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I. NOCIONES PREVIAS

En nuestro Codigo civil, fuera de los casos de violacién, estupro
y rapto (art, 135 in fine), los efectos atribuidos por la ley a la filiacion
natural pueden nacer, respecto del padre, de un triple orden de fuen-
tes: 1.° Del reconocimiento voluntario en documento ptiblico (articu-
lo 131). 22 De un escrito indubitado del padre en que expresamente
reconozca su paternidad (art. 135 n. 1.°) y 3.° De la posesién con-
tinua de estado de hijo natural del padre, justificada por actos directos
del mismo padre o de su familia (art. 135, n. 2.°).

Aunque estos dos tltimos supuestos vienen englobiandose por la
doctrina y la jurisprudencia, junto con los casos de delito, bajo la
denominacién comiin de reconocimiento forzoso, esta ribrica, como
se ha puesto de relieve insistentemente, resulta inadecuada, Tanto en
el caso del escrito indubitado como en el de la posesion de estado esta-
mos ante un acto o conjunto de actos libres y voluntarios del padre
v que realiza sin coaccién ni obligacién juridica alguna, prescindiendo
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ahora de su indudable deber moral de reconocer a sus hijos. La tnica
posibilidad de imponer el reconocimiento a un padre natural al margen
totalmente de su voluntad estaria en entender —dando trascendencia
a la expresion disyuntiva “del mismo padre o de su familia” que em-
plea el art. 135, 2°— que los actos en que consista la posesion de
estado pueden haber sido realizados exclusivamente por la familia del
padre. Pero esta interpretacion literal del precepto ha sido reiterada-
mente rechazada por nuestro Tribunal Supremo y a su doctrina, hoy
por hoy, debemos atenernos (1).

Le expresion “reconocimiento forzoso” resulta, pues, en estos
casos, cuando menos, equivoca. El tnico sentido en que es forzoso
el reconocimiento estriha en que, una vez exteriorizada la voluntad
del padre, pueden imponerse al mismo coactivamente las consecuen-
cias juridicas oportunas, pero, en rigor, esto no es sino una aplicacion
mas del principio general de prohibicion del venire contra factum
propum, que impide al autor de cualquier acto juridico valido des-
decirse de él. Lo poco oportuno de la expresion queda demostrado si
se ohserva que también en el mismo sentido se podria calificar de
“forzoso” al reconocimiento voluntario del art. 131.

Tenemos, por tanto, que el reconocimiento paterno de los arts. 131
y 135, ntimeros 1.° y 2.°, emana de un acto voluntario (2). Pero con-
viene precisar mas cudl es el papel exacto que juega o debe jugar la
voluntad del padre en el reconocimiento, Para nosotros ese papel] es
minimo : basta el grado de voluntad necesario para que el acto pueda
calificarse de voluntario. Siempre que exista una afirmacién voluntaria
de la paternidad, y se hayan cumplido los demas requisitos de forma
o de fondo, el acto debe ser valorado como auténtico y valido reco-
nocimiento. Con ello estamos rechazando el grupo de teorias que, con-
cibiendo el reconocimiento como declaracién de voluntad o negocio ju-

(1) Se ha declarado. en efecto, por las Ss. de 25 de junio de 1946 y 29 de
noviembre de 1958 que “la posesion de estado ha de iniciarse por actos perso-
nales y directos del presunto padre, sin que cuando ellos falten tengan los de
sus parientes, por allegados que sean, eficacia bastante por si solos” y, en la
S. de 4 de mayo de 1964 que “parece arriesgado legar a una declaracién de
paternidad fundada tan sélo en actos realizados por la familia, sélo apreciables
cuando los haya realizado el presunto padre y continuado, en todo caso, su
familia” ; porque (recalca la S. de 25 de junio de 1946) “en la constancia cierta
de haber el padre exteriorizado su voluntad de tener como hijo suyo al hijo
natural, de alguna de las maneras que establece el art. 135 en sus dos niimeros,
se basa el reconocimiento legal que el mismo impone”.

No obstante, Royo Martinez (Derecho de familia, Sevilla 1949. pag. 278)
entiende que bastan los actos de la familia para conferir la posesion de estado en
los casos en aue el padre no purda manifestar en voluntad.

(2) Precisamente para circunscribirnos a estos casos hemos elegido la ri-
brica “el reconocimiento incidental de la paternidad natural”™ y no de la mater-
nidad natural. En efecto, el principio de que las madres son siemnre ciertas,
aue insnia T» madatidad del reconocimiento forzoso materno del art. 136, 2.2, C. c.,
viene a cambiar el planteamiento del problema, puesto que la madre, en todo
caso (v no sélo como ocurre respecto del padre en los supuestos de delito),
pucde ser obligada juridicamente a reconocer a sus hijos (cfr., en este sentido,
el nvevo art. 47 de la L. R. C).
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ridico de diferentes clases, coinciden en exigir un mayor grado de
voluntad en el reconocedor, consistente en que éste quiera dejar consti-
tuida la nueva relacion juridica de la filiacion natural, y que suelen en-
globarse, prescindiendo de diferencias de detalle, bajo la ribrica general
de teoria del reconocimiento-admision. Seguimos, pues, la teoria opues-
ta del llamado reconocimiento-confesion que, en sintesis, estima que es
suficiente exista una afirmacién de la paternidad, conceptuando el reco-
nocimiento como una declaracién de conocimiento o de ciencia, un acto
juridico en sentido estricto, encuadrable en e] tipo de los que ha
llamado Enneccerus actos semejantes a los negocios.

No es, desde luego, nuestro propdsito terciar en la polémica entre
los partidarios de una u otra teoria. Como punto de partida para
nuestro estudio, nos basamos en estimar que la conclusion de que el
reconocimiento-confesién es la categoria acogida en nuestro Derecho
es cuestion que no debe dudarse después de las solidas razones, en
pro de dicha tesis, que nos ha proporcionado Albaladejo en su pro-
fundo trabajo sobre la filiacién natura] (3). Solamente a la serie de
argumentos que suministra este autor: que dicha teoria es la mas
justa, la mas razonable, perfectamente encuadrable en el articulado
del Cédigo, que los efectos juridicos del reconocimiento se producen
ex lege y no ex wvoluntate, etc., etc..., nos interesa afiadir dos consi-
deraciones:

12 La tesis del reconocimiento-confesion es la mds acorde con
las concepciones sociales actuales,

Es evidente que la filiacién y el matrimonio son las dos materias
del Derecho de familia y, en general, de todo el Derecho, mas direc-
tamente influidas por las ideas sociales: matrimonio y filiaciéon son

P

puntos que pueden sublevar a un pueblo, herir su susceptibilidad,
llevarle a saltar la ley haciendo caso omiso de sus preceptos. Recuér-
dese, por ejemplo, el fracaso de la ley espafiola de matrimonio civil
de 18 de junio de 1870. Este intimo enlace entre Derecho y Sociedad
supone, de un lado, que al legislar sobre filiacién natural ha de tenerse
forzosamente en cuenta la situacién social de la época (la necesidad
de evitar los conocidos pleitos escandalosos y la frase de Napoleén:
“La Société n'a pas d’'interét & ce que les batards soint reconnus”
explican el criterio fuertemente restrictivo del Cédigo francés) y, de

(3) Vid. su obra “El reconocimiento de la filiacién natural”. Bosch, 1954,
especialmente pags. 23 y ss. Sin embargo, la doctrina espaficla mas reciente
parece orientarse en el sentido de atribuir al reconocimiento del art. 135, 1.°, la
naturaleza, si, de reconocimiento-confesién y, en cambio, al del art. 131 la de
reconocimiento-admisiéon. Vid.,, en este sentido, Diez Picazo, A. D. C. 1962,
pags. 224 y 231, y Lacruz Berdejo-Sancho Rebullida, Derecho de familia, Bosch
1966, pags. 396 y 407. Pero téngase en cuenta que la opinién de Diez Picazo
es, mas bien, de lege ferenda, y que las tinicas razones para atribuir caracter
negocial al reconocimiento del art, 131, que dan los segundos autores citados,
son que la necesidad de aprobacién por parte del mayor de edad y la libre
impugnabilidad del menor son caracteristicas que no se compaginan con la na-
turaleza de una declaracién de ciencia.
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otro lado, que si transcurren los afios y cambian las concepciones so-
ciales, éstas se imponen sobre las leyes no modificadas y consiguen,
al menos, que sus preceptos sean interpretados de acuerdo con las
nuevas ideas (un ejemplo espafiol reciente: el cambio de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de restrictiva a declarativa en la inter-
pretacidn del art. 135 del C. c.).

Que las ideas de la época que inspiraron nuestro Cédigo en ma-
teria de filiaciéon y de filiacion natural han evolucionado grandemente
con el paso de los afios, es un hecho incontrovertible. Creemos que
hoy puede afirmarse, trastocando aquella célebre frase de Napoleon,
que la Sociedad espafiola tiene interés en que los hijos naturales sean
reconocidos. Y no es que se llegue a esta conclusion hablando simple-
mente con el hombre de la calle (quien, por cierto, no deja nunca de
mostrar su extrafieza cuando se le explican muchas de las normas
del Cddigo sobre filiacidn), es que, como no podia ser menos, las nue-
vas ideas han transcendido a las esferas que pudiéramos llamar ofi-
ciales: la jurisprudencia antes aludida del Tribunal Supremo, la Ley
y el Reglamento del Registro Civil, la Compilaciéon de Catalufia, la
Jurlsprudenma de la Direccion General de los Registros y del Nota-
rio..., son buen ejemplo de que “la obligacion moral que a todo pro-
genitor alcanza de dar nombre y amparo a sus hijos” (4) debe cons-
tituir punto de partida para toda interpretacion actual de nuestro Co-
digo. Y si es cierto que hay un limite que no es licito traspasar (el
del art. 5.° del propio Cddigo), en todo lo demds es posible y justo
interpretar el Cédigo de acuerdo con las ideas actuales y asi, por cuan-
to favorece la constancia de la filiacién natural, estimar suficiente el
reconocimiento-confesién de la paternidad.

22 La tesis del reconocimiento-admision presenta graves incon-
venientes en la prdctica.

Si se exige en el reconocimiento la declaracion de voluntad del
padre encaminada a conferir al hijo el estado de la filiacion natural,
ocurrird que como, salvo supuestos realmente excepcionales, esa vo-
luntad no aparecera explicitamente declarada, sera necesario investigar
caso por caso si ha existido o no ta] voluntad en el padre. Desde
luego, si éste puede y quiere reiterar su declaracion, ello serd preciso
para evitar dudas, a pesar de las molestias e inconvenientes de todo
tipo que entrafiara la repeticion del acto. Ahora bien, si por cualquier
causa no es posible esa reiteracién, o se establece una regla de inter-
pretacién general en el sentido de presumir que el reconocimiento-con-
fesion implica reconocimiento-admision, con lo que practicamente se
fundirian ambas categorias, o bien se obliga al Juez a una labor inter-
pretativa verdaderamente nebulosa, sin elementos de juicio en que

(4) Palabras del Excmo. Sr. Ministro de Justicia en su discurso ante las
Cortes al defender la aprobaciéon de la Ley del Registro Civil de 8 de junia
de 1957.
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apoyarse y que llevaria en la practica a soluciones contrarias, discri-
minatorias e injustas (4 bis).

Claro esta que todas estas dificultades e inconvenientes desapare-
cen cuando se admite que toda afirmacion de la paternidad implica
valido reconocimiento.

II. LA DISTINCION ENTRE RECONOCIMIENTOS DIRECTOS
Y RECONOCIMIENTOS INCIDENTALES

Hemos sentado que el reconocimiento es un acto voluntario por el
que consta una declaraciéon de ciencia en el sentido de afirmar la
paternidad (5). Ahora bien, sobre todo cuando la declaracién se efec-
tia por escrito, puede revestir dos modos o formas diferentes que in-
teresa separar.

La primera forma existird cuando la declaracién vaya dirigida a
la exclusiva finalidad de constatar la paternidad o cuando, si se in-
jerta en ella otra declaracin, pueda considerarse la primera como de-
claracion principal. La segunda forma se dard cuando la declaracién
vaya encaminada a constatar un hecho distinto, pero en la declaraciéon
se injerte incidentalmente, de pasada, una afirmacién de paternidad.
A falta de una terminologia mejor, en el primer caso estamos ante los
que podemos denominar reconocimientos directos; a los supuestos de
la segunda modalidad los calificamos de reconocimientos incidentales.

Reconocimientos directos seran, por ejemplo, las declaraciones si-
guientes: “Reconozco que X. es hijo mio”, “X. es mi hijo”, “Bien
sabes que soy tu padre, aunque no lo quieras”. Reconocimientos in-
cidentales son, en cambio, estas manifestaciones: “Instituyo heredero
a mi hijo X.”, “Siempre he cuidado de mi pobre hijo”, “Tu padre
no te olvida” (6).

(4 bis) La tesis del reconocimiento-admisién lleva forzosamente a la extrafia
conclusién de que el padre pueda declarar, incluso solemnemente, que alguien es
su hijo natural, negindole al mismo tiempo la investidura de la cualidad de
hijo natural. Esta posibilidad la admitié expresamente una Sentencia de la Ca-
sacion italiana de 31 de julio de 1939: “Sobre la base de la indagacién de la
voluntad del declarante el juez, con lihertad de apreciacion, debe determinar si
el padre ha querido declarar solamente la paternidad o si ha querido r.conocer
al hijo; como criterio general puede decirse que en la duda o hasta prueba en
contrario, se debe considerar preferentemente que existe reconocimiento en vez
de declaracién de paternidad.”

(5) Precisamente por la circunstancia de ser innecesaria la voluntad del
padre de conferir al hijo el estado civil de la filiacién natural, es indiferente
que se califique o no al hijo en la declaracién como tal hijo natural o, incluso,
que, por un crror de conceptuacién juridica, se le designe como hijo legitimo o
ilegitimo no natural. Lo fundamental es sélo que se afirme la paternidad: la
calificacién juridica de la filiacién es algo que se hard a posteriort por la ley al
margen de la voluntad de los particulares, en términos generales.

(6) Aunque nos referimos en el texto a los supuestos de reconocimientos
escritos, en rigor, dentro de los actos constitutivos de la posesion de estado del
art. 135, 1., podrian también distinguirse los actos “dircctos” de los actos
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La distincidn que propugnamos entre reconocimientos directos y
reconocimientos incidentales estd basada, desde luego, en la intencién
o finalidad del declarante. Pero no se crea, por ello, que es una dis-
tincién meramente subjetiva que obligaria a una interpretacion im-
posible de la voluntad interna del agente. Al contrario, la intencién
de éste aparece plenamente objetivada y unicamente hay que atenerse
a lo externamente declarado. Podria incluso decirse que la distincion
alcanza rango gramatical: compruébese, en efecto, que si el verbo de
la oracidn principal constata la paternidad, se tratara de un reconoci-
miento directo y, en cambio, si aquel verbo tiene otro significado, esta-
remos ante un reconocimiento incidental.

Interesa también destacar que para que exista reconocimiento di-
recto 1o es preciso que aquél sea la Gnica declaracion del escrito en
su conjunto, ni tampoco que esté contenido en una clausula separada.
Lo unico necesario es que la manifestacion pueda considerarse aislada
y no subordinada a las que la rodean.

Para precisar mds el alcance de la distincion propuesta, conviene
exponer sus relaciones y diferencias con otros tipos de reconocimientos
méas generalizados en la doctrina.

a) La distincion entre reconocimientos directos y reconocimientos
wmcidentales no equivale a la existente entre reconocimientos-admision
y reconocinmienios-confesion.

Es evidente, desde luego, que los que llamamos reconocimientos
incidentales pertenecen a la categoria reconocimiento-confesion, ya que
en ellos no hay sino la afirmacién escueta de la paternidad, sin poder
presumirse voluntad alguna en el declarante de conferir un estado civil
al hijo. A su vez, es también indudable que todo reconocimiento-admi-
sién serd también, forzosamente, reconocimiento directo, porque no
parece posible expresar esa voluntad de conferir estado de una manera
puramente marginal y subordinada a otras declaraciones.

Pero, en cambio, no todos los reconocimientos directos han de ser
necesariamente reconocimientos-admisién. Basta pensar en cualquiera
de los ejemplos que hemos indicado. Lo mds que podria afirmarse es
que —a diferencia de lo que ocurre con los incidentales— en los reco-
nocimientos directos es mas facilmente presumible la existencia de la
voluntad paterna de ser y tenerse por padre natural.

Resumiendo: el reconocimiento incidental es reconocimiento-confe-
sion. Il reconocimiento directo puede ser reconocimiento-admision o
reconocimiento-confesion,

“incidentales”. Ejemplo de los primeros seria el caso del padre que reine a su
familia para comunicarle que X cs hijo suyo. Pero claro esti que la mayoria
de aquellos actos aisladamente considerades mereceran el calificativo de inci-
dentales y que debido, sobre todo, al hecho de que la posesiobn ha de ser
continuada la distincién no tiene trascendencia practica alguna al no poder
predicarse una diferencia de efectos entre ambas categorias.
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b) Tampoco equivale la distincién a la formulada entre reconoci-
MIENI0s expresos y reconocimientos no expresos.

Estas dos tltimas categorias han gozado en la doctrina espafiola
—seguramente por influjo del adverhio “expresamente” que utiliza el
art. 135, 1.2, de] C. c. y, también, como reaccion contra nuestro Dere-
cho histdrico en que llegaron a admitirse reconocimientos de tipo con-
jetural— de un gran predicamento. Asi, practicamente, no hay autor
que no indique que el reconocimiento debe ser expreso. Para nosotros,
si por reconocimientos expresos entendemos lo que realmente deben
ser : aquellos que contienen afirmaciones explicitas de la paternidad, nos
parece indudable que tanto los reconocimientos directos como los inci-
dentales pertenecen a la clase de los reconocimientos expresos y, mas
aln, que admitir reconocimientos no expresos supone en el plano logico
una contradictio in terminis o, dicho de otro modo, que la frase reco-
nocimiento expreso en cierta manera implica una auténtica tautologia.
Mas adelante tendremos ocasion de ocuparnos extensamente de la
cuestion,

Pues bien, ante la posibilidad evidente de la existencia de recono-
cimientos incidentales, el problema concreto que nos planteamos en
este trabajo es el siguiente: ;Qué efectos debe producir el reconoci-
miento incidental? ; Gozard de la misma eficacia que el reconocimiento
directo? En una palabra, ;cuil es el régimen juridico, en nuestro De-
recho positivo, de los reconocimientos incidentales? A estas preguntas
intentaremos contestar en los epigrafes siguientes, distinguiendo dos
casos: el reconocimiento incidental en escrito indubitado (art. 135,
1., C. c.) y el reconocimiento incidental en documento publico (ar-
ticulo 131 C. c.). Pero conviene antes ver qué postura adopta nuestra
doctrina en esta materia (7).

IIT. REFERENCIA A LA DOCTRINA ESPANOLA

La doctrina patria se ha ocupado del reconocimiento incidental
haciendo honor a este nombre : también de una manera verdaderamente
incidental. Pero este desinterés obedece, como vamos a ver, a varias
causas.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que, en nuestro Derecho
histérico, el sistema instaurado por la ley XI de Toro, de acuerdo, al
menos, con su interpretaciéon doctrinal y, sobre todo. con una serie de
resoluciones jurisprudenciales del siglo pasado. era de una extraordi-
naria amplitud v libertad en orden al reconocimiento de la filiacién

(7) Por tratarse de una cuestibn que enfocamos exclusivamente desde el
punto de vista de nuestro Derecho positivo, hemos prescindido deliberadamente
de toda referencia a legislacién y doctrina extranjera. Téngase en cuenta, ade-
mis, que el problema, por lo antes dicho, ha de resolverse no sélo a la luz del
Derecho, sino también de la Sociedad espafiola.
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natural. Se lleg6 a entender, en efecto, que el reconocimiento podia
probarse por cualquier medio, con lo que, si bien se investigaba el
reconocimiento y no la paternidad, al no estar tasados los medios
probatorios, se aproximaba el sistema al de la libre investigacion de
la paternidad, quedando desdibujada la voluntad del padre, facilmente
acreditable por testigos, por presunciones y, en fin, por medios no
especificamente tasados, entre los que podia contar, claro estd, el re-
conocimiento incidental. Resultaba, pues, 16gico que con un sistema de
este tipo el reconocimiento incidental ni tenia sustantividad propia ni
planteaba problemas en relacién con los reconocimientos directos. Y,
al contrario, se comprende que en cualquier sistema opuesto, de tipo
mds 0 menos restrictivo y, sobre todo, cuando el reconocimiento asu-
ma por ley un matiz formal, surjan inmediatamente cuestiones en
orden a la procedencia y efectos del reconocimiento incidental.

Esto nos explica por qué Garcia Goyena, con agudo sentido prac-
tico, al comentar el Proyecto de Céddigo civil de 1851 (en el que, como
es sabido, se establecia un sistema absolutamente prohibitivo de la
investigacién tanto de la paternidad como de la maternidad, admi-
tiéndose solamente el reconocimiento voluntario en documento publico)
se preocupa inmediatamente de aclarar el alcance de un posible reco-
nocimiento incidental. Asi, después de afirmar que el reconocimiento
ha de ser expreso, afiade textualmente que “puede hacerse por inci-
dencia” y que “basta, pues, la simple indicacion de hijo natural suyo
que haga el testador en la persona del legatario” (8).

Por ello hubiera sido légico que, al publicarse el Cédigo civil, se
hubiera preocupado nuestra doctrina de precisar los efectos del reco-
nocimiento incidental y, sin embargo, no fue asi. Los autores maés
inmediatos a] Cédigo se ocupan preferentemente de explicar el cambio
que suponia aquél con relacién al Derecho anterior, de exponer sus
consideraciones sobre las implicaciones éticas de la investigacion de
la paternidad y, a lo sumo, de acentuar el aspecto voluntarista del
reconocimiento en escrito indubitado del articulo 135, 1.° La finica
excepcion a este silencio la constituye Manresa, quien se refiere al
reconocimiento incidental tanto al tratar de] articulo 131 como del 135,

Al comentar el primero, se adhiere al parecer de Garcia Goyena,
aunque no con mucha conviccién. Escribe, en efecto, lo siguiente: “Los
términos en que se haga el reconocimiento son indiferentes, v asi,
puede admitirse la opinion de Goyena, que, refiriéndose al articulo 124
del Proyecto de 1851, se mostraba favorable a que el reconocimiento
pudiera hacerse por incidencia y en cualesquiera términos, con tal que
de cllos aparesca suficientemente la intencion de hacerlo” (9). Obsér-
vese la salvedad de este ultimo inciso que, por cierto, no empleé Gar-
cia Goyena,

(8) Garcia Goyena. “Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil
espaiiol”. Madrid, 1852. T. I, pag. 139.

(9) Manresa. “Comentarios al Coédigo civil espaiiol™. 5.° edicion. Madrid,
1924. T. I, pag. 592.
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Mas adelante, al comentar el articulo 133, afirma que, por lo dis-
puesto en la hase 5.*, el reconocimiento en escrito privado no basta
hacerlo por incidencia. “No llena, pues, este objeto —escribe— la
manifestacion que incidentalmente haga el padre de ser hijo natural
suyo la persona a quien se reflera y mucho menos el dar a una per-
sona el titulo y tratamiento de hijo en cartas familiares” (10). Pero
tampoco estd muy convencido el autor de esta conclusion, pues inme-
diatamente agrega: “Sin embargo, en cada caso decidiran los Tribu-
nales, y cuando el escrito por si solo no reconozca de un modo sufi-
cientemente expresivo la paternidad servira de base para acreditar, en
unién de otros datos, la posesién constante del estado de hijo a los
efectos de este articulo y con arreglo a sy nimero 2.°

También Angulo Laguna (11), al interpretar el articulo 133, 1.°,
sigue fielmente la opinién de Manresa de negar validez a los recono-
cimientos incidentales,

No conocemos ningun otro autor de la época que se ocupe espe-
<cificamente de este tipo de reconocimiento. Y este mismo silencio con-
tina entre los tratadistas posteriores, con la sola excepcion de Alba-
ladejo, que, si bien bajo un enfoque a nuestro juicio equivocado al
-englobar la cuestién con la de los reconocimientos no expresos, 1o
.deja de aportar sugerencias positivas al problema. De su postura nos
-ocuparemos después ampliamente.

Es cierto que, con relacion al reconocimiento incidental en escrito
indubitado, el silencio de la doctrina tiene su justificacion, en cuanto
.que, teniendo a la vista la evolucion de la jurisprudencia sobre la
interpretacion del articulo 135, 1.°, logicamente sienta su postura desde
-este angulo; y cuando, como es regla general, aboga por la interpre-
tacion declarativa del precepto, implicitamente admite la doctrina con
-ello la eficacia del reconocimiento incidental.

Del mismo modo pudiera decirse, en cuanto al reconocimiento in-
.cidental en documento publico, que para aquel grupo de autores (De
Buen, Pérez Gonzalez, Royo Martinez, Lacruz, etc.) que defienden el
.caracter negocial, voluntarista, del reconocimiento formal, la cuestién
«del reconocimiento incidental esta resuelta implicita y negativamente
en cuanto que éste no puede tener ese caricter negocial. Pero obsér-
vese que, con tal conclusion, caeriamos en el método de inversion,
propio de la jurisprudencia de conceptos, cuyas consecuencias funestas
han sefialado insistentemente en nuestra doctrina De Castro y Puig
Brutau. En efecto, la naturaleza juridica de una institucién no debe
.constituir nunca un prius para resolver los casos practicos de la reali-
dad. Operando de ese modo se llega a un alejamiento total de las

(10) Obra citada, pag. 606. Véase, pues, que en oposicién a la doctrina mas
reciente, a que hemos hecho referencia en la nota tercera, resultaria que para
Manresa el reconocimiento del art. 131 tendria la naturaleza de reconocimiento-
-confesién y, en cambio, el del art. 135, 1.°, la de reconocimiento-admisién.

(11) “Estudios sobre la condicién juridica de los hijos ilegitimos”. Madrid,
1906, pag. 105.
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realidades sociales, a un exceso de abstraccion al margen del juego de-
intereses que intenta regular el Derecho, El camino adecuado es, na-
turalmente, el opuesto: examinadas esas realidades y esos intereses en
pugna deben deducirse los efectos juridicos dentro de las normas po-
sitivas y concepciones sociales vigentes. Tras esto, la naturaleza juri-
dica aparecera so6lo como un posterius, para utilidad didactica y como-
didad del lenguaje técnico, pero sin que deba influir para nada en la.
operacion primordial del Derecho: la determinacion de los efectos.
juridicos de un caso practico.

IV. EL RECONOCIMIENTO INCIDENTAL EN ESCRITO INDUBITADO
(arT. 135, 12, C. ¢)

El articulo 135 del Cédigo civil dice asi: “El padre esta obligado:
a reconocer al hijo natural... 1.° Cuando exista escrito suyo indubitado
en que expresamente reconozca su paternidad.” Pues bien, que el
reconocimiento incidental cumple los requisitos de este precepto y, por
tanto, que sin necesidad de que el escrito indubitado envuelva un reco-
nocimiento directo, en todo caso de reconocimiento expreso (12) dehen:
derivarse los efectos juridicos previstos en la norma, es cuestion que
ha de counsiderarse hoy definitivamente resuelta por obra de la juris-
prudencia mas reciente del Tribunal Supremo y a cuya solucion se
llega a través de la interpretaciéon gramatical, légica e historica del.
precepto.

a) Interpretacion gramatical.

La afirmacién incidental de la paternidad constituye reconocimiento:
expreso, lo mismo que la afirmaciéon directa. La distincion entre reco-
nocimientos directos e incidentales no esctriba en que los primeros sean:
expresos v los segundos no, sino sélo en que, como antes apuntamos,
es mas ficil en los primeros que en los segundos presumir la voluntad
del padre de conferir al hijo el estado civil de la filiacién natural. Pero.
esta voluntad no viene exigida gramaticalmente por la norma.

b) Interpretacion légica.

Si nos detenemos a pensar en los supuestos en que pueda tener
aplicacion el precepto, en seguida comprobaremos que no imaginamos
sino casos de reconocimientos incidentales: cartas, fotografias con de-
dicatoria, diarios, etc., en los que en una manifestacion cualquiera,

(12) En el caso de que no exista reconocimiento expreso o, mejor dicho, de-
que no exista reconocimiento, la tinica solucién serd la ya indicada por Manresa
(vid. nota 10) de considerar el escrito como uno de los elementos integrantes.
de la posesién de estado a efectos del nimero 2.° del mismo articulo.
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dirigida a finalidad distinta, se injerta la afirmaciéon por incidencia de
la paternidad. No es facilmente imaginable, en cambio, un escrito pri-
vado del padre dirigido primordialmente a constatar su paternidad.
Y si repasamos la jurisprudencia del Tribunal Supremo llegamos igual-
mente a idéntica conclusién. En efecto, la inmensa mayoria de los
casos resueltos se han referido a reconocimientos incidentales y sola-
mente en algun supuesto excepcional, como el contenido en la Senten-
cia de 10 de julio de 1894, a reconocimientos directos (13).

Si esto es asi, es indudable que entender el articulo 135, 1.%, redu-
ciendo su ambito de aplicacién a un campo limitadisimo y excluyendo
los supuestos de hecho mas frecuentes en la préctica, supone seguir
una interpretacion ilégica, ahsurda y antisocial, no justificada tampoco
por los términos literales de la norma, ni mucho menos por las ideas
sociales vigentes.

c) Interpretacion histérica.

Para comprender el verdadero sentido del articulo 135 del Cédigo
es preciso tener en cuenta sus precedentes historicos.

El concepto de hijos naturales que las Partidas habian tomado del
Derecho romano, considerando como tales los habidos de concubina,
no se compaginaba con la evolucién de las ideas sociales y suponia un
perjuicio para la mayoria de los hijos extramatrimoniales que, no ha-
llindose en esa situacién, carecian de toda proteccién juridica. Por
allo las Leyes de Toro se vieron obligadas a ampliar el concepto de
los hijos naturales. l.a Ley 11 dice textualmente: “E porque no se
pueda dubdar cuales son fijos naturales, ordenamos e mandamos quie
entonces se digan ser los fijos naturales, cuando al tiempe que nas-
cieren o fueren concebidos, sus padres podian casar con sus madres
justamente sin dispensacion, con tanto que el padre lo reconozca por
su fijo, puesto que no haya tenido la muger de quien lo ovo en su casa,
ni sea una sola, ca concurriendo en el fijo las calidades susodichas,
mandamos que sea fijo natural.”

Tenemos, pues, que esta Ley introdujo en nuestro Derecho el re-
conocimiento de la filiacién. Pero la Ley calla sobre la forma del reco-
nocimiento y sobre los medios de prueba del mismo. Ambas cuestiones
fueron resueltas con gran amplitud por los comentaristas (14). Se
admitié asi el reconocimiento expreso y el ticito y que su existencia

(13) Se trataba de una anotacién de pufio y letra del padre con todas las
circunstancias del nacimiento, nombre y apellido del hijo, en un libro particular
destinado a inscripciones analogas de otros hijos y asuntos familiares.

(14) Pueden consultarse: Antonio Gémez, “Qpus praeclarum et utilissimum
super legibus Tauri”. Salamanca, 1560. Fol. 41, y Diego del Castillo, “Utilis
et aurea glosa ... super leges Tauri”. Medina del Campo, 1553, que en el fol. 71
afirma “non solum verho potest quis in filium recognosci, sed etiam signis”.
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pudiera probarse por cualquier medio, incluso por la prueba de pre-
sunciones (reconocimiento conjetural).

Este mismo criterio amplio pervive entre los autores de nuestro
siglo x1x. En este sentido se pronuncian, por ejemplo, Sala (15) y
Gutiérrez (16), quien afirma: “El reconocimiento es siempre indispen-
sable; mas la ley no exige que sea expreso, ni lo exigia otra alguna...
Basta que el reconocimiento sea tacito, porque en el derecho son de
igual condicién, cuando éste no distingue lo tacito y lo expreso; y no
puede por lo mismo caber duda de que en falta de reconocimiento
expreso, ya verbal, ya escrito, no hay infraccién de dicha ley, por
reputarse suficiente el tdcito.” Y este mismo criterio amplio fue el
acogido sin vacilaciones por una larga serie de Sentencias del Tribu-
nal Supremo (17).

Asi se comprende la dificultad de la tarea con que se enfrentaban
los redactores de nuestro Codigo civil. Tenian que elegir o compaginar
criterios totalmente diversos. entre si. De un lado, el criterio abierto
del Derecho histérico y del Derecho vigente en aquel momento. De
otro, el criterio restrictivo dominante en la doctrina cientifica por in-
flujo del Codigo francés y que, atin con mayor rigor, al prohibir en
absoluto toda investigacién de la paternidad y de la maternidad y ad-
mitir tinicamente el reconocimiento formal, inspiraba los articulos 124
y 127 del Proyecto de 1851. Y tampoco hay que olvidar la influencia,
agudamente observada por Royo Martinez (18), debida a la instaura-
cion del Registro civil en Espafia en 1870 que obligaba a admitir sélo
la inscribibilidad de los reconocimientos que constaran en forma au-
téntica.

Ante influjos tan dispares es natural que los redactores de nuestro
Cédigo se decidieran por un sistema intermedio o de conciliacién. Re-
cuérdese que la Base 1.* de la Ley de 11 de mayo de 1888 indica que
el Proyecto de 1851 debia tomarse como punto de partida, pero sélo

(15) Tlustracion al Derecho Real de Espafia. Madrid, 1820. 2" ed, t T,
pag. 223.

(16) Cédigo o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol. 3.* ed.
Madrid, 1871. T. I, pag. 639.

(17) Las de 8 de octubre de 1853, 13 de junio de 1863, 25 de enero, 2 de
marzo, 4 y 20 de abril, 30 de junio, 16 de septiembre y 9 de octubre de 1865,
18 de marzo de 1873, 14 de octubre de 1875, 12 de junio de 1885, etc. Pero no
pucde legar a afirmarse, como parecen hacer Lacruz Berdejo y Sancho Rebu-
llida (ob. citada, pag. 404), que en nuestro Derecho se llegara a una verdadera
investigacion de la paternidad en contra, incluso, de la voluntad del padre. Lo
que se investigaba en esas senteiicias era si habia habido o no reconocimiento
paterno, cualquiera que fuere la forma de éste, pudiendo acreditarse su existen-
cia por presunciones o conjeturas. Cierto que admitir estos reconocimientos con-
jeturales supone, en la practica, un acercamiento al sistema de libre investigacién
de la paternidad, pero no pueden confundirse en teoria ambas soluciones, en
cuanto que en la primera se respeta y en la segunda se prescinde de la voluntad
del padre. Gutiérrez (ob. cit., pag. 654) cita en apoyo de su tesis de que el
reconocimiento es indispensable y personalisimo las Sentencias de 10 de julio
de 1846 v 23 de junio de 18%8.

(18) Ob. cit, pag. 270.
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“en cuanto se halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento
de las instituciones civiles del derecho historico patrio”. Y a aquella
finalidad de procurar implantar un sistema intermedio obedece la re-
daccién de la Base 5.2 de la misma Ley, cuyo primer parrafo dice asi:
“No se admitira la investigacion de la paternidad sino en los casos
de delito o cuando exista escrito del padre en e] que conste su volun-
tad indubitada de reconocer por suyo al hijo, deliberadamente expre-
sada con ese fin, o cuando medie posesion de estado.” Prescindiendo
de la incorreccion técnica que supone considerar como supuestos de
investigacion de la paternidad los casos del escrito del padre y de la
posesion de estado, en los que sblo hay investigacion de un reconoci-
miento previo, la cuestion fundamental que interesa resolver es la de
precisar qué modificaciones pretendian introducir los redactores de la
Base en e] Derecho vigente o, en otras palabras, qué tipo de sistema
intermedio propugnaban.

Para nosotros esti suficientemente claro que lo que se proponia esta
Base era respetar el Derecho histérico en el sentido de admitir tanto
el reconocimiento expreso (escrito del padre) como el tacito (posesion
de estado), pero, en cambio, impedir que de un escrito paterno pudiera
deducirse, a través de su interpretacion y por medio de presunciones,
la existencia de un reconocimiento no declarado explicitamente, es
decir, proscribir los reconocimientos conjeturales. Y es que este era
el punto que preocupaba, sobre todos, a la doctrina de la época, que
ponia de relieve las injusticias y peligro de abusos a que daban origen
los llamados reconocimientos por conjeturas (19). Y, desde luego, una
vez publicado el Cédigo, todos los autores insisten en destacar el cam-
bio que implicaba el articulo 135 con relaciéon al antiguo Derecho.

Ahora bien, si esta era, a nuestro juicio, la finalidad que perseguia
la Base 3., hay que reconocer que su diccion literal iba bastante mas
alla de sus propdsitos, pues no sélo excluia los reconocimientos con-
jeturales, sino también los que hemos llamado incidentales, Exigir, en
efecto, una voluntad deliberadamente expresada con el fin de reconocer
equivale a circunscribir la validez del reconocimiento a la esfera de
los reconocimientos directos y rechazar aquellos otros, los incidentales,
en que la declaracién persigue otro fin, aunque a ella se incorpore una
afirmacién de la paternidad.

Creemos que esto explica suficientemente el cambio de redaccion
luego operado en el articulo 135. Los redactores del articulado se en-
contraron con un texto que queria suprimir los reconocimientos por
conjeturas, pero que, a la vez, acababa con los reconocimientos por
incidencia, Forzosamente debieron constatar que en la inmensa mayo-
ria de escritos privados solo existian reconocimientos de esta ultima
clase y, no queriendo excluirlos, redactaron el articulo de tal modo
que, persistiendo la eliminacién de los reconocimientos conjeturales o

(19) Vid. por todos Gutiérrez, ob. cit, pig. 654. Al comentar el Proyecto
de 1851, escribe textualmente: “De desear es ciertamente una disposicién con-
creta que cierre la puerta a las presunciones y a las conjeturas.”
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presuntos, no alcanzara a los incidentales. La expresion resultante:
“cuando exista escrito suyo indubitado en que expresamente reconozca
su paternidad” cumple fielmente la finalidad propuesta.

Se nos objetara posiblemente que esce intento de explicacion del
cambio de redaccion entre la Base 3. y el articulo 135 no deja de ser
una hipétesis sin posible comprobacion. Cierto es, pero esta hipotesis
viene avalada por una circunstancia que interesa destacar: necesaria-
mente los redactores del Codigo debieron tener constantemente a la
vista el texto de las Concordancias de Garcia Goyena que, como antes
dijimos, interpretaba el articulo 124 del Proyecto de 1851 en sentido
favorable a la admision del reconocimiento incidental, y tenemos tam-
bién que el cambio de redaccion entre la Base y el Cadigo es un hecho
que lég.camente a algun motivo debe respouder. Asi no parece aven-
turado concluir que tal cambio de redaccion obedecio al influjo de un
precedente tan autorizado (20).

Interpretar, por tanto, el articulo 133 de acuerdo con la Base 5.2,
como hicieron en principio la doctrina y la jurisprudencia, es un proce-
dimiento equivocado que, afortunadamente, hoy debe considerarse su-
perado. la doctrina mas reciente (21) se mwuestra concorde en dar
trascendencia a aquel cambio de redaccidn, aunque sin llegar a pro-
fundizar en sus causas.

d) Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Esta ultima orientacion doctrinal es la acogida por las Sentencias
mas recientes del Trikunal Supremo, estableciendo un criterio que es
de esperar no ofrezca ya las fluctuaciones e indecisiones que han jalo-
nado el curso de la jurisprudencia sobre la interpretacion del articu-
io 135 del C. c. La evolucion de la interpretacion voluntarista a la in-
terpretacion declarativa en la época republicana, la vuelta a la primera
orientacion y las indecisiones posteriores son material de que se nutren
todas las exposiciones doctrinales sobre la materia y que, por demasiado

(20) Crecemos, por el contrario, que la supresién de la palabra " voluntad™
en el art. 135 ha sido una consecuencia fortuita de la necesidad de recoger el
reconocimiento incidental. Y, por tanto, que aquella supresién no puede consti-
tuir argumento en contra ni a favor de la tesis del reconocimiento-admision,
Esta cuestion, es decir, la dicotomia reconocimiento-admisién y reconocimiento-
confesién, era algo totalmente ajeno a la doctrina espaiiola de la época y a los
redactores del Codigo, cuyos problemas, de muy distinta indole, eran los ex-
puestos en el texto.

En todo caso, como apunta Albaladejo (ob. cit, pag. 28), la voluntad de que
se habla en la Base 5." “no debe tomarse en el sentido de que se exigiese una
declaraciéon de voluntad —de conferir estado—, sino que simplemente alude a
la voluntad de declarar la paternidad (voluntad de declarar v no declaracién
de voluntad) ™.

(21) Albaladejo, ob. cit., pags. 28 y 62. Lacruz Berdejo y Sancho Rebu-
llida, ob. cit, pag. 405. Peré Raluy, Derecho del Registro Civil. Aguilar. Ma-
drid, 1962. T. 1, pag. 443.
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«conocido, nos excusamos de repetir aqui (22). Basta, a nuestro propo-
sito, destacar como las Sentencias de 16 de mayo de 1963 y 24 de
febrero de 1966, confirmando un criterio eshozado ya en las de 25 de
mayo de 1945, 2 de marzo de 1955, 24 de mayo de 1956 y 29 de no-
viembre de 1938, manifiestan explicitamente el abandono de la antigua
interpretacion restrictiva y la adopcién de la interpretacion declarativa
del articulo 135, poniendo de relieve la discrepancia entre este articulo
y la Base 5. y justificando el criterio abierto en “las ideas sociales
imperantes’”’

Con ello parece que la cuestion tratada queda zanjada también en
la practica: al no exigirse una voluntad especifica del padre, es claro
que el reconocimiento incidental efectuado en escrito privado debe
recibir el mismo tratamiento juridico que el reconocimiento directo.
Y con vistas al problema que vamos a examinar a continuacion, nos
interesa destacar cdmo la palabra “expresamente’ del articulo 135 no
ha constituido obstaculo. en la doctrina y jurisprudencia mas recientes,
para la eficacia del reconocimiento incidental que no, por esta carac-
teristica, deja de ser explicito (23).

V. EL RECONOCIMIENTO INCIDENTAL EN DOCUMENTO PUBLICO
(arT. 131 C. ¢)

Entramos ahora en el examen de la cuestién crucial de nuestro
-estudio y que ha dado origen al mismo. EJ articulo 131 del C. c. dice
ast: “El reconocimiento de un hijo natural deberd hacerse en el acta
-de nacimiento, en testamento o en otro documento publico.” El reco-
nocimiento directo, tanto de indole negocial como confesoria, entra
desde luego. segtin antes dijimos, en la 6rbita del precepto, pero ;quid
el incidental? ; Qué eficacia tendrda un reconocimiento de esta natura-
leza efectuado en documento piiblico?

Obsérvese que la cuestion no es meramente teodrica, sino de indu-
.dable trascendencia practica, pues el supuesto de hecho se da con bas-
tante frecuencia en la vida real. Porque si, desde luego, cuando pen-
samos en el reconocimiento del articulo 131 nos imaginamos al padre
que acude al notario o a otro fedatario con la finalidad exclusiva o
principal de reconocer a su hijo, dando lugar al otorgamiento de un
instrumento en el que constard un reconocimiento directo (incluso un
reconocimiento-admisién), junto a este caso normal puede suceder que
la finalidad del otorgamiento sea completamente distinta, pero que, por

(22) Vid. altimamente Ferrer Martin, “Sistema actual ecspafiol para deter-
minar la Rliaciéon”. A. D. C., 1967, pag. 269.

(23) 'E! mantenimiento del adverbio “expresamente”, que, en rigor, cons-
tituye una redundancia innecesaria, no deja de ser 4til, al menos para la com-
prensién histérica del precepto, en cuanto que, de un lado, sirve para aclarar
la abolicién de los reconocimientos por conjeturas, y de otro, para recordar la
distincién entre reconocimiento “expreso” (ntim. 1.°) y “tacito” (nim. 2.°), de
‘tanto abolengo cntre nuestros autores.
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exigencia logica de su contenido, sea necesario en un determinado mo-
mento de la redaccion afirmar de pasada la paternidad. Asi, el padre
que al otorgar testamente y para instituir herederos a sus hijos ma-
nifiesta previamente quiénes son éstos, omitiendo por ignorancia de su
conveniencia, o por cualquier otra causa, efectuar un reconocimiento
directo o el padre que otorga escritura de licencia para el matrimonio-
de un hijo suyo menor de edad, etc. (24).

1) NUESTRA POSTURA

En teoria, dos son las posibles soluciones al problema propuesto:
1.» Entender que el reconocimiento incidental llena todos los requisitos
exigidos por el articulo 131 y, en consecuencia, que debe recibir el
mismo tratamiento que el reconocimiento directo; y 2.2 Entender que
tal tipo de reconocimiento no cumple todas las condiciones exigidas
por el espiritu del precepto y, por tanto, que no puede producir otros.
efectos que los propios de un reconocimiento en escrito indubitddo
del articulo 133, 1.2, C. c.,, siempre que se den los requisitos de este
ultimo (25).

Debe observarse, ante todo, que aplicar una u otra soluciéon con-
duce a resultados practicos totalmente diversos. En efecto, si se sigue
el primer criterio, ocurrira que la inscripcion del reconocimiento en
el Registro Civil (necesaria para su eficacia) podra ser solicitada por
cualquier persona a que se refiera el hecho inscribible, sus herederos
o, incluso, el Ministerio Fiscal (art. 24 L. R, C.), sin necesidad, en
principio, de promover accién judicial ni expediente gubernativo es-
pecifico de ninguna clase. Por el contrario, si nos decidimos por la
segunda solucidn, la inscripcion del reconocimiento en el Registro Civil
sélo podrd lograrse por estos dos procedimientos: u obteniendo sen-
tencia favorable recaida en el oportuno juicio ordinario de mayor
cuantia (arts. 135 C. c. y 483 LEC), promovido por el propio hijo
presunto (26) y dentro de los plazos que sefiala el articulo 137 del C. ¢.;
o hien, consiguiendo resolucidén estimatoria en el expediente guberna-
tivo introducido por el articulo 49 de la Ley del Registro Civil, el

(24) Los supuestos de hecho podrian repetirse hasta el infinito dentro de
la lista de documentos publicos aptos para el reconocimiento que sefiala el
art. 185 del R. R. C. Unicamente es dificilmente concebible la posibilidad de
injertar un reconocimiento incidental en documentos otorgados ante los propios-
encargados de los Registros civiles (actas de nacimiento, de matrimonio de los
padres...) y, al contrario, serd muy frecuente en los testamentos. En todo caso,.
asi como el reconocimiento directo constard en la parte dispositiva del instru-
mento, el incidental, por regla general, ird relegado a la exposicién.

(25) Si se sustenta la segunda opinidén, parece claro que la exigencia de la
autografia total del escrito indubitado (condicidén criticada por la doctrina, pero
exigida por el T. S. en Ss. de 8 de junio de 1929, 30 de junio de 1958, 7 de
noviembre de 1961...), no debe estimarse necesaria para este caso particular de
conversién formal. Dudoso es si se podrd prescindir de la firma del reconoce-
dor: un argumento en contrario podria extraerse del art. 1.223 C. c.

(26) Sobre la cuestiéon de si los descendientes del hijo premuerto pueden:
promover la accién, vid. Albaladejo, ob. cit.,, pag. 157.
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cual, si bien puede ser promovido por toda persona que tenga inte~
rés legitimo o su representante legal y en cualquier tiempo (articu-
lo 188 R, R. C.) (27), requiere que no haya oposicién del Ministerio-
Fiscal o de parte interesada notificada personal y obligatoriamente,.
pues si la hay, es forzoso acudir al procedimiento ordinario (articu-
lo 49 L. R. C)).

De las dos posibles soluciones apuntadas nos decidimos rotunda-
mente por la primera de ellas, la cual puede fundamentarse en una
doble argumentacién: positiva, a través de la aplicaciéon de los diver-
sos elementos interpretativos, y negativa: mediante la refutacion de:
posihles razones en contra,

a) Interpretacion gramatical.

Desde este punto de vista, es muy claro que el reconocimiento in-
cidental no tiene por qué ser excluido del ambito de aplicacién del ar-
ticulo 131. El reconocimiento incidental no deja de ser un verdadero
reconocimiento, y si consta en documento publico cumple literalmente:
los requisitos exigidos por e] precepto.

h)  Interpretacion logica.

Las ideas sociales imperantes tienden a favorecer, por imperativos
de justicia, la constancia de la filiacién natural, segiin hemos puesto
antes de relieve. Si excluimos de la aplicacion del articulo 131 al
reconocimiento incidental, puede facilmente suceder que el hijo natural
no tenga medios hébiles para lograr la constancia de su estado civil,
al no poder acudir al juicio ordinario en hase del articulo 135, 1.2,
porque, por ejemplo, hayan transcurrido los plazos del articulo 137,
i tampoco al expediente del articulo 49 de la L.. R. C.. porque se sepa
va a haber oposicién de algiin interesado. Existiendo verdadero reco-
nocimiento y constando éste de forma auténtica, ; por qué razon logica
debe dejarse sin aplicacién el articulo 131 del C. c. y en la indefen-
sion mas absoluta al hijo natural? T.a contestacién afirmativa resulta
totalmente injusta a los ojos de la sociedad actual.

A este orden de ideas deben sumarse todos los argumentos a favor
del reconocimiento-confesién en general, a que hemos hecho referencia:
en la primera parte de este trahajo.

c) [Interpretacién histérica.

FEl precedente inmediato del articulo 131 lo constituye el articu-
lo 124 del Proyecto de Cédigo civil de 1851, y este tltimo precepto,

(27) Las Resoluciones de la Direccion General de 20 de febrero de 1962,
8 de octubre de 1964, 12 de septiembre y 2 de octubre de 1967 han declarado
inaplicables a este expediente los plazos corienidos en el art. 137 del C. c.
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segun testimonio cirecco de su principal autor, Garcia Goyena, com-
prendia también el reconocimiento incidental (28).

d) [Interpretacion sistemdética,

La confrontacion del articulo 131 con el 135, 1.9, es dtil a estos
-efectos. Confrontacion justificada si partimos, con Albaladejo (29), del
hecho de que el contenido del reconocimiento formal del articulo 131
y del escrito indubitado del articulo 135, 1.°, son idénticos: una decla-
racion confesoria de la paternidad, por lo que es licito y oportuno
interpretar el primero de ellos por el segundo.

Fues Dien, segin hemos comprobado, la primordial razon que
adujo la doctrina y la jurisprudencia para excluir el reconocimiento
incidental del articulo 135, 1., fue el adverbio “expresamente” que
utiliza este precepto, entendido conforme a su precedente inmediato
-de la Base 5. Razén, por lo demads, que ni siquiera se ha mostrado
decisiva ante el giro doctrinal y jurisprudencial expuesto. Pero es el
caso que el articulo 131 ni emplea la palabra “expresamente”, ni estd
fundado en Base alguna de indole voluntarista: por tanto, ni sirve
-esta razén para excluir el reconocimiento incidental del articulo 131,
ni, aunque pudiera aducirse, deberia ser tomada en consideracion.

2) REFUTACION DE POSIBLES OBJECIONES

Con la argumentacion expuesta podriamos considerar suficiente-
mente resuelta la cuestién, pero nos ha parecido conveniente comple-
tarla, indicando algunas presumibles ohjeciones a nuestra tesis v tra-
tando de refutarlas, Veamoslas (30):

a) El reconocimicnto en documento pitblico debe ser expreso y
el reconocimiento incidental siempre, o al menos en ciertos casos, no
liene este cardcter.

Para rechazar este argumento —que nos va a servir de paso para
precisar el concepto de reconocimiento expresc— vamos a servirnos de
la exposicién de Albaladejo (31). Comienza este autor sefialando que la
-doctrina espafiola general afirma que el reconocimiento ha de ser ex-
preso, indicando cémo, con ello, el Cédigo se aparta del Derecho an-
terior. Pero observa cdmo este requisito lo exige solamente el Cédigo

(28) Vid. supra nota 8.

(29) Ohb. cit., pag. 27. _

(30) Insistimos en que no nos preocupamos de la argumentacion contraria
«que pudiera extraerse de la pretendida naturaleza negocial del reconocimiento,
tanto porque no estimamos este procedimiento valido en si, cuanto por implicar
‘una cuestién mas general que hemos considerado resuelta a priori a favor del
reconocimiento-confesion.

(31) Ob. cit,, pags. 59 a 65, que extractamos en el texto.
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civil en el articulo 135, 1.° y se pregunta hasta qué punto debe esti-
marse también necesario en el articulo 131, pues el que éste regule el
reconocimiento formal no implica por si solo que exija un recono-
cimiento expreso. No obstante, partiendo de la base de que si en el
articulo 135, 1.%, no hay —para él— verdadero reconocimiento, si hay,
al menos, el contenido de un reconocimiento: una declaracién de cien-
cia, concluye que, por analogia, debe exigirse la misma condiciéon de
-expreso para la declaracién de ciencia regulada en el articulo 131,
cuya diferencia con el 135, 1., no es de contenido sino de forma.

Pero se pregunta, ;qué significa que una declaracién deba ser
expresa? Para responder a ello, indica varios ejemplos: “A instituye
heredero a C afirmando que es su nieto. El padre de C es hijo legi-
timo de M y de N, y su madre, B, es hija de padres desconocidos.
La afirmacion de A es, pues, afirmacion implicita de ser padre de B.

A instituye herederos a todos los hijos naturales reconocidos (entre
los cuales esta B) por la madre D, excluyendo sélo a C, el cual A
afirma excluirlo por no ser hijo suyo.

A instituye heredero a B, afiadiendo que a sus otros hijos C y D
los instituye, asimismo, herederos.

A instituye heredero a B, y al designarlo confiesa incidentalmente,
0 ad demostrationcin, ser su padre.

A en una clausula de su testamento dice: ‘“Reconozco como hijo
mio a B”. En todos los casos anteriores —aclara Albaladejo— se ex-
terioriza que A es padre de B. Exteriorizacién que A realiza cons-
«ciente y voluntariamente. Pero no en todos se puede decir siempre
que haya una declaracién expresa de A de ser padre de B” (32).

Contintia el autor indicando que es preciso sentar un criterio de
diferenciacion entre las declaraciones expresas y no expresas; y reco-
giendo ideas de Cariota-Ferrara y de Betti, sefiala que este criterio
puede ser objetivo o subjetivo: “Segtm el criterio objetivo declaracion
expresa es aquella realizada con medios que por su naturaleza estan
destinados a exteriorizar lo que resulta exteriorizado. Declaracién no
expresa es la que consiste en un comportamiento que, sin ser medio
destinado por su naturaleza a exteriorizar lo interno, lo exterioriza,
sin embargo.

Segiln el criterio subjetivo declaracion expresa es la realizada por
el declarante precisamente con el fin de exteriorizar lo declarado. De-
claracion no expresa seria, pues, la que, aun utilizando medios que
por su naturaleza estan destinados a declarar, exterioriza algo a cuya
exteriorizacion no iha encaminada la declaraciéon”,

(32) Obsérvese que de los cinco casos que presenta el autor, sélo constitu-
yen reconocimientos incidentales el tercero y el cuarto. El quinto es un recono-
cimiento directo. Y los dos primeros son reconocimientos conjeturales en que
a la afirmacion de paternidad sélo puede llegarse a través de una presuncion
mas o menos fundada (poco fundada en el primer ejemplo, en el que, a lo
mejor, A se referia a ser padre real de C, en lugar del padre legitimo M; més
fundamentada, pero presuncién al fin y al cabo, en el segundo ejemplo).
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Sefiala, a continuacion, como posibles argumentos a favor del
criterio subjetivo: que el articulo 135, 1.° debe interpretarse de acuer-
do con la hase 5.* y que éste fue el criterio de la primera etapa ju-
risprudencial restrlctlva del articulo 135, 1.°; y cono argumentos a
favor del criterio objetivo: ser el mas seguro por no requerir inves-
tigacion sobre el fin propuesto por el declarante; la discrepancia entre
el articulo 135, 1.° y la base 5.2; que la finalidad de tales normas fue
concluir con el sentido excesivamente amplio de la jurisprudencia an-
tigua y, finalmente, la segunda etapa, declarativa, de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

Naturalmente ¢ue Albaladejo, por estas ltimas razones, se inclina
en favor del criterio objetivo y concluye: “Basta para que haya reco-
nocimiento la existencia de una libre voluntad de declarar la pater-
nidad (voluntad entendida en el sentido de conocimiento de verificar
una declaracion de paternidad) y la existencia de una declaracién de
paternidad explicita, aunque no vaya encaminada precisa y exclusiva-
mente a poner de manifiesto tal paternidad.

Y, de cualquier manera, pensamos que, aun si se exige una decla-
racion de paternidad verificada expresamente (en sentido subjetivo)
para reconocer, se debe sostener que toda afirmacion explicita de pa-
ternidad debe presumirse hecha con 4nimo de reconocer”

Hasta aqui Ia exposicion de Albaladejo. Desde luego, estamos con-
formes con el resultado practico a que llega este autor, al admitir cla-
ramente la validez del reconocimiento incidental, pero nos parece que
el camino para llegar a ese resultado adolece de cierta oscuridad y
confusionismo, causados por un defectuoso plenteamiento del prohle-
ma, Parte el autor, en efecto, de la necesidad de sentar un criterio de
diferenciacién entre las declaraciones expresas y las declaraciones no
expresas y sefiala los dos posibles criterios subjetivo y objetivo que
hemos transcrito.

Ahora bien, ocurre que el criterio subjetivo no distingue las de-
claraciones expresas de las no expresas, sino las expresas dircctamente
de las expresas incidentalmente: los reconocimientos directos de los
reconocimicntos tncidentales. De modo que el criterio subjetivo no
cumple su ohjetivo de diferenciaciéon y en todo caso debe ser recha-
zado, no sélo por las razones que aduce Albaladejo, sino fundamen-
talmente porque, si se parte de la tesis del reconocimiento-confesién,
admitir un criterio distintivo basado en la intencién del declarante,
supone injertar en el acto un grado de voluntad incompatible con su
naturaleza.

Y, Jquid el criterio objetivo? Segtn este criterio indica Albaladejo
que “declaracién no expresa es la que consiste en un comportamiento
que, sin ser medio destinado por su naturaleza a exteriorizar lo inter-
no, lo exterioriza, sin embargo”. Pero se nos ocurre preguntar, ;un
comportamiento es una declaracién? Ta referencia a un comportamien-
to da a entender, mds bien, que e] autor estd aludiendo al reconoci-
miento tacito, pero lo cierto es que las razones que se dan a continua-
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«<ion en pro del criterio objetivo parecen encaminarse preferentemente
a la exclusion del reconocimiento presunto,

Todo esto demuestra un defecto de planteamiento en la cuestion;
«defecto consistente, a nuestro juicio, en el hecho de que el término
“reconocimiento no expreso”’, aparte de constituir, como indicibamos
antes, una expresion contradictoria en el plano logico, carece de uni-
vocidad, pues con él puede hacerse relacién a situaciones totalmente
diversas que es preciso deslindar previamente. Para dar luz al pro-
blema hay que partir del postulado de que el reconocimiento escrito
s una afirmacién de la paternidad; y una afirmacién existe o no
existe: no hay térmido medio. Si existe, estamos ante un reconoci-
miento, al que si le afladimos la coletilla de “expreso” no sera sin
incurrir en una redundancia, cuya utilidad Gnica estribara en servir-
nos de término de comparacién, pero sin que el calificativo afiada de
por si ninguna cualidad mas al sustantivo. Si no hay tal afirmacién
estaremos entonces, no ante un reconocimiento no expreso, sino ante
un no reconocimicnto.

Ahora bien, puede ocurrir que la Ley pueda permitir, en ciertos
-casos de no reconocimionto, que el Juez, apoyado en la interpretacidn
-del contexto del escrito por medio de presunciones o conjeturas, llegue
-a declarar que ha existido la voluntad del padre de afirmar su pater-
nidad y atribuir a la misma idénticos efectos juridicos a los de un
verdadero reconocimiento. Nos hallamos entonces ante un reconoci-
miento presunto o conjetural, cuya posibilidad debe ser descartada
:de nuestro Codigo, tanto en el caso del articulo 131 como en el del
articulo 135, 1.°, por exigencia del término “expresamente” de este
ultimo precepto, interpretado teleologicamente a la luz del Derecho
“histdrico.

Y queda otra posibilidad: que el padre no haya emitido declaracion
alguna por escrito, pero que su conducta con relacién al hijo sea de
tal naturaleza que de ella pueda inferirse su intimo convencimiento de
ser padre o, incluso, su voluntad de comportarse como padre natural.
‘Cuando la Ley da virtualidad a estos facta concludentia del padre,
permitiendo en su hase conferir al hijo natural el estado civil propio,
nos encontramos con el llamado reconocimiento tacito, cuyo ambito
-de aplicacién esta limitado en nuestro Cddigo al supuesto del articulo

135. 2 (33).

(33) Para una mis completa exposicién sobre estos tres términos: “expre-
so”, “tacito™ y “presunto”, pueden consultarse utilmente los siguientes estu-
dios de Vallet de Goytisolo: “Notas para la interpretacién del art. 783, par. 1.9,
y 785 ntm. 1.°, del Cédigo civil”. A. D. C. 1961, pig. 156. Y “La meiora
-ticita. Hacia la fijacidon de un concepto y concrecién de una prohibicién”™.
A, A, M. N, t. VITI. 194, pags. 15 y ss. ¥ 139 v ss.. especialmente,

De las tres acepciones del vocablo ticito que indica este autor: secreto,
expresado por hechios concluyentes y expresado con palabras, pero sin expresion
formal, es claro que la posesién de estado engloba estas dos tiltimas acepciones
'y que, en cambio, un reconocimiento escrito no puede nunca incluir ninguna
«de ellas.
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b) El reconocimiento incidental puede exceder de las funciones:
autenticadoras atribuidas al autorizante,

Dos Sentencias del Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de 1963
y 27 de septiembre de 1966, han utilizado este argumento para negar
la eficacia de unos reconocimientos incidentales contenidos en docu-
mento publico. Se trataba de unos documentos de licencia para contraer
matrimonio, autorizados por Parroco con arreglo al articulo 48 del
Cédigo civil, en los que el progenitor otorgante, como presupuesto
previo para la concesion de la licencia, calificaba de hijo suyo al menor
de edad. El Tribunal Supremo, recalcando la palabra *competente”
que utiliza el articulo 1.216 del C. ¢., estimo, en sintesis, que el Pa-
rroco o No.ario eclesiastico del articulo 48 tiene competencia para.
autorizar la licencia, pero no para autenticar el reconocimiento, regido
por el articulo 131.

Oportunamen’e nos hemos ocupado de mostrar nuestra disconfor-
midad con la argumentaciéon del Tribunal Supremo (34). Basta ahora.
a nuestro proposito constatar como, aunque se estimen convincentes
las razones de dichas sentencias, ello no obsta nada para la validez.
y eficacia del reconocimiento incidental en general, pues si en esos.
casos se le negd virtualidad, no fue por el hecho de ser incidental, sino.
por otros motivos. Y de ningin modo puede utilizarse la argumen--
tacion de las Sentencias para rechazar la eficacia de los reconocimien-
tos incidentales contenidos en documento ptiblico notarial: supuesto,
evidentemente, mucho mas frecuente.

c) El reconocimiento incidental puede ser incompleto,

De una opinién doctrinal, combinada con la interpretacion finalista.
de los articulos 131 y 135, 1.° podria extraerse el siguiente argumento
contrario a nuestra tesis. La introduccion del articulo 131 del Cédigo
civil obedece fundamentalmente a la implantaciéon del Registro Civil
en 1870 (35), con la consiguiente necesidad de documentacion autén-
tica para que pueda tener acceso el reconocimiento a los libros del
Registro. Si esto es asi, puede pensarse ue el articulo 131 esta pre-
visto para aquellos casos en que el reconocimiento es completo, en el
sentido de reunir todos los requisitos necesarios para la inscripcion
en el Registro Civil. A su vez, e] articulo 135, 1., se refiere a un
supuesto en el que falta una condicién fundamental para la inscripeion,
cual es la documentacion publica, condicidn que tnicamente puede su-
plirse a través de una sentencia. Puede, pues, interpretarse que todos
aquellos reconocimientos ue, aun constanto en documento piiblico, no
sean inmediatamente inscribibles deben caer bajo el ambito del ar-
ticulo 133, 1., Y como el reconocimiento incidental, por su natural

(34) Vid. nuestro comentario a la sentencia tGltimamente citada en A. D. C.
1967, pég. 600.
(35) Este es el parecer de Rovo Martinez Ob. cit., pag. 270.
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esquematismo, serd frecuente no reuna los requisitos necesarios para.
la inscripcion, debe igualmente ser excluido del campo finalista de-
aplicacién del articulo 131,

[iste argumento —que nos va a servir de enlace con el epigrafe:
siguiente, donde trataremos de la inscripcién del reconocimiento inci-
dental— parece. a primera vista, dotado de bastante fuerza. Pero para
desvirtuarlo bastan estas dos consideraciones : 1%y Que, del mismo.
modo que en el argumento anterior, si por éste rechazamos la eficacia
del reconocimiento serad, no por ser incidental, sino por ser incom-
pleto, que son cosas distintas. Unicamente si el reconocimiento inci-
dental, por naturaleza, fuera siempre y forzosamente incompleto, ten-
dria valor la argumentacion. Pero esto no es completamente cierto,.
como inmediatamente veremos. 2.4) Que muchos de los requisitos
necesarios para la inscripcién, como Ia capacidad del reconocedor, la
aprobacién judicial o el consentimiento del hijo, puede perfectamente
suceder que no consten en el documento ptblico que contenga un re-
conocimiento directo (o un reconocimiento-admision, si se quiere) y-
no por ello hay que entender que estos casos se rigen por el articulo
135, 1.», La inscripcién en el Registro Civil es realmente cuestion
ajena al articulo 131, que se limita a exigir unos requisitos de validez,
que puede cumplir perfectamente el reconocimiento incidental. Y. por
ello, aunque falten en éste extremos imprescindibles para la inscrip-
cion y sea preciso, como dltimo recurso, acreditar su existencia ejer-
citando la accién correspondiente en el juicio ordinario de mayor cuan--
tia, esta accién estara basada en el derecho concedido al hijo por el
articulo 131 y no en el que le confiere el articulo 135, 1.°, con la im-
portante consecuencia de que los plazos de caducidad del articulo 137
no se aplicaran a la accién ejercitada (36).

3) Ericacia nEL RECONOCIMIENTO INCIDENTAL: SU INSCRIBILIDAD

Los efectos del reconocimiento incidental en documento publico,.
como los del reconocimiento directo, se hallan intimamente ligados a
la inscripcion del acto en el Registro Civil. Pues si Ia inscripcion en
el Registro no llega a tener valor constitutivo, en cuanto que el acto
preexiste juridicamente a la inscripcion, si tiene una eficacia legiti-
madora v probatoria extraordinaria respecto del hecho inscrito. al
constituir medio de prueba monopolistico y excluyente de cualquier
otro en cuanto a aquél. El articulo 2.° de la L. R. C., desenvolviendo.
lo que ya disponia el articulo 327 del C. c., establece. en efecto, ese
valor probatorio absoluto de la inscripcién (37).

(36) Esta conclusién nos parece clara tanto por la colocacién sistematica.
del art. 137, a continuacién y como complemento de los 135 y 136, como porque
en la hipétesis planteada no se trata de una “accién para el reconocimiento de-:
hijo natural”, sino de una accién para acreditar los requisitos complementarios
de un reconocimiento ya efectuado.

(37) Téngase en cuenta que si bien cs posible acudir a otro medio de
prueba en los casos de falta de inscripcién, tal posibilidad se subordina por el
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Ahora bien, para lograr la inscripcién deben concurrir ciertos re-
quisitos ajenos e independientes del acto de reconocimiento en si {como
la aprobacién judicial o el consentimiento del hijo, segtin los casos:
articulo 133 C. ¢.) y otros requisitos, de fondo o de forma, propios
.del mismo reconocimiento, Estos tltimos, y desde el punto de vista
.de si el reconocimiento incidental puede o no cumplirlos, son los que
vamos a examinar aqui, fijandonos concretamente en estos tres ex-
tremos: la presentacion del titulo inscribible, la individualizacion del
reconocido y la justificacién de la capacidad del reconocedor.

Pero, antes, es importante destacar una observacién de tipo prac-
‘tico. Cuando el propio padre que hizo el reconocimiento es el que
insta la inscripcién y desea realmente que se lleve a cabo, todas las
{dificultades desapareceran, en cuanto que si el Encargado del Regis-
tro no estima estén cumplidas en el documento publico presentado
las condiciones precisas para la inscripcion, siempre quedard abierto
un camino sencillo para lograrla: la reiteracion del reconocimiento
‘mediante la oportuna declaracién personal del padre que puede efectuar
en cualquier tiempo ante el Encargado del Registro, de acuerdo con
la nueva modalidad de reconocimiento introducida por el articulo 49
de 1a L. R. C. Por esto, todas las consideraciones que siguen deben
-estimarse especialmente referidas a los casos en que el padre no quiera
.0 no pueda, por incapacidad o fallecimiento, solicitar la inscripcion.

a) Presentacién del titulo inscribible.

El titulo imprescindible para la inscripcion es, naturalmente, la
.copia o testimonio auténtico del documento pitblico que contenga el
reconocimiento por incidencia.

Uno de los pilares basicos en que se apoya la nueva legislacion
sobre el Registro Civil es el de lograr y fomentar la deseable concor-
.dancia entre el Registro y la realidad. El articulo 95 det R. R. C,,
.desenvolviendo mas ampliamente lo ya ordenado por el articulo 24
de 1a L. R. C.. sienta el principio general de que “las Autoridades
y funcionarios comunicaran los hechos no inscritos, con todas las cir-
.cunstancias posibles, al Ministerio Fiscal, con remisién de los docu-
mentos que puedan servir de titulo”, a fin de que el Ministerio Fiscal
pueda promover sin demora la inscripcion, obligacién que le incumbe
por imperativo del articulo 24, 3.° de la Ley. A la misma finalidad
respondia ya el articulo 254 del Reglamento Notarial, al obligar a los
Notarios a expedir testimonio de los reconocimientos de hijos natu-
rales en testamento a los efectos de la anotacién marginal que deter-
mina el articulo 60 de la Ley del Registro Civil (de 1870).

Ahora bien, es indudable que, salvo casos especialisimos, no podra

-propia art. 2.* de la L. R. C. al requisito indispensable de que, previa o simul-
tineamente, se haya instado la inscripcion omitida o la reconstruccion del

asiento.
Sobre el valor de la inscripcién en general, vid. Peré Raluy, ob. cit, t. 1I,

-pag. 920.
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nunca saberse por el autorizante del documento publico si el recono-
cimiento incidental se refiere a un hecho inscrito o no inscrito y, por
tanto, no podra cumplir la obligacion que le impone el articulo 95
del R. R. C.

El propio hijo natural, o sus herederos (cfr. articulo 24 L. R. C)),
seran los realmente obligados a procurar la inscripcion, presentando
la oportuna copia en el Registro correspondiente. Si se trata de una
escritura inter vivos; la obtencién y presentacién de la copia no ofre-
ceran dificultad alguna, dado el evidente interés legitimo de aquéllos
en obtenerla (cfr. articulo 224 del Reglamento Notarial), Pero si el
reconocimiento incidental consta en un testamento (piénsese que el
hijo ha podido saber su existencia, por ejemplo, a través de una copia
simple), nos encontramos con el valladar infranqueable que supone
el articulo 226 del mismo Reglamento, cuyo primer parrafo sefiala
que: “En vida del otorgante, sblo éste o su apoderado legal podra
obtener copia del testamento”.

Parece, pues, que el hijo no tendrd otro recurso mds que esperar
a la muerte del padre para poder entonces inscribir su reconocimiento
y gozar de los derechos que le atribuye su filiacién natural (38).

b) Individualizacion del reconocido.

Requisito de eficacia de todo reconocimiento es, naturalmente, que
su sujeto pasivo quede suficientemente identificado. Y desde el punto
de vista de la inscripcién es necesaria no solamente esa condicion, sino,
ademds, que no haya duda de que la persona identificada como recono-
cido sea la misma a la que se refiera el acta de nacimiento que conste
en el Registro Civil. Es preciso, pues, que exista una conexion clara,
en cuanto a la individualizacién del reconocido, entre el documento
plblico y la inscripcién de nacimiento.

Lo ideal seria, desde luego, que en el documento pilblico constase
la fecha y lugar de nacimiento del hijo y su nombre y apellidos. Pero,
tratandose de reconocimientos incidentales, es dificil, aunque no im-

(38) La solucién parece dura e injusta, pero no vemos posibilidad alguna
de suavizarla... Asi, no parece factible que el hijo, en base de la copia simple
del testamento, inste la accién judicial correspondiente en juicio ordinario, obte-
niendo el testimonio o copia parcial por mandato judicial, pues el art. 226,
par. 1.°, R. N. sienta una regla sin excepcién y el art. 222 del mismo Regla-
mento no se muestra tampoco muy abierto para dar facilidades a la expedicién
de copias por mandamiento judicial (cfr. en el mismo sentido la Res. de 4 de
octubre de 1952).

Tgualmente debe rechazarse la solucién “practica” —basada en la razén ted-
rica de que el reconocimiento es ajeno al contenido propio del testamento— de
“convencer” al notario para que expida el testimonio previsto en el art. 254
del R. N. Estimamos que, no constandole fehacientemente al fedatario la no
inscripcién del reconocimiento, acceder a esa pretensién supondria una excep-
cién intolerable al secreto del protocolo, que se extiende no sélo al contenido
del instrumento, sino incluso al hecho de que el mismo se haya o no otorgado.
Por esto, el notario no debe ni entrar a discutir, con otra persona que no sea
el testador, sobre la existencia y contenido de un testamento confiado a su
custodia.

5
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posible, que se reflejen en el documento tal cimulo de circunstancias.
Es arriesgado sentar reglas generales acerca de cuales de estos datos
bastaran para la inscripcion: por ejemplo, la sola constancia del nom-
bre y apellidos del hijo no parece identificacion suficiente, pero esos
datos, unidos a las menciones de identidad de la madre tal como figu-
ven en el acta de nacimiento, hardn posible la inscripcién. En todo
caso, ante un supuesto dudoso, siempre cabra presentar el titulo y
recurrir gubernativamente contra la calificacion denegatoria del En-
cargado (articulo 29 L. R. C.).

Cuando la identificacion se muestre como insuficiente para la ins-
cripeidn, consideraciones de justicia obligan a conceder al hijo natural
la posibilidad de probar su identidad. Albaladejo (39) cree admisible
esta prueba “siempre que eh el acto del reconocimiento se contuvieran
ya todos los elementos necesarios para su individualizacién, pero ésta
no sea absolutamente segura sin mas, porque hubiese, por eJemplo una
equivocacion en el nombre o mas de una persona con el mismo”. Pero
no resuelve este autor —y éste es el problema mas importante— donde
y c6mo podra el hijo natural suministrar esa prueba,

A nuestro juicio, la prueba de la identificacién del reconocido sélo
podra realizarse en el oportuno juicio declarativo ordinario que pro-
mueva €l hijo natural en base del articulo 131 del C. c. No vemos
posibilidad de admitir aquélla en un .expediente gubernativo del Re-
gistro Civil, pues su legislacion guarda silencio sobre este extremo y
en el unico expediente previsto (contra la calificacion neg'ltiva del En-
cargado articulo 29 de la Ley) sOlo podrd discutirse si la identifica-
cién resulta o no del documento ptiblico en que conste el reconoci-
miento o, a-lo sumo, de otro.documento publico complementario opor-
tunamente presentado. Y es que, dado el matiz formal de este tipo de
reconocimiento, parece que un elemento esencial del acto, cual es el
sujeto pasivo, debe constar, en su totalidad, de modo auténtico, so
pena de desnaturalizar el reconocimiento formal.

c) Justificacién de la capacidad del recomocedor.

De acuerdo con el articulo 187 del R. R. C, en-su nimero 2.2,
para inscribir el reconocimiento habra de acredltarse en estos casos,
que el reconocedor tenia, en el momento de la concepc1on del hijo,
capacidad legal para contraer. matrimonio. Y afiade el mismo articulo
que, para acreditar este extremo, “basta la declaracion del padre...,
bajo su’ responsabilidad- y con’ las formalidades del reconocimiento,
en el mismo acto o en otro ulterior; la afirmaciéon contenida en la
correspondiente aprobacion ]ud1c1al o la comprobacidn, sin edictos o
proclamas, en expedlente gubernativo”.

Presupuésta, segan dijimos, la inhibicién del padre,”la primera
modalidad de justificacion de la capacidad, que podrd aducir el hijo
en el reconocimiento incidental, es. I que resulte de] propio. documento
publlco que lo contenga.

39 Ob. cit., pag. 65.
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Pues bien, es indudable que, tratindose de reconocimiento por
incidencia, no existird, salvo casos muy excepcionales, una especifica
declaracién del padre en el sentido de afirmar su capacidad para con-
traer matrimonio, pero, aparte de que lo que exige primordialmente
este articulo 187 es que se acredite dicha capacidad y no que el padre
la declare (lo que no es sino una facilitacion de la prueba), puede per-
fectamente constar una manifestaciéon paterna que satisfaga esa exi-
gencia,

En efecto, una de las circunstancias que han de reflejarse siempre
ien todo instrumento piblico es el estado civil del otorgante u otorgan-
tes, que generalmente consta s6lo por manifestacion de los mismos.
Creemos por tanto, que si el padre es soltero y asi lo ha declarado,
debe considerarse cumplido el requisito del articulo 187 det R. R. C,,
pues interpretar éste en sentido exageradamente formalista, exigiendo
la declaracién expresa del padre en los mismos términos que utiliza
el precepto o en otros similares, parece una interpretacién excesiva-
mente literalista. Declarar que se es soltero ahora, equivale a declarar
que siempre se ha sido capaz para contraer matrimonio y no hay por
qué exigir mas (40).

Pero, en cambio, si el padre al efectuar el otorgamiento ha decla-
rado que es casado o viudo, serd imposible la inscripcién con el solo
documento.

A nuestro parecer —y aunque ello sea discutible—, sélo podra
acreditarse entonces la capacidad en el correspondiente juicio ordinario
y no en expediente gubernativo (41), que tratindose de la aplicacion
del articulo 131 del C. c. no esta previsto en la legislacion del Registro
Civil.

* ok %

En resumen, el reconocimiento incidental puede llenar perfecta-
mente todos los requisitos necesarios para la inscripcién en el Registro
Civil. Si no los retne, el padre puede soslayarlos en la practica, rei-
terando el reconocimiento ante e] Encargado. Y si es el hijo quien
pretende la inscripcién, sin poder contar con la voluntad del padre,
sélo le quedara la posibilidad de acreditar dichos requisitos en juicio
declarativo ordinario de mayor cuantia, en base de los articulos 131
Cédigo Civil y 483 L. e. c. La posibilidad de justificar aquellos extre-
mos por medio de expediente gubernativo sélo podrd utilizarla, en
tesis general, si degrada el documento piiblico a escrito indubitado y,
en su hase, invoca el articulo 49, 1.2 de la Ley del Registro Civil, con
las limitaciones y garantias de que aparece rodeado este precepto.

(40) La Resolucién de 27 de diciembre de 1965 parece dar pie a la inter-
pretacion literal del art. 187 del R. R, C, al exigir que en la declaracién de la
capacidad. del padre “no caben términos oscuros o por lo menos ambiguos”.
Pero es fundamental tener en cuenta que en el caso resuclto se trataba de pro-
genitor casado en ¢l momento del reconocimiento.

(41) La referencia al expediente gubernativo en el art. 187 no debe indu-
cirnos a confusién, pues, naturalmente, debe referirse al expediente previsto en
el art. 49 de la Ley, que tiene por base los supuestos de hecho del art. 135 del C. c.






