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requisito naturalidad. b) Falia de las prescripeienes de la Seecion. ) Per-
sonas perjudicadas, B) Negativamente determinado @ supuestos de o exclu-
sion. a) Nulidad: absoluta por faltar ¢l requisito de la paternidad. b) Impug-
naciones negocinles. ¢ Impugnacion diserecional por ol reconocido menoer
al legar a su mayoria de edad. d) Impugnacion censecuente al ejercicio
de una accion de estado preferente.—6, Algunas observaciones sobre la
naturalezs de Ja accion ex articule 138.—4.  Prescriptibilidad de la accion.
A) Bl estado civil v el orden pablico. B) Ta aceién de impugnacion v ol ar-
tienda 1.9360 C. ¢, () ;Caducidad o prescripeion? D) Plazo de du racion.,

i articalo 138 C. ¢, dispone que ol reconocimicnio lecho a fa-
cor de un hijo que no reving las condiciones del pdrrafo segundo
del articulo 114, o en el cual se hayan faltado a las prescripeiones
de esta seccidn, podrd ser impugnado per aquellos a qiienes per-
Judique. Previamente, en el parrafo tercero del articalo 133, esta-
blece ¢l mismo Codigo que of menor podrd en lodo caso impugnar
el reconocimionto dentro de los cuairo aios siguienies a s mayor
edad. sty Gltima aceion, come se ve, tiene concedido un tiempo
determinado para su cjercicio y la doctrina es undnime en entender
que se trata de un plazo de caducidad. Pero en el articulo 138 nada
s¢ dice en cuanto a la duracion—Ilimitada o ilimitada y, en su caso,
Plizo e Ta accion de impugnacion en ¢ concedida ni hay indicios.
a prinier examen, para deducir si una posible limitacion temporal
serfa erenadrable on T figura de la preseripeion o de la caducidad.
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Contribuir a la solucién de estos problemas—capitales de mu-
chas cuestiones practicas—sera el objeto de la presente indagacion.

2

11 problema puede decirse que pasd desapercibido hasta que
se planteo ante los Tribunales la primera contienda en que su so-
lucion era determinante de la del litigio ¥ hubo de tomar partido
la Turisprudencia. I.o cual ocurre por primera vez en Sentencia
del [ribunal Supremo de 18 de encro de 1920.

Fn ella se dice textualmente que «al impugnar la actora el re-
conocimicnto hecho por su padre respecto del demandado, como
Lijo natural, indudablemente ejercita una accidén personal, la cual
solo tiene de duracion quince afios, conforme al articulo 1.004 del
C. c., toda vez que el articulo 138 del Codigo no le seflala plazo
especialy. Como fundamento de esta solucidon aduce, ademaés, la
Sentencia (ue «no es legal ni moral que toda la descendencia de
una persona quede pendiente por tiempo indefinido de la voluntad
ajena en algo tan esencial para la vida juridica y social como lo es
el derccho a usar el apellido del progenitor» ¥ que la estabilidad
de las familias «no puede quedar a merced de las impugnacionces
tardias hechas por otros parientes, contrariando actos de su cau-
sante que estin obligados a respetar».

T.a publicacién de esta Sentencia motivé ya algim comentario
doctrinal. Castax (1) considerd su doctrina muy discutible, incli-
nandose mas hacia la, a la sazén dominante en la doctrina extran-
jera, es decir, la imprescriptibilidad, por tratarse de derechos que
estan fuera del comercio y que no son susceptibles de disponibilidad
por los particulares, como lo confirma el articulo 1.936 C. ¢. que
sin dificultad puede ser aplicado a la prescripcién extintiva igual
que a la adquisitiva ; dicha institucién—concluia—en el Derecho de
familia estd sustituida por la de la caducidad.

Con posterioridad a esta fecha los autores, en general, siguen
silenciando el problema o se limitan a incluir una alusién a la Sen
tencia transcrita. Apenas si se encuentra alguna alusiom critica
como la de Mucrus Scaevora en la edicion revisada por ORr1EGA
Lorca (2), donde se afirma que «dado que toda acciéon tiene un
término para su ejercicio, es de sentir que el Coédigo no haya com-
pletado la doctrina del articulo determinando el tiempo durante el
cual prede impugnarse. Ante este silencio debe acudirse a las re-
olas generales de duracion de las acciones, o sea a las relativas a
st prescripeion, de las cuales es pertinente la contenida en ¢l ar-
ticulo 1.064... T plazo resulta largo en demasia ¥ hubiera sido

-

(1) En la «Rev, de Der. priv.n, 1931, pdg. oL
(2) Cédiga eivil, 5.2 ed,, ITT; Madiil, 1942, pdd, 362 v 424.
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convenicnte que ¢l Codigo fijase de manera expresa uno més limi-
tado.

Todavia, el Tribunal Supremo ha tenido nueva ocasién de pro-
nunciarse sobre la materia v lo ha hecho en el mismo sentido. En
la Sentencia de 11 de diciembre de 1943 se vuelve a afirmar, en
efecto, la aplicabilidad del articulo 1.932 C. c.. ast como la del 1.961,
por lo (ue, como «se trata de una accién personal ¥ han transcu-
rrido desde que pudo ejercitarse los quince afios que para la pres-
cripeidon de tales acciones sefiala el articulo 1.964 para cuando,
como en este caso sucede, no tiene término especial de prescrip-
cion, por lo que no puede dudarse que la accion cstd prescritan.
Se aduce en el quinto considerando que «uo es admisible la equipa-
racion que en el recurso se hace, a los efectos de la prescriptibili-
dad de las acciones, entre aquella por la que el interesado reclama
<1 propio reconocimiento como hijo v aquella por la que otra per-
sona, alegando derechos perjudicados. quie no pueden considerarse
imprescriptibles, impugna el reconochmiento ya hecho, pues c¢n la
primera se ejercita un derecho que puede considerarse inherente
a la personalidad del hijo, v la segunda ataca una situacién pose-
soria de un estado legal reconocido por ambas partes primariamen-
te interesadas y, por tanto, ctalquiera que sea la solucidn que se
adopte en el primer caso, no pucde extenderse al segundo, esen-
cialmente diferentey. Invoca, ademdas, la doctrina de la Sentencia
de 1929 v la de 29 de diciembre de 1927, la cual «expresa que el
derecho consagrado en la Ley 11 de Toro es sustantivo en lo
que afecta a la subsistencia de la accidén, que puede ser. ejer-
citada en cualquier tiempo, siempre que no haya transcurrido el
plazo de prescripeion de las acciones personales».

Comentandola en relacién con la precedente, dice Boxer Ra-
MON (3) que aunque la solucién es muy progresiva y digna de ala-
banza, no tiene sélido fundamento positivo.

Es natural que una alusién a esta orientacién jurispruden-~
cial sea suficiente, dentro de los Tratados Generales (4), para com-
pletar el estudio del articulo 138 C. ¢. Pero no penscmos que ha
hahido ahsoluto quietismo en la aceptacidn de tal criterio. Aparte
los comentarios va aludidos de Castix y Boxer, voy a detenerme
en tres posiciones doctrinales interesantisimas por su significacion:
la de Rovo Martixez. la de ALpaLangro v la de D Castro ; las dos
primeras, por la significacién que sus obras—general la del prime-
ro, monografica la del segundo—han tenido en la renovacion y
floreciente impulso de los estudios sobre filiacion en nuestra Patria
durante los Gltimos afios: la tercera, por el rigor cientifico que
le caracteriza en la precision del enfoque y solucidn de las cues-
tiones,

B Y
{(3) En la «Rev, de Der. priv.n, 1944, pag. 143. .
(3) Castix : Derecho civil espasiol comtin y foral, 7.0 ed. V-II ; Madrid,
1958, pag, 63; Prie PeRa: Trdtado de Derecho civil espadiol, 11-2.°, Ma-
drid, s. f., pig. & ; etc.
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Rovo Marrixgz (3), aun reconociendo que puede ser correcta
en pura hermenéutica legal ¥ por aplicacién literal del articulo 1.964
lz doctrina jurisprudencial expuesta, la considera desacertada por
cuanto «los derechos de familia v los referentes al estado de las
personas, o son imprescriptibles ¥ el transcurso del tiempo no les
afecta, o estin sometidos a términos de caducidad mucho mas bre-
ves de quince afios, porque ninguna razén puede autorizar que se
mantenga por tan prolongado lapso la incertidumbre ¢ inseguridad
respecto del estado de una persona. A mi juicio—afiade—el silen-
cio del (l6digo no debio ser suplido por una norma que, al con-
traponer las acciones personales a las reales, denuncia por si mis-
ma que estd pensada para acciones de cardcter patrimonial, sino
por aplicacion analogica de los términos de caducidad gue respecto
de la filincion legitima se senalan : pero, en todo caso, debe tenerse
en cuenta gue las acciones rescisorias y de nulidad duran sélo cua-
tro aftos (arts. 1.20G y 1.301), v si bien es clerto que estas son re-
glas consignadas al regular los contratos en general. no menos
cierto es que, por carecer nuestro Codigo de una teoria general del
negocio juridico, las normas sobre los vicios del consentimiento
v demis causas de invalidez de lTos negocios han de ser huscadas
en las reglas de los contratos en general. Para corroborar esta opi-
nion tenemos el dato de que el Cadigo no confiere al hijo mas que
cuatro afios para que impugne el reconocimiento (art. 133, parra-
fo 3) aunque los cuente desde el dia en que puede ejercitar por
g1 la accidmy.

Tras estos razonamientos concluye ¢l profesor Rovo que «la
accion de impugnacion del articulo 138 no puede durar sino a lo
simo cuatro afios contados, c¢n principio, desde la inscripeion o
anotacion marginal expresivas del reconocimiento en el Registro
civil o, por excepeinn, desde (que s¢ conozea la causa de impugna-
cion o se adquiera capacidad para el ejercicio de Ta accion, aungue
todavia me parcee preferible aplicar por analogia los lapsos de ca-
ducidad mas breves que ¢l Codigo establece para las restantes ac-

ciones de estadoy.

ALBALADESO (6), después de afirmar que «el problema de Ta du-
racién de las acciones tiene como vértice la consideracion de que.
por un lado, su larga duracion deja inseguro el estado civil de las
personas v, por otro, la duracidn corta puede provocar la consoli-
dacion de un estado que discrepe con la realidady v tras aludir al
criterio jurisprudencial expuesto, distingue Ia duracion de las ac-
ciones segtn se trate de nulidad o de impugnahilidad, en relacion
con la clasificacion que propone de los supuestos de inclicacia.

Para &1 ¢l reconocimiento ex nulo: 1.4, si el reconocido no es
hijo natural del que lo reconocis @ 2., por defecto de forma, v 3.°
por incapacidad psiquica del reconocedor. 171 reconocimiento  ¢x

(50 Derecho de fmilic, Sevilla, taqa, pid. 2S¢
(6 FI recon cimiento de Ty filiveisn natura, Bareelona, 1034, pag. 2t
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smpugnable: 1.°, por error obstativo; 2.°, por error vicio; 3., por
intimidacién ; 4.%, por violencia, ¥ 3.° por dolo. Y, aunque valido,
-l reconocimiento es ineficaz: 1., por no haberlo consentido ¢l
hijo reconocido mayor de edad, v 2.°, por no haberlo aprobado el
Juez en los casos de aplicacion del articulo 133, 2.°. Finalmente, con-
sidera que el reconocimiento, aunque sea valido en s, es impugna-
‘ble, no obstante, por el reconocido, conforme al 133, 3.°

No encuadran de una manera directa en este cuadro general los
:supuestos de actuacidén del articulo 138. Pero parece que los con-
sidera como casos de nulidad 2l afirmar que, conforme al 129, a
contrario sesnsu no puede ser reconocido ni el no natural ni el no
hijo ; «tal reconocimiento—aflade—seria nulo por ir contra lo dis-
puesto en la ley (art. 4, C. ¢.) y atacable a tenor del 138» (7). Por
‘otra parte, los supuestos de invalidez por defecto de forma, hemos
visto que los encuadra dentro del grupo de la nulidad v que, desde
‘Tnego, ninguno de los supuestos de hecho del articulo 138 son en-
cuadrables en los casos que él considera de impugnabilidad (pues
-es una impugnabilidad de tipo negocial) o de ineficacia ; a lo sumo,
;alguno de aquellos suptestos de hecho podrian encuadrarse en este
altimo grupo, dada la ubicacion, dentro de la Seccidn, del articu-
‘lo 133. Pero el autor no lo especifica.

Pues bien, con cstos antecedentes, entiende Arparangjo que en
caso de reconocimiento mulo, la accidn debe ser imprescriptible (3
1o caducable) aunque sea por la consideracion de que la inexisten-
cia (nulidad), como tiene reiteradamente dicho el propio Tribunal
‘Supremo con referencia a los contratos, es perpetna e insubsana-
ble (8). Invoca también el articulo 263 del Codigo italiano de 1942,
donde la accién para impugnar cl reconocimiento contrario a Ia
‘realidad es imprescriptible.

Para los casos que considera de impugnabilidad, entiende que,
si se admite la tesis prescripeion, la accion durard quince afios con-
forme al articulo 1.964—plazo ¢ue considera excesivamente largo—
¥ que acogiéndose a la tesis caducidad, podria aplicarse por analo-
£la el plazo del articulo 133, 3.4 a contar desde que la intimidacion
o violencia cesaron o desde que se desvanezca el error o se aper-
ciba el reconocedor de que fué ohjeto de una maquinacion do-

‘losa (g).

El profesor DE Castro considera indudable que a la caducidad
corresponde remediar lo inseguro v claudicante de las situaciones
amenazadas de impugnacidn, como la del hijo natural reconocido,
sefialando un plazo para el ejercicio de las acciones que no lo tienen

e

(7) Op. cil., pig. 188 )
C(8) Op. cif., pags. 212 v 213, donde se eitan sentencias del Tribunal
Supremio en materia de  conteatos, ]

o {9) Op. cit, pdg. 215, Se refiere, como se ve, o la impugnacién de
fipu negocial v apova su afirmacién en ¢ argumento de los arts. 102-2.2 ¥
L3032 v 4.0 del C. e

12
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seflalado en el Codigo, en especial, la nacida del articulo 138 (10).
Y entiende que la laguna del Codigo es sdlo aparente ; porque, al
no distinguir termmo1(_sglcame.ntL entre prescripeidén v caducidad ¥
al no separar externamente ¢l ambito de ambas [iguras, permite
entender el precepto disponiendo que las acciones prescriben por
el mero lapso de tlempo (art. 1.901, C. ¢.}), referido tanto a la
hipotesis de la prescripeion como a la de la caducidad, v asi, en
efecto, lo ha entendido ¢l Tribunal Supremo. Admitido este punto
de partida—concluye—se puede contestar la cuestién (en otro caso,
sin respuesta) sobre cual sea el plazo de la caducidad cuando el Co-
digo no lo seflale; por analogia con la situacién de las acciones
personales, que no tienen sefialado término especial de prescripeidmn,
caducarin =i durante quince aftos no se han ejercitado (art. 1.904,
C.ocea (.

flabia, empero, cierta oscuridad en esta doctrina si se tenfan
en cuenta anteriores counsideraciones del autor sobre el mismo ar-
ticulo 138. Porgue, clasificadas las facultades de estado en «dirigi-
das a In declaracion del estado civily v epara cambiar el estado ci-
viln, inclufa el articulo 138 en ¢l primer grupo, dominado por ¢l
principio de orden piblico, cuyo corolario seria la imprescriptibi-
lidad (12). Posteriormente lo incluve, aunque implicitamente, den-
tro del grupo de las modificativas v, concrctamente del subgrupo
de las de impugnacion por falta de requisitos esenciales. Lste tipo
de acciones—dice—tampoco ¢s sasceptible de preseripeién (articu-
lo 1.030;, pero regularmente tiene fijado un plazo para su ejercicio,
pasado ¢l cual caducan (13) ¢ en esta construccidn es en la que enca-
ja aquella aplicacion analdgica del dr‘mulo 1.064. Finalmente, con
motivo de la reciente reform del (. ¢. por ley de >4 de abril de
1058, ha anadido una distincidon muy mtcxesaute al decir que «as
acciones de impugnacién dirigidas a destruir ea tunc un estado ci-

(10) Derecho civil de Espusia, TI-1.¢ Madrid, 1952, piagd. 93. en donde
anade @ «S6lo duraate un tiempo limitade—yv ¢l menor posible—consiente
Ia [((‘lll(d Jlllldl( d4un t‘Sfdd(\ civil 1)1’47\151(71‘]({1 » I{AV en este tPrIUlﬂ()lUgld
una ligera contradiccion con las consecuencias del tratamiento dado por
¢ mismo a la materia, porque ¢l reconocimiento sujeto a impugnacién
no origina un estado civil provisional, sino «n estado sometido a impug-
nacidne, categoria diferenciada de equella ¢ integrante, con olla, del géaero
westado civil carente de firmezan (cfr, pags. 86 v o8%).

(11} Op. cit., piag. 93. En la nota 2 analiza la Suxt(m ia del T. S, de
18 de enero de 1929 v ocatiende que, aunque su téenica es m)pu(‘lsa, COATIN
lo es también la del Codigo, sus rvesultados, que es lo gue mds importa,
son exactos, puesto que la soluctdn dada por ella, de que la accidn de
impugnacion Jdel articulo 138 Jdel C. oo preseribe o los quinee aflos, equiva-
le o decir que con el transcurso de este plazo caduca la accldn v hay

que aplicar por analogia ¢l articulo I()(q del . e, que sedala el plazo
mds general de (*\im(lon de acvianes por falta de ejercicio,

{12} Op. cil., pags, go v g1 ofr. tambidn pags. 97 v o8 v nota 1 de esta
altima, Debida, seguraniente, a incluir en el artfeulo 138 la impugnacion
del reconocimiento hecho por quien no sea padre del reconocido, Aceidn
que, como veremos, ao nace del artfeulo 138,

(13) Cunpendio de Derecho civil, Madrid, roz5, pags. 156 v 157
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vil existente (aunque éste tenga la condicién de clandicante mien-
tras no caduca o se ejercita la accidony, se distinguen, no sdlo de
las que persiguen Iy creacion de un nuevo estado {con la consi-
guiente extineton del anteriory v de las declarativas de nulidad,
sino también de aquellas ofras que ponen término a un estado para
volver al que se tenia antesy {14).

-

O

Por falta de un estudio especifico sobre él, ha quedado ¢l ar-
ticulo 138 un tanto desdibujado: v sin una previa determinacion
de su ambito de aplicacion v de la naturaleza de la accion que
regula, no es posible dar una solucion de cierta garamia al pro-
hema de su preseripeidon o caducidad.

Respecto a la naturleza de la accidn, de un modo w otro, ex-
presa o implicliamente, se viene considerando como aecidn de cs-
tado. Pero respecto del ambito, la cuestidn estd completamente
confusa ; la ccidn vacida cxr articulo 138 o se considera como
ung cntegoria genérica v residual gue abarca todas las hipdtesis
de impugnacidon del reconocimiento de la filiacidon natural, ex-
cepto Ta regulada en el articulo 133, 3% (partiendo de cste presu-
puesto jmplicito: ¢l reconocimiento puede impugnarse o por el
hijo menor al Hegar a su mayoria de edad, conforme al 133-3, o
pot los demés—-incluvendo, generalmente, también a aquél—, con-
forme al 138) (15): o bien ze establece wn cuadro exhaustivo de

\) - . . .
categorias doctrinales de incficnicia, en el cual guede el articulo
138 mas o menos difuminado.

A mi modo de ver, ha influido mucho en esta situacidén de la
doctrina la consideracién—cierta, por oira parte—, del influjo del
(6digo Napoleon v del italiano de 1865 sobre el nuestro, en
materia de filincidn, descuidando quizd el estudio del posible in-
flujo e los precedentes patrios—Ley 11 de Toro, Proyecto de
1831, hase 5.0 de la Ley de 1888 (10)—v la consideracion 1ogica de
la importancia que tiene un desvio o diferencia de matiz respecto
2l modelo, cuando en la institucion se ha seguido al mismo en
sus lineas generales: cs evidente que si la regulaciéon de la filia-

(1g) péndice ol Compendio cit., Madrid, 1958, pdg. 27.

.(15) Cfr. De DisGo @ Curso elemental de Devecho civil espanol conuihin
¥ forai, NT1, Madrid, rgzy, pag. 277 )

'(m) Quizd 1 influjo max salutifero de Ia obra del profesor Rove, ade-
mas de haber determinado un reflorecimiento de eswos temas en muestra
dectring, segin he indicado antes, hava sido éste de destacar la importan-
Sl qued las leves de Toro tienon para el estudio ¢ inteligencia de la regula-
cion de Ja filiacion en of ) e v la copstanie atencion-—junto a los mo-
delos o xtranjer s que sirvieron de pauta- a log precedentes patrios, prin.
fipalme ate al Proveeto dé 1851, a las leves de matrimonio v Registro oivil
Yoala Ley de Bases de 1888, Se podrian enumerar muchas eitas en come
probacion de exta influencia.
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cién natural en nuestro Codigo sigue fielmente al francés en casi
todo, cualquier diferencia concreta puede tener importancia deci-
siva y debe ponernos en guardia respecto de su significado (17).

Y aqui radica precisamente, como veremos, una de las diferen-
cias. Tanto el articulo 339 del C. c. francés, como el 188 del ita-
liano de 1863 responden a un supuesto de hecho mucho mas am-
plio que el de nuestro articulo 138. Aquél—339 del francés—permite
la impugnacién de todo reconocimiento del padre o de la madre,
lo mismo que toda reclamacién por parte del hijo y concede la
accién a todos los que tengan interés; el italiano proclamaba
también que ¢l reconocimiento podia ser impugnado por ¢l hijo
o por cualquicra que tuviera interés (art. 188) y que la demanda
para la declaracidn de paternidad o de maternidad podia ser im-
pugnada por cudlquiera que tuviera interés (art. 191). So6lo con con-
siderar que no existe un precepto equivalente a nuestro 133-3.% ¥
que es commatnis opmio la inaplicabilidad del 138 al impropiamente
lamado «reconocimiento forzoso», ya se observa una primera di-
ferencia de Ambito que aconseja insistir en ecllo hasta precisar a
qué acciones de impugnacién se refiere el articuto 138 v a cudles
otras posibles no se refierc, para mejor dictaminar sobre la dura-
ciom de las en él comprendidas.

ista primera diferencia de Ambito justifica el gue los autores
franceses e italianos (18) encuadren toda hipétesis especifica de
impugnacion del reconocimiento en aquellos preceptos, distinguien-
do, junto a cllos, las hipdtesis genéricas de impugnacion negocial,
generalmente por vicios del consentimiento. Algunos incluyen tani-
hién estos en la posibilidad del articulo 339 o 183, respectivamente ;
v clertamente que los términos amplios en que se producen no sig-
nifican obstaculo para ello. Y, sin embargo, es dudoso que ello
pueda hacerse con referencia a nuestro articulo 1 38.

(17)  Véanse consccuencias  interesantes de  este modus  operandi en
cuanto a lo que & lama «recenocimiento de hijos il gitimos no naturales»,
en MARTINEZ Rapio: Notas acerca de la filiacién ilegitima no ndlural, en
12 «Rev. de Der. Priv.n, 1937, principalmente pdgs. 370 ¥ sigs.

(18) Cfr., entre los primeros, como aufores de distintas épocas: Latv-
RENT : Principes de Droit civil francais, 1V, 3.% ed., Bruselas-Paris, 1878,
pégs. tog-rog; AUBRY y Rav: Cours de Droil civil frangdis, 3% ed., IX
(revisado por Barry), Paris, 1917, pigs. 260 v 200 BEUDANT Cours de

Droit elvil frangais, 2. ed. por R. BEUDANT ¥ LAREBOURS-PIGEONNIERY,
LT (con 1o colaboracién de Breton), Paris, 1036, pags. 262-270; Coris
v Carrzant : Curso elemental de Devecho cinil, trad. esp. de la 2.0 ed. fran.
cesa, anotado por Di Brey, 2.0 od, (revisada por CasTan), 1, Madrid, 1o471.
pags. 384-387 5 Pranion y RIPERT : Traité practique de Droit civil francals,
a8 edl, 11 (por Ronast), Parfs. 1932, pags. 708-715; SAVATIER @ Csurs de
Droit cicil, 1, 2.0 ed., DPars, 1947, pags. 2082107 Muzsstb-Mezsaon y Me-
sisen : Lecons de Droil cinil, 1, Paris, 1053, pAgs. 311-512 7 Maryy y Rai-
NAUD ¢ Droif civil, T, Parfs, 1986, pdgs. qoS-o11. Entre los autores itatianos
anteridres o la reforma pueden citarse, como mds significativis, Ds:
Della [liazione en ol Trattata de Vassarny, NdpolesZTurfn, ro24, pAgs. R
o5y Crov s La filiagione, Turfn, 1938 Carresy: IF riconoscimento del [igh
naturali, Milin, 1g40.
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Pero, en este caso, la diferencia no se limita a una distinta for-
mulacion de los preceptos homdlogos: la diferencia entre nuestro
articnlo 138 v el 339 del Codigo francés (o 188 ¥ 191 del italiano
de 1863) es mas honda v responde a una diferencia matiz en la con-
cepeidn total de la institucion «reconocimicnton en uno y otro
sistema ; la diferencia de matiz yo me atreveria a sintetizarla en
estos términos: en nuestro sistema, ¢l reconocimiento tiene mas
de negocial—de «convencionaly, diria. si el término no se pres-
tase a equivocos—que en sus habituales modelos: pesa, mas que
en ellos, la voluntad frente a Ja realidad bioldgica.

En ecfecto: si se compara, por ejemplo, nuestro articulo 133
con el 340 francés (aun en la redaccion que le did I Ley de 16
de noviembre de 1912) se observa que, mientras el nuestro—con
propiedad o impropiedad, pero evidenciando wma concepcion de-
terminada del instituto—habla de que «el padre estd obligado™a
reconocery, el francés dice que «la paternidad prede ser judicial-
mente declaraday (v los 18 v 191 del italiano se refieren a la
indagacion de la parernidad, afiadiendo el 192 que la sentencia que
declara la filiacion natural produce los efectos del reconocimiento).
l.o mismo respecto de la maternidad: cfr. articulo 136 C. c. es-
pafiol v 341 del francés (100 italiano).

A continuacion, tanto el 135 nuestro como el 340 francés (tras
la reforma de 1912) enumeran supuestos mds o menos semejan-
tes ; pero aun en los que presentan mayor semejanza late la misma
diferente concepeitn ; el niumero 1.0 del nuestro habla de «escrito
suyo indubitado en que expresamente reconozca st paternidady,
mientras que el 3.° del francés, de «cartas o cualquier otro escrito
privado emanado del pretendido padre v de los que resulte una
confesién inequivoca de paternidady.

En este mismo orden de cosas, es muy interesante observar
que en el Codigo Napoleon el reconocimiento no requiere consen-
timiento del hijo mayor ni aprobacion judicial del hecho a favor
de un menor, como tampoco accion de impugnacion «discrecionaly
a éste al llegar a su mayoria de edad (19): y lo mismo sucedia en
¢l derogado Codigo italiano. Nuestro articulo 133 es, por tanto,
plenamente original ¥ contradictorio con sus habituales modelos.

Cabria también observar que la prohibicién de reconocer hijos
adulterinos e incestuosos es directa en el articulo 335 del Codigo
francés (con las excepciones establecidas en la T.ey de 30 de di-
ciembre de 1915) v ¢n el 180 del Codigo italiano : en ¢l nuestro se
deduce a contrario del articulo 120 v su impugnahilidad es. comao
veremos, condicionada (20).

(ro) Vid. Pranior ¥ RIPERT : Op. cil., pig. o8 .
\l\}(\—’l‘?\l/v‘??ﬂse mterosa_ntes consecuencias de A-P%t'a 1’xllimu, diferencia e

Nez Ropiao (OQp. cit., pag, 373), quien observa, ademdads, gue o hay
o0 muestro Codigo precepto gue prohiba su reconocimiento, semejunte al 119
para la legitimacion por subsiguiente matrimonio, ¥ que del 120 v 138 s6lo
s deduce que no pueden ser reconocidos «eomo naturaless, Cfr. tambidn



182 Francisco de Asis Samho Rebullida

Aquel diferente papel que la voluntad desempefa en el sistema
de nuestro Cddigo, ha sido ya destacado por algunos autores
modernos, aunque quizd excesivamente referido y limitado al pro-
blema de su naturaleza. Dfez Pastor, por ejemplo, se expresu en
estos términos: «El reconocimiento de los hijos naturales se apro-
xima, en el C. ¢. al reconocimiento-admisién-— Es un negocio
juridico voluntario que otorga al hijo un estado civil con cierta
independencia del hecho biolégico en que la filiacidn tiene su ori-
geny (21). Dr Buey habla ya sefialado que «los dercchos del hijo
no nacen, en relaciéon con su padre, del hecho de la filiacién, sino
del hecho del reconocimiento, pues la filiacién, aun probada, no
produce cfcctos si 1o le acompafia aquél, a no ser que la prueba
resulte de una accion criminal por violacion, estupro o raptoy (2.2);
naturalmente, esta dltima afirmacion hay que entenderla referi-
da a la Namada investigacion de la paternidad, no a la de la ma-
ternidad. Rovo Marvinez obtiene, sobre la base de esta volunta-
riedad, la admisibilidad en nuestro sistema del reconocimiento pri-
vado y del tacito (23). También aparece destacado tal cardcter en log
anotadores de Exvecrrus: (Constituye—escriben Pfrez v Castix
(24)—nds Dien que un medio de prueha un acto de voluntad o
negocio juridico dirigido a establecer un vineulo de familia. Aun-
que su caricter sea un tanto complejo, participa mas, dentro de la
concepcion de nuestro CoHdigo v de la jurisprudencia, de la
naturaleza de reconocimiento-admision que de reconocimicnto con-
fesion... en nuestro Derecho ¢l reconocimiento presenta un cierto
cardcter bilateral mis o menos acentuado segn los casos; si ¢l
reconocido es mayor de edad, es necesario su consentimicnto,
cualquiera que sea 1 forma del reconocimiento (art. 133-1.°) v si
el hijo es menor de edad se requicre la aprobacion judicial—que
equivale en clerto sentido a una aceptacidon del reconocimiento—
cuando se practique éste, no en el acta de nacimiento ni en tes-
tamento, sino en otro documento phblico (art. 133-2.%). Por otra
parte, el beneficiario menor de edad puede, en todo caso, impug-
nar el reconocimiento dentro de los cuatro afios siguientes a su
mayor edad (art. 133-3.9), lo que implica una tdcita aceptaciom
del mismo en cuanto no se ejercite esa accién dentro del plazo
legaly. Por sn parte, Borraciero dice: «Pues bien, si en el
reconocimiento se exige el consentimiento del hijo cuando es ma-
vor de edad: si cuando éste es menor se precisa la aprobacion

Goxzirey Pirez: La inscripeion en ol Registro civil de Ios llamados hijos
ilegitimos no ndjurales, en lu «Rev, Gen. de Leg. v Juro, 1954, pags. 12
v osigs, v PerE Fanuvy: La [iliacién v el Regisirs civil, en ¢l ANCARIO DR
Dereciio Civin, 1956, pags. 860 v sigs.

(21)  La Jamilia v los hijos habidos [uera del malrimonio segidn la Cons.
ttucion, en «Rev, de Der. Privoy, 1933, pdg. 30 de la separata,

(2) Nolas a la Op. ¢it. de Cony v Capraxy, I, pag. 6oz,

(23} Op. cil., pigs. 207-278

(24) Notas g la trad, esp, del Tralad s de Derecho civil de ENNRCERUS,
Kire v Worr, 1Vo20, pdg. 2vo. '
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judicial; si a pesar de ello se le concede un plazo de cuatro afios
para impugnar el reconocimiento cuando llegue a ia mayoria de
edad, no cabe duda de que el legislador al regularlo pensd atri-
buir a dicho negocio juridico carfcter bilateraly..., ete. (25).

Yo no creo que pueda llegarse a tales consecuencias en cuan-
to a la naturaleza y caracteres del reconocimiento en nuestro sis-
tema ; me parecen mas téenicas las obtenidas por ALRALADEjO (20)
que lo considera «acto juridico en sentido estricton v le atribuye
.cardcter unilateral. Pero juzgo de interés aportar aquellos testi-
monios, en los gue late la preocupacion por destacar la impor-
tancia de la voluntad en el reconocimiento que regula nuestro
Chdigo porque, en este aspecto v frente a los (odigos francés ¢
ttaliano, la observacion es absolutamente justa v puede ser fe-
cunda.

En una medida simplemente per relationem. dirlase que, frente
a tales modelos, la filiaciéon natural reconocida estd en nuestro
sistema mas cerca de la adoptiva v menos inmediata a la legitima
de lo que aparece en aquéllos. Y es muy interesante que,
recientemente, en la doctrina francesa, para censurar y combatir
los abusos que, sobre la base precisamente del articulo 339, se
vienen cometiendo al impugnar—generalmente tras el divorcio—
por falta del presupuesto bioldgico los Illamados «reconocimientos
de complacencia», se haya argumentado brillantemente sobre la
irrevocabilidad de la filiacién ficticia que supone la adopeion (27):
<llo, pese a las diferencias seiialadas, principalmente la innecesa-
riedad del consentimiento expreso o ticito del reconocido en el
sistema francés.

Estas observaciones habrdn de ser tenidas en cuenta al anali-
zar los cazos de impugnacién por la falta de presupuestos—falta
de paternidad o de naturalidad legal—en el reconocimiento.

Una altima observacion, con relacién a la supuesta laguna
legal del articulo 138.

Ciertamente, nuestro Cédigo civil es parco e insuficiente al
regular la invalidez del reconocimiento (como lo es c¢n tantas otras
wuestiones refativas al mismo). Cierto, por ende, que sus lagunas
deben ser suplidas con criterios obtenidos del Derecho compara-
do, de la doctrina del negocio juridico—y de la regulacién legal
del contrato—(28) v con lo gue pudiéramos Hamar (criterios ins-

(3} Recopocimiento sucesivo de hijos naturales, en la «Rev. de Der.
rivoy 1953, pag. 2gz. Cfr. también Puie PeRa: Tratado cit., pag. 51

(26) Op. cit., pags. 3332 ¥ 70-74.

{(27) Ravmcovrr : Reflexions sur Purticle 330 du Code ofvil, en «Ia se.
maine juridiquen, 16 julic 1938, 1442-11. Se alude también a la degitima-
cidn adoptivan introducida en les artfeulos 368-370 del Codigo por Decreto-
Ley de 2 de julio de 1930 v amplinda por Lev de 17 de abril de 1057
C %) No interesa aqui determinar sl roconocimiento es un negocio
juridico o an acto juridico en sentido estricto ;) bastenos- -y creemos que on
“llo no Lay duda—afirmar que es un acto juridico en sentido amplic ¥ ge-
nerica, ¥ ono interesa ulterior preeision, porque, en fema de impugnacion,
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titucionales», criterios deducidos del conjunto de la institucidn..
pero—entiéndase bien—de la institucion «legal», aunque haya que
recomponerla para ello: no con criterios tedricos deducidos de
la institucién tal como doctrinalmente se conciba.

Pero no es menos cierto que en esta tarea integradora es pre-
ciso contar con lo poco que hay: no parece método adecuado,
afirmada aquella insuficiencia, construir dogmaticamente un cua-
dro tedrico y clentifico de la invalidez del reconocimiento para
luego obtener de él las cousecuencis relativas a la duracion de la
accidn de impugnacion al margen quizd, desvinculadas, de lo pocos
que hay en el Cdédigo relativo a estos problemas. Cuando se¢ en-
cuentra el £6sil parcial de una especie extinguida, no se recons-
truve su estructura, so pretexto de insuficiencia, prescindiendo:
de lo hallado, sino en funcion de ello. Y, mientras los resultades,
tal vez injustos o poco practicos, de la investigacion no aconse-
jen una interpretacion correctora de la ley, el método a emplear
debers ser el de la interpretacion integradora de la misma. Inte-
resa, pues, aqui, partir de lo poco que en la ley existe—teniendo
en cuenta que, muchas veces, en ella eaiste también el silencio—
para acometer la bfisqueda de la solucién adecuada al problema:
propuesto.

4

Con estas ideas tratemos de obtener ahora el sentido y alcance
del articulo 138 C. c.

T.a base de partida viene determinada por tres afirmaciones di-
rectamente obtenidas del Derecho positivo:

1> El reconocimiento exige el consentimiento del reconocidos
mayor de edad (art. 133-1.%).

2.2 Cuando el reconocido es menor, aparte la aprobacion ju-
dicial, en su caso, (art. 133-2.%), puede impugnarlo dentro de los
cuatro afios siguientes a su mayor edad (art. 133-3.%).

3.* Cuando el hijo reconocido fuese ilegitimo stricto sensu (29).
o cuando en el reconocimiento se haya faltado a las prescripciones
de la Seccién 1.7, Capitulo TV, Titulo V, T.ibro I, del Cédigo
civil, puede ser impugnado por aquellos a quienes perjudique.

Sobre estas afirmaciones, v recordando lo dicho en el apar--
tado anterior respecto de las diferencias con el sistema francés,
observemos, en primer lugar, que, dandose el presupuesto hiold-

el resultado es ol mismo: los autores que defienden la tesis «acto jur’-
dico en sentido estricton lo consideran semejante « los negocios juridicos
v reconocen que practicamente su regulacién es andloga a la de éstos..
(Cfr. ArBALADEJO, pags. 51 v 52 ; BORRACHERO, pAg. 29z, nota, 2, etc.).
(zad De la definicidn de «hijo naturaly, contenida en el segundo pi..
rrafo del articalo 119, se excluyen, justamente, los legitimos, ademds de
los ilegitimos stricto senstt; pera ello ces intrascendinte --por practicamnte
imulanteable v otedricamente absurdo—-a los fines de nuestro estudio,
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gico de «paternidady v la condicién legal de «naturalidad» el

reconocimiento es, por lo menos, ineficaz (30) si el reconocido:
no lo acepta (simplemente, porque no quiera aceptarlo) y pierde-
su eficacia si el reconocido, que por su minoridad no lo aceptd,
lo impugna al llegar a su mavoria de edad (simplemente, porque
quiere impugnarlo) (31).

Por otra parte, es ocioso entrar aqui en el andlisis de si la-
accién de declaracion de paternidad es o no personalisima del’
hijo—y su ejercicio, por tanto, discrecional en él—como parece
deducirse del articulo 137-1 (32) porque, como luego veremos,
el 1738 no se refiere a tales supuestos. :

Tenemos, en suma, que desde un punto de vista Himitatico—po-
niendo la oracion por pasiva—los presupuestos constitutivos del
reconociniento, es decir, la paternidad v la naturalidad, ceden
ante la voluntad del reconocido. Si éste no quicre, no hay reco-
nocimiento eficaz, aunque sea hijo y lo sea natural.

Ante esta relidad del valor prevalente de la voluntad del re-
conocido, junto a la por todos admitida del cardcter voluntario,
incoercible, del reconocimiento por parte del reconocedor (33), vale
la pena replantear el proliema en la voz activa de la oraciém, y
preguntarnos, desposeidos de todo prejuicio doctrinal, sobre la
validez del reconocimiento sano en su voluntariedad, pero des-
poseido de alguno de sus presupuestos facticos, la paternidad o
la naturalidad.

A. Tos autores, tanto franceses (34) o italianos (35) como-

(30) Cir. AuBarapkjo: Op. cil., pags. 160-1657, 180 v 204.

~ {31} SAxcuez Romax entendié que la impugnacién cuatrienal del ar-
ticulo 133-3.° era referible sélo a la falta de verdad en la relacién paterno--
filial ¥ no al perjuicio que del reconocimiento pudiera seguirse para el reco..
cido, y sobre esta base v la tesis del wreconocimiento-confesiény emitis jui-
tio favorable del parrafo 3.0 del artfculo 133, junto a las criticas que le-
merecié ¢l parrafo 1.2 por hacer depender la eficacia del reconocimiento de-
la voluntad del hijo (Estudios de Derecho civil, 2.® ed., V-2.°, Madrid, 1898, .
pags. 1028, 1020 ¥ 1035). Tal interpretacién (en la que el propio autor pa-
rece dudar, ofr. pag. 1039), seguida por alguncs autores, no parece objefi-
vamente exacta v resulta mejor fundada la que sostiene ia impugnabili-
dad del 133-3.%, aun en los casos de reconocimiento objetivamente inata-
cable. (Cfr. Atarabejo: Op. cit., pAgs. 221-223.)

{32) Véase, sin embargo, ¢l sentido de la jurisprudencia en Sentencias -
de 13 de mavo de 1go2, 26 de marzo de 1904, 29 de diciembre de 1916, 24
de febrero de 1917 v 23 de junio de 1958, ’

(33) Cfr. Apmatapejo: Op. cit., pags. 57-59.

(34) Laument: Op. cit., pdg. 121; AUBRY ¥ Rav: Op. cit., pig. 260:
Brupant: Op. cit., pags. 265-268; Couw v Caprmant: Op. cit., pag. 585"
P‘L.-‘lNIOL v Rwerr: Op. cit., pags. 508515 ; CarRBONIER ; Droit civil, 1, Pa-
18, 1985, pAg. 512 Marty v Ramavp: Op. cit., pdg. go8, ete. No todos,
s embargo, consideran, segdn veremos, la aceldn imprescriptible.

_(35) Dust: Op. cit., pag, 648. Cosarring en su original clasificacion de-
1a Invalides, dimanante de su concepto v virtualidad del titulo de estado,
1(" cadificy de «anulabilidad absolutan (1] viconoscimento del figlio naturale,
Izmda,ulgq::, pags, 22g-243). Crev lo considera comw un supuesto de ein.
pugnacion del estadon {(pag. 104 de Ia 2.8 ed,, Turin, 1951), ele,
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los que en nuestra doctrina han abordado Ia cuestion (36), afir-
man que es nulo de pleno Derecho o inexistente el reconocimiento
de quien no sea hijo, es decir, aquel en el que falte el presupuesto
bioldgico de la paternidad.

Considero que, con referencin o él, la conclusion es correcta,
en base al argumento que ALbarapejo refiere por igual a ambos
presupuestos (también al de naturalidad) (371: el articufo 4.2 C. ¢,
en relacidn con el 129 interpretado o contrario : Porque el que no
es hijo no puede ser reconocido y si lo fuese, el reconocimiento
seria un acto ejecutado contra lo dispdesto en la I.ey.

Ello referido, naturalmente, 2 los casos en ue conste o se
priebe la no paternidad del autor del reconocimiento. Dada la na-
turaleza de csta prueba existiran, de hecho, muchos reconocimien-
tos funcionando como plenamente validos en los que. sin embargo,
faltard ¢l presupuesto bioldgico de la paternidad. Pero este re-
sultado contrario a la verdad. se da también, y con mayor energia.
en la fillacién legitima por efecto de las presunciones de legiti-
midad ; udtese que, efectivamente aqui la abstraccion de la rea-
lidad es todavia mds fuerte, pues se trata de una paternidad im-
puecsia, con prueba contraria ahsolutamente tasada v referida sélo
a un nmgrerus clausus de sitwaciones, de tal forma que la prueba
plena de la no paternidad, si no sigue los cauces de la ley, es
totalmente inoperante; en cambio, en la fillacion natural recono-
cida se trata de una paternidad presunte: demostrada mediante
la prueba plena la no paternidad, sca cual sea csta prucha, la
presuncion queda del todo destruida. J.a diferencia, como se ve,
es esencial.

B. Fn cuanto al presupuesto de la naturalidad creo que no
puede segmir la misma suerte que el de la paternidad bioldgica, a
pesar de que los autores lo involucran siempre con ella: «Por
propia esencia de la institucion—dice ALBaLADEJO—s(lo pueden ser
reconocidos los hijos del reconocedor v, ademds, tales hijos han
de ser naturales. El articulo 129 dice gue el hijo natural puede
ser reconocido por el padre o por la madre. .1 contrario sensu no
puede ser reconocido ni el no natural ni el no hijo. Tal recono-
cimiento serd uulo por ir contra lo dispuesto en la lev (articu-
lo 4.2 C. co» (38).

Iiste argumento podrd ser valido referido al (Odigo francés
o al italiano de 183 gue probiben expresa v dircctamente el re-
conocimiento de los hijos adulterinos o incestuosos v que estrue-
turan la accion de impugnacidn en términos muy amplios. Tam-
Bién, como he dicho va, lo juzgo valido con referencia al requisito
de la paternidad: pero con referencia a la naturalidad, la situa-
ciom es muy diversa en nuestro (Codigo.

(30 ApALADEJO @ Op, ofl., pdg. 187,

(370 Op. &, pag. 188,

)
(38) (,)‘i)‘ cil, ¥ Toc. cils,
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J.a diferencia me parece notoria: El articulo 138 presupone
Ia paternidad: «Ul reconocimiento hecho a fawor de un hijo...»;
tuego sélo es aplicable a los casos en que exista csta realidad
biocldgica: cuando falta, el precepto no es aplicable v el articulo
4° encuentra expedito el camino de su vigencia. Pero cuando,
supuesta la paternidad bioldgica, falta el requisito de la natura-
Hdad («... que no retna las condiciones del pérrafo segundo del
articulo 1109, sigue diciendo el 138) es cuando se dan los presu-
puestos de actuacion de este {ltimo precepto, es decir, es cuando
el reconocimiento resulta impugnable con una impugnabilidad, ade-
mas, limitada a aquellos que resulten perjndicados ¥ condicionada,
por tanto, a la existencia efectiva del perjuicio.

lLos actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley son, efecti-
vamente, nulos, cou nulidad de pleno Dercecho: pero afiade el
articulo 4.°: «salvo los casos en que la misma ley ordene su va-
Tidez» : ¥ cuando regula su impugnacion limitada v condicionada,
de rechazo, ordena su validez en los casos en que no han podido
ser impugnados porque no catsan perjuicio. o, de hecho, no han
sido impugnados por quienes estaban legitimados para ello: los
perjudicados con el reconocimicnto del hijo ilegitimo no natural.
Y no creo gne guepa alegar aqui imprecisién téenica en la redac-
ciom del articulo 138, si se tiene en cuenta en qué distintos tér-
minos estin redactados los articulos 101 ¥ 102 ¥, aun asi, a la
vista de este altimo precepto, nadie podra alirmar que ¢l matri-
monic entre raptor v raptada, por cjemplo, es nulo de pleno
Derectio por imperio del articulo 4.°.

Si, pues, en nuestro sistema pesa mis la voluntad que en ¢l
sistema francés : si los términos del articulo 138 dan lugar a tma
interpretacion progresiva (39) que no cabe conforme a los articutos
335 ¥ 330 el francés, ;por qué hemos de seguir admitiendo como
dogma importado que el reconocimiento del hijo ilegitimo no na-
tural ez nulo de pleno Derecho?

Que el reconocimiento de los hijos ilegitimos stricio sensu, no
es. en principio, nulo en nuestro sistema, sino simplemente im-
pugnable, Jo corroboran, ademis, sus precedentes pre-legislativos:

El articulo 127 del Provecto de 18351, inmediatatcente después
de prohibir, en todo caso, la investigacion de la paternidad y ma-
ternidad de los hijos nacidos fucra del matrimonio, afiadia en ¢l
segundo parrafo: «Nin embargo. todo reconocimiento del padre
0 de la madre, o de los dos juntos, podra ser impuenado por
un tercer interesado, después de muerto el que hizo el reconoci-

(30} Deliberadamente guiero evitar en este trabajo teda consideracion
de eutelegenesin, Poro que la posibilidad de reconocer o filiacion ilegitima
1o natural, mientras no perjudigue a0 1o familia logitima- en cuve caso
¥a hay qperjudicadoss v es por dlos impugnable-—, supone una inferpreta-
Ciem progresiva, me pareee evidente, (Vide, por todos, ol cloenente estudio
de Per Rairy : Op. ¢t pags, 861-804 v las citas allf consignadas)
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mientoy, con lo cual se da a entender: 1.° que la impugnaciom
supone una excepcién a la prohilicion de investigar la paternidad
o maternidad extramatrimonial; v 2.° que tales reconocimientos.
impugnables por falta de naturalidad legal eran validos durante la
vida del autor del reconocimento v aun después de su muerte st
no habia ningan tercer interesado que lo impugnase.

Y la base 5.% de la ley de 1888, después de trazar las dircctrices
a que habia de acomodarse la investigacion de la paternidad v Ia
jegitimacién de la prole, afiadia: «... y reservando a terceros per-
judicados el derecho de impugnar asi los reconocimientos como
las legitimaciones cuando resulten realizados fuera de las condi-
ciones de la leyn. No parece que el legislador se fijase en el mo-
delo francés, ni pensase en la nulidad de pleno Derecho a la hora
de establecer los cimientos de lo que habian de ser los articulos
128 v 138 del tuturo Codigo. ,

Alora bien ; esta interpretacion del articulo 138, esta posibili-
dad, en principio, de que sean reconocidos hijos ilegitimos no na-
turales. :abarca todos los supuestos? ; Son simplemente anulables

<

todos los reconocimientos de hijos extramatrimoniales?

Evidentemente, no. Aquella interpretacion del articulo 138, ya
lo he dicho, significa sélo la posibilidad, en principio, la rup-
tura de la barrera que oponme el articulo 4.°. Dero el «sistemar
es necesario completarlo, para ulteriores precisiones, con otros
preceptos.

En primer lugar, con el articulo 130: Si el autor del recono-
cimiento no tenia capacidad para contraer matrimonio al tiempo
de la concepcién no entra en juego la llamada «presunciény de
naturalidad y. conforme al 129, no puede ser reconocido (40).

En segundo lugar, el 132 que demuestra que aquel «reconoci-
miento presuntoy del 130 se refiere s6lo a hijos cuya ilegitimidad
stricto sensu no resulta del autor del reconocimiento.

En tercer lugar, con referencia al reconocimiento procedente
de la madre, el articulo 109 en relacion con el 108: el hijo se
presumird legitimo aunque lo madre hubiese declavado contra su
iegitimidad. Si lo reconoce como natural, el reconocimiento es
nulo v el Lijo sigue presamiéndose legitimo. Y no parece que, aun
después de reconocida la paternidad por el marido quepa, en hi-
potesis normal, tal reconocimiento : cabria acaso admitirlo en los
casos excepcionales en que, nacido el hijo pocos dias después de
los clento ochenta siguientes a la celebracién del matrimonio, fue-
se desconocido por el marido. conforme al parrafo segundo del
srticulo 108 v pudiera la madre demostrar, por la madurez del feto,
que fué concebido antes del matrimonio: pero, sobre ser hipd-
tesis muy rara, cllo no resta fuerza como argumento al articulo

(4on Tampocn quiero abordar el problema de si puede serlo en concepto
de hijo ilegitimo no natural, Vide, respecto de tal problema, los interesans
teg trabajos, va citados, de Goxzirez Phues, Pk Rarvy v Mawrixeg
Rapio.



Ambito v duracion de o accion nacida del articulo 138 del C. c. 189

70p, porque seguiria pudiéndose aplicar la presuncion del 130:
la madre casada tenia capacidad para contraer matrimonio al
tiempo de la concepcién.

Finalmente—y creo que ello es decisivo—el articulo 140-2.° del
C. ¢.: Il reconocimiento por parte del progenitor casado, o el
reconocimiento conjunto por parte de los progenitores con impe-
dimento indispensable, no confiere al hijo el estado civil de hijo
natural reconocido sino que, conforme al 1309. s6lo le confiere
derecho a alimentos.

El nuevo Reglamento del Registro civil, de 14 de noviembre
de 10958, parece concebido también sobre este presupuesto; es-
tablece, en efecto, (ue «para inscribir el reconocimiento se requierc
acreditar: 1.4 i es de padre y madre conjuntamente, que al tiem-
po de Ja coucepcidn pudieron casarse, sin dispensa o con
ella. 2 Si es por uno s6lo, gue en tal tiempo tenia capacidad
legal para contraer matrimonio (41). '

También son nulos v no simplemente impugnables los reco-
nocimientos de hijos no naturales, aun realizados, conforme al
articulo 130 por el progenitor soltero o viudo, cuando el hijo
estd inscrito como legitimo del progenitor casado o, de cualquier
modo, se halla amparado por un titulo de estado en concepto
de tal. A ello se oponen: el articulo 100 si es la madre la casada
v lbre el reconocedor, ya que si la propia madre no puede decla-
rar contra su legitimidad, menos se admitird tal declaracion pro-
cedente de un tercero (42): v si el casado es el padre v recono.
cedora la madre libre, existird la cuestion prejudicial del delito
de suposicion de parto (arts. 468 v 469 del C. p.) v, en el mejor
de los casos, entraria en juego el articulo 130 C. c., incompa-
tible con el 130.

(. Con todo ello nos encontramos ante un sistema trabado,
en el que ¢l articulo 138—éste es, a mi juicio, sn verdadero scn-
tido-—es una pieza que completa las de los articulos 130 v 1320
Trataré de explicarme.

(41} Clare que al adadiv ep su dltimo pireafo «para acreditar estos
extremos basta la declaracion del padre o padres, bajo su responsabilidad
v con las formalidades del reconocimiento, en el misme acto o en otro
ulterior ; la afirmacidén contenida en la correspondiente aprobacién judicial
0 la comprobacién, sin edictcs o proclamas, en expediente gubernativos,
pedria pensarse que ¢l reconocimiento que examinamos es también sola i
pugnable. No creo que sea asf ; la consideracién de que no es la inserip-
cl6n o anotacién en el Registro civil el titulo de estado de hijo natural re-
cenocido (reafirmada, o mi juicio, en Ia nueva regulacion registral) y, so-
bre todo, ¢l «hajo su responsabilidadn can que se produce este parrafo son
suficleste indiclo para estimar of caso como de nulidad invocable por todos,

Torrks AcUmmar, «in embargo, v con referencia at € o, did por supues.
to que ol reconocimiento heelws por el progenitor casado de un hijo adulte
vino era sélo impugnable (T anoladidén del reconocimiento de hijo natural,
en la «Rev, Crif, de Der, Inmo, 1082, piags, 48, 49 ¥ 5100

{(42) Cfr. Martingz Ravio: Op. cit., pag. 372
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Recién prowmulgado el Codigo, produjo cierta perplejidad el
que, prohibiéndose que en el reconocimiento uniperszonal su au-
tor revelase el nombre de la persona con quien hubiera tenido
el hijo (art. 132), se permitiese Inego impugnar tal reconocimien-
to en hase, precisamente, a la prucha de que aquella persona tan
sigilosamente velada (cfr. su parrafo 2.7 no podia casarse con el
atutor del reconocimiento al tiempo de la concepcion (art. 138).
fn el propio Garcia (GoveExa se aprecian ciertas dudas al respecto
cnando, comentando el articulo 127 del Provecto, dice que la
impugnacion deberd hacerse «atacando la forma del instrumento,
por no ser auténtica o =er irregular, o bien su contesto, si ha
sido dictado por el fraude o la mentira, pero sin entregarse por
esto a averiguaciones odiosas ni a pesquisas infamantes, de lax que
no hubicra prieba ni atn indicio en el mismo instrumentoy (43
en otros pasajes, sin embargo, duda de esta opinion, hasta el
punto de que Navarkro AMANDI, al exponer lu suvi, no sahe sf
citarlo a favor o en countra. Fste Altimo, Navarro Asaxpi, dice:
«Sioen el Codigo estuviese sodlo el articulo 138 no cabria duda de
la posibilidad de impugnacion fundada en que Ta persona que no
concurriéo. a reconocer estaba incapacttada legalmente para ca-
sarse, pero ¢l articulo 130 conduce a la solucion contraria, por-
que si la presuncion admite prueba ci coutrario, ol articulo es
totalmente inttily { v con referencias al Derecho francés, afiade:
audemis, carceerian de razon todas las precauciones que la ley
towa para que no se revele ni ose sepa el nombre de la persona
que no concurre al reconocimicnto. Facil ¢« de ver todo lo que
puede producir esta facultad de uwna declaracion solitaria, pero
vale mas para la sociedad tolerar lo que ignora que saber lo que
debe castigary (44). La influencia francesa en tales apreciaciones
¢s manificsta. También Mavresy cntendio que la presuncion del
articulo 130 v la prohibicion del 132 quedaban subsistentes en
toda su fuerza, pese al articulo 138 v que la impugnacion podria
sOHlo establecerse cuando el padre que reconoce aisladamente no
tiene el requisito del articulo 130, es decir, cuando no pudiera
casarse libremente al tiempo de la concepeién v, por tanto, el
hijo no fuese natural; «de este modo—concluye—Ila impugnacidon
¢e contrae al hecho mismo del reconocimicnto y a la persona que
lo realiza, sin invalidar lo dispuesto en el articulo 132» (43).

Sin embargo, la opinién contraria, la opiniéon de que el ar-
ticulo 138 excepciounba la prohibicion impuesta cu el 132, fué
dominante 1 la mantienen, entre otros, SANcuEz RoumAN  (40),

(43) Concorddincias, motivos y comentarios del Cddigo ciail espaiol,
Madrid, 1852, pag. 145.

(%) Cuestionario del Cddigo civil yeformado, 1, Madrid, 88y, pdg. 222,
(453) Coementarios del Cadige civil espuiol, 02wl Madeld, xo43, T,

pagina ozo.
(40)  Op. vil., pags. 101g-1021 ¢ con alguna reserva en 1 pag. ro4r,
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VaLvERDE (47), DE DIEGo (48), etc., v, entre los autores recientes,
Prre PeRA (40), Espix (500, ete. Y ésta fué la interpretacion que
prevalecid en la Sentencia de ¢ de junio de 18¢3. En olla el Tri-
bunal Supremo, afirmando que «das presunciones establecidas por
L ley pucden destruirse mediante la prueba en contrario, excepto
en los casos en que la misma ley prohibe combatirias», considerd
permitido «contrariar la presuncion establecida en el articulo 130,
pucsto que el 138 concede a las personas (ue resultasen perjudica-
das por el reconocimiento del hijo, accidén elicaz para impugnarlo,
no solamente cuando se hubiera faltado a las prescripcioncs rela-
tivas al acto del reconocimiento, sino también cuando éste recavere
en favor de un hijo gue no redna las condiciones que, para ser
calificado de natural, requiere ¢l articulo 119».

Por consiguiente, ni parece esacto afirmar que los hijos ile-
oitimos stricto sensu son recognoscibles como naturales al amparo
del articalo 130 {510, ni calificar de «provisionaly ¢l reconoci-
mientn hecho, conforme al mismo (5.2, ni entender siquiera que
«na es posible en Derecho—amgue lo sea de hecho—el recono-
cmiento de los hijos naturales presuntos (ue no scan realmente
naturalesy (53), o que «esta posibilidad de reconccimiento por
uno solo de los padres del hijo no natural es tan solo una posi-
bilidad de mero lecho, pero no una posibilidad legal (54).

No. A mi modo de ver el sentido del (Codige es otro: ante
lis ventajas e inconvenientes que tenjan las dos soluciones extre-
mas—tecognoscibilidad de Tos hijos incestuosos o adulterinos ;
prohibicion absoluta de ¢ste reconocihmiento—optd por una solu-
¢ion intermedia que. ademas, no es mala: tales hijos son recog-
noscibles por el progenitor que pudiera serlo en concepto de
natural, omitiendo los datos del otro progenitor (incompatibles
con el cardcter de naturalidad) v =dlo en tanto en cuanto csta
permision no enusase periuvicios o, 81 los causaba, los perjudicados

(37 Tratady de Devecho civil espanol, 2.7 ed., Valladolid, 1921, TV,
Piss. 418, 419 ¥ 435

(48} Op. cit., pag. 272

(49)  Op. cit., pag. 83.

(30} Op. cit., pag. 240.

(50) Navarro AManpi: Op. v loc, cits. ; MANRESA © Op. v loc aits.

(5.} Phriz ‘ionzALkz v Castdn: Nofas cits., pig. 210; D Buen:
Op. cit., pag. 6oz,

(53) Awsarapeio ;. Op. oft., pig. 112, nota 230. Sin embargo, conside-
ra 1al reconocimiento como valido hasta la impugnacion. «El padre—dice—
o debe reconorer, tal hijo, pero si o reconoee, «olo mediantc Sentencia
rovocada por una fopugnacion, se podrd acreditar, a los ofectos de la
nulidad de su reconceimiento, que éste recayG sobre un hijo no natural.s

(54 Esrix: Manudal de Derecho civil espaitol, TV, pag. 230, 51 se tiene
en cuenta el segundo parrafo ded artfeuato 132 no parecen exactas lus aprecias
tones de estos dos dltinmos autores, porque entotecs, cuando los datos reve-
lasen la iegitimidad no natural no se habrfan de tachar simplemente, sino
que producirian 1a nulidad total delk reconocimiento,
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no quisieran impugnarlo. Si los «perjuicios» los referimos a la
familia legitima, el sistema puede considerarse hasta bueno.

Véase como en esta descripcion del sistema aparecen sucesiva-
“mente los articulos 130, 132 ¥ 138.

En tales circunstancias no podemos decir que el reconocimiento
-sea presunto o provisional ni que sea nulo. Aparte de que lo pre-
-sunto es el caricter de natural y no el reconocimiento (55), lo
-que verdaderamente caracteriza al acto y al stafus resultante es

su caracter valido pero claudicante. De las dos categorias en que
divide De Castro los estados civiles «carentes de firmezan, el que
. ahora nos ocupa no es implicable en la primera («estado civil pro-
visionaly), sino en la segunda {«estado civil sometido a impug-
nacionw) (56).

Con tal de que no cause un perjuicio hecho valer v de que
no conste el origen v la causa de su ilegitimidad stricto sensu,
nuestro ‘Codigo civil permite el reconocimicnto de los hijos ilegi-
timos no naturales en concepto de naturales por parte del pro-
genitor que podia tener este caracter (57).

Que esta interpretacién de nuestro sistema encaja perfectamen-
te en el articalado del Codigo, me parece evidente : y que resulta
‘heneficiosa v progresiva—sin entrar aqui en argumentaciones de
eutelegenesia—se induce con una atenta consideracion de la refor-
wa italiana : El articulo 180-2.0 del CHdigo de 1805 prohibia termi-
nantemente ¢l reconocimiento de hijos incestuosos: el 251 del vi-
gente lo prohibe también. pero aflade: «salvo que éstos—los
padres——al tiempo de la concepcion ignorasen el vinculo existente
entre ellos. Cuando wno solo de los padres haya tenido buena fe,
el reconocimiento del hijo puede ser hecho sélo por ély. También
prohibia el ndm. 1 del mismo articulo del Codigo derogado el re-
conocimicnto de los adulterinos ; ¥ hoy, ¢l articulo 252 del vigente
lo permite por parte del progenitor que al ticmpo de la concepcion
1o estuviese unido en matrimonio ; ¢ incluso por el que estuviese
unido. si lo reconoce después de muerto el otro conyuge, aungue
ent este caso, habiendo hijos legitimos o legitimados, o descen-
dientes legilimos de ellos, se necesita Decreto real, y no cabe
i aquéllos no han cumplido la mayoria de edad o no han sido

otdos (58).

(38) ArRALADEJO 1 Op. cit., pag. 113.

(30)  Op. ril., pags. 86 y 87.

571 Con el mismo criterio deben interpretarse ks articulos 135 ¥ 136
“del (L ¢, Cuando se acclone a su amparo contra uno soly de los proge-
nitores que fuese soltero al tempo de la coneepeion, to incumbird al actor
probar qua ¢l otre también 1o era, sino que bastard con que ¢l demandado
no pruebe quicn sea el otro progenitor v ool impedimento indispensable
para que judicialmente se declare la paternidad. Fs el coroJario del art. 130.

Cabe, efectivamente, que el demandado alegue v pruecbe 1a paternidad
del’ otro progenitor v el impedimento indispensable v entonees no prospe-
rara lo demanda. Lo estructura es la misma que en ln impugnacion,

(5% Vdéanse interesantes comentarios sobre este aspeeto de 1o reforma
(v que refuerzan las razones gue se dan en ol texto paca la, futerpretacion
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Por lo demas, no debe asustar el que pueda tener valido estado
«wivil de hijo natural reconocido el que, en realidad, ha sido con-
cebido en circunstancias distintas a las del articulo 119, pues ello
no es consecuencia privativa de esta interpretacion del 138. En
wfecto ; también respecto del articulo 119 aplica la doctrina la
presuncidn iuris et de fwre de que la concepcién ha podido tener
ltgar indistintamente en cualquiera de los instantes comprendidos
en los primeros clento veinte dias de los trescientos que prece-
dieron al parto (39), con lo gue resulta que un hijo concebido
‘de hecho cuando sus padres no eran libres para contraer matri-
monio entre si, puede, sin embargo, ser reconocido si desaparece
¢l impedimentc indispensable (disolucién del vinculo preexistente)
-después de la concepcidn, pero todavia dentro de aquellos ciento
veinte dias primeros de los trescientos que precedieron al parto.

5

Este es el sentido «institucionaly del articulo 138 C. c. lis muy
posible que su alcance, intencional o subjetivamente, no fuese
otro en el legislador ; y que la doble alusién—al art. 119, 2.° v a
las «prescripciones de esta Seccidnn—fuese debida, tnicamente,
a que los articulos 130 v 132 estaban ubicados en distinta Seccion
que aquél. Con todo, sus términos nos obligan a inquirir su al-
cance ohjetivo y a determinar. en suma, el dmbito de la accién
nacida ex articulo 138.

Para mayor claridad, conviene determinarlo positivamente (A)
¥ negativa o limitativamente (B), pues sélo enunciando qué ac-
cién nace de él y qué otras posibles impugnaciones del recono-
cimiento quedan fuera de él, aparecen precisadas sus fronteras
con la nitidez deseable v necesaria a una adecuada solucidén del
problema de su duracién.

A) Fundamentalmente, la accion ex articulo 138 precisa la
concurrencia de dos requisitos : el primero es alternativo: que el
hijo reconocido no tenga la condicién legal de natural (a), o que
se haya faltado en el reconocimiento a las prescripciones de la Sec-
cién (b): el segundo es comtm: que, con el reconocimiento, se¢
origine perjuicio al impugnante (¢, l.os examinaré por separado:

@) 'Ya hemos visto en el apartado anterior que el supuesto
propuesta de nuestro Codigo) en Mussisgo : Manuale de Diritlo civile e
coinmerciale, 84 ed,, Tl.1.%, Milan, 1952, pag. 138 v en Duvca: La filia-
e illeggitima, Roma, 1934, pags. 7882,

(50 Clr. Rovo MarmNEz: Op. cit., pag. 260. No c¢reo, sin embargo,
yue pueda aplicarse en todo caso la presuncion con este cardeter dure el
de dyre, Deberd ceder su rigides, por ¢jemplo, cuando se halle en conflic-
10 con las presunciones de o filiacion legftima. Viase 1o dicho (supra, 4,
B, al final) sobre I posibilidad e reconocimiento por madre casada del
Hjo- presunto legitimo, pero cuya legitimidad ha sidp Jegalmente desm.
nocida por ol marido de la madree, . .

it
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primario de actuacion del articulo 138 era que en el hijo recono-
cido no concurriese la condicién de natural: nacer fuera de ma-
trimonio de padres que al tiempo de la concepcion pudieran ca-
sarse sin dispensa o con ella (art. 119, parrafo segundo). Si uw
hijo de tales caracteristicas fuese reconocido por el progenitor
que, al tiempo de la concepcién, tenia capacidad legal para con-
traer matrimonio (art. 130), silenciando la persona del otro pro-
genitor (art. 132), con el cual el matrimonio no era posible, el
reconocimiento podrd ser impugnado por aquellosx a quicnes per-
judique.

Tncumbe al impugnante la prueba de quien sea el otro proge-
nitor, v del impedimento indispensable existente catre ambos; en
cste sentido—y mno en el de calificar de «presunton al reconoci-
miento—estd empleado ¢l giro «se presumirdy por el articulo 130+
el alcance de la presuncion—iuris tantuin—no es otro, en cuanto
tal, que el comfin a esta clase de presunciones de desplazar el
onus probandi.

b) Veamos ahora de cuantas maneras se puede faltar, en el
reconocimiento, a las prescripciones de la Seccion:

1. Reconociendo al hijo, no sn progenitor, sino un tercero.

Parece que, en tal hipotesis, se ha faltado a la prescripeion.
det articulo 129 v que ¢l reconocimiento serd conforme al 138.
simplemente impugnable por los perjudicados.

No creo sea ésta, sin embargo, la solucion adecuada. El articu-
lo 120 trata, simplemente, de dar validez al reconocimiento con-
junto y al reconocimiento unipersonal y no de excluir los recono-
cimientos hechos por terceros, con mandato o sin él; éstos estan
excluidos no sélo por el articulo 129, sino de toda la Seccitm Pri-
mera v del Capitulo IV que.trata de los hijos; por tanto, el re-
conocimiento que hiciese un extrafio no faltaria a las prescripeio-
nes de la Seccién, sino que caeria fuera de ella y det Capitulo.
entero: no seria reconocimiento. Por construccion—la misma pa-
labra lo indica—éste es un acto personalisimo, como unanimemente
reconoce la doctrina (60).

Pero, ademas, ¢l articulo 138 no puede ser referido a seme~
jante hipétesis porque, segiin sus propios términos, cuando se
haya faltado a las prescripciones de la Seccidn es impugnable «el
reconocimiento hecho a favor de un hijo» ¥y es absurdo referirlo
2 un bijo ajeno. l.a locucidén «reconocimiento hecho a favor de
un hijo» es comin a los dos supuestos—falta de naturalidad, falta
a las prescripciones de la Seccion—en (ue después se bifurca.

Procede, pues, excluir esta hipétesis de la actuacion del ar-
ticulo 138.

&8¢ Reconocimiento unipersonal en el que, su autor, no te.

(60) Cfr. Amatabgjo: Ofp. cil, pag. 7o, ¥ lis notas allf cansignadas..
Listudia también ¢l «poder para reconocer».
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nia_capacidad legal para contraer matrimonio, referida al tiempo
de la. concepcidn.

Tampoco puede admitirse como reconocimento, sdlo impug-
nable por haberse faltado a lIa prescripeién del articulo r30. No:
lo que ocurre es que, conforme a tal precepto, el hijo no se pre-
sume natural, no es actuable la folerancia que el precepto supone,
en el conjunto del sistema, para reconocer hijos cu realidad ilegi-
timos stricto sensu, segun ha yuedado cxpuesto en apartados an-
teriores.

Como en el caso anterior, una cosa ex faltar a lax prescripeio-
nes de la Seccidn v otra caer fuera de clla, fuera de los presn-
puestos de hecho a que sus normas se refieren.

3. Reconocimiento aformal.

Cuando se reconoce a un hijo natural fuera del acta de naci
micnto, de testamento, o de otro documento phblico (611, no hay
duda de que se ha faltado a las prescripciones de la Seccion.

En tal caso, con la interpretacidom aqud mantenida, ¢l recono-
cimiento serd valido pero clandicante: simplemente impugnable
ror aquellos a quienes perjudique... solucién que resulta un poco
chocante si la referimos a un reconocimiento verbal, por ejemplo.

La cosa merece, por elio, una consideracion mas atenta.

En primer lugar hay que distinguir entre reconocimientos in-
ciertos o dudosos y reconocimientos aformales. l.os primeros no
constituven verdadero reconocimiento, juridicamente hablando, y
hay que escluirlos: no counstituven falta a las prescripciones de
la Seccién.

En segundo lugar, observemos lo extrafio que resulta el que,
en caso de reconocimiento deliberado, consciente v libre, aunque
aformal, no quiera el reconocedor formalizarlo aunque sélo sea
nror comparencia ante el Encargado del Registro civil.

JY, finalmente, que los reconocimientos ciertos, indubitados.
pero aformales, no entran en la Orbita del reconocimiento volun-
tario, sino en el supuesto de hecho del mal llamado reconoci-
miento forzoso, si se interpretan debidamente los niimeros 1°y 2.°
del articulo 135 v 1.° del 136 del Codigo.

is decir, que: o no hay reconcimiento de ningtn género (si
¢l escrito es dubitado o la actitud del supuesto autor indirecta o
equivoca), o tal reconocimiento aformal no es sino ¢l supuesto
de hecho de la declaracién judicial de paternidad o maternidad,
en cuyo caso no es que se haya faltado a las prescripciones de la

(6r) A las tradicionales formas de reconocimiento del artivulo 131 det
Cadigo oivil hay que afadir hoy la introducida por los articulos 39 de la
nuevy I R, ¢.'y 185, pdrrafo segudo, dd Reglamento : «D«‘larm*ié{) del
padre ¢ de la madre, en cualquier ticmpo, ante ¢] encargado del Registro,
inserita al margen v firmada por aguéllosn. Véase, ademas, la amplia ejem.
plificacién de documentos piblicos” a tal respecto contenida en el articulo
185, parrafo primero, del R, R. o, El requisito de la solemnidad ha que
dado ciertamente {acilitada.
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Secci6n, sino que se ha hecho lo suficiente para que, conforme
s ella, exista reconocimiento judicialmente declarable (62). El ar-
ticwlo 131 viene a ser, asi, el tabique distribuidor entre las dos
categorias de reconocimientos o, si se quiere, entre los reconoci-
mientos v las declaraciones judiciales de paternidad. Y a estas
——como ¢n seguida veremos—mno le es referible el articuo 138.

¥l «reconocimienito aformaly, si existe con certeza, es un reco-
nocimiento privado o tdcito, susceptible de adquirir forma solem-
ne conforme a los articulos 133 v 136 (Rovo MartiNez) u homto-
logacion judicial (Pere Rareyi: o bien, si se guiere, es una
rrueba tasada para la declaracion de paternidad (Avssrapgjo). En
todo caso, insisto, entra en la Orbita de los articulos 133 ¥ 136
del (. ¢. a los que no se refiere el 138 (63).

Y si algtin caso excepcional ¥ concreto de reconocimiento cier-
to, comsciente, libre e indubitado, escapase a esta malla de exclu-
sdones, no creo que hubiese inconveniente doctrinal alguno en
admitir la consecuencia legal de su simple impugnabilidad. Aparte,
claro, de su inadmisibilidad para ser inscrito en el Registro {cfr.
art. 183 R, R ¢

14.¢  Reconocimiento de un mayor de cdad sin “su consentimien-
to o de un menor de edad sin la aprobacién judicial cuando sca
fegalmente precisa.

\LBALADEJO, configurando un requixito y otro como condicio
suris. considera tal reconocimiento como valido, pero ineficaz (64).
Creo, sin embargo, que, de lege luta, semejante reconocimiento ¢s
mas bien impugnable por aquellos a quicnes perjudique (aungue,
aaturalmente, ol consentimiento o la aprobacién sobrevenidos ener-
varian-la impugnacion), ya que ni pasa ui deja de ser un recono-
cimiento «en el cual se ha faltado a las prescripciones de esta
Secciomny, concretamente, al articulo 133 en sus dos primeros pa-
rrafos; v entonces entra en accién el 138. Con cllo, ademas, la
situacion aparece mas homogénea con la del reconocimiento del
menor de cdad que, conforme al parrafo tercero del mismo ar-
ticulo 133, es por ¢l impugnable al llegar a la mayoria de ecdad.

(62) No puedo entrar aqui, sin apartarme del tema propuesto, de ln
debida interpretacion de los artfeulos 135 ¥ 136 <lel €. e ¥ de lacrftion
que merece la resirictiva jurisprudencia recafda sobre ellog. M dimito, por
ollo, o remitirme a las continuadas censuras que cada Sentencia ha merecids
de Casriy Topefas en sus respectivos comentarios en la «Rev, de Der.
Priv.n, 1920, pAg. 2713 1925, pag. 713 1927, pag. 138; 1928, pig. 26, ¥
1931, pag. 167, Cfr, también los excelentes comentarios de MeLON INFANTE
A la Sentencia de 8 de octubre de 1937, en el Axvario pe DErECHO CIvIL,
1052, pags. 367 ¥ sigs. v lds opiniones de Prrt Rarvy en Lo filiacicn y
el Regisiro, cit., loc. cil. .

(63) Téngase en cuenta, ademds, que how, conforme al articulo 49
de 1 1. R e, en los supuestos de los artieules 133-1.° ¥ 2%y 136-1.7
ded €, o, puede inseribirse fa fillacion natural grediante simple expedients
guberhafivo aprobado por ol juex de Primera Instancia, siempre gue no
Baya oposicion del Ministerio Fiseal ¢ de parte interesada, notificada pess
sonal v obligatoriamente,
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Sera, por otra parte, inadmisible en el Registro: «No ge puede
inscribir ¢l reconocimiento—dice el articulo 186 R. R. c.—sin que
resulte acreditado el consentimiento del hijo o la aprobacién ju-
dicial exigida».

Naturalmente, todo ello se refiere a la falta o defectu de con-
sentimiento o de aprobacidm. Si uno u otra fiesen desfavorables
o negativos, ¢l supuesto escapa a la aplicahilidad del articulo 138,
pues no se trataria de reconocimiento en el que se ha faltado a
sma prescripeion de la Seccidn, sino que, cumplida tal prescrip-
cion. ol resultado ha sido contrario al reconocimiento v éste, por
cnde, no lega a existir como acto juridico completo.

3.0 Que las posibles faltas o los articulos 135 v 130 (¢l 134 no
contiene prescripeion legal alguna. sino simple enunciado de de-
rechios concedidos) no implican impugnabilidad de Ia declaracion
judicial de paternidad ; es decir, que el articulo 138 1o es referible
a cllos, me parece evidente. Aparte otras consideraciones doctri-
nales, hay un argumento legal que juzgo irrebatible s la accidn di-
rigida a obtener tal declaracion judicial promueve, sin duda. una
crestion relativa al estado civil de las personas v, conforme al
parrafo segundo del aticulo 1.252, Ja presuncion de cosa juzgada
e eficaz contra terceros, aungue no hubiesen litigado.

Por consiguiente, aun cuando la paternidad hubiese sido de-
clarada faltando a las prescripeiones de los articudos 135 o 136,
¢l perjudicado por ella, al impugnar tal «reconocimicnto», trope-
zaria con la batrera. en tesis general infrangueable, de Ta efica-
cia—también respecto de él—de la cosa juzgada (65).

Estas observaciones son validas también para el articulo 137,
que es complemento de los dos anteriores.

©) Pero. ademas de faltar ol requisito de la naturalidad cen el
hijo. o de haberse faltado a las prescripeiones de la Secciim en
¢l reconocimiento. es necesario, para que nazea la accion ex ar-
ticulo 13%, que con tal acto se haya causado un perjuicio a otra
u otras personas.

;A qué personas v a qué perjuicios se refiere el precepto?
Fn orden a las personas. parece evidente que el articulo 138 no
ha querido referirse ni al autor del reconocimiento ni al recono-
cido. Cuanto al primero, porque si su voluntad ha sido consciente
v libre, es irrevocable (60): v si no lo hubiere sido, podra atacar
¢l reconocimiento como acto juridico, conforme a la doctrina del
negocio juridico ; es decir, conforme a la regulacion positiva del
contrato, accion que—volveremos sobre ello—es  distinta de Ta
aqui examinada, va que mira no al acto como reconocimiento
stno al reconocimiento como acto. Cnanto al segundo, porque o
lo acepti-—y si su aceptacion estuvo viclada le competerin tam-

(64} Op, cit., pigs, 165 v 168,
(65) Cfr Muvows Seasvora: Op. cit., pag. 325.
60} Cfr. ATRALADEJO : Op. cil., phgs. 74-77 ¥ las citas alli consignadas.
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bién las acciones correspondientes al acto juridico de la acepta-
ciém—o0, en otro caso, lo puede impugnar conforme al articulo 133-
3.7, Queda, sin embargo, ¢l caso en que, habiendo ya caducado
esta accidn, se entere de que falta el requisito de la naturalidad o
de que se han faltado a las prescripciones de la Seccion vy que
exista, ademas, perjuicio para élL

No creo, aun asi, que el articulo 138 esté redactado pensando
en él: v lo demuestra el hecho elocuentisimo de que la base 5.#
de la Ley de 1888, precedente inmediato v vinculante de este pre-
cepto, dice: «...y reservando a tcrceros perjudicados el derecho
de impugnar asi los reconocimientos como las legitimaciones,
cuando resulten realizados fuera de las condiciones de la ley».
También el Proyecto de 1851 hablaba de terceros interesados.

Y es curioso que, con referencia al articulo 330 del Codigo
francés—en el gne concurren estas circunstancias—, y para evitar
las impugnaciones por falta de veracidad de los llamados «reco-
nocimientos de complacenciay (impugnaciones frecueutes en Fran-
cia tras el divorcio del reconocedor v la madre del reconocido).
Rarivcourr propugna tna reforma del citado precepto, o su in-
terpretacion jurisprudencial correctora, en el sentido de limitarlo
a terceros (67).

Con todo, como el supuvesto cabe dentro de la letra del ar-
ticulo 138 de nuestro Caodigo, ¥ como su interpretacién en tal
sentido puede ser beneficiosa, no hay inconveniente en admitir la
impugnacién por el propio reconocido siempre que se den los dos
requisitos necesarios para su efercicio: también el de resultar
perjudicado.

;Qué clase de perjuicio?

Sucede algo parecido. Tl articluo estd redactado, seguramen-
te, pensando en el perjuicio patrimonial. T.a expresion «terceros
perjudicados» de la base. 5.* tiene este sabor patrimonial y casi
hipotecario que se adivina haber inspirado el articulo 128. Y, des-
de luego, el 128—mico andlogo, como veremos, al que examina-
mos—limita la accion de impugnacion de la legitimacion a los que
se crean perjudicados en sus derechos.

Y esta fué, desde luego. la primera interpretacion doctrinal
del articulo 138. Sixcnrz Romix, por ejemplo, escribia: «debien-
do, sin duda, entenderse por perjuicio el que les cause el indicado
reconocimiento de un hijo natural e¢n sus derechos, que no pue-
den ser otros que los sucesoriosy (68): v, en el mismo sentido.
Mrerrs Scarvora se preguntaba: « v quiénes han de considerar-
se perjudicados para este efecto?... Todos aquellos—countesta él
mismo—que por virtud del reconocimicnto puedan experimentar
ma reduccidon en sus derechos suwesorios o perder éstos, por
ejemploy (60).

65y Lese, eil., principalmente VITEL
(68%)  Op, eif., pag. 1o30.
(60) Op. cit., pag. 425.
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También es ésta la orientacion jurisprudencial:

l.a Sentencia de 24 de diciembre de 1913 declaré que da facul-
‘tad de impugnar la legitimacion y el reconocimiento, otorgado a
favor de hijos que no tengan la condicion legal de naturales, con-
signada en los articulos 128 y 138 C. ¢., de modo claro y preciso
ae establece v confiere a los que se crean perjudicados o real-
mente Io hayvan sido en sus derechos, v atendido que la actora
asienta ln accién ejercitada v funda su demanda en el hecho de
wer sobrina carnal del difunto D. R. M., basta tomar en cuenta
este parentesco, base primordial de la presente litis, para deducir
como indudable consecuencia, que no siendo dofia M. . M. here-
dera forzosa de su citado tio, el testador fallecido, no le asiste
derecho a oponerse a lo por él dispueston, por lo que, «negada la
accion a la demandante es innecesario entrar en el examen de la
cuestion principaly que era la impugnacion del reconocimienta por
1o tener el reconocido la condicidn legal de natural (70). I.a de 28
de abril de 1915 sent6 la doctrina general de que «la accién para
impugnar el reconocimiento de un hijo por carecer éste de las con-
diciones de natural o por haberse faltado en dicho acto a las
prescripcioncs establecidas en el C. c., no es de carcter ptiblico.
ya que el articulo 138 del mencionado Cuerpo legal sélo la atri-
buye a aquellas personas a quienes perjudique dicho reconoci-
mienton, Y la de 10 de febrero de 1942 volvid a declarar que «como
exigencia especial relativa o la accién impugnatoria del recono-
cimiento de la filiacion natural, el articulo 138 C. c. establece que
-dicha accién solo puede ser ejercitada por aquellas personas a
quienes el reconocimiento perjudique, lo que significa que la re-
-petida accion no es de caracter pablico y carecen de ella quienes
‘no acrediten hallarse en la hipdtesis del citado precepton, negando
‘accidn al demendante «toda vez que no es heredero forzoso del
‘padre natural ni tampoco pariente del mismo en quien hubieren
recaido los bienes constitutivos del caudal relicto en caso de in-
validez del repetido reconocimiento, ¥ ni siquiera podria conside-
rarse perjudicada a tales efectos a dofia M. G., de quien el actor
«lice, sin demostrarlo, traer causa, pues sus derechos a la cuota
vidual, conforme al articulo 837 del Codigo no sufren modifica-
¢idm alguna por la concurrencia del hijo natural reconocido y el
‘derecho eventual a la sucesién intestada que aduce el recurrente
no es, en modo alguno, invocable cuando no se demuestra que
puedan mediar las condiciones necesarias para la apertura de di-
cha sucesiony. ‘

Pute Prefa, en cambio, entiende que, teniendo en cuenta el
criterio que en la casacién existe para la reparacion det dafio

70} Los tres hijos que en el testamento, otorgado durante su segun-
do matrimonio, reconocfa ¢l causante habfan nacido estando ¢l casado con
persona distinta de Ja madre, con 'u que que después casb en segundas
tupcias, y uno de ellos, ol primero, cuando la madre y después segunda
“sposa todavin estuba casada, g su vez, con distinta persona,
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moral, asi como que ¢l honor y dignidad de la familia puede pa-
decer porgue leve sus apellidos un hijo del danado aymltamiento..
cualquiera que se considere afectado por t tal sitnacion podra pro-
mover la nulidad del reconocimiento (71). Esta es también la opi-
nion dominante en la doctrina francesa; pero téngase en cuenta
que aquel Cédigo no habla de «perjuicion, sino de «interés»: v
no cabe invocar la socorrida imprecision terminoldgica de nuestro
Cédigo por cuanto, en ocasiones, cuando concibe la accién como
pubhca ha empleado el término «interésy (cfr. art. 1o2. parrafo
primero).

Con todo, como el articudo 138 no limita ni especifica la clase
de perjuicios v como una interpretacién progresiva aconseja in-
cluir el perjuicio moral de la familia legitima, no veo inconve-
nicnte en aceptar esta solucion, sunque slempre, como demuestra
la orientacion jurisprudencial transcrita, con criterio restrictivo (72)..

De cualquier modo, material o moral, tiene que haber wn per-
fnicio efectivo ¥ objetivo, no meramente subjetivo (73). l.os pre-
cedentes prelemah‘moh son bien reveladores a este respecto, ¥
Garcis Govexa comentaba asi el articulo 127 del Proyecto: «kix
necesario que el interés sea actual y de presente; no bastard un
interés eventual y de futuro. Un hermano, por ejemplo, no podra
11111)11011(11' el reconocimiento de un bijo natural hecho por otro
flermano aungue después de su muerte v en su herencia intestada
pueda resultar perjudicado por los derechos hereditarios que el
reconocimiento ha atribuido al hijo natural: el perjuicio puede,
por il causas, no resultar clerto y, de todos modos, no puede
resultar cierto hasta la muerte del hermano; tendri, pues, gue
aguardar hasta esta época para impugnar el reconocimiento». Y
es que, de tal modo queria el Proyecto asegurar la realidad y ob-

{v1) Op. cit., pig. 8a.
(72} Fuern de fa familia legltima, v teniendo en cuenta el dmbita de-

In accién ex articulo 138, los supuestos de perjuicio nyoral no son tan. nu-
merosos v tan claros como se pretende. Suele citarse el caso de reconoci-
miento heelho por varén del hijo ya recoaocido por la madre, por cuante
publiva las relaciones sexuales de ésta con aquél. ()bsel\emos. sin embargo :

a) Que si no es el verdadero procreante, la accidon que compete a la
madre es la de nulidad por falta del presupuesto biolégico,

B Que sioes el verdadero procreante v estaba c'mddn no puede recono-
cerlo, conforme a lo expuesty al tratar del artfeulo 130. Su impugnacion
no nace del 138,

) Que sioes el verdadera procreante v podia casarse con la madre al
twmp(; e 1a concepeion falta la base, ¢l punto de partida de la accién de
impugnacién, puesto que aunque haya perjuicio—moral en este caso—mno.
falta el requisito de la naturalidad. Y si en tales condiciones diese 1a ca-
sualidad de que se hubiera faltado a l:lS prescripeiones de ko Seccidn con la
impugnacién ex articulo 138, no se desmentirian las relaciones sexuales ¢
quizit se les diera, de momento, mayor duulg weidn,

23} HIl wse creann perjudicados del artfenlo 128 es una manera de ex.-
presarse relativa a ta demanda ¥ no a lasentencia. Y tanto sirve, on el
peor de los casos, para defender la inclusion del perjuicio subjetivo en ol
artieulo 138 como para, en base de éste, excluirlo det 128,
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ictividad del perjuicio y hasta tal punto era respetuoso con la
voluntariedad del acto, que prohibia la impugnacién anterior a
la muerte de su autor (74). :

B) Con la determinacién de los supuestos de actuacién del
articulo 138 C. c. no he querido demostrar que solamente en ellos
es impugnable el reconocimiento, sino finicamente que sc trata de
wna accidn especifica en la que no cahen otros supuestos—real-
mente cxistentes: pero con distinta base legal—de impugnacion
que los autores suelen includr en €1, segin he expuesto al principio.
Precisamente, ¢l enunciado de las restantes acciones de impugna-
cién servird para situar mejor v perfilar el ambito del articulo 138;
Aungue su contenido no sea objeto del presente trabajo—ni siquie-
ra en cuanto a duracion—-facilmente puede deducirse de su =imple
enunciado

@) Accion de nulidad de pleno derccho por falta del presu-
puesto hiolégico de la paternidad que, tanto el articulo 138 como
el 132, presuponen existente, Nace del articulo 4.° en relacién con
el r2g del €. c.

b) Impugnacion negocial por faltar la voluntad en el recono-
cimiento (hecho, por ejemplo, por el incapaz psiquico o determi-
nado mediante violencia) o por hallarse viciada (crror, dolo, inti-
midacién) (75), o por defecto de forma en el acto: ndtese que no
me refiero abora a la falta de formas prescritas en el articulo ‘131
€. c., de cuya cuestidn ya he tratado, sino a los casos en que,
gl(‘ogida una forma legal, existen, a su vez, vicios formales en el
instrumento : falta de autografia en el testamento olografo, no-
tario incompetente, falta de testigos. ete. Es un aspecto de la in-
-alidez del reconocimiento quizd un poco descuidado por la doc-
trina.

¢)  Tmpugnacidn discrecional por ¢l propio hijo reconocido
durante su menor edad. Accion nacida del articulo 133-3 C. ¢. (76).

d) Tmpugnacidn consecuente al ejercicio de una accidén de es-
tiado preferente: de filiacion Jegitima. por ejemplo.

6

~Recapitulando un poco pudiéramos decir que nuestro sistema,
mas respetuoso con la prevalencia del clemento voluntario sobre
el presupuesto legal que sus modelos francés ¢ italiano, permite
¢l reconocimiento wunipersonal de hijos ilegitimos stricto sensu

i74)  Concordancias, cit., pag. 143.

75} A‘(}miﬁdﬂ esta accién en la Sentencia de 25 de junio de 1go0.
(‘m‘(:,;‘:;z -(-11-.,’ s.in vnllm’rg_fu, 1a Sfﬂptmwi:n: de' 27 de junio de 1950 que la
onsidera especie del génere «areion ordinaria de orden deneral de decla-
racion (}v nulided de ua acto inexistenten, ¥ recuérdese también el sentido
que atribuyen al 133-3.9 NAvARRO AMANDL SAxcukz RoMmaN, PirEz v Cas-
TAN en los lugares citados. '
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cuando por parte del autor tnmico del reconocimiento no existe
aquella cualidad impediente, aunque cxista en ¢l otro progenitor,
o en aquel en relacion con éste, silenciando lo a este (ltimo refe-
rente y en tanto en cuanto tal permisioén no cause perjuicios efec-
tivos y objetivos, solamente invocables por los perjudicados.

Confiere asi nuestro sistema. a tal hijo ilegitimo stricto sensu.
€l estado civil de hijo natural reconocido con caricter pleno v re-
gular, pero impugnable, claudicante. Es un estado civil carente de
firmeza, pero no presunto ni provisional.

En estas condiciones, ;puede aceptarse, sin mas, y con todas
sus consecuencias, que la impugnabilidad reservada a los perjudi-
cados es una accidén de estado? T.o es en un sentido genérico, am-
plio; pero no le son aplicables, por su especial particularidad, to-
das las consecuencias de las acciones de estado propiamente dichas.

La inconveniencia de formar una masa homogénea, objeto de
tratamiento unitario, con todas las llamadas «acciones de estadon
ha sido perfectamente advertida por SAvATIER, guien, con referen-
cia a los supuestos excepcionales de incoacién o prosecucién por
los herederos de la accién de reclamacién de legitimidad del cau-
sante (arts. 329 ¥ 330 del Code)—accién declarada imprescriptible,
respecto de él, por el articulo 328—, escribe: «Pero la accidn de
los herederos no es, en realidad, una accién de reclamacién de es-
tado ; ellos no persiguen mas que la herencia, accién pecuniaria
extrafia a las reglas de las acciones de estado, v puede extinguirse
por transaccidn o por prescripeidn extintivan (77). Y, en nuestra
Patria, la ya citada Sentencia de 11 de diciembre de 1943, declard
que «no es admisible la equiparaciéon que en el recurso se hace, a
los efectos de la prescriptibilidad de las acciones, entre aquella por
la que el interesado reclama su propio rcconocimiento como hijo
v aquella por la que otra persona, alegando derechos perjudicados
que no pueden considerarse imprescriptibles, impugna el recono-
cimiento ya hecho, pues en la primera se ejercita un derecho quv
puede considerarse inherente a la personalidad del hijo y la segun-
-da ataca una situacidn posesoria de un estado legal reconocido
por ambas partes primariamente interesadas y, por tanto, cual-
-quiera que sea la solucién que se adopte en el primer caso, no
puede extenderse al segundo, esencialmente diferente». Incluso
-algunos autores franceses e italianos anteriores a la reforma, que
admiten ¢l dogma de la imprescriptibilidad de las acciones de es-
tado, afiaden que cuando la acciéon se funde en un interés pecunia-
rio, sOlo serd ejercitable en tanto que el interés mismo no haya
prescrito (78); la misma apreciacién hace en nuestra doctrina Bo-
NET RaMON (79).

Seimpone, pues, alguna discriminacion, Porque tiene razon
e e e

A7y Qp. cit, pig. 209,
(78) Prasion v Riprrr: Op. cit,, pdg. 7153 DuUsi: Op. cit., pag. 638
(oY Op. v Toc, cits,
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Cier (80) v en nuestra Patria De Castro (81) cuando rechazan
cnérgicamente la clasificacion de las acciones de estado en perso-
nales v patrimoniales. Pero ello no quiere decir gue el conjunto
de acclones que se consideran de estado no admita otra clasifica-
¢ién que la puramente formal entre acciones de reclamacion ¥ ac-
ciones de impugnacion: dentro de <¢stas, atendiendo su sustanti-
vidad se advierte que unas afectan al estado civil o al parentesco
Adel propio impugnante {desconocimicnto de la filiacion legitima,
impugnacion del reconocimiento ¢x articulo 133, parrafo 3.%, micn-
tras que otras—Ilas de los arts. 128 v 138-—no afectan necesaria-
mente al estado civil del impugnante (en ¢l que, ademas, no exis-
te parentesco con el reconocidos, sino gue tienden a evitarle wun
perjuicio generalmente econdémico.

La determinacion de en qué medida el ejercicio de estas lti-
mas acciones significa cuestion relativa al estado civil es importan.
te 3 debe hacerse, precisamente, en hase a lo positivamente regu-
lado para, después de obtenida asi la diferenciacion, poder diseri-
minar las counsecuencias no reguladas expresamente.

=
/

Los autores gue proclaman como dogma indiscriminable la
imprescriptibilidad de todas las acciones de estado, lo hacen sobre
la base doctrinal del concepto de orden phblico y sobre el argn-
mento logico de que la paternidad—con referencia a la accién de
impugnacion del reconocimiento—no s¢ adquiere ni se pilerde por
€l transcurso del tiempo v mucho menos-—dicen—por un acto fal-
s0 o mentiroso (82). Como base legal se aduce, en nuestro Dere-
cho, ¢l articulo 1.936 principalmente.

AY T.a nocidn de orden publico resulta un tanto equivoca en
relacion con la extinguibilidad (sea por prescripeion, sea por ca-
ducidad) de la accidén ex articulo 138. Como dice ArBALADEJO, «el
problema de la duracién e las acciones tiene como vértice la con-
sideracion de que, por un lado. su larga duracion deja inseguro el
estado civil de las personas y, por otro, la duracidén corta puede
provocar la consolidaciom de un estado que discrepe de la reali-
dad» (83). Si se tiene en cuenta que el estado civil impugnable a
través del articulo 138 no discrepa de la realidad ¥ que cstd pre-
visto por la ley como valido aunque impugnable, convendremos
en que tiene mayvor peso la primera consideracion, al menos refe-
tida a Ta duracion limitada, a la extinguibilidad de la accion.
]

(8o} Op. cit,, pigs. 48 v 49 do la 2.2 od.

{81)  Op. cit., pag. v7.

{82) Dust: Op, cit., pag. 638 ; Lavrent: Op. cif.. pag. 121; Prazion ¥
RipkRr : (. cit., pag. 7183 MarTY y RAINAUD : Op. cif., pAg. orz; Bo-
NET RAMON: Op, v loc. oits.; et

LR}

83y Op. cit., pag. 211,
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Dice Rarincourt, basindose en ¢l testimonio que ofrecen las
resoluciones de las llamadas «jurisdicciones inferioresy, que la no-
¢idn de orden piblico, nocidn esencialmente subjetiva ¥ canhian-
te, mejor debe apovar el mantenimiento det estado civil del hijo ¥
ln estabilidad de Ta familia que no el restablecimiento a ultranza
de la verdad (8. Pues cudnta mis fuerza no tendra este argu-
mento i lo referimos a un estado civil que descansa sobre la rea-
lidad hiologica de la paternidad... Porque, ademas, los argumen-
tos en contra que se deducen de una nocion esiricta de orden pi-
hlico son referibles s6lo a las acciones de estado propiamente di-
chas, v nada oponen o su limitacion temporal, sino al medio tée-
nico adecnado, caducidad v no preseripeion (85). -

En cuanio al argumento de que «no se flega a ser padre del
no hijo al cabo de rreinta afiosy (LAURENT), ¢s inoperante ¢ nues-
tro caso porque la impugnabilidad nacida del articulo 138 €. c.
presupone la paternidad.

Pero es que, ademds, preserita tal accion de impugnacion, no
puede decirse que el hijo haya adguirido el status de hijo natural
reconocido por el transeurso del tiempo, sino por el reconocimien-
to, v 10 se frata de un reconocimiento falso, mentirosa, de wn
acto juridico inecierto, sino e un acto regularmente otorgado en
el que se silencia lo que la ley, conforme al especial sistema adop-
tado. abliga a silenciar (art. 132 .. ¢.); en el peor de los casos,
Ja falsedad procederia de la ley v entonces habriamos de llamarla
ficcidn legal. A lo sumo se tratarf—en log cagos de impugnahili-
dad por faltar a las prescripciones de la Seccion--de un acto ju-
ridico incompleto respecto de st esquema legal ¥y oen ¢l que, enton-
ces, la accion del tiempo lo completa,

Finalmente, si la nocién de orden piblico exigiese la prevalen-
cia a ultranza de la verdad en cuanto a la condicién legal de na-
tural en el hijo reconocido. si la falsedad, aun velada por la misma

(84) Loc. cil., VI Para D’AxcEro la impreseriptibilidad de las aceio.
wes de reclamacion encontrarfa su razon de ser en estar puestas para {u-
telay de un derecho de la personalidad duradero s por taato, toda la vida de
la persona, mientras que Ja duracion de las acciones de impugnacion
tendria su fundamento en o] interés politico de exelulr o sanar situaciones
juridicas defectuosas ; fuera de stos caso permanecerfa firme el principio de
la prescriptibiidad (la  filiagione legittind, 1041, pdgs. 211 ¥ sigs.).

{83) Cfr. Dr Castro @ Op. cit., pdg. vz2. El orden piblico se manifiesta
en ol aeticwdo 138 del (1 o «n la limitacion de los supuestos gue son ad-
mitidos para modificar el estado civil regalarmente conferido, conforme al
artfeulo 130 (efr. pag. o=2).

Por su parte, o8 Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de enero de-
rogs, declard gque ceamprendides notoriamente los derechos de familia en-
tre Jos gque vstin fuera del comervio de Jos hombres, bien cabe entender, con-
forme al articule 1,936 del Céddigo civil, gue ol de impugnar la filineidw
es impreseriptible, siquicra el propio Codigo, ante la indiscutible razén mo-
ral v juridica de evitar que In legitimidad de la descendencia guede inde-
finidamente incicrta, limita su ejercicio {jando para el mismo términos que
no son, ciertamente, de preseripeidn, stno de cadueidady,
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ley, fuese atacable en todo tienpo, ;qué significado de orden ph-
blico daremos a la imposicidn de paternidad legitima? :

B) El articulo 1.936 C. c., como obsticulo legal concreto, 1o
ereo que pueda prevalecer tampoco.

Porque lo que estd fuera del comercio de los hombres ex ¢l
estado mismo v sus facultades: la posesion de estado no es, cler-
tamente, una possessio ad usucapionem v las facultades de estado
no se extinguen por la falta de cjercicio.

Pero ya he dicho como, en este caso, lo que conhere ¢l stalns
al hijo natural reconocido no es el transcurso del tiempo sino el
acto juridico reconocimiento: hay una relacion juridica regular-
mente constitufda. si bien expuesta a una modificacion con efecto
declarativo (retroactivo) i la persona legitimada para ello ejerci-
ta 1a facultad o la accidn pertinenten (86).

Analogamente, ¢l no ¢jercicio de la accion de impugnacion que
¢l articulo 138 confiere al perjudicado. no significa inacciim o aban-
dono de wna facultad de estado, pues la legitimacion activa que
el precepto atiende no se refiere al stafius del impngnante sino al
perjuicio—generalmente patrimonial—que le causa el stafus con-
ferido a otra persona.

No creo tampoco. en stma, (ue ¢l articulo 1.930 fuponga obs:
taculo a la prescriptibilidad.

Frente a ello, las peculiaridades que he tratado de resaltar en la
accion nacida ex articulo 138 C. ¢. la hacen subentrar mucho mds
facilmente en el enanciado de log articulos 1.030-2, 1.032-1 ¥ 1.901
del mismo Codigo.

Porque hay, ademas, un altimo argumento:

Siose comsidera lo minucioso que ¢s este Titulo para scefialar
plazos de caducidad a las acciones en &l concedidas—arts, 113, 118,
133-3 ¥ 13/—y que finicamente omite sclialarselo a las que nacen
del 128 v del 138, que son andlogas entre si v distintas de todas
las demds, resulta un poco sospechoso el comodo argumento de
la laguna legal ; parece mas logico pensar que ¢l Codigo para ellas
8¢ remitih expresamente, a través de su silencio, a lox articulos
T30 v 1.004.

() A la vista de todo lo expuesto v en base, principalmente,
a este filtimo argumento, me parcce evidente que el legislador
penstd limitar el ejercicio de la accién de impugnacion del recono-
cimiento o de la legitimacién por los perjudicados, a través de la
prescripeim v no de la caducidad. Por otra parte, la aplicabilidad
€n estos casoy del articulo 1.90y pudiera reportar ventajas de or-
den practico,
~ Con todo, teniendo en cuenta que en una interpretacion progre-
Stva pudiera incluirse como condicién legitimante ¢l dafio o per-
Juicio moral v que su resaltado es modificativo de un estado civil
~—ash, de cara al impugnado, serfa impropia la aplicacion del ar-
B

(R0) Dp Castro @ Op, il phg. 87
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ticulo 1.935—. 110 veo tampoco inconveniente en admitir que sea
més adecuado el concepto dogméatico caducidad, aplicando entosn-
ces, por analogia, el mismo articulo 1.964. segim propugna Dg
CastrO (87).

) Podra especularse de iege ferenda sobre si ¢l plazo de
quince afios del articulo 1.964 resulta demasiado largo; de fege
fata st procedencia me parece insoslayable: no me parece vélido
el argumento de la aplicacion analdgica de los articulos 1.209 v
1.301 O del 133-3 (1. ¢, si s¢ reduce el dmbito del articulo 138 a su
contenido verdadero, pues su fuerza como argumento radica en la
mclusién de lax impugnaciones que he lamado negociales, Redact-
da aquélla a su verdadero ambito, aparece mas cercana a las ac-
ciones para las que el articulo 1.904 estd pensado gue a las resci-
sorias o de nulidad o a la de impugnacidon diserecional por el me-
nor al llegar a su mayoria de cdad.

Parece, en suma, gue la accion nacida del articulo 138 €. e
prescribe—-o, si se quiere, caduca—a los quince anos. Transcurri-
dos, el estado civil de hijo natural reconocido adquiere plena fir-
meza s ya no es legalmente modificable.

Digamos finalmente que s el derecho perjudicado habia pres-
crito previamente, no cs que prescriba anticipadamente la accidn
del articulo 138, sino que deja de haber persona legitimada para su
ejercicio ; es como cuando el reconocimiento no perjudica a na-
die: pese @ no reundr el hijo los requisitos del articalo 119 o ha-
berse faltado a las prescripeiones de la Seccidn, el reconocimien-
to no es impugnable,

(8} Op. cit., pdg. a3 v nouta 2.



