uno de ellos podra ser el padre biolégico del me-
nor. Esta cuestion ha sido resuelta a favor del segundo marido, por el
Codigo Civil de Cataluna.
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