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PLANTEAMIENTO

El presente trabajo :xcide de nuevo en una vexata quaestio en nues-

tro Derecho. Asi es, la doctrina, la jurisprudencia y las resoluciones de
la Direccion General de los Registros y del Notariado se vienen ocupan-
do por extenso, antes y después de la reforma de la filiacién el Cédigo
por ley de 13 de mayo de 1981, de las cuestiones suscitadas en torno al
problema del reconocimiento de hijos extramatrimoniales.
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El tratamiento dispensado al tema se halld sujeto a bruscas modifi-
caciones, ora en virtud de reformas legislativas —siendo la ultima por
ley 11/1981, de 13 de mayo— ora debido a disposiciones de orden me-
nor, aunque de cardcter general, o, por fin, a merced de la tarea desa-
rrollada por el Centro directivo que, con una precision técnica y un sen-
tido de la realidad encomiables, ha ido corrigiendo paulatinamente las
incertidumbres normativas.

Por consiguiente, resultan del mayor interés los trabajos tendientes
a clarificar la situacion actual, maxime cuando son por desgracia mas
copiosas cada dia las filiaciones extramatrimoniales, sobre todo las ori-
ginadas en maternidades precoces, que obligan al legislador y a los orga-
nismos juridicos competentes a ejercer la prudencia legal, mediante nor-
mas e interpretaciones seguras y en interés de la prole, a fin de paliar,
en la medida de lo posible, la inestabilidad animica y otras posibles defi-
ciencias de los propios progenitores.

En definitiva, estas paginas albergan el propésito de traducir en rea-
lidades practicas la significacion del articulo 124 del Cadigo civil, donde
se contempla la eficacia del reconocimiento de filiaciéon extramatrimo-
nial del menor o incapaz. El estudio cuenta con dos partes claramente
diferenciadas, que se corresponden a los dos parrafos del precepto. En
el primero quedan analizadas, desde una vertiente a lo sumo realista, las
hipétesis a que pueden responder las figuras recogidas de modo genérico
en el articulo 124.1 del Cédigo, y las necesarias correciones que deban
imponerse con arreglo a los distintos supuestos planteables. El examen
del segundo parrafo lleva consigo la relacion entre instituciones tan dis-
pares como el reconocimiento de un hijo extramatrimonial por medio
de una disposicion de udltima voluntad testamentaria, indagando en la
esencia prdctica de sus excepcionales privilegios.

II. CRITERIOS GENERALES DE LA REFORMA DEL CODIGO EN
SEDE DE FILIACION POR LEY DE 13 DE MAYO DE 1981

A partir del espiritu plasmado en el articulo 39.2 de la Constitucidon
—«los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion...
la ley posibilitard la investigacion de la paternidad»— se hacia impres-
cindible abordar la reforma de la materia en el Cddigo, cuya regulacion,
por desfasada, incurria en notorias injusticias (1). Era, pues, menester

(1) La Exposicién de Motivos del proyecto de ley enviado por el Gobierno a las Cor-
tes para su aprobacion (cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso, | legislatu-
ra, Serie A, n.° 71-1, 14 de septiembre de 1979) se hacia eco de la circunstancia sehalada:
«La regulacion del Cédigo vigente hasta hoy en materia de filiacion, trasunto en buena
parte del Codigo civil francés de 1804, —(luego reafirmado en las intervenciones parla-
mentarias de Nadal (cfr. Diario de Sesiones del Senado, n.° 98, 31 de marzo de 1981, p.
5033), Ruiz Ruiseiio (cfr. ibidem, p. 5030) y Ojeda (cfr. ibidem, p. 5035))—, constituia
uno de los mayores defectos de nuestro primer cuerpo legal, tan digno de alabanza en mu-
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construir un nuevo marco juridico donde tuvieran su obligado reflejo
los principios de igualdad de la prole con independencia de su concep-
cién y, a su vez, dar cabida en el ordenamiento al criterio rector de la
verdad bioldgica para determinacion de la paternidad (2). Con ello, se
postulaba por las minimas exigencias de la justicia y el cumplimiento de
las obligaciones naturales derivadas del hecho cierto, bioldgicamente, de
la relacion paterno-filial (3). Esto implicaba un expreso rechazo al pa-
norama juridico positivo anterior a la reforma de 1981 (4).

En consecuencia, el horizonte legal inaugurado por la Constitucion
y proseguido en la reforma del Codigo, recogia los imperativos de la es-
tricta justicia y servicio a la realidad, tantas veces reclamados por la doc-
trina (5) y puestos en evidencia por los estudios de los ordenamientos
continentales de nuestra érbita cultural (6). Con todo, no se agota el pro-

chos otros aspectos. Acentuado el rigor en relacion con nuestro Derecho histérico, mas
consecuente con la verdad bioldgica en la determinacion de la paternidad... —(efectivamente,
la ley de 11 de Toro y la jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior a la promulgacién
del propio Codigo (v. gr. SS de 8 de octubre de 1865 y 14 de octubre de 1878, entre otras}
admitian «cualquiera de los medios de prueba establecidos en Derecho» para determinar
la filiacion (cfr. MANRESA, Cddigo civil espariol, 1, Madrid, 1910, p. 582))— el legislador
de 1a cofificacién excluyé practicamente, dentro del matrimonio la posibilidad de impug-
nar la paternidad del marido, aun contra la mas clara evidencia, y fuera de él, la investiga-
cién judicial de la paternidad, salvo en determinados casos, delimitados con extraordina-
ria rigidez. Puso, asimismo, trabas y limitaciones a la investigacién del reconocimiento,
y establecio profundas diferencias de trato entre los hijos llamados legitimos y los ilegitimos».

(2) Ambos aspectos tuvieron su constancia en la mencionada Exposicion de Motivos:
«se ha hecho ineludible en estricto cumplimiento del mandato constitucional que obliga,
dentro del principio basico de proteccién de la familia y de la infancia, a garantizar la igualdad
de los hijos ante la ley con independencia de su filiacidn, y a dar cauce a la investigacién
de la paternidad», lo cual provocaba, segun palabras del Ministro de Justicia, una «refor-
ma profunda, sin duda la mas extensa y las mas intensa de la que ha sufrido nuestro Cédi-
go civil desde su fundacién» (DSS ..., p. 5025, Sr. Fernandez Ordofiez) (cfr., asimismo,
en las intervenciones parlamentarias, Ruiz Ruiserio (ibidem, p. 5028), Lizén (ibidem,
p. 5036) y Ojeda (ibidem ).

(3) La doctrina y la jurisprudencia califican estas obligaciones en cuanto naturales
juridica y socialmente hablando (cfr. R. de 27 de enero de 1970 y S. de 8 de octubre de
1982, por citar algunas recientes).

(4) Las valoraciones de la situacién anterior —como consecuencia de directrices doc-
trinales mucho anteriores en este campo.— fueron unanimes en el iter parlamentario de
la reforma: «romano-medieval» (Fernandez Ordoéiez, DSS ..., p. 5025), «trasnochado»
(Ruiz Ruiseiio, ibidem, p. 5030), «arcaico» (Lizon, ibidem, p. 5031), «obsoleto» (Ojeda,
ibtdem, p. 5035) etc.

(5) Sin embargo, como también manifiesta la Exposicién de Motivos: «Alguna mejo-
ra aporto dentro del sistema, la ley del Registro Civil, al facilitar nuevos medios para con-
seguir la determinacion oficial de la filiacion que se han mostrado muy eficaces en la practi-
ca. También ciertas sentencias del Tribunal Supremo y numerosas resoluciones de la Di-
reccion General de los Registros trataron de adecuar el rigor de los preceptos del Cédigo
a las exigencias de una realidad social cada vez mas profundamente mudada en relacion
a la del tiempo pasado».

(6) EI Ministro de Justicia en [a presentacién del proyecto de ley en el Senado, lo con-
siderd «a nivel de los mas modernos de Europa, donde se asienta una serie de principios
admitidos con caracter general por todo el Derecho contemporaneo, como son los de equi-
paracion de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales ... (y) la investigacién de la pa-
termdad» (DSS ..., p. 5027), y (vid. también las intervenciones de los portavoces en la mis-
ma Camara: Zavala, (ibidem, p. 5032); Garcia Oliva, (ibidem, p. 5037); Ballarin (ibidem,
p- 5038).
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blema en un inoperante prurito de reconocimiento social y juridico de
la verdad bioldgica; mas bien, habida cuenta de los multiples intereses
implicados en tan complejas situaciones, se debe atender, cuando fue-
ran contrapuestos, al beneficio juridico primario, protegible ademas er-
ga omnes, el de la prole (7), cuya entidad puede incluso impedir la efica-
cia del reconocimiento, si éste introdujera elementos perturbadores para
su normal desarrollo animico y humano (8).

IIT. EL ARTICULO 124.1 DEL CODIGO CIVIL
A) Cuestiones previas

Esta norma en su actual redaccién —«la eficacia del reconocimiento
del menor o incapaz, requerira el consentimiento expreso de su repre-
sentante legal o la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fis-
cal y del progenitor legalmente conocido»— precisa, pese a su externa
sencillez, una exégesis harto compleja cuando se le relaciona con los su-
puestos facticos a que puede ser debida.

La disposicion versa sobre la eficacia del reconocimiento del menor
o incapaz, tomados éstos en cuanto sujetos pasivos del mismo (9). Su
causa estriba en el posible litigio de los dos principios acerca de la filia-

(7) Esta circunstancia se recoge, asimismo, en la Exposicién de Motivos: «Al regular
la determinacién del vinculo juridico de filiacién, la presente ley refleja la influencia de
dos criterios encontrados. De una parte, el hacer posible el descubrimiento de la verdad
biolégica para que siempre pueda hacerse efectivo el deber de los padres de prestar asisten-
cia de todo orden a sus hijos. Pero de otro lado, se ha procurado impedir que a voluntad
de cualquier interesado puedan llevarse sin limite a los tribunales cuestiones que tan inti-
mamente afectan a la persona. Y ello, principalmente, para dar estabilidad a las relaciones
de estado en beneficio del propio hijo, sobre todo cuando ya vive en paz una determinada
relacion de parentesco».

(8) Estas férmulas, siendo variadas, poseen en comiin la finalidad de prever situacio-
nes que determinarian un perjuicio para el hijo si el reconocimiento llegase a producirse
con todos sus efectos. Tales circunstancias pueden consistir en:

a. Laexistencia de una posesion de estado familiar distinta y contradictoria, por cau-
sas muy diversas, como haberse desentendido el progenitor que incoa el reconocimiento
del cuidado de la criatura en un comienzo, para después, no exento de sospecha sobre los
motivos, pretender acreditar la filiacion. Aqui estribaria la ratio de los arts. 123, 124 y
126 del Cédigo cuando requieren para su eficacia ciertos acuerdos complementarios.

b. la concurrencia en la procreacién de avatares un tanto escabrosos que impliquen
una suerte de desdoro social altamente perturbador para quien es inocente. Seria el caso
del art. 125 C.c. (y, en algin extremo, también el art. 111 C.c.).

c. La coyuntura de los progenitores que hace presumible la insuficiencia para cum-
plir, al menos de modo auténomo, las obligaciones derivadas de la paternidad. Es el su-
puesto contemplado en el art. 121 C.c. (cfr. art. 157 C.c.).

(9) Contrario sensu, el art. 120.1 C.c. los contempla como sujetos activos. El hecho,
en apariencia evidente, ha inducido a error a Ruiz VADILLO cuando cita el trabajo de MAR-
TINEZ CALCERRADA, El nuevo Derecho de Familia, 11, Madrid, 1981, p. 72, en este punto
(cfr. La filiacion en la Constitucion espafiola y la Ley de 13 de mayo de 1981, en «Docu-
mentacién Juridica», n.° 22 a 36, I, 1982, p. 162, nt. 133).

Sin embargo, en el iter parlamentario del texto fue puesta también de relieve la circuns-
tancia por una enmienda de los Socialistas de Catalufia: «la redaccion del inciso inicial
es equivoca: no <~ <ahe bien si es activa o pasiva» (BOCG, Congreso ..., enmienda n.° 191).



La eficacia del reconocimiento de la filiacién extramatrimonial 143

cion antes aludidos: por un lado, la prevalencia de la verdad bioldgica
desvelada en nuestro caso de forma voluntaria (10), pero, de otro, la pro-
teccion de los intereses del menor (11). Habitualmente ambas premisas
no sélo resultaran conciliables, sino hasta suplementarias; ahora bien,
pudiera ocurrir que fueran contrapuestas (12), y entonces, a fin de ga-
rantizar el beneficio que se considera preferentemente protegible, se ar-
bitran una serie de medidas, en forma de consentimientos complementa-
rios, para conseguir la eficacia del reconocimiento efectuado en esas con-
diciones. Su ciertamente alambicada formaulacion hacen, sin embargo,
dificil establecer con seguridad el sentido de las previsiones legales con-
tenidas en el articulo 124 del Cédigo civil, aunque permanezca claro su
fundamento.

B) Caracteres del reconocimiento de filiacion

Antes de continuar analizando el contenido del articulo 124.1 del Co-
digo civil es menester detenerse, siquiera brevemente, con objeto de de-
finir los aspectos fundamentales de la institucion estudiada.

Nos aproximaremos a la naturaleza del reconocimiento de filiacion
a través de sus notas caracteristicas enunciadas por la doctrina (13), la
jurisprudencia (14) y el Centro directivo (15).

1. Acto juridico

Siendo un acto humano libre y consciente, por oposicion al negocio
juridico surte sus efectos tipicos ex lege, al incidir en el Derecho de Fa-

(10) Las SS. de 31 de enero de 1963 y 4 de abril de 1984, reiteran que la filiacién ex-
tramatrimonial, no presumiéndose nunca, precisa del reconocimiento para quedar
determinada.

(11) En adelante, cuando aludamos so6lo al menor estard implicito también el incapaz.

Aqui, la denominacién «menor» tiene un estricto sentido, es decir, no incluye a quie-
nes rijan su persona con autonomia y propiamente carezcan de representacion legal a los
efectos personales, como los emancipados (cfr. arts. 169; 276, 4.°, y 323 C.c. Vid., asimis-
mo, PPENA BERNALDO DE QUIROS, Determinacion y prueba de la filiacion, en «Comenta-
rios a las reformas del Derecho de Familia», I, Madrid, 1984, p. 924). En lo relativo a
los incapaces se aplicardan por analogia las mismas previsiones (por tanto, no lo seran los
prédigos que hoy no constituyen, propiamente, incapaces: cfr. arts. 249 y ss. C.c. e ibidem,).

(12) Algunos autores critican el art. 124 C.c. porque, a su juicio, sélo la verdad bio-
légica es el punto de partida para determinar la filiacién (v. gr. RivERO HERNANDEZ, La
Sfiliacion en el nuevo régimen de la familia, 11, Madrid, 1982, p. 62 y ss.). Por el contrario,
la reforma no pretende tal alcance, cuando, por ejemplo, el art. 123 C.c. —con indepen-
dencia de su ajuste al hecho biologico— establece para la eficacia del reconocimiento del
mayor de edad su propio consentimiento (sea tacito, sea expreso). Asimismo, los tratadis-
tas por los general (v. gr., para la legislacién anterior, MANRESA, op. cit., p. 584) y la doc-
trina del Centro directivo, valoran también la posible incompatibilidad de intereses.

(13) En concreto, los autores que a continuacién citaremos.

(14) Cfr., en general, las SS. de 25 de junio de 1909 y 22 de diciembre de 1964.

(15) Cfr. R. de 27 de enero de 1970.
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milia, de ordinario tan reacio por cuestiones de orden publico a la dispo-
sicién auténoma de las partes intervinientes (16).

Aun asi, la doctrina en este punto no ha sido ni con mucho unini-
me (17). Se basa la tesis del negocio juridico en sdlidas razones, como
pueden ser la definitiva privatizacion del Derecho de Familia en los or-
denamientos modernos —frente a las ideas extendidas por CICU en
Italia— y lo artificioso de distinguir entre la causa ex lege o ex voluntate
de los efectos de un acto en ael Derecho actual (18).

Empero, tras la reforma de la filiacién en el Cédigo, vuelven a estar
aunados los criterios en torno al acto juridico (19), porque prevalecen
los principios del favor filii ¢ interés familiar en el tratamiento de la ma-
teria, junto a la consideracion del reconocimiento en cuanto titulo de es-
tado (20). Todo esto se comprueba en el articulo 124 del Cédigo civil,
donde, sin llegarse a fiscalizar el propio acto de reconocimiento, se con-
trolan cabalmente sus efectos por las razones apuntadas.

Por el contrario, continta en vigor el debate doctrinal acerca de la
caracterizacion del acto juridico de reconocimiento (21): mientras unos

(16) Cfr. PERA, op. y loc. cit., p. 903; ALBADALEJO, El reconocimiento de la filia-
cion natural, Barcelona, 1954, pp. 33Z y ss. Ademas, «conviene no olvidar que en toda
esta materia de la filiacidn, el interés superior familiar necesitado de proteccidn y salva-
guarda, gira en torno del menor, incapaz de por si solo de defenderse y actuar juridica-
mente» —(BELTRAN DE HEREDIA, J., Reconocimiento del hijo natural en testamento, en
«Revista de Derecho Privado») (vid. CICU, E! Derecho de Familia, Buenos Aires, 1947,
pp. 145 yss.)— y en virtud del principio favor filii no cabe inferirse otra solucién.

(17) Fue también comun la tesis del negocio juridico para este supuesto: cfr. en Dere-
cho espaiiol Rovo, Derecho de familia, Sevilla, 1949, pp. 266 y ss.; PEREZ GONZALEZ y
CASTAN, Anotaciones al tratado de Enneccerus, 1V, 2, Barcelona, 1951, pp. 210 y ss. Tam-
bién tuvo esta teoria su predicamento en Italia: vid. MESSINEO, Manuale di Diritto civile
e commerciale, 11, 1, Milano, 1950, pp. 135 y ss.; COSATTINI, I/ riconoscimento del figlio
naturale, Padova, 1942, pp. 39 y ss.; CARRES!, !/ riconoscimento dei figli naturale, Mila-
no, 1940, pp. 16 y ss.

(18) Cfr. Diez Picazo, El negocio juridico del Derecho de familia, en «Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencia», 1962, pp. 771 y ss., y DE LA CAMARA, La autono-
mia de la voluntad en el actual derecho espariol sobre familia, en «Boletin de Informacion
del Ilustre Colegio Notarial de Granada», Separata n.° 9, V, 1986, p. 12.

(19) Cfr. Diez Picazo y GULLON BALLESTEROS, Elementos de Derecho civil, 1V, Ma-
drid, 1982, p. 332.

(20) Cfr. S. de 25 de junio de 1909 y PERA, op. y lc. cit., p. 916; Diez Picazo - Gu-
LLON, op. cit., p. 336. Sin embargo, a mi modo de ver, no constituye un titulo de estado
el reconocimiento, sino mas bien un titulo de legitimacién del estado civil, porque su ins-
cripcion no es constitutiva (cfr. R. de 16 de mayo de 1986) y, como mas adelante compro-
baremos, el reconocimiento surte con toda certeza efectos antes de su constancia registral;
la distincion entre ambos supuestos es importante, véase su analisis en DE CASTRO, Dere-
cho Civil de Espana, 11, 1, Madrid, 1952, pp. 78 y ss. —introductor en nuestro pais de
las categorias nacidas en Italia— PERE RALUY, Derecho del Registro Civil, 1, Madrid, 1962,
pp. 24 y 25; SANCHO REBULLIDA, Las formalidades civiles del matrimonio candnico, Ma-
drid, 1955, p. 94; Rovo, op. cit., p. 94; CASTAN, Anotaciones ..., 1V, 1, p. 134, y FUEN-
MAYOR, La inscripcion del matrimonio canonico en el Registro Civil, en «Anuario de De-
recho Civil», 1954, p. 97.

(21) Cfr. Digz Picazo-GULLON, op. cit., p. 332.



La eficacia del reconocimiento de la filiacién extramatrimonial 145

lo consideran acto-confesidn (22), no faltan quienes lo tienen por acto-
admisién (23), con la distinta relevancia en cada caso atribuida (24).

2. Aplicable a todo tipo de filiacion

El reconocimiento no sélo constituye un medio para determinar la
filiacion extramatrimonial, sino que, asimismo, sirve para la matrimo-
nial; esto se infiere de la doctrina mayoritaria, de las exigencias de la es-
tricta igualdad de filiaciones con independencia de su origen (25) y, en
definitiva, del alcance de la reforma del Cddigo. Sin embargo, por los
defectos de que adolece la ley de 13 de mayo de 1981 en el plano sistema-
tico, algiin autor (26) duda de la generalidad del reconocimiento para
todo tipo de filiaciones de lege data; pero, a mi juicio, aunque sea insu-
ficiente su expresién legal —sélo consta para establecer las filiaciones
originadas fuera del matrimonio (cfr. art. 120 C.c. y, por el contrario,
arts. 115 y ss. C.c.)— ésta se deduce del art. 138 del Cddigo civil cuando
trata de «los reconocimientos que determinen conforme a la ley una fi-
liacion matrimonial...».

3. Personalisimo

Las propias caracteristicas del reconocimiento lo hacen personalisi-
mo (27) y, en consecuencia, intransferible a los herederos y causahabien-
tes, representantes o mandatarios, pues se ventila en él una relacion inti-
ma y personal. ’

4. Unilateral

Esta nota del acto no se transforma o degrada con los consentimien-
tos suplementarios que, para su eficacia, establecen los dos parrafos del
articulo 124 del Codigo civil, por cuanto el reconocimiento es ajeno a
«un concierto de voluntades como puede ocurrir con el matrimonio, ma-
teria que la Ley deja al mero arbitrio de las partes interesadas; el recono-
cimiento es, ante todo, la manifestacién solemne que de determinada pa-

(22) Vid. Rovo, op. cit., pp. 261 y ss. y especialmente MANRESA: «el reconocimiento
es un hecho cuyas circunstancias esenciales no estdn sujetas a modificacion ni dependen
de la voluntad del otorgante. Constituye una confesion de la paternidad, determinante desde
su origen de la mutualidad de derechos y obligaciones consecuencia del estado legal de fa-
milia ...». (op. cit., V, p. 705).

(23) Vid. ALBADALEIO, op. cit., p. 44 y PERA, op. y loc. cit., pp. 903 y ss.

(24) Vid., para un estudio mds profundo, ALBADALEJO, op. cit., pp. 23 y ss.

(25) Cfr. Diez Picazo-GuLLON, op. cit., p. 331.

(26) Cfr. ibidem. .

(27) Cfr. PERA, op. y loc. cit., p. 907; ALBADALEJO, op. cit., pp. 64 y ss.; DiEz
PicAzo-GULLON, op. cit., p. 338, y en lo relativo a la jurisprudencia, SS. 27 de abril de
1918; 31 de enero de 1963 y 4 de abril de 1984, entre otras muchas.
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ternidad hace una persona a fin de que los deberes y potestades que im-
pone ¢l Derecho natural tengan su total reflejo juridico; asi, pues, a efectos
de vincular al autor del reconocimiento, es el acto de reconocer —y no
el acuerdo de voluntades— el fundamental, y por eso, para su plena efi-
cacia, tal acto es suficiente, en principio, en determinados supuestos...
y si en otros supuestos se exige todavia la concurrencia de otras volunta-
des, es sélo para atender al interés y conveniencia del reconocido» (28),
lo cual posee una gran importancia en orden a la eficacia del acto, como
tendremos ocasion de conocer en el ultimo epigrafe del presente trabajo.

Con todo, el tenor literal del articulo 122 del Cédigo civil —«cuando
a un progenitor hiciere el reconocimiento separadamente, no podra ma-
nifestar en él la identidad del otro a no ser que esté ya determinada legal-
mente», a sensu contrario, parece admitir un reconocimiento conjunto:
se pretende proteger la intimidad (29) del progenitor que no participa en
el reconocimiento, mas si la prevision no existe, aparentemente se termi-
na por aceptar un reconocimiento a modo de acto juridico bilateral (30);
sin embargo, no es asi, pues, en primer término, el precepto transcrito
precisa matizarse (31), no admite presunciones a contrario y, en fin, el
reconocimiento efectuado por ambos progenitores supone la concurren-
cia de dos actos juridicos unilaterales, con un alcance muy distinto se-
gun se trate del padre o de la madre (cfr. art. 124.2 C.c. in fine).

5. Solemne y tasado en los medios

La formalidad del reconocimiento fue causa de una viva polémica
en la legislacion precedente (32); mas, después de la reforma, el articulo
120.1 del Cédigo civil establece los cauces legales para el reconocimiento
—ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro docu-
mento publico— de donde se infiere, lo veremos mas detenidamente, la
solemnidad del acto, maxime cuando implica un titulo de legitimacion
del estado civil.

(28) R. de 27 de enero de 1970 y cfr. S. de 27 de abril de 1918.

(29) Cfr. MANRESA, op. cit., I, p. 574.

(30) Vid. Diez Picazo-GULLON, op. y loc. cit.

(31) «La prohibicion de revelar el nombre del padre o de la madre que no concurriese
al reconocimiento ... hecho separadamente por cualquiera de los dos ... no envuelve la
de que su nombre se revele en cualquier otro acto o en los casos previstos por la ley» (v.
gr. acciones de filiacion) (MANRESA, op. cit., p. 579). En el mismo sentido, la S. de 4 de
abril de 1984 declara los medios para establecer la filiacién en la espontdneas declaracio-
nes de los progenitores o en la indagacién judicial con arreglo a Derecho.

(32) A favor: ALBADALEJO, op, cit., p. 84; Puiz PENA, Derecho civil espariol, 1V, 2,
Madrid, 1957, p. 66; BorRRELL, Derecho civil espafiol, 1V, Barcelona, 1955, p. 84; Cas-
TAN, Derecho civil espafiol comiin y foral, 1V, Madrid, 1944, p. 19; VALVERDE, Derecho
civil, IV, Madrid, 1944, p. 19; VALVERDE, Derecho civil, IV, Valladolid, 1926, p. 442; BEL-
TRAN DE HEREDIA, op, y loc. cit.; y, en general, la doctrina italiana (cfr. COSATTINI, op.
cit., p. 50, y CARRESI, op. cit., p. 86). En contra, Rovo, op. cit., pp. 263 y ss., quien aporta
jurisprudencia (v. gr. SS. de 1 de junio de 1926; 3 de julio de 1941 y 2 de febrero de 1948).
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Asimismo, se deduce de lo anterior el caracter tasado de los medios
hdbiles para efectuar el reconocimiento; cada uno atiende a una circuns-
tancia y motivo concreto, no pudiendo utilizarse legalmente con otra in-
tencién sin incurrir en un auténtico fraude.

6. Irrevocable

Supone una de las caracteristicas mas sobresalientes del reconocimien-
to, por su entidad y unanime aceptacion (cfr. R de 11 de marzo de 1985),
si bien el Cédigo lo recoge de modo asistematico en sede de testamentos
(cfr. art. 741 C.c.).

C) Los requisitos del articulo 124.1 del Cddigo civil: Su interrelacidon

Conviene, a fin de profundizar en el alcance de la norma, distinguir
claramente las relaciones mutuas de los consentimientos complementa-
rios establecidos para la eficacia del reconocimiento.

La construccion semantica del articulo sefiala de forma clara su ca-
racter alternativo (33), pues de lo contrario hubiera utilizado para unir-
los una conjuncidon copulativa, y no disyuntiva como hace.

Ahora bien, el problema fundamental radica en establecer si guar-
dan entre si algiin género de correspondencia jerdrquica en orden a su
interna subordinacidn. Para despejar la incognita no basta con un exa-
men formal del texto, sino que se requiere acudir a su tecnologia.

Segtin venimos diciendo, el articulo 124 del Cédigo civil pretende con-
ciliar dos postulados elementales en lo relativo a la filiacién: la verdad
bioldgica voluntariamente desvelada, y el interés del menor o incapaz;
la primera se articula en el reconocimiento, mientras la segunda median-
te los requisitos complementarios, cuyo fin es garantizar la conveniencia
de aquél para el reconocido. Por tanto, compete a quien ostente su re-
presentacidn formarse dicho juicio, y solo en su defecto podra el juez
subsidiariamente, y en los casos previstos en la ley, suplir o revocar esta
funcion.

Ademas, en el plano de los hechos, la circular de 2 de junio de 1981,
sobre las consecuencias registrales de la reforma, tiene declarado: «ese
requisito alternativo supone que, si el hijo esta bajo la patria potestad
de uno de los progenitores o si esta constituida la tutela, puede acudirese
a pedir el consentimiento al correspondiente representante legal, como
camino posiblemente mds snecillo; pero si no estd bajo patria potestad

(33) La circular de DGRN de 2 de junio de 1981 se refiere a «ese requisito alternati-
vo»; cfr. LUCES GiL, Exposicion sistemdtica del nuevo régimen de filiacion, en «Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia», 1981, nn. 1.258 Y 1.259, p. 7; Ruiz VADILLO,
op. y loc. cit., p. 163; PERA, op. y loc. cit., p. 924; y LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 655.
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ni estd constituida la tutela, sera en la practica mas conveniente recurrir
a la via de la aprobacién judicial» (34).

De otra parte, si se acudiera en primer término a la decision del juez,
se obstaculizaria de modo absurdo el derecho a intervenir en e} proceso
del representante legal del menor —quien ipso iure ostenta el valimiento
de sus intereses— por el estricto contenido del articulo 124.1 del Cdédigo
civil, lo cual supone un auténtico fraude de ley en perjuicio del reconoci-
do, maxime porque segin ciertos autores, el imperium de la resolucién
judicial impide su futura modificacién (35); mientras sucede todo lo con-
trario si se trata del representante legal que puede cambiar de criterio (36).

Por ultimo, relacionando los articulos 123 y 124 del Cddigo civil, se
manifiesta mds claramente como la voluntad del hijo respecto a su pro-
pio reconocimiento puede ser autdbnoma, pero cuando no posea frente
al Derecho las cualidades precisas para expresarla, se presta de forma
vicaria por el representante legal, y solo a la postre por el juez, si en-
cuentra notoria disparidad de interés entre ambos (37).

D) Representante legal «versus» progenitor legalmente conocide

El menor o incapaz nunca deberia permanecer desprovisto de repre-
sentante legal, pues aqui radica la esencia de tales situaciones: por hipo-
tesis quienes no pueden valerse por si mismos en la esfera juridica de-
penden de un alter que ostenta la representacion y actua sus intereses (38).
Por lo demds, las ultimas reformas en el derecho de familia espafiol apun-
tan a una mayor gama de formulas susceptibles de proveer representa-
cidn incluso coyuntural a los incapaces, con objeto de conseguir una mas
completa garantia en su defensa (39).

(34) Conciden con el planteamiento, pese a la opinién mayoritaria en contra, LUCES
GIL (cfr. op. y loc. cit., p. 7) y Rivero (cfr. op. y loc. cit., p. 68). PERA, partiendo de
su complementariedad tedrica, termina subordinando los requisitos por imperativo de la
legislacion registral (cfr. op. y loc. cit., p. 924).

(35) Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 656; discrepa PENA (cfr. op. y loc. cit., p. 924)
considerando posible otorgar el consentimiento de la madre contra la oposicion del Juez.

(36) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 921, y LacrRuz-SANCHO, op. y loc. cit.

(37) Aun con las razones apuntadas el debate parlamentario acerca del art. 124 C.c.
parece indicar cosa distinta, pues se rechazo la enmienda de Alzaga en el Congreso que
pretendia introducir entre ambos requisitos «o en su defecto» con miras a diferenciarlos
y subordinar el segundo (cfr. BOCG, Congreso ... enmienda n.° 474). Sin embargo, en
el Senado se aclarg el extremo con Ja int==vencion del ponente del proyecto, Sr. Ruiz Rui-
sefio: «Se deja ... la intervenciéu judicial solo para los supuestos de posible colision de
intereses, sobre todo cuando afectan al menor» (DSS ..., p. 5030).

(38) Yerran a mi entender ibidem, -GULLON estimando subsidiaria la aprobacién ju-
dicial para cuando no exista representacion legal del reconocido (cfr. op. cit., p. 336); n6-
tese, por otra parte, que la mera posesién de estado puede generar en quien la ostente y
acredite la representacién del menor o incapaz.

(39) El fendmeno se acentiia con la reforma de la tutela en el Cddigo por Ley 13/83,
de 24 de octubre, que permite un ejercicio de tutela por personas juridicas no individuales
(cfr. art. 242 C.c.) y también por el director del establecimiento publico donde permane-
ciera el menor acogido (cfr. art. 239 C.c.).
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En consecuencia, por la subsidiariedad de los requisitos establecidos
en el articulo 124.1 del Cddigo civil, siempre se acudird en primer térmi-
no al consentimiento del representante legal cuando desee la eficacia de
un reconocimiento de la filiacién extramatrimonial, aunque, si concu-
rriera en el representante los cometidos de juez e interesado para una
determinada hipétesis, sin perjuicio de lo anterioor, resulta oportuno so-
meterse de inmediato al criterio del juez (40), puesto que nombrar un
defensor judicial (cfr. articulos 299 y ss. del Cddigo civil) extrafiaria una
dilacion inconsecuente.

Como venimos sefialando, el consentimiento del representante legal
tiende a salvaguardar el interés del reconocido (cfr. R. de 27 de enero
de 1970), en una triple direccién posible (cfr. RR. de 22 de marzo de 1928
y 2 de septiembre de 1969):

1. Impedir reconocimientos opuestos a la verdad biologica (41).

2. Armonizar el hecho cierto de la filiacion desvelada con el con-
junto de intereses del menor o incapaz, sobre todo si quien reconoce des-
cuido en otro tiempo los deberes de asistencia para con el hijo y éste tie-
ne ahora una relacion familiar estable y segura.

3. Defender al hijo de reconocimientos basados en inconfesables pro-
positos por quien sospechosamente retraso el revelar la filiacion y ahora
cambia de actitud. )

Estas premisas avalan la primacia del consentimiento del represen-
tante legal sobre la autorizacion del juez; porque se presta, conforme al
juego combinado de los articulos 123 y 124 del Cddigo civil, en sustitu-
cion del hijo cuando éste por ser menor o incapaz no pueda darlo (42);
asi pues, la subsidiariedad de los requisitos establecidos en el articulo 124.1
del Cédigo civil no deriva s6lo en atencién al procedimiento sing que,
ademas, constituyendo una materia reservada por ley al criterio de quien
ostenta la representacion del menor o incapaz, la jerarquizaciéon de los
consentimientos en dicho precepto también es material, maxime porque
no deja ¢l juez en este orden de cuestiones de ser un tercero. Por consi-
guiente, debera contar con poderosisimas razones por ir contra la opi-
nidn, ¢ incluso el silencio, del representante legal, en virtud del interés

(40) Un interesantisiino ejemplo ofrece 1a R. de 11 de marzo de 1985, donde se impi-
de otorgar el consentimiento en cuanto representante legal al «mismo que reconoce», y
ademas se prefiere acudir al Juez directamente con arreglo al art. 124.1 C.c. in fine si exis-
ten circunstancias que lo acrediten necesario y conveniente (cfr. también R. de 8 de marzo
de 1982).

(41) Para ciertos autores ésta supone la inica motivacion seria que oponer al el con-
sentimiento porque, a su juicio, s6lo la verdad biologica prima en la filiacion (cfr. MAR-
TiNEZ CALLERRADA, Op. Cit., p. 72, y Ruiz VADILLO, op. y loc. cit., p. 163). Ello mismo
se planted en la enmienda presentada por el grupo Comunista en el Congreso al art. 124
C.c. (cfr. BOCG, Congreso ..., enmienda n.° 91) solicitando su supresién, por cuanto la
prictica de un siglo de vigencia del Cédigo demostraba la inutilidad de los consentimien-
tos complementarios cuando la relacidn bioldgica fuese manifiesta (véase también al res-
pecto la nt. 12 del presente trabajo).

(42) Cfr. MARTINEZ-CALCERRADA, Op. cit., p. 73.
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del hijo reconocido; por ejemplo, si existiera una relacion familiar esta-
ble consolidada por el tiempo, solo controvertible por motivos evidente-
mente graves y proporcionados.

El articulo, con notorio desfase respecto a los nuevos principios de
la patria potestad inaugurados precisamente con la misma reforma de
1981, alude al representante legal en singular, siendo evidente que pue-
den ser dos en el ejercicio de una tutela compartida (cfr. art. 236 C.c.),
y también merced a la posesion de estado familiar respecto del menor
o incapaz reconocido, sin existir el auténtico vinculo natural (cfr. art.
113 C.c.) (43); estas situaciones plantean problemas complejos, cuyo ana-
lisis se ird realizando en su debido orden; sin embargo, a titulo introduc-
torio, puede adelantarse que, con arreglo a los articulos 237.2 y 156.1
del Codigo civil respectivamente, actuaran los representantes de consu-
no —para el caso de adopcidn plena véase lo establecido en el articulo
178 del Cdédigo civil— y si hubiere discrepancias inconciliables en lo re-
lativo al consentimiento previsto en el articulo 124.1 del Cdédigo civil,
las propias normas antes citadas —237.2 y 156.2 del Cdédigo civil— de-
terminan para dirimirlas la intervencion judicial; ahora bien, constituird
sin duda un cambio mas sencillo a la vista del articulo 124.1 del Codigo
civil acudir en tales casos directamente a la autorizacidn judicial del re-
conocimiento, tanto por obvias razones de economia procesal, como para
evitar dilaciones o enconos sin causa justificada, sobre todo si ambas ac-
tuaciones judiciales coinciden en el procedimiento y objeto, presentan-
do la identidad de razén perfecta de cualquier analogia (44).

El consentimiento del representante legal, como se induce del propio
articulo 124.1 del Cédigo civil, sera expreso, sin que surta el silencio efecto
positivo alguno a favor del reconocimiento (45); ademas, entiende la doc-
trina su caracter formal por exigencias registrales derivadas de su publi-
ca constancia (cfr. art. 23 LRC) (46). Podria discutirse acerca de la ne-
cesidad de motivarlo, pues, aunque desde un punto de vista normativo
no es exigible al constituir el silencio un medio habil en cuanto negativa,
teniendo en cuenta la falta de audiencia del representante legal en el re-
curso subsidiario al criterio del juez, es mds que conveniente y justifica-
do expresar las causas en el desacuerdo, aportando elementos de juicio
en la instancia litigiosa; de modo que, si la discrepancia se funda en una

(43) A estas hipbtesis habria de sumarse la de adopcién para completar el cuadro;
como se ve, sus posibilidades estan llamadas a tener una gran relevancia en la préctica,
sobre todo esta ultima —las adopciones plenas, puesto que las simples, aparte de infre-
cuentes, tienen dificil porvenir legislativo conforme al nuevo proyecto de ley sobre la
materia—, pues resulta mas sencillo, hasta para la garantia de la estabilidad juridica del
menor, acudir al expediente de adopcidn por quien no es, segun la naturaleza, progenitor,
pero actiia en cuanto tal a todos los efectos.

(44) Aunque para un supuesto diferente, vid. RR. 11 de marzo de 1985 y 8 de marzo
de 1982, donde se acudio directamente al Juez.

(45) Por el contrario, en el art. 123 C.c. es suficiente un consentimiento tacito, lo cual
muestra —cumplen ambos requisitos la misma funcion— la reserva mantenida por el le-
gislador en el supuesto del art. 124.1 C.c.

(46) Cfr. LAcrRuUz-SANCHO, op, cit., p. 656 y PENA, op. y loc. cit., p. 926.
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posesion de estado distinta respecto a la filiacion, muy dificultoso se ha-
ra para el juez desacreditar el dbice factico a la eficacia del reconocimien-
to, a la luz del interés del menor; por el contrario, cuando la denegacion
obedece a una notoria mala fe del representante legal hacia quien pre-
tende reconocer, o incluso a una controversia personal sin reflejo algu-
no en la orbita del beneficio del hijo, el juez, en estricta observancia del
ordenamiento juridico, debera contradecir el criterio negativo. Por ulti-
mo, el consentimiento del representante si se produce queda irrevocable
—siempre cabe acudir a la via del articulo 156 del Codigo civil in fine
cuando las circunstancias devengan perjudiciales para el hijo en el ejer-
cicio de la patria potestad— mas, al contrario, la negativa en absoluto
lo es, pudiendo mudar su criterio ante un cambio de situacidn derivado
por el transcurso del tiempo, nuevas condiciones, etc., lo cual se compe-
netra perfectamente con la irrevocabilidad definitiva del reconocimien-
to, y sin que constituya un obstaculo determinante la disconformidad
inicial del juez (47), atendiendo a la posible transformacion de circuns-
tancias sefialadas, que no pudo de ningiin modo prever este ultimo; por
consiguiente, un reconocimiento en principio valido puede adquirir mas
tarde su eficacia por el ulterior acuerdo de quien esta llamado a prestar-
lo de forma principal.

E. La aprobacion judicial y el progenitor legalmente conocido
1. Aprobacion judicial

Siendo generalmente subsidiaria la intervencién del juez a la del re-
presentante legal en el articulo 124.1 del Cédigo civil, no es menos cierto
que tiene un caracter complementario y de remedio a la negativa del re-
presentante del menor o incapaz a la eficacia del reconocimiento.

Los criterios en que ha de fundarse la decision del juez se basan y
atienden exclusivamente al interés del hijo (cfr. R. de 9 de septiembre
de 1969, entre otras muchas), y, por tanto, posee una funcién equivalen-
te por su sentido y alcance al primer consentimiento previsto en el ar-
ticulo (48), esto no hace sino confirmar su naturaleza subsidiaria y, en
cierto modo, excepcional en cuanto a la posible discrepancia con el pa-
recer del representante legal.

Conforme a reiterada doctrina del Centro directivo, el expediente de
aprobacidn judicial aqui tratado constituye materia tipica de la jurisdic-
¢ion voluntaria, propia de la funcidn litigiosa, por lo que permanece ajena
de los expedientes regidos en la normativa del Registro Civil, y resulta,
en consecuencia, irrecurribie su resolucion ante la DGRN (cfr. RR. de
18 de octubre de 1982, 24 de marzo de 1983, 8 de junio de 1985, 1 de

(47) Vid. PERA, op. y loc. cit., p. 924; en una linea opuesta estiman LACRUZ-SANCHO,
inmutable la decision del Juez por su imperium (cfr. op. cit., p. 656).
(48) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 926.
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octubre de 1986, y véase la disposicion transitoria 10.1 de la Ley 11/81).
Ello implica, de otro lado, que, si bien el juez atiende al interés del me-
nor o incapaz a la hora de formular su criterio, tampoco puede contra-
venir el ordenamiento juridico, pues, como tiene dicho la circular de 2
de junio de 1981, «la inscripcion de los reconocimientos de una filiacion
no matrimonial exige especialmente que se den los requisitos estableci-
dos por los articulos 123 y 124 y no aparezcan obstaculos derivados del
articulo 113, parrafo 2.° del Cédigo civil» (49), y en este 1iltimo precep-
to se advierte: «no serdeficaz la determinacion de una filiacion en tanto
resulte acreditada otra contradictoria». Sin embargo, toda vez que mien-
tras el reconocimiento determina la filiacién extramatrimonial (art. 120,
C.c), la posesion de estado es un medio de acreditarla, en aplicacidn es-
tricta del articulo 113 del Codigo civil, habiendo un progenitor legalmente
conocido por posesion de estado en el lugar de quien reconoce —padre
o madre— seria inutil el articulo 124.1 del Cédigo civil; luego debemos
matizar el alcance del 2.° parrafo del articulo 113 del Cédigo civil: la
posesion de estdo acredita la filiacidn, mas a tal efecto es menester pro-
bar su existencia, y por tratarse de una quaestio facti su estimacion in-
cumbe al juez cuando se alegue, lo cual sucedera en ¢l expediente abierto
ex articulo 124.1 del Cédigo civil in fine —si no se hizo con anterioridad
en la denegacidn del consentimiento del representante legal (cfr. art. 124.1
C.c. in initio)— y, en consecuencia, el juez, a la vista de los hechos, sal-
vara el obstaculo del articulo 113.2 del Cédigo civil procediendo confor-
me al articulo 124.1 del Cédigo civil. Por el contrario, cuando la filia-
cién esté determinada por los medios establecidos en el ordenamiento
(arts. 115 y ss. y 120 C.c.) no puede iniciarse un expediente judicial del
articulo 124.1 del Codigo civil hasta tanto no se haya impugnado con
arreglo a los mecanismos previstos en la legislacion registral civil la filia-
cién contradictoria (50) (cfr. arts. 3, 92 a 97 LRC y 293 a 295 RRC en
general, y el art. 50 LRC para la filiacion).

(49) La circular trata de la inscripcién, materia propia de la tarea registral y no liti-
giosa; el art. 113.2 C.c. vincula en todo caso a los jueces y es plenamente aplicable.

(50) En lo relativo a las adopciones, el panorama es mucho mas complicado confor-
me a los arts. 108, 113, 175 y 177 C.c., y 50 LRC. El art. 175.2 C.c. —«el Registro Civil
no publicard, a partir de la adopcion, dato alguno que revele el origen del adoptado ni
su condicion de tal»— reafirma lo previsto en el art. 50 LRC («no podran extenderse asiento
alguno contradictorio con el estado de filiacion que prueba el registro»). Por el contrario,
el art. 177.2 C.c. declara la posible determinacion de filiacién por naturaleza constante
adopcidn, si bien ésta no resulta por ello afectada en lo sustancial.

Sin embargo, la incongruencia es s6lo aparente porque la filiacion por naturaleza, siendo
distinta de la determinada por adopcidn, en absoluto es contradictoria segiin el tenor del
art. 108 C.c. —«la filiacion tiene lugar por naturaleza y por adopcién» (utiliza una parti-
cula copulativa —«y»—, no una disyuntiva «o») y la doctrina del centro directivo (cfr.
RR. de 11 de marzo de 1985 y 19 de mayo de 1986) y de los autores (cfr. HUALDE, La
adopcidn del propio hijo natural reconocido Pamplona, 1979 y TORRALBA, /a adopcidn
de hijos naturales reconocidos, en «Revista Juridica de Catalufia». 1981, pp. 537 y ss.).
Ademas, el art. 175.2 C.c. se refiere a la publicidad formal sin prohibir la constancia en
el registro (cfr. arts. 21.1 y 22.2 RRC); ésta es posible, pues el art. 50 LRC alude a los
asientos contradictorios de filiacidn, y en cuanto supuesto son plenamente complementa-
rios, aunque su eficacia serd muy distinta de la que despliegan cada uno en solitario, por-
que los efectos de la filiacion determinada por naturaleza no se superponen —por
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El juez debe otorgar, segin el propio articulo 124.1 del Cédigo civil,
audiencia en el procedimiento al Ministerio Fiscal, en atencién a la ma-
teria: los intereses del hijo menor o incapaz en la orbita del Derecho de
Familia. Asimismo, sera oido el progenitor legalmente conocido, punto
éste donde se plantean algunas incertidumbres.

2. Progenitor legalmente conocido
a) Representante legal versus progenitor legalmente conocido

Por el andlisis de las expresiones contenidas en el articulo 124.1 del
Codigo civil, en apariencia el precepto establece una dicotomia entre «re-
presentante legal» y «progenitor legalmente conocido». Aun cuando, por
lo general, coincidiran ambos titulos en una misma persona (51), cabe
su distincion en supuestos con notoria relevancia practica, dependiendo
del alcance que se otorgue al concepto de progenitor legalmente conocido.

b) Progenitor legalmente conocido y filiacidon acreditada

A mi modo de ver, habria de distinguirse de modo previo entre filia-
cion acreditada y determinada, lo cual se consigue por el estudio con-
junto de los articulos 113, 115 y ss. y 120 C.c.

En efecto, el articulo 113 del Codigo civil —«la filiacion se acredita
por la inscripcidn en el Registro Civil, por el documento o sentencia que
la determine legalmente, por la presuncion de paternidad matrimonial
y, a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado...»— admi-
te a fin de acreditar la filiacion todos los medios establecidos en el Dere-
cho para su determinacion legal, bien sea matrimonial o no (cfr. arts.
115 y ss., y 120 y ss. C.c., respectivamente) y, ademds, en su defecto,
la posesidn de estado que, sin determinar ninguna filiacion, por cuanto
constituye un mero elemento factico, es relevante desde un punto de vis-
ta juridico (art. 113 C.c.) para, una vez demostrado, acreditar la filia-
cion, otorgando, en consecuencia, el caracter de progenitor legalmente
conocido (52). Estas circunstancias no sélo tienen un valor tedrico, sino

incompatibles— a los de adopcién, antes al contrario, en determinadas situaciones se inte-
grardn mutuamente.

(51) Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 656.

(52) La doctrina, en cambio, alberga dudas. PENA no concluye nada en firme a te-
nor del antiguo art. 302 C.c., hoy suprimido (cfr. op. y loc. cit., 927); LACRUZ-SANCHO,
y Diez Picazo-GULLON tampoco distinguen entre progenitor legalmente conocido y reco-
nocido (cfr. op. cit., pp. 656 y 336, respectivamente).

Sin embargo, en esta materia la evolucion del texto a lo largo del iter parlamentario
es concluyente y no admite réplica, para su estudio transcribiré las distintas alternativas
del articulo en cada etapa, lo cual nos servird igualmente para otros puntos del mismo
precepto.

CONGRESO
— I Legislatura, Proyecto del Gobierno
Articulo 124
La eficacia del reconocimiento del menor o incapaz requirira el consentimiento expre-
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también practico, y el Centro directivo las ha tomado en cuenta con su-
ma precision en varias oportunidades, como en la R de 18 de Agosto de
1982, donde asume una defensa «de las situaciones de estado civil con-
solidadas por el tiempo» (53) frente a otras alternativas a que pudieran

so de su representante legal o la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal
y del progenitor legalmente conocido.

No serd necesario el consentimiento o la aprobacion si el reconocimiento se hubiera
efectuado dentro del plazo establecido para practicar la inscripcidon del nacimiento.
CONGRESO
— Aprobacién por el Congreso
Articulo 124

La eficacia del reconocimiento del menor o incapaz requierid el consentimiento expre-
so de su representante legal o la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal
y del progenitor legalmente reconocido.

No serd necesario el consentimiento o la aprobacién si el reconocimiento se hubiere
efectuado en testamento o dentro del plazo establecido para practicar la inscripcién del
nacimiento. La inscripcién del nacimiento. La inscripcion de paternidad asi practicada po-
dra suspenderse a simple peticion de la madre durante el afio siguiente al nacimiento. Si
el padre solicitara la confirmacidn de la inscripcidn serd necesaria la aprobacion judicial
con audiencia del Ministerio Fiscal.

SENADO
— Enmiendas aprobadas por el Senado
Articulo 125

El reconocimiento de un hijo menor o incapaz requirird, cuando no tenga lugar en el
acta de nacimiento o en testamento, el consentimiento expreso de su representante legal
o la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal. En este caso el Juez oird tam-
bién al progenitor segiin el Registro y al representante legal, si lo hubiere.

Los efectos de la inscripcion practicada en virtud del acta de nacimiento o de testamen-
to podran suspenderse a simple peticion de la madre formulada durante el afio siguiente
a la fecha de la inscripcion. La confirmacién o cancelacidn de la inscripcién requerira la
aprobacion judicial con la audiencia del Ministerio Fiscal.

CONGRESO
~— Aprobacion definitiva por el Congreso
Articulo 124

La eficacia de reconocimiento del menor o incapaz requerird el consentimiento expreso
de su representante legal o la aprobacidn judicial con audiencia del Ministerio Fiscal y del
progenitor legalmente conocido.

No serd necesario el consentimiento o la aprobacion si el reconocimiento se hubiere
efectuado en testamento o dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion del
nacimiento. La inscripcion de paternidad asi practicada podrd suspenderse a simple peti-
cién de la madre durante el afio siguiente al nacimiento. Si el padre solicitara la confirma-
cion de 1a inscripcién, serd necesaria la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio
Fiscal.

Asi pues, el proyecto del Gobierno hablaba de «progenitor legalmente conocido», pero
una vez aprobada la enmienda n.° 474 de Alzaga se cambia por «progenitor legalmente
reconocido» (cfr. Dictamen de la Comision del Congreso en BOCG, n.° 71-11, | de di-
ciembre de 1980); esta restriccion se reafirmd en el texto del Senado, cuando, a expensas
de una enmienda de los Socialistas Andaluces (cfr. BOCG, Senado, | Legislatura, Serie
I, n.° 153 (e), 21 de marzo de 1981, enmienda n.° 29), se incluye «progenitor segun el
Registro» (cfr. ibidem, 24 y 27 de marzo de 1981 para la Ponencia y la Comisién del Sena-
do, respectivamente). Con todo, el articulo finalmente aprobado volvid a ser tenor inicial
y, en consecuencia —pese a la enmienda n.° 47 de UCD en el Senado interpretando la exis-
tencia de progenitor conocido solo si el hijo estuviera reconocido (cfr. ibidem, 21 de mar-
z0 de 1981)— debemos concluir, a falta de otros datos (el fondo del preceptor se discutio
en Comisiones y no existe transcripcién de sus actas) la gran amplitud del término emplea-
do, por oposicion a otras alternativas rechazadas en el transcurso de su debate parlamentario.

(53) Propésito recogido en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley: «se ha pro-
curado impedir que a voluntad de cualquier interesado puedan llevarse sin limites a los
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dar pie los términos ambiguos del articulo 124 del Cédigo civil, asimis-
mo, en la R de 8 de marzo de 1982 permite a quien ostenta una posesion
de estado acreditada prestar su consentimiento en cuanto progenitor le-
galmente conocido.

¢) Supuestos de distincién:

Una vez determinado el alcance de «progenitor legalmente conoci-
do», cabe plantearse —desde la perspectiva de la identidad de ambas fi-
guras, por lo comin, en una misma persona— algunos casos de distin-
cidn respecto al «representante legal», como se infiere del articulo 124
del Cédigo civil.

1. Siel progenitor legalmente conocido es también incapaz y, fuera
del articulo 157 del Codigo civil, se ha constituido tutela en favor de su
hijo (54).

Esta circunstancia desplegaria un importante cometido en materni-
dades precoces si no fuera por el actual articulo 157 del Cédigo civil,
que permite al menor no emancipado ejercer la patria potestad sobre sus
hijos con la simple asistencia —sin necesidad, por tanto, de una nueva
tutela— de sus padres, tutor o juez.

Sin embargo, cuando se produzca, plantea problemas de interés, co-
mo, por ejemplo, si resulta de aplicacién el articulo 299 del Codigo civil,
segun el cual, mientras no se provea la tutela de quien la precise, asume
su representacion el Ministerio Fiscal y, entonces, segiin la estricta letra
del articulo 124 del Cddigo civil, éste debe consentir en el recoinocimien-
to en primera instancia, para volver a prestarlo si hubiera lugar a la deci-
sién judicial subsidiaria; mas, en estos términos, debemos entender que
los requisitos previstos en el articulo 124.1 del Codigo civil quedan redu-
cidos al segundo, por cuanto la ecoinomia procesal asi lo exige y ademads
nadie puede ser juez y parte a la vez en el mismo asunto (55).

2. Si el menor reconocido se halla incurso en adopcidn plena.

El supuesto ha dado lugar a varias resoluciones del Centro directivo
(entre las cuales destaca por su «importancia extraordinaria» (56) la de
16 de mayo de 1986), acaso por su extrema complejidad, pues ambas
filiaciones —por naturaleza y adoptiva— son perfectamente compatibles
y en modo alguno «cabe oponer los articulos 108, 113 y 177 del Cédigo
civil, porque el mismo articulo 177... supone que no es obstéculo la adop-
cién plena para la ulterior determinacion de la filiacidén que corresponda

tribunales cuestiones que tan intimamente afectan a la persona. Y ello, principalmente,
para dar estabilidad a las relaciones de estado en beneficio del propio hijo, sobre todo cuando
ya vive en paz una determinada relacién de parentescon.

(54) A esta situacion suelen reducir los autores las distinciones entre progenitor legal-
mente conocido y representante legal (cfr. Luces GiL op. y loc. cit., p. 7y Ruiz VapiLLo,
op. y loc. cit., p. 163).

(55) Cfr. R. de 11 de marzo de 1985.

(56) Comentario a la Resolucién en «Actualidad Civil», n.° 29, 1986, p. 2974.
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por naturaleza» (57); en suma, cabe distinguir el progeni.tor legalplente
conocido, los representantes legales por adopcién (58) —mc}uso sila es-
critura no se ha inscrito aun (59)— y quien pretende recoinocer.

3. Si uno de los progenitores ha sido privado de la patria potestad
(cfr. arts. 156 y 170 C.c., entre otros).

Entonces no ejercera la representacion legal de su hijo (cfr. art. 162
C.c.), existiendo de una parte un representante legal, y de otra, un pro-
genitor legalmente conocido. Cuando el primero permanezca en €l lugar
de quien reconozca tampoco podra ejercer como tal (cfr. art. 162.2 C.c.),
nombréindose defensor judicial, o incluso, mds apropiadamente, acudién-
dose de modo directo al criterio del juez por los argumentos ya sefialados.

4. Si el menor o incapaz a quien se pretende reconocer tiene, con
arreglo al juego combinado de los arts. 299.2 y 300 C.c., defensor
judicial (60).

Constituye una situacion mds bien hipotética y de todo punto resi-
dual respecto a las anteriores (61).

(57) R.de 1l de marzo de 1985, (cuyo supuesto es muy revelador): «no hay por qué
hacer excepcion con el reconocimiento que haga ¢l padre adoptante, indudablemente ttil
porque viene a fortificar (en sus efectos y en la irrevocabilidad) el vinculo legal de adopcién».

(58) En este concreto caso «no cabe apreciar contradiccion entre la filiacion que prueba
el Registro ... y 1a que se refleja en la escritura de adopcién» mientras ésta no se inscriba
(R. de 16 de mayo de 1986 y cfr. Comentario en «Actualidad Civil» ..., p. 2074), ni tam-
poco después (cfr. R. de 11 de marzo de 1985).

(59) Cfr. SS. de 28 de mayo de 1973 y 29 de septiembre de 1975.

(60) Para el cometido del defensor judicial, vid. la circular de la Fiscalia General del
Estado de 25 de abril de 1985 y la R. de 4 de abril de 1986, aunque se tratara de un caso
muy diferente al nuestro.

(61) Valga como ejemplo la hipétesis de la R. de 8 de marzo de 1982: se trataba de
una madre soltera y un padre casado, cuyo matrimonio se declara nulo —luego a efectos
legales debia considerarsele soltero segun el criterio del Centro directivo (cfr. R. de 28 de
noviembre de 1961, entre otras)— y que, ostentando posesion de estado respecto de su hi-
jo extramatrimonial, acude al Registro para su reconocimiento (cfr. art. 120.1 C.c.). En
aplicacion estricta del art. 124.1 C.c. deberia prestar su consentimiento en cuanto represn-
tante legal del menor en virtud de la posesion de estado acreditada por los medios admiti-
dos en Decreto (cfr. art. 113.1 C.c.).

Ahora bien, parece algo forzado admitir —aunque concurran en el supuesto d ela R.
de 8 de marzo de 1982 notorias circunstancias para ello, como pudiera ser la prohibicién
legal anterior a la reforma de 1981 para reconocer ese tipo de hijos adulterinos (cfr. arts.
139 y ss. C.c. derogados en 1981 por la Ley de 13 de mayo) y el diligente cumplimiento
por el padre de todas sus obligaciones respecto a la criatura— a quien intenta el reconoci-
miento por juez (representante legal ex posesion del estado, que debe prestar su consenti-
miento) y parte (autor del reconocimiento) de forma simultdnea. Por esto estima PENA,
para casos semejantes al presente, la conveniencia de nombrar un defensor judicial que
actue representando al menor conforme al art. 163 C.c. (cfr. op. y loc. cit., p. 925).

Sin embargo, a mi modo de ver, ain caben ciertas matizaciones, pues, habida cuenta
de la existencia de un segundo consentimiento complementario de caracter judicial en el
art. 124. C.c., y siendo en su naturaleza juridica practicamente idéntico al contenido del
art. 163 C.c., la economia procesal, la sencillez y racionalidad del procedimiento exigirian
acudir de modo directo al Juez, segiin el recursc previsto con cardcter subsidiario en el
art. 124.1 C.c.
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d) Audiencia del progenitor legalmente conocido

En primer término, extrafia la referencia en singular a «progenitor»
cuando es notorio que pueden ser dos quienes resulten legalmente cono-
cidos, pues, aunque la filiacion determinada impide aprobar otra distin-
ta, esto no sucede con la posesion de estado, segiin pudimos establecer
en la interpretacion del articulo 113.2 del Cddigo civil corregida con el
tenor del articulo 124.1 del Cddigo civil in fine (62). En este ultimo ca-
so, pueden surgir problemas cuando discrepen ambos como representantes
legales, respecto al reconocimiento; veiamos entonces la conveniencia de
acudir directamente al expediente judicial en previsién de initiles dispu-
tas, y por analogia plena entre las intervenciones judiciales de los articu-
los 156.2 y 124.1 del Cddigo civil in fine; asi las cosas, y en un examen
mas detenido, tampoco tendrian ambas opiniones contradictorias de los
representantes legales igual valor, atendiendo al espiritu del articulo 124.1
del Cédigo civil in fine y a la letra de los articulos 162 y 163 del Cddigo
¢ivil acerca «de 1a representacion legal de los hijos», por cuanto si exis-
ten dos representantes legales a titulo de progenitores, en virtud, uno al
menos, de la posesion de estado, y se pretende un reconocimiento de la
filiacidn en el lugar que ocupa-— esta suele constituir la realidad practi-
ca: concurren un progenitor determinado y otro acreditado por el ejerci-
cio constante de su funcion juridica (por lo general, como veremos, son
la madre y el padre, respectivamente, con arreglo al principio mater sem-
per certa est)— queda inhabilitado este ultimo, desde la perspectiva le-
gal, para representar al menor, a merced del presumible conflicto de in-
tereses respecto a su hijo aparente. Por lo tanto, si se acudiere de forma
directa, segin estimo, al Juez, éste otorgara, en estricto cumplimiento
del articulo 124.1 del Cédigo civil in fine, audiencia, como procede, a
los dos progenitores conocidos, pero diferenciado, conforme a los posi-
bles conflictos de intereses de cada cual respecto al hijo menor o incapaz
objeto de reconocimiento por otra persona, y por el grado de certidum-
bre de su filiacion, mas poderosa si estd determinada que si tan sélo pue-
de acreditarse (art. 113.1 C.c.)

Constituyendo de ordinario los progenitores legalmente conocidos re-
presentantes legales también del menor o incapaz, tendran la ocasion de
otorgar su consentimiento en primer término; si lo denegaran y se acu-
diese al juez, seran oidos de nuevo en el expediente. Causa perplejidad,
sin embargo, por qué cuando se distinguen ambas figuras sélo debe con-
cederse audiencia por el juez al progenitor legalmente conocido, en tan-
to el representante legal se haya opuesto al reconocimiento (63), pues:

1.° Elarticulo 124.1 del Cédigo civil no exige la motivacion de la
falta de conformidad, e incluso con el silencio basta.

2.° Cuando existen personas distintas de los progenitores represen-

(62) Vid. la R. de 8 de marzo de 1982, con un supuesto analogo.
(63) PERNA defiende la necesidad de su audiencia (cfr. op. y loc. cit., p. 925), contra
la opinién de LACRUZ-SANCHO, (cfr. op. cit., p. 657).
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tando al hijo, serd por algin motivo, y no precisamente beneficioso pa-
ra los primeros, luego es inconcebible otorgarles a éstos audiencia mien-
tras se omite a quienes asumieron la representacion del hijo por necesi-
dad (se trata de representacion legal).

3.° Siestamos en presencia de una tutela compartida (cfr. art. 237.2
C.c.) y discrepan sus titulares acerca de la conveniencia del reconocimien-
to, fuera del caso previsto en el articulo 237 bis del Cddigo civil, parece
lo mas razonable por analogia (cfr. arts. 124.1 y 237.2 C.c., ambos in
fine) y economia procesal acudir al expediente judicial de aprobacién don-
de necesariamente debieran ser oidos.

Esta incertidumbre, con todo, es subsanable, habida cuenta de los
poderes del juez en los actos de jurisdiccion voluntaria, porque, si bien
el precepto no manda su audiencia, tampoco la prohibe, y puede consti-
tuir un elemento preciso para la formulacion del parecer judicial (64).

Por ultimo, en sede de aprobacion judicial del reconocimiento del me-
nor o incapaz, algun autor se cuestiona el motivo de no conceder audiencia
tampoco —siendo, por el contrario, habitual en supuestos semejantes
del Derecho de familia (cfr. art. 92.2 C.c.)— al hijo directamente intere-
sado en el asunto (65). Segun creo, las razones son obvias, pues si se die-
ra la oportunidad al menor de manifestar su opinidn al respecto, queda-
ria de antemano desvelada de modo irreversible, la circunstancia cuya
conveniencia en interés del propio menor se ventila y, por tanto, el pre-
sunto mal —Ila pérdida de la estabilidad familiar, moral y animica, con-
seguida fuera de los lazos bioldgicos por razones frecuentemente dolo-
rosas; el seguro choque, a lo sumo para un menor o incapaz, emocional
y, en fin, la falta de certeza del ajuste a la verdad bioldgica del
reconocimiento— se perpetraria, sin remedio las mas de las veces.

Una reflexion a la postre acerca del articulo 124.1 C.c.: todo cuando
queda dicho manifiesta una elaboracion poco cuidadosa y metoddica del
precepto, se atropellan las buenas intenciones con un desconocimiento
de la complejidad real que ofrece la materia del Derecho de familia en
tema de representantes legales, progenitores..., etc. Esto deriva en una
lastimosa casuistica, con puntos de dificil solucién, tan alejada de los
criterios practicos, seguros y sencillos que debieran haberse tenido en
cuenta.

IV. EXCEPCIONES DEL ARTICULO 124.1 DEL CODIGO CIVIL
(art. 124.2 C.c. «in initio»)

A) Advertencia previa

Si queda en evidencia la complejidad insita en el aparentemente sim-
ple parrafo primero del articulo comentado, las previsiones se desbor-

(64) En el iter parlamentario también surgio la cuestion al aprobarse por el Senado
una enmienda de UCD (cfr BOCG, Senado ..., enmienda n.° 116), incluyendo ¢n el aricu-
lo —entonces 125— «el Juez oira también al progenitor segun el registro y el representante
legal, si lo hubiere».

(65) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 927.
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dan en lo relativo al segundo, donde se contienen las salvedades a los
consentimientos complementarios para la eficacia del reconocimiento
cuando «se hubiese efectuado un testamento o dentro del plazo estable-
cido para practicar la inscripcidon del nacimiento». Comenzaré su dete-
nido andlisis por el primer caso.

B) EIl reconocimiento testamentario de la filiacion extramatrimonial

1. Elarticulo 120.1 del Cédigo Civil: Reconocimiento efectuado en
«testamento o en otro documento publico».

El reconocimiento testamentario de la filiacion extramatrimonial ha
sido tema de constante polémica en el Derecho patrio, a causa del trato
especial que le dispensa desde siempre nuestro Codigo (66). Tras la re-
forma por Ley de 13 de mayo de 1981, el articulo 120.1 del Cddigo civil
contempla el reconocimiento testamentario en cuanto medio hdbil para
determinar la filiacion extramatrimonial, asi: «la filiacion no matrimo-
nial quedara determinada legalmente: 1.° Por el reconocimiento ante
el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documento
publico...».

Para una cabal comprensidn del texto se requiere un breve comenta-
rio al inciso «en testamento o en otro documento publico», pues del al-
cance que se otorgue a la conjuncion «o» se abstraen muy diferentes con-
clusiones respecto al reconocimiento testamentario:

a) Si «denota diferencia, separacion o alternativa», de «cada uno
de dos o mas términos contrapuestos» (67), estaremos en presencia de
una doble via de reconocimiento absolutamente dispares, el testamento
y el documento publico.

b) Si, por el contrario, «denota... idea de equivalencia» (68), el me-
dio para tal reconocimiento es, en verdad, tinico, y solo a los meros efectos
ejemplificadores se contiene la distincion entre testamento como docu-
mento publico y cualquier otro de la misma especie.

Ahora bien, no resulta en modo alguno sencillo destruir la dicotomia
lingiiistica planteada, porque también existen razones formales en pro
de una y otra posibilidad:

1. Eltenor literal del precepto sugiere la equivalencia cuando habla
de «testamento o en otro documento publico», y erige lo primero en un
arquetipo legal ad exemplum de lo segundo.

(66) Estuvo a punto de romperse la costumbre con el proyecto de ley del Gobierno,
que no contempla esta excepcién, luego introducida, de modo harto criticable, por la Co-
mision del Congreso (cfr. BOCG, Congreso ..., n.° 171-11, dia 1 de diciembre de 1980,
art. 124.2).

(67) Diccionario de la Lengua Espariola, Real Academia Espafiola, XX ed., 1984, sig-
nificados 1 y 2 de «o» en su acepcion tercera (Tomo II, p. 965).

(68) ibidem, significado 3.
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2. Sin embargo, tampoco tendria excesivo sentido interpretarlo asi,
porque:

— El testamento es siempre algo mas que un mero documento
publico.

— El testamento como tal se concibe con independencia de sus for-
malidades externas, que sdlo afiaden en los casos legalmente previstos
un plus a las garantias legales establecidas ad cautelam de la plena liber-
tad de su otorgante, permaneciendo ajena en lo relativo a la materiali-
dad del acto.

— Si ello se hubiera querido decir se aludiria sin mds predmbulos
exclusivamente a «documento publico».

3. Por iltimo, existe una solucidn ecléctica, segun la cual el articu-
lo 120.1 del Cédigo civil acepta el reconocimiento testamentario en cuanto
medio peculiar y tipico de determinacion de la filiacion extramatrimo-
nial, pero rechaza expresamente los testamentos sin forma solemne (69);
ello cuenta con poderosos motivos a su favor:

— Compatibiliza perfectamente los articulos 120.1 y 124.2 del Cé6-
digo civil, pues el ultimo concibe de modo especial el reconocimiento tes-
tamentario y no el efectuado en documento publico.

— La expresion «o en otro» se introdujo en el Codigo civil primiti-
vo (art. 131 C.c. derogado) tras modificar el proyecto de 1851 en este
punto.

— Una sencilla comparacién con otros articulos de contenido ana-
logo indica el reforzamiento de «o en otro»; v. gr. el articulo 223 del
Cédigo civil acerca de nombramiento de tutor habla solo de «testamen-
to o documento publico» (aunque su redaccién sea muy posterior).

— La doctrina del Tribunal Supremo lo entendio asi (cfr. S. de 9
de enero de 1895) y también la Orden Ministerial de 9 de enero de 1931:
«el Codigo civil establecido que el reconocimiento de un hijo natural de-
be hacerse en acta de nacimiento, en testamento o en otro documento
publico... atiende a la garantia de autenticidad que ofrece la interven-
cion del funcionario publico, ante el cual se hace o se otorga el
documento».

Pero, estos argumentos no terminan de convencer:

— La doctrina mayoritaria concibe la existencia del reconocimiento
testamentario en toda forma de disposicion de ultima voluntad (70).

(69) Cfr. GOMEZ FERRER, /a filiacion, en «Boletin de Informacion del Colegio Nota-
rial de Granada», VIII-1981, p. 1422, en concreto el autor solo acepta el testamento Nota-
rial abierto.

(70) Cfr. SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, V, 2, Madrid, 1898, p. 1403;
ALBADALEJO, Op. cit., p. 120; PERA, op. y loc. cit. p. 916; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p.
659; Rovo, op. cit., pp. 272 y 273; MARTINEZ CALCERRADA, El testamento y su pretendi-
da patrimonialidad, en «Revista de Derecho Privado», 1966, p. 470; PuiG PENA, op. cit.,
I1, 2, p. 77; alberga ciertas dudas Rivero, op. y loc. cit., p. 66.



La eficacia del reconocimiento de la filiacién extramatrimonial 161

— El testamento, en su origen o en su protocolizacion, esta llamado
a ser documento publico tarde o temprano; el problema no estriba en
su formalidad, sino en la eficacia y alcance del reconocimiento testamen-
tario segun conste o0 no en cada instante por documento publico (71),
y con aquello a que se pretenda su valor mortis causa o inter vivos.

— Con precisiones meramente formales se corre un notable riesgo
de perder la esencia del asunto, pues se independiza de la cuestion radi-
cal que da sentido a esta materia: el valor de reconocimiento testamenta-
rio de la filiacion no matrimonial, una vez se imponga el caracter del
testamento como cauce habil para el reconocimiento en los articulos 120
y ss. del Codigo civil (72).

2. Testamento y reconocimiento de la filiacion

a) Puntos de conflicto:

El articulo 124.2 del Cddigo civil no solo especifica el testamento en-
tre los medios tipicos para reconocer la filiacion extramatrimonial, sino
que lo privilegia de modo en apariencia exorbitado, maxime cuando se
aunan en este supuesto instituciones en gran parte dispares y, ademas,
se le otorga un muy singular valor a su conjuncién, mientras que a otros
medios habiles no se les ahorran cortapisas y requisitos para su eficacia
(cfr. art. 124.1 C.c.). La doctrina se ha hecho eco repetidas veces de ta-
les contradicciones: «No se explica satisfactoriamente por qué el requisi-
to de la aprobacidn judicial con audiencia del Ministerio Fiscal no se ha
considerado necesario también para el caso de que el reconocimiento se
lleve a cabo por testamento, ya que precisamente Ia forma testamentaria
v, sobre todo, la de caracter olografo, es donde puede ser mds necesaria
la garantia de la intervencion de la autoridad judicial y del Ministerio
Fiscal que, para el caso genérico del documento piblico considera indis-
pensable dicho articulo; sin que se alcance el por qué de aquella excep-
cion respecto del testamento equiparado en esto al acta de nacimiento,
siendo asi que en éste interviene necesariamente un funcionario publico
y que la circunstancia de tratarse de ocasion que no elige el que recono-
ce, sino que se determina por el nacimiento que es un acto publico en
cuanto a la inscripcion que no se presta a los recelos, deliberaciones y
aun malicias que puedan inspirar un reconocimiento de hijo natural he-
cho por disposicidén testamentaria» (73).

(71) Cfr. BELTRAN DE HEREDIA, Reconocimiento del hijo natural en testamento, en
RDP, 1965, IlI, p. 199; MANRESA, op. cit., p. 583 (especialmente el oldgrafo).

(72) Un sintoma ilustrativo se nos-ofrece por la reforma del Cédigo, cuando todos
los articulos dedicados a «la determinacién de la filiacién no matrimonial» (Seccién 3.2,
Capitulo I, Titulo V, libro I) tratan del reconocimiento, menos el art. 125 que de manera
tacita también lo incluye. ’

(73) SANCHEZ ROMAN, op. y loc. cit.
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El testamento y el reconocimiento de la filiacion resultan dos catego-
rias juridicas antitéticas y en teoria incociliables (74). En efecto, a tenor
del articulo 667 del Cddigo civil es el primero un negocio juridico (75)
—de «acto» se habla en este precepto y otros (cfr. art. 670 C.c.), mas
la doctrina lo interpreta correctamente, pues el Codigo muestra en este
punto un desfase técnico y no distingue las figuras de negocio y acto—
patrimonial (76), mortis causa y, conforme al articulo 737 del Cédigo
civil, esencialmente revocable; aparte, dicho negocio posee una causa y
animus peculiar en su autor. Por el contrario, el reconocimiento seria
un acto juridico puro, no patrimonial, inter vivos e irrevocable (77), por
consiguiente solo coincidirian ambos en su cardcter formal (78) y
personalisimo.

b) La patrimonialidad:

La doctrina y la jurisprudencia fueron paulatinamente compatibili-
zando ambas instituciones. La primera caracteristica del testamento puesta
en duda es la patrimonialidad. En efecto, conforme a la opinidn mayo-
ritaria, el articulo 667 del Cddigo civil (79) alude a su contenido habi-
tual y ordinario, seria una descripcion indicativa, sin perjuicio de otros
diversos (80), a lo sumo cuando tratdndose de un negocio juridico sus

(74) Para BELTRAN DE HEREDIA, constituiria un auténtico mostruum iuris la compa-
tibilidad de ambas figuras (cfr. op. y loc. cit., p. 200), pues el reconocimiento, cree, nunca
es una disposicion propiamente testamentaria.

(75) También la jurisprudencia, en la S. de 8 de julio de 1940, trata de «acto o nego-
cio declarativo de voluntad».

(76) Cfr. SS. de 8 de julio de 1940, 19 de mayo de 1947, etc.; sin embargo, la patri-
monialidad ha sufrido una profunda controversia como nota del testamento: no se acepta
en Derecho comparado y, como veremos, actualmente tampoco se admite sin reservas por
la doctrina y jurisprudencia espaiiolas.

(77) Para completar cuanto dijimos en el epigrafe I11.B del presente trabajo cfr. SS.
de 16 de octubre de 1918 y 12 de marzo de 1958, y R. de 27 de enero de 1970.

(78) Puede aqui discutirse la cuestion del testamento olografo (cfr. CARRESI, op. cit.,
pp. 94 vy ss.), pero, a mi modo de ver, el olégrafo también es solemne por los requisitos
establecidos en el ordenamiento para su validez (cfr. art. 688 C.c.) y termina siendo for-
mal por su protocolizacidén, aunque mientras ésta no se realice tampoco es documento pu-
blico, pudiendo afectar interin a la eficacia del reconocimiento que contenga.

(79) Este precepto ha venido sufriendo una critica implacable de los autores: cfr. SAN-
CHEZ ROMAN op. y loc. cit.; OssorI10, Manual de la sucesion testada Madrid, 1957, pp.
28 y s5.; MANRESA, op. cit., V, pp. 394 y ss.; GONZALEZ, las conferencias del Dr. Ferrara
sobre el concepto de testamento,, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 1928, pp.
822 y ss. Como alternativa se suele seguir la doctrina italiana en lo relativo al concepto
de testamento: vid. CICU, El testamento, Madrid, 1959, pp. 5 y ss.; BARBERO, Sistema
de Diritto privato, 11, Torino, 1961, pp. 1051 y ss., y un largo etcétera.

(80) «El Cédigo civil, en su art. 667, solo expresa que no cabe mas acto mortis causa
de disposicion de bienes que mediante el testamento; no que el testamento haya de com-
prender necesariamente bienes. Y no hay duda de que un acto en forma testamentaria pue-
de tener validez sin que contenga disposicion de bienes. Un acto testamentario puede com-
prender meramente, por ejemplo, el reconocimiento de un hijo natural del art. 131 del Cé-
digo civil». (TRAVIESAS, El testamento, en «Revista de Derecho Privado», 1935, p. 104),
cfr. MARTINEZ CALCERRADA, 0p. y lc. cit., pp. 468 y ss., v, en linea opuesta, DIz Picazo-
GULLON, op. cit., p. 338.
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normas son dispositivas, pudiendo los sujetos calibrarlas a su voluntad.
Mas torturosa fue la evolucion de la jurisprudencia en este mismo tema;
no sin bruscos cambios (81) se fue matizando la patrimonialidad en vir-
tud del articulo 738 del Cddigo civil que requiere la revocacion de un
testamento mediante las formalidades precisas para otorgar otro, cuyo
unico contenido bien podria ser el cambio de ultima voluntad sin expre-
sidén alternativa sustituyéndola, lo cual se conciliaba tedricamente con
la patrimonialidad, pues suponia «una forma de disponer de ellos (los
bienes) para los llamados a suceder ab intestato» (S de 6 de julio de
1914) (82); por consiguiente, a fortiori estaba en camino aceptarse un
testamento dedicado exclusivamente a reconocer la filiacidn, en tanto de-
termina la legitima sucesoria del descendiente con mas cierta disposicién
patrimonial, aunque también virtual, que la simple apertura de la suce-
sion ab intestato (83). Cosa muy analoga sucedia con el testamento nom-
brando un tutor para el hijo (cfr. S de 22 de diciembre de 1964 y art.
223 C.c.). Por fin, y de una manera mas organica, se admitié en las sen-
tencias de 8 de julio de 1940 y de 18 de junio de 1947 «también que pue-
dan consignarse en el testamento disposiciones que no tengan relacién
directa con los bienes», pero se proseguia «sin entrar en el problema de
si estas disposiciones no patrimoniales pertenecen a la sustancia del tes-
tamento o constituyen mas bien un acto secundario adjunto al testamen-
to o asimilado a él por razén de estar sometido a los mismos requisitos
de forma» (84); de lo que se ocupa la sentencia de 9 de octubre de 1982
sin aportar soluciones seguras en el reconocimiento: «el problema de la
patrimonialidad del testamento, con su derivado de si cabe un acto juri-
dico «mortis causa» limitado en su contenido al reconocimiento de un
hijo, ha sido resuelto por la generalidad de la doctrina entendiendo que
si en sentido material no constituye verdadero testamento el que se con-
trae a disposiciones no patrimoniales, formalmente si tiene tal condicidn
y resulta eficaz a los fines previstos en el derogado articulo 131 y en el
vigente articulo 120, nimero primero, sin perjuicio de que proceda la
apertura de la sucesion intestada, segin asi tiene resuelto esta Sala en
sentencia de 22 de noviembre de 1964, y por consiguiente valdra como
tal declaracion de voluntad postrera por mas que no contenga referencia
alguna dispositiva sobre los bienes, solucidn que es en definitiva la aco-
gida en el articulo 741, conforme a la redaccion introducida por la Ley
de 13 de mayo de 1981» (85).

(81) En las SS. de 8 de julio de 1940, 10 de juilio de 1944 y 10 de diciembre de 1956
aun se mantenian vestigios de la patrimonialidad.

(82) Este aspecto sufrié una cierta elaboracién doctrinal mediante la tesis de la dispo-
sicion actual y potencial de bienes, admitiendo ambas en los testamentos con arreglo al
criterio formalista del art. 667 C.c. (cfr. ALBADALEJO, op. cit., p. 119 y MARTINEZ CAL-
CERRADA op. y loc. cit., p. 471).

(83) Se opone BELTRAN DE HEREDIA estimando imposible la disposicion si ésta se pro-
duce por ministerio de la ley (cfr. op. y loc. cit., p. 201).

(84) Parael Centro directivo jugd un papel importante, a la hora de tener por validos
los testamentos cuyo unico contenido era no patrimonial, el principio favor testamenti (cfr.
R. de 18 de junio de 1947 y PuIG PENA, op. cit., pp. 85 y ss.).

(85) La doctrina cientifica desarrollé el apartado de los contenidos no patrimoniales
del testamento con detalle: vid. JORDANO, Teoria general del testamento, en «Estudios de
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Una vez despejada la incertidumbre acerca de la patrimonialidad del
testamento, y su presumible obstaculo frente al reconocimiento de filia-
cién, quedan por examinar dos cuestiones a mi modo de ver capitales,
como la eficacia mortis causa y la revocabilidad del testamento, en rela-
cién con el reconocimiento de un hijo extramatrimonial que
contuviera (86).

c) Eficacia post mortem

En lo relativo a la eficacia mortis causa —caracteristica que integra
lo mas elemental del testamento (87)— constituye, segin creo, no sélo
el punto bésico donde pueden aunarse ambas instituciones, sino la ratio
del especialisimo trato dispensado en el Cédigo al reconocimiento
testamentario.

La esencia del testamento radica en su caracter de negocio mortis cau-
sa, hecho en prevision de la muerte y para su porvenir, de aqui precisa-
mente arranca el principio de revocabilidad, por cuanto la voluntad del
hombre permanece ambulante —por el libre albedrio— hasta el postrer
momento, y s6lo aquélla que persistia todos los avatares merce la califi-
cacioén de «ultima voluntad». Ahora bien, ;cémo unir estas premisas con
el reconocimiento, ademas de irrevocable, en principio destinado a la efi-
cacia inter vivos?.

El reconocimiento de la filiacién extramatrimonial tiene tasados en
el Derecho unos mecanismos estrictos para efectuarse; cada uno atiende
y responde a una determinada finalidad prevista por el legislador ad ca-
sum. En este orden de cuestiones, el reconocimiento testamentario no
adquiere sus tradicionales privilegios normativos, respecto al resto de mo-
dos habiles para reconocer, en atencion al instrumento formal donde se
plasmd, sino en virtud de sélidos argumentos précticos y juridicos que
avalan la existencia del precepto. Todo reconocimiento de filiacidn de-

Derecho publico y privado ofrecidos al Prof. Dor. I. Serrano Serrano», Valladolid, 1966,
p. 43; Lacruz, Anotaciones al Derecho de sucesiones de J. Binder, Barcelona, 1953, p.
41; BELTRAN DE HEREDIA, op. y loc. cit., p. 192; RocA SASTRE, Anotaciones al tratado
de Derecho civil de Enneccerus, V, 1, Barcelona, 1951, p. 69.

(86) Desaparecida la patrimonialidad, la esencia del testamento gira en torno a estas
dos notas (cfr. CICU, El testamento ..., p. 7).

(87) Desde los albores de la doctrina Romana —ULPIANO: post mortem valeat; Mo-
DESTINO, post mortem suam fieri velit— hasta nuestros dias esto es asi, tanto en el Derecho
patrio —cfr. BELTRAN DE HEREDIA op. yloc.cit.,p.190; MANRESA, op. cit., pp. 662y ss.; LACRUZ,
op. cit., pp. 41 y ss.; CASTAN, op. cit., IV, pp. 257 y ss.; PUiG PERA, op. cit., pp. 78 y ss.; Roca
SASTRE, 0Op. cit., pp. 69 y ss.; DALMASES, op. y loc. cit., pp. 139 y ss., etc.; cfr., también,
SS. de 24 de septiembre de 1958 y 8 de julio de 1940 y el tenor general del Codigo (arts.
667,672, 675, 680 ...)— y comparado: cfr. arts. 895 C.c. francés, 587 C.c. portugués, etc.;
vid., asimismo, ENNECCERUS, Derecho civil alemdn, traduccién espaiiola, VI, I, pp. 68 y
ss.; BARBERO, op. cit., II, pp. 1051 y ss., etc.

(88) La literatura cldsica estd plagada de culminantes rectificaciones en el lecho de
muerte, por mor a la verdad biolégica originada en unas relaciones mas o menos inconfe-
sables en vida de su autor, quien por exigencias morales pretende reparar el dafio tan in-
justamente causado (v. gr. «Los Hermanos Karamazov», de Dostoieswky; «Oliver», de
Dyckes; «Guerra y Pazy», de Tolstoy, etc.).
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pende de la voluntad del progenitor exclusivamente; llegado el momento
cumbre de su definitiva declaracion previendo la muerte como elemento
basico e inicial, se opera en el individuo un encuentro insustituble con
su propia conciencia, donde tienden a desvelarse los hechos de la propia
vida, supone también el momento propicio para descubrir las circuns-
tancias ocultas por diversos motivos, sin prejuicios ya de ninguna clase,
y con el unico mévil de reponer la justicia cuando se hubiera infringido,
como verbigratia el reconocimiento de un hijo hasta entonces abando-
nado de su parte, y a quien se dirige ahora con d4nimo altruista (88). Es-
tas razones se refrendan en la practica, pues el reconocimiento testamen-
tario es de habito post mortem, maxime cuando se suele otorgar a tal
fin en los ultimos instantes de la existencia (89).

Por consiguinete, deriva de los principios sefialados el singular valor
del reconocimiento hecho en testamento, en tanto en cuanto responden
ambos al mismo animus —el de testar— entendido como aquél que im-
pera con objeto de disponer de todas las circunstancias —patrimoniales
o personales— una vez producido el 6bito del causante, pues «se reali-
zan en la hora de la muerte o contempldndola y con efectos post mor-
tem» (90); ahora bien, ello no impide al acto de ultima voluntad desple-
gar asimismo los llamados efectos prodrémicos o preliminares al hecho
en cuya provision se dictd (91), lo cual se producird mientras el recono-
cimiento revna los requisitos legales para su eficacia inmediata.

Si, por el contrario, el reconocimiento se realiza en forma testamen-
taria con pretendida relevancia inter vivos, ain valido, sélo surtira los
efectos tipicos del efectuado mediante documento piiblico (92), porque
goza de un animus absolutamente opuesto al de un acto de ultima vo-
luntad, si bien toma ocasidn en ella para manifestarse ad extram; es de-
cir, en este caso caben apreciarse dos actos distintos, unidos, juridica-
mente hablando, por una vicisitud accidental, como es la forma externa
de su exteriorizacion; de un lado el testamento, cuyas cldusulas tipicas
surtiran sus efectos post mortem, y de otro, un acto juridico indepen-
diente y autéonomo, de Derecho de familia, que aprovecha la ultima vo-

(89) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, 0Op. ¥ loc. cit., p. 434; por ¢l contrario, segin AL-
BADALEJO, «el reconocimiento es absolutamente no mortis cusa» (op. cit., p. 119), aun-
que luego lo matice otorgandole validez si se hubiera efectuado en un auténtico testamento
(por tanto, mortis causa).

(90) DiEz Picazo-GULLON, op, cit., p. 336. Inopinadamente considera BELTRAN DE
HEREDIA (cfr. op. y loc. cit., p. 1985) que el reconocimiento, en el dmbito del Derecho de
familia, se le atribuyera una eficacia post mortem, ello equivaldria de modo indirecto a
introducir, en el acto, a voluntad de su autor, una condicion o término suspensivo (cfr.,
también, CICU, E! testamento ..., pp. 8 y ss.). Sin embargo, no considero por mi parte
tal cosa, pues el reconocimiento constituye un acto juridico, cuyos extremos —entre otros
éste— se prevén en la ley, luego huelgan interpretaciones ex voluntate de sus efectos; e
incluso el propio autor sostiene que cualquier disposicién testamentaria extrapatrimonial
es de suyo mortis causa (cfr. ibidem).

(91) Cfr. MANRESA, 0p. cit., p. 583; JORDANO, la interpretacion del testamento, Bar-
celona, 1958, p. 52.

(92) En consecuencia, por hipétesis, sélo cabra si el testamento es notarial —documento
ptiblico— y abierto, por cuanto asi su contenido es cognoscible.
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luntad en cuanto sus formalidades pueden responder a los requisitos le-
gales establecidos para originarse con independencia sustantiva de aquél,
pues no disfrutan, ambos actos diferenciables, de una causa comun. En
otras palabras, estaremos ante un notorio supuesto de simulacién relati-
va si mediante un reconocimiento testamentario se pretenden efectos ti-
picos inter vivos (93), porque se articula, en atencion a los beneficios le-
gales de la formula, mediante un acto mortis causa y «como ya declara-
ra esta Direccion General de resolucién de 22 de julio de 1985, el trato
privilegiado que el parrafo segundo del precepto citado —articulo 124
del Cddigo civil— da al reconocimiento testamentario se limita al que
pretende su inscripcion después de fallecido el testador, pues por un la-
do éste ya no podra beneficiarse de sus efectos, y ademas, la solucion
contraria implicaria que la simple eleccidn de una u otra opcién formal
llevaria a un tratamiento sustantivo diferente del reconocimiento, en de-
trimento de las garantias concedidas al progenitor que ya habia recono-
cido la filiacién» (94). El acto encubierto seria infervivos, y el simulado
—por el cual se pretenden eludir las garantias de quien ostenta la repre-
sentacion legal de los intereses del menor (95) y, a sus expensas, injus-
toss beneficios que hipotéticamente pueden motivar un cambio de acti-
tud hacia el hijo —mortis causa; este comportamiento supone también
un auténtico fraude de ley (cfr. art. 6.4 C.c.) al articulo 124.1 del Cédi-
go civil bajo apariencia de cumplir el articulo 124.2 del Cédigo civil. Por
consiguiente, un reconocimiento inter vivos se integra en un testamento

(93) BELTRAN DE HEREDIA estimaba siempre la existencia de simulacion —absoluta
por lo general— en los reconocimientos testamentarios, porque a su juicio:

— se vulneraban los arts. 667 C.c. —y 131 y 131 C.c. en su redaccién anterior— con
manifiesto fraude de ley.

— Ambeas figuras tienen per se distinta causa (cfr. op. y loc. cit., pp. 199 y ss.).

Lo cual, a mi modo de ver, es incorrecto, pues:

— Sdlo sucede, y ademas siempre relativa, cuando se pretenden los efectos inter vivos
de tal reconocimierto.

— El art. 667 C.c. no logra un valor absoluto, y la reforma del art. 741 C.c. garantiza
de modo mas seguro la viabilidad del supuesto.

— Eltestamento y el reconocimiento pueden asumir idéntica causa y animus en los ca-
sos descritos.

(94) R. de 16 de mayo de 1986, cuyo supuesto se ajusta mucho a lo que argumenta-
mos: se trataba de una joven adolescente —17 afios por entonces— embarazada en las re-
laciones habidas con su novio; el hecho genera la correspondiente conmocién, y los estre-
chos lazos comienzan a enrarecerse hasta el punto de ignorar el padre a la criatura, que,
sin embargo, recibe la simpatia de su abuela paterna ——era el primer nieto—, quien presio-
na sobre su hijo para que pretenda el reconocimiento. Vistas las circunstancias, los abue-
los maternos, en garantia de la estabilidad animica, familiar y moral del nifio, deciden adop-
tarfo, maxime cuando en ese hogar ocupaba el puesto de unhijo mds. Ante la situacién,
habida cuenta que la madre aceptaba en todo el planteamiento y sus nulas posibilidades
de concurrir con éxito al expediente de adopcidn o lograr el consentimiento de aquélla pa-
ra su reconocimiento, el padre, siempre con influencia de su propia madre, y por consejo
de un letrado, decide otorgar, en esas mismas fechas, con toda rapidez, e incluso en una
ciudad distinta, testamento abierto notarial cuya unica cldusula es el reconocimiento, y
exclusivo fin la inscripcion en el registro con arreglo al art. 124.2 C.c.

(95) Asi se demostré en los supuestos facticos de la S. de 19 de mayo de 1956 y RR.
de 10 de enero y 9 de marzo de 1979 y 24 de marzo de 1983 (cfr. ademas el comentario
de la R. de 16 de mayo de 1986 en «Actualidad Civil» ..., p. 2074).
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en cuanto vehiculo formal (96), y, en suma, no es acreedor de trato dis-
tinto al dispensado a «otro documento publico» (art. 120.1 C.c.) (97).

Con todo, el articulo 254 del Reglamento Notarial objetiva en cierta
manera la intencion del causante que realiza un reconocimiento testa-
mentario notarial y abierto (98). En efecto, si «los Notarios expediran
testimonio de los reconocimientos de hijos no matrimoniales hechos en
testamento para su anotacion marginal en el Registro Civil», se otorga
siempre una relevancia inter vivos al acto contenido en un testamento
notarial abierto (cfr. arts. 694 y ss. C.c.) (99) y, por tanto, se somete al
régimen del reconocimiento efectuado en documento publico (100).

d) La revocabilidad:

En lo relativo a la segunda nota del testamento, prima facie parece
imposible conciliar una institucion cuya esencia es la revocabilidad (art.
737 C.c.) con otra que por naturaleza exige todo lo contrario (art. 741
C.c.); sin embargo, el Cédigo lo hace, de un modo un tanto criticable,
introduciendo en la Seccidn 10, Capitulo I, Titulo III, libro II1 —acerca
«De la resolucion e ineficacia del testamento»— un régimen especial pa-
ra el reconocimiento en el articulo 741 del Cddigo civil; mas ésto no su-
pone una excepcion al criterio imperativamente definido en el articulo
737 del Cédigo civil —«Todas las disposiciones testamentarias son esen-
cialmente revocables, aunque el testador exprese en el testamento su vo-
luntad o resolucién de no revocarlas»—, 1o que se deriva también del
propio tenor del articulo 741 del Cédigo civil, pues se refiere a la fuerza
legal de reconocimiento cuando concurran una serie de circunstancias
anormales en el testamento donde se contuviera, sin prejuzgar el destino
juridico de la estricta disposicion de ultima voluntad. De otro lado, la
fuerza legal a que se alude por el articulo 741 del Cédigo civil acerca del
reconocimiento, posee un doble alcance segin las circunstancias (101):
si se desea una eficacia inter vivos, la fuerza legal proviene de constituir
formalmente documento publico el testamento; por el contrario, si exis-

(96) Cfr. DALMASES, op. y loc. cit., pp. 42 y ss., y BELTRAN DE HEREDIA, op. y loc.
cit., p. 194,

(97) Cfr. PERA, op. y loc. cit., p. 929, y Diez Picazo-GULLON, op. cit. p. 338.

(98) Esto arrastra también a los otros tipos de testamento, pues no siendo cognosci-
ble su contenido, e incluso tampoco documento publico, segiin los casos, no podrén nunca
tener eficacia inter vivos, por cuanto el reconocimiento que contenga no reunird los requi-
sitos de forma imprescindibles o tampoco sera conocido hasta el obito del causante. Lue-
g0, a merced de las disposiciones legales, todos —y sdlo ellos— los reconocimientos testa-
mentarios de filiacién extramatrimonial del menor efectuados en forma notarial y abierta
pretenderdn efectos inter vivos, quedando, como veremos, su eficacia en la esfera del art.
124.1 C.c., mientras el resto se somete al parrafo segundo.

(99) La conjuncién de los arts. 49 LRC, 185 a 189 RRC y 254 RN fue interpretada
por BELTRAN DE HEREDIA como un fenémeno mas de la exclusiva eficacia inter vivos de
cualquier reconocimiento testamentario (cfr. op. y loc. cit., p. 195), lo cual es erréneo,
a mi juicio, por incompleto y parcial, olvidando los demds medios de testar.

(100) Cfr. PERA, op. y loc. cit., p. 930. Como dice ALBADALEJO, no hay auténtico
reconocimiento testamentario sin considerar la muerte (cfr. op. cit., pp. 118 y 119).

(101) PeNA plantea de modo alternativo las posibilidades (cfr. op. y loc. cit., p. 917).
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te auténtica intencién mortis causa la fuerza legal se contempla en el ar-
ticulo 124.2 del Cédigo civil, como mas tarde veremos.

Esta premisa, pese a todo, tiene alguna excepcion en los amplios tér-
minos puestos recogidos en el articulo 741 del Codigo civil; es, pues, me-
nester analizarlos ad casum:

a.— Ladisposicidn salvaguarda la fuerza legal de reconocimiento cau-
sado en testamento, aunque no posea éste ninguna otra clausula.

El hecho es evidente tanto en un plano practico —se acepta desde
antiguo por la jurisprudencia (cfr. SS de 22 de noviembre de 1964 y 9
de octubre de 1982)—, como tedrico porque no supone una contradictio
in terminis con la nocion de testamento, cuya riqueza excede las indica-
ciones orientativas del articulo 667 del Cédigo civil; aunque la fuerza le-
gal del reconocimiento dependa de la intencién del causante al realizarlo
que, con las presunciones legales, queda como sigue: cuando se realice
por medio de un testamento abierto y notarial en virtud de los articulos
254 del Reglamento notarial, 120.1 y 124.1 del Cédigo civil, y de los ar-
gumentos antes expuestos, seguird los requisitos de un mero documento
publico; tratindose de cualquier otro tipo de testamento tendra la consi-
deracidén de acto de ultima voluntad por dos razones: no se conoce hasta
el 6bito de su autor, y tampoco consigue los minimos requisitos forma-
les para su existencia (102).

En cuanto a la validez del testamento en estas condicciones, estan pre-
sentes dos principios opuestos. Por una parte, la interpretacion a sensu
contrario del articulo 741 del Codigo civil parece indicar su absoluta irre-
levancia como declaracién de ultima voluntad; pero, de otro lado, la ju-
risprudencia establece la validez de tales testamentos (cfr. S de 9 de oc-
tubre de 1982), lo cual parece l6gico a causa del favor testamenti (R de
18 de junio de 1947), sin existir disposicién normativa expresa de con-
trario; ademas, supone un acto dispositivo —no importa que se produz-
ca por ministerio de la Ley— de bienes indicando el futuro legitimario,
y, a la postre, fuera del supuesto contemplado en el articulo 254 del Re-
glamento notarial, siempre le viene al reconocimiento la fuerza legal de
un auténtico acto mortis causa: el propio testamento valido. Asi pues,
en estas hipdtesis una vez muerto el de cuius se abre la sucesidn ab intes-
tato segun el articulo 912 del Cédigo civil (cfr. SS de 22 de noviembre
de 1964 y 2 de octubre de 1982), mucho se discutio sobre cual de sus dos
parrafos resultaba de aplicacidn, siendo a mi juicio mas oportuno el se-
gundo: «cuando el testamento no contiene institucion de heredero» (cfr.
arts. 763 y 764 C.c.) (aunque determine un legitimario con arreglo a los
articulos 930 y ss. del Cadigo civil) (103).

(102) Enlo relativo al testamento olégrafo antes de su protocolizacion sélo puede mo-
tivar un reconocimiento por expediente gubernativo (cfr. art. 49.1.° LRC).

(103) Fue la idea mantenida entre otros por LACRUZ, op. cit., pp. 42 y ss., y MARTI-
NEZ CALCERRADA, 0Op. y loc. cit., p. 471. BELTRAN DE HEREDIA estimaba de mejor aplica-
cion el primer parrafo del art. 912 C.c.: «cuando uno muere sin testamento, 0 con testa-
mento nulo, o que haya perdido después su validez» (op. y loc. cit., p. 195).
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b.—El mismo precepto también preserva la fuerza legal del recono-
cimiento si se revoca el testamento donde se plasmd.

Pese a las apariencias externas, el articulo 741 del Cddigo civil no
supone una excepcion, propiamente hablando, al principio de absoluta
revocabilidad de las disposiciones mortis causa, cuya definicidn en el ar-
ticulo 737 del Cédigo civil tampoco admite réplica (104); para demos-
trarlo es conveniente distinguir los tipos de revocacién formal y real (105):

— Formal:

Implica siempre la existencia de un testamento posterior, cuyo tal vez
unico fin sea dejar sin efecto cualquier otro precedente (cfr. art. 738 C.c.).
Estriba su esencia en el cardcter auténtico de la ultima voluntad del de
cuius, que requiere tanto su veracidad como ser postremo.

A estos principios nada opone nuestro articulo, cuyo fin es proteger
la «fuerza legal» del reconocimiento testamentario de algunas vicisitu-
des tipicas del instrumento donde queda efectuado, por cuanto si bien
el hecho de reconocer la filiacién es aqui un acto de ultima voluntad y
puede indicar la concurrencia de una suerte de circunstancias o elemen-
tos que inducen al legislador a prever un camino mucho mds éxpedito
para su eficacia, no pierde por ello el reconocimiento su auténtica natu-
raleza de acto juridico tipico de Derecho de familia e irrevocable, en el
cual la pretendida eficacia inter vivos o mortis causa juega un papel rela-
tivamente importante, pero sin novar su esencia. Por lo tanto, una vez
manifestada la filiacion, no cabe acontecimiento alguno capaz de des-
truir la evidencia de un hecho bioldgico libremente desvelado (106), y
menos la mera voluntad de su autor (107), tan ajena en Derecho de fa-
milias para modificar las consecuencias originadas en el ordenamiento,

(104) La doctrina y la jurisprudencia por lo general entienden justo lo contrario en
virtud de «la trascendencia que el acto de reconocimiento supone para el concepto juridico
natural y social» (S. de 16 de octubre de 1918, y cfr. S. de 12 de marzo de 1958). Vid.
MARTINEZ CALCERRADA, 0p. y loc. cit., p. 472, y BELTRAN DE HEREDIA, op. y loc. cit.,
p. 200.

(105) Cfr. ALBADALEIJO, op. cit., pp. 120 y ss.

(106) «En efecto, establecidas en un testamento las ordenaciones de la tiltima volun-
tad del otorgante, pueden ocurrir después hechos o surgir circunstancias y condiciones que
modifiquen o alteren profundamente las intenciones en que se inspira dicha voluntad, o
las causas que la determinaran, y por eso hay que dejar en libertad al testador para modifi-
car sus disposiciones testamentarias, sin limitacion de ningun género, considerandose su
voluntad ambulatoria hasta la muerte.

Pero no sucede lo mismo con la declaracién que se hiciere reconociendo un hijo ilegiti-
mo, puesto que se trata de un hecho cuyas circunstancias esenciales no estdn sujetas a mo-
dificacion, ni dependen de la voluntad del otorgante. Por el contrario, ese reconocimiento
hecho constituye una confesion de la paternidad, determinante desde su origen de la mu-
tualidad de derechos y obligaciones, consecuencia del estado legal de familia; y reconocido
este hecho en documento indubitado, basta que exista un solo momento para que produz-
ca sus efectos de un modo irrevocable». (MANRESA, op. cit. pp. 732 y 733).

(107) A mi modo de ver existe también la posibilidad de alegar en este caso el princi-
pio de contrarius actus (cfr. R. de 2 de julio de 1970 y S. de 25 de junio de 1909). BEL-
TRAN DE HEREDIA lo nicga con coherencia —estima nulos todos los reconocimientos
testamentarios—, pero sin acierto, por lo endeble de la premisa (cfr. op. y loc. cit., pp.
195 y ss.).
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que atiende sobre todo al principio de verdad bioldgica (108), al exclusi-
vo beneficio del menor reconocido y a la rectitud en la intencién de quien
reconoce.

Sin embargo, la traduccidn practica de las ideas apuntadas ofrece un
panorama distinto. Si el testamento fuera en su origen un documento
piblico cuyo contenido se conozca por el autorizante —notarial y
abierto— éste hara llegar al Registro Civil, para su anotacion, el recono-
cimiento (cfr. art. 254 RN) y, por consiguiente, cualquier acto revocato-
rio seria inutil en este punto, porque no pierde su cardcter de documento
publico a cuyos efectos se pliega el reconocimiento testamentario con pre-
tendida vigencia inter vivos. En consecuencia, la ratio de los articulos
49 LRC, 185 a 189 RRC y 254 RN supone un firme aval de la irrevocabi-
lidad del reconocimiento, aunque fuere testamentario (109), amén de otras
razones fundadas, como la mayor proteccion del estado civil de las per-
sonas, que pasa por dilucidar de forma segura el ajuste del reconocimiento
a la verdad biologica (110).

Cuando, de lo contrario, no fuera cognoscible antes del fallecimien-
to el contenido del testamento donde se reconocio, la irrevocabilidad fac-
tica del reconocimiento esta muy en duda, pues, aun el cerrado y nota-
rial, si permanece bajo la custodia de su autor o un tercero de confianza
(cfr. art. 711 C.c.), resulta sencilla su total destruccidn, quedando el re-
conocimiento en su fuero interno y sin vestigio alguno, lo cual supone
un peligro que se acrecienta en el testamento olografo y otras formas
especiales, aunque también aqui quepan diversas posibilidades segin co-
nozca el autorizante o no su contenido y lo protocolice.

— Real:

Asi se denominan las distintas presunciones legales del articulo 742
del Cdédigo civil. El reconocimiento en estos casos queda ligado a las vi-
cisitudes del testamento; por consiguiente, si perdiera su calidad de do-
cumento publico debe someterse al resultado de las pruebas de veraci-
dad previstas en el articulo 742.2.° y 3.° del Cédigo civil (111).

¢.— Mas compleja se plantea la ltima precisidn del articulo 741
del Cddigo civil: tampoco pierde su fuerza legal el reconocimiento testa-
mentario aun cuando el resto de las clausulas que contuviere la disposi-
cién de ultima voluntad fueran nulas.

La dificultad radica en un doble punto: los testamentos tienen multi-
ples y muy dispares causas de nulidad e ineficacia en todos sus diversos
grados, y, ademds, es distinta la invalidez de las clausulas, o del propio
testamento de suyo, veamos:

(108) Si no se ajustase a la realidad quedan expeditos los mecanismos juridicos pre-
vistos para su impugnacion (cfr. arts. 140 y 141 C.c.).

(109) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, Op. y loc. cit., p. 469.

(110) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., p. 75.

(111) Cfr. ALBADALEJO, op. cit., p. 123 y también la doctrina italiana: CARRESI, op.
y loc. cit., p. 5; CICU, Ricosnoscimento in testamento distruttom, en «ll foro podano»,
V. 1947.
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1. Nulidad e ineficacia de las clausulas:

En un somero recorrido del Codigo se advierten casos abundantes
tanto en la materia especificamente sucesoria —cldusula de irrevocabili-
dad (art. 741 C.c.), pretericion injusta del legitimario, declaracién de in-
dignidad y desheredacion inmotivadas (arts. 745, 748, 750 y ss. C.c.)...
etc.— como en la del Derecho de familia (cfr. v. gr. art. 226 C.c... etc.).

2. Nulidad e ineficacia del testameno:

Las causas, con arreglo al articulo 743 del Cédigo civil, son tipicas
del Derecho sucesorio en ¢l ordenamiento espaiiol, para su estudio siste-
matico es menester agruparlas en torno a su ratio particular (de forma
no casuistica, pero si orientativa): '

— Unas responden a las circunstancias generales de todo acto hu-
mano en cuanto afectan a la formacién de la voluntad de cuius asi la
violencia, fraude o dolo —cfr. art. 673 C.c.— e incluso, de modo pre-
sunto, el supuesto del articulo 720.1 del Codigo civil).

— Otras inciden sobre las formalidades propias del testamento co-
mo acto solemne (cfr. arts. 687 y 715 C.c., y también, segin su tenor
literal, art. 742.2 y 3 C.c.): asimismo se incluyen en este capitulo los re-
quisitos de los testamentos y formas especiales (cfr. arts. 702y 720 C.c.)
y su protocolizacién (arts. 689, 703 y 704, 720.2 C.c.).

— Las ultimas se refieren a la propia esencia —mediante sus ele-
mentos O notas caracteristicas— del acto testamentario en nuestra tradi-
cion juridica, entre las cuales se cuenta la prohibicion en Derecho co-
mun de testamento mancomunado (cfr. art. 669 C.c.), por comisario (cfr.
art. 670 C.c.), porque desvirtian el talante personalisimo del acto, ... etc.

Una vez definido el marco sera mucho mas simple proceder al anali-
sis del articulo 741 del Cédigo civil in fine. La norma, estricto sensu,
trata solo de la nulidad de las clausulas, y ello resuta ldgico, porque un
reconocimiento testamentario requiere al menos la verdadera existencia
de ambas instituciones (112); por el contrario, la jurisprudencia tiene ad-
mitida la validez del reconocimiento efectuado en un testamento nulo
(cfr. S de 8 de mayo de 1981) (113). Para romper la dicotomia entre prin-
cipios tan genéricos habrian de matizarse a partir de cada supuesto.

Como premisa, y a efectos practicos, nos adherimos al criterio del
Tribunal Supremo, pues en este punto el articulo 741 no es determinan-
te; admite una interpretacion amplia y hasta lo mas generosa posible en
orden a la validez del reconocimiento y, ademas, cuando la doctrina se
refiere a los auténticos testamentos habla de autenticidad en sentido ani-
mico y subjetivo, es decir, auténtica voluntad mortis causa de testar con
independencia de las circunstancias legales externas a su intencion que

(112) Vid. ALBADALEIO, op. cit., pp. 48 y ss. (se refiere a la necesidad de «un autén-
tico testamento»).

(113) Siempre que dicho reconocimiento sea firme y no de duda o condicionado a
su veracidad bioldgica (cfr. S. de 11 de abril de 1926).
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puedan hacer ineficaz el acto. Con todo, deben exceptuarse las siguien-
tes situaciones:

1.° Sila causa de nulidad del testamento se cifra en la violencia,
intimidacién o error, y estos vicios de la voluntad también afectan al re-
conocimiento, cabria pensar su nulidad, maxime cuando estas circuns-
tancias se contemplan asimismo en el articulo 141 del Cédigo civil como
motivos de su impugnacion.

Abhora bien, no dejan de plantearse interrogantes si el reconocimien-
to no pierde por ello su correspondencia con la verdad bioldgica, por-
que, frente a una interpretacion formalista de los articulos 741 y 141 del
Codigo civil, debe imponerse, a mi modo de ver y en el presente caso,
al principio de voluntariedad del reconocimiento las pautas fundamen-
tales de la verdad bioldgica que rigen la determinacion de la filiacion en
la reforma del Cédigo: asi, por ejemplo, el juego combinado de los ar-
ticulos 111.2 del Cédigo civil —«cuando la filiacién haya sido judicial-
mente determinada contra su opinién»—, 115 y 120 del Cdédigo civil—
para nada valoran la voluntad del progenitor con objeto de determinar
la filiacion— y el articulo 127 C.c. —admite las pruebas bioldgicas en
la investigacion de la paternidad— demuestran que las relaciones pater-
nofiliales no pertenecen, juridicamente hablando, a la esfera de lo priva-
do y disponible; de igual modo sucede con la primacia de la irrevocabili-
dad del acto, tal vez aqui vulnerada indirectamente, que permite a la ju-
risprudencia tasar no sélo en lo formal, sino incluso en lo material, los
motivos de impugnacion del reconocimiento (cfr. SS de 25 de junio de
1909 y 22 de diciembre de 1964 acerca del error).

2.° Sila nulidad se origina en alguna circunstancia concerniente a
la calificacion del testamento como acto personalisimo (cfr. arts. 669 y
670 C.c.), este vicio se transmite al reconocimiento que también lo es
(cfr. S de 27 de abril de 1918), motivando su invalidez.

En un orden distinto de cuestiones, pero intimamente ligado con lo
anterior, cabe preguntarse por los supuestos de caducidad del testamen-
to (cfr. arts. 719 y 730 C.c.). El problema surge cuando el articulo 741
del Codigo civil ignora esta previsidn, lo cual fue interpretado por algu-
nos como un sintoma de la ineficacia del reconocimiento contenido en
un testamento caduco (114). Por mi parte discrepo, pues el articulo 741
del Cédigo civil debe valorarse del modo mas amplio posible y en bene-
ficio de la existencia del reconocimiento, porque no supone una excep-
cidn a la revocabilidad del testamento —segin vimos— para darle un
sentido estricto; antes al contrario, salva la fuerza legal del reconocimiento
€n unos supuestos que contienen in genere todas las facetas funcionales
de la ineficacia del testamento —aungque s6lo exprese las mds importan-
tes, y existe analogia perfecta entre la caducidad y las circunstancias des-
critas en el articulo 741 del Codigo civil. Ademads, no atafie para nada
la esencia de la caducidad —nuevo transcurso de tiempo en la protocoli-

(114) Cfr. ALBALADEJO, op. cit., p. 121, y CAREssI, op. cit., p. 94, not. 1.
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zacién de testamentos especiales que origina la presuncion legal de cam-
bio en la voluntad del causante— al reconocimiento, por naturaleza irre-
vocable (115). Por ultimo, los principios de la preeminencia de la ver-
dad bioldgica y pro filio (116) impiden exégesis literalistas del articulo
741 del Cddigo civil en relaciéon con la caducidad del testamento.

e) El reconocimiento como cldusula testamentaria:

Una vez examinada la posible coherencia Idgica del reconocimiento
testamentario, antes de analizar sus repercusiones juridico positivas, es
interesante definir con la doctrina la calificacion del reconocimiento en
cuanto pertenece a un acto de ultima voluntad.

Los comentaristas nacionales y extranjeros vienen considerando el re-
conocimiento testamentario —si se adeciia cabalmente a las condiciones
de copatibilidd antes expuestas— como acto juridico mortis causa o ac-
to juridico en sentido estricto a causa de muerte (117); ello es conciliable
con una nocidn formal, sin referencia ninguna sobre su contenido, de
testamento —«simple forma documenta!l apta para acoger en si la muilti-
ple variedad de los negocios a causa de muerte admitidos en el ordena-
miento» (118)—, e incluso con el sentido sustancial y amplio mientras
plasme la ultima voluntad (119); no, en cambio, seria homogéneo con
propiedad frente al concepto sustancial y estricto del testamento (120).

3. Régimen juridico del reconocimiento testamentario de la filiacidn no
matrimonial

Por todo cuanto llevamos dicho, se halla explicacion 16gica del pecu-
liar trato que se dispensa en el articulo 124.2 del Cddigo civil al recono-
cimiento testamentario, siempre que ambas figuras se ainen por inten-
ciones mas o0 menos sospechosas o coyunturales, sino por compartir del
mismo animus mortis causa.

(115) Cfr. COSSANTINI, op. cit., p. 157; vid., también, CICU, op. cit., p. 154.

(116) El favor filii cuenta con muy diversas aplicaciones: desde las crisis matrimonia-
les (cfr. arts. 92 y 93 C.c. y S. de 19 de marzo de 1986), hasta la determinacion de la filia-
cion (cfr. S. de 9 de octubre de 1982).

(117) Cfr. JOrRDANO, op. y loc. cit., p. 438.

(118) Ibidem, p. 440; cfr. ROYO, Derecho de sucesion mortis causa, Sevilla, 1951, pp. 72 y 130; TRA-
VIESAS, op. ¥ loc. cit., p. 104; LACRUZ, op. cit., p. 42; OsSORI0, op. cit., pp. 29 y 30; para
la doctrina italiana vid. CICU, op. cit., p. 16.

(119) Cfr. JORDANO, op. y loc. cit., p. 441; SCAEVOLA, Codigo civil comentado y con-
cordado, X1, Madrid, 1896, pp. 171 y ss.; ROCA SASTRE, op. cit., pp. 69 y ss.; Diez PI-
CAZO0, la pluralidad de testamentos, en «Revista de Derecho Notarial», 1960, pp. 85 y ss.;
OSSORIO, Op. cit., pp. 28 y 29; PuUIG PERA, op. cit., p. 77; MANRESA, op. cit., pp. 420 y
421; SANCHEZ ROMAN, op. cit., pp. 202 y ss.; en la doctrina italiana vid. BARBERO, op.
cit., pp. 1020 y ss.

(120) Cfr. JORDANO, op. y loc. cit.; CASTAN, op. cit., pp. 258 y ss.; EspiN, Manual
de Derecho civil espaiiol, V, Madrid, 1957, pp. 135 y 136; LACRUZ, op. cit., p. 41; entre
los italianos, vid. MESSINEO, op. cit., pp. 69 y ss.
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Nos disponemos ahora, pues, a enfocar estas cuestiones desde los pun-
tos de vista del ordenamiento juridico y de los 6rganos institucionales
cuyo cometido sea establecer la exégesis de las normas aplicables.

El asunto que nos ocupa tiene muy ricos precedentes, habida cuenta
de la tradicional prevision en nuestro Derecho de unos cauces especiales
para la eficacia del reconocimiento testamentario del menor de edad: «ya
en el Cbdigo civil en su redaccion originaria (art. 133), daba al mismo
un tratamiento privilegiado al eximirle, al igual que al hecho en el acta
de nacimiento, del requisito complementario de la aprobacion judicial
que se exigia para los demas$ reconocimientos efectuados «en otro docu-
mento publico» ... ente esta situacién voces muy autorizadas estimaron
que en vida del testador el reconocimiento testamentario de la entonces
llamada filiacién natural debia tener idéntico tratamiento al reconoci-
miento en documento publico, es decir, debia quedar sometido a la apro-
bacién judicial, porque, de no ser asi, resultaria que la eleccion por el
autor del reconocimiento de una opcién puramente formal produciria
un resultado sustantivo distinto, con el peligro de que se utilizara la for-
ma testamentaria para burlar fraudulentamente el requisito legal de la
aprobacidn por el juez; por todo ello un sector doctrinal preconizaba que
el privilegio concedido al reconocimiento testamentario de los menores
s6lo tenia su razon de ser cuando se quisiera hacerlo eficaz después del
fallecimiento del testador, en armonia, ademds, con la naturaleza «mor-
tis causa» de las disposiciones testamentarias...

Esta opinidn doctrinal no prevalecion entonces oficialmente, de suerte
que en la practica los reconocimientos de filiacién otorgados en testa-
mento se inscribian ya en vida del testador (a partir de la Real Orden
de 5 de mayo de 1917, que rectifico el criterio oficial anterior y que fue
confirmada por el articulo 254 del Reglamento notarial de 2 de junio de
1944; cfr. también la R de 25 de enero de 1961, y la S de 9 de octubre
de 1982), y, sobre todo, sin que en ellos concurriera aprobacidn
judicial» (121).

En efecto, retrotrayéndonos incluso un poco mas, por la Orden Mi-
nisterial de 22 de enero de 1899, se permitio la eficacia inmediata del re-
conocimiento de la filiacidn del menor o incapaz, aun teniendo lugar en
una disposicién testamentaria (también coadyubaban a ello la Ley de Re-
gistro Civil y el Reglamento Notarial entonces vigentes); sin embargo,
la practica registral fue mitigando paulatinamente dicha medida (cfr. RR
de 18 de abril y 18 de junio de 1912) de modo que, por la resolucién de
12 de julio de 1914, se consolidaba la ineficacia del reconocimiento tes-
tamentario en vida de su autor. En la Real Orden de 5 de mayo de 1917
cambian de nuevo las directrices y se vuelve al criterio incial —«S.M.
el Rey... ha tenido a bien disponer que en lo sucesivo sean anotados mar-
ginalmente los reconocimiento de hijos naturales hechos en testamento
en la forma prevenida por la Ley y Reglamento del Registro civil sin ne-

(121) Para exponer el tema estamos siguiendo los considerandos de las trascendental
R. de 22 de julio de 1985, luego confirmada por la de 19 de mayo de 1986.
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cesidad de acreditar el fallecimiento del testador, dejandose sin efecto
las resoluciones deé ese Centro de 18 de abril y 18 de junio de 1912»—
pues estas ultimas, disponian «que en tanto no se acreditara el falleci-
miento del testador no procede anotar marginalmente... el reconocimiento
de hijos naturales que aquel hubiese consignado en acto de iltima vo-
luntad; (y) aunque inspiradas estas resoluciones en el mas recto propdsi-
to, la practica ha demostrado —continua la propia RO de 5 de mayo
de 1917— que no responden al levantado pensamiento que las dictd, por-
que la interpretacion que se les da... desvirtia el precepto del articulo
741 del Codigo civil..., lesiona el interés legitimo de los particulares y
se aparta de las humanitarias orientaciones que constituyen ya un verda-
dero postulado en materia de paternidad y filiacidn ilegitimas». Razo-
nes obvias en el panorama legal entonces en vigencia, donde quedaban
vedados todos los mecanismos para la indagacion de la verdad biologi-
ca, y solo la iniciativa del progenitor podia paliar con cierto limite los
cuantiosos males —celotipias familiares, desdoro social, agravios en su
proteccion legal... etc.— derivados en las tan lastimosas y arcaicas cir-
cunstancias, injustas para el menor; en consecuencia, era menester, por
los motivos apuntados en la propia Real Orden, ampliar, mediante una
interpretacion correctora de la teleologia del precepto, el estricto alcan-
ce de la norma. Por eso mismo se trae a colacion ¢l articulo 741 del C6-
digo civil, con objeto de fortalecer la irrevocabilidad del mas relevante
de los medios previstos para determinar este tipo de filiaciones.

Estos criterios continuaron definiendo la practica —si bien la resolu-
cion de 12 de agosto de 1919 con sus expresiones abogaba por un carac-
ter meramente coyuntural: «interim permanezca vigente la citada dispo-
sicidn»— hasta nuestros dias (122), cuando «debe ser replanteada a la
luz de la nueva regulacion, especialmente porque su mantenimiento su-
pondria no solo prescindir de la aprobacién judicial, sino también del
consentimiento del representante legal del reconocido» (123).

Asi es, la reforma del Cédigo por ley de 13 de mayo de 1981, implan-
ta la igualdad de trato para los hijos con independencia de su filiacién
(cfr. art. 108.2 C.c.) y hace «admisible la investigacion de la paternidad
y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgi-
cas» (art. 127.1 C.c.); en este nuevo marco legal deben revertir a su autén-
tico y originario alcance las previsiones del articulo 124 del Cédigo ci-
vil (124), por mucho que resulte opuesto a lo entendido anteriormente.

(122) Lareforma del Reglamento Notarial (cfr. art. 254) y de la legislacion registral
(cfr. art. 49 LRC y 185 a 189 RRC) acentuaron el fendmeno, aplicado por dltima vez en
la S. de 9 de octubre de 1982.

(123) R. de 22 de julio de 1985.

(124) Enla misma R. de 22 de julio de 1985 «el Ministerio Fiscal entiende que ... en
aras del inexplicable art. 124.2 C.c., frente a cuya evidencia no cabe, sin embargo, inter-
pretacion alguna; el reconocimiento de la filiacion extramatrimonial hecha por medio de
testamento no estd vinculada en orden a su eficacia a ningun consentimiento del represen-
tante legal del reconocido, sin perjuicio de las siempre posibles acciones de impugnacién
que permite el Codigo civil». Lo cual implica una exégesis formalista y descomprometida
de la ratio del precepto, resultando desestimada, con mucho acierto, por el Centro directivo.
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Con todo, para la Direccién General «la comprension del articulo no
es en modo alguno sencilla», y para su analisis procede con un rigor cien-
tifico y un sentido de la realidad encomiables en ia resolucion de 22 de
julio de 1985 a «partir de la base de que, conforme al primer parrafo
del propio articulo, la regla general es que para la eficacia del reconoci-
miento del menor o incapaz se requiere el consentimiento expreso de su
representante legal o la aprobacién judicial, de modo que las excepcio-
nes contenidas en el parrafo siguiente no deben, por su propia naturale-
za, ser interpretadas extensivamente, pues ello podria dar como resulta-
do la desnaturalizacién del criterio general querido por el legislador».
En suma, «para que las garantias concedidas a 1a madre por el legislador
no queden burladas y no queden reducidas a un derecho ilusorio, es me-
nester concluir que la eleccion por el que afirma ser el padre de la forma
testamentaria para el reconocimiento no puede implicar, por ese s6lo he-
cho, que desaparezcan automaticamente ios requisitos generales estable-
cidos para la eficacia del reconocimiento de un menor por el parrafo pri-
mero del articulo 124; dicho de otro modo, el privilegio excepcional li-
gado al testamento por el parrafo segundo de este articulo tinicamente
se justifica cuando, por haber fallecido el testador, no puedan aprove-
charse los beneficios derivados del reconocimiento, mientras que en vi-
da de éste el tratamiento del reconocimiento testamentario ha de ser el
mismo que el del efectuado en escritura publica». Luego, por tanto, «el
reconocimiento en vida del testador queda sujeto a las previsiones del
parrafo 1.° del articulo 124 y es solamente el que pretenda su eficacia
una vez muerto el testador el que queda dispensado de los requisitos del
consentimiento o la aprobacion judicial». El Centro directivo, en una
resolucion posterior completa su alegato en que «ademas la solucidon con-
raria implicaria que la simple eleccidon de una u otra opciéon formal lleva-
ria a un tratamiento sustantivo diferente del reconocimiento, en detri-
mento de las garantias concedidas al progenitor que ya habia reconoci-
do la filiacién» (R de 16 de mayo de 1986), evitando asi los posibles frau-
des de ley o simulaciones relativas antes justificadas.

Por consiguiente, si el reconocimiento se adecua en el animus de su
autor al factum testamentario, es decir persigue una eficaz post mortem,
se produce la perfecta identificacidén entre ambas figuras a que atiende
la regla del articulo 124.2 del Cédigo civil otorgandole tan amplios be-
neficios legales para su relevancia; por el contrario, cuando se busquen
torcidamente los privilegios del precepto con la sospechosa intencion de
lograr efectos en vida de quien reconoce, no haya otra cosa que un reco-
nocimiento en forma testamentaria, cuyas solemnidades externas pue-
den —si retnen los requisitos del articulo 120.1° del Codigo civil in fine—
suponer un documento habil (125) a lo mas, para intentar exclusivamente
reunir los consentimientos previstos en el articulo 124.1 del Cédigo civil
respecto a su eficacia, pues, con ocasion del negocio de ultima voluntad,
nace un acto juridico independiente, y, ademads, intervivos (126). Sin em-

(125) Cfr. S. de 27 de abril de 1918.
(126) Se pretende la relevancia del acto antes de desplegarse los efectos tipicos del tes-
tamento (cfr. S. de 9 de octubre de 1982).
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bargo, las normas juridicas aplicables objetivan este punto: si el recono-
cimiento se realiza en un testamento notarial abierto, en virtud del ar-
ticulo 254 del Reglamento notarial y por los motivos ya vistos, siempre
deberd someterse a los requisitos del articulo 124.1 del Cédigo civil; el
resto de los reconocimientos testamentarios siguen las pautas del articu-
lo 124.2 del Codigo civil.

4. Supuestos dudosos

Se plantean algunas cuestiones inciertas todavia: ;Quid iuris, a la
muerte de su autor, si el reconocimiento testamentario tuvo suspendida
su eficacia inter vivos al no cumplir los requisitos del articulo 124.1 del
Caddigo civil?. Esta hipétesis solo puede acontece en un testamento no-
tarial y abierto, como vimos, pues en el resto de las formas o no consti-
tuye un documento publico antes de su protocolizacidn para intentar la
via del articulo 124.1 del Cédigo civil (cfr. art. 120.1° C.c. in fine), o
tampoco se conoce su contenido hasta el ébito. En principio cabe una
doble alternativa: entender definitorio el incumplimiento del articulo 124.1
del Cédigo civil, o, por el contrario, considerar que sucede una modifi-
cacion en el acto de reconocimiento, y, a sus expensas, se transforma
su régimen juridico del primer al segundo parrafo del articulo 124 del
Cddigo civil, y deviene de modo automadtico eficaz (127). Por mi parte,
me inclino por una solucién intermedia, pues el fallecimiento elimina cual-
quier atisbo de inconfesables motivos antes sospechados en quien reco-
noce, para constituir un acto en puro beneficio del hijo menor o inca-
paz (128); mas en la préctica no existe automadtica relevancia del hecho
al carecer el juez de facultades de oficio para ello, sin embargo estardn
legitimadas cualquier persona con interés legitimo y el Ministerio fiscal
para instarlo, 1o que acaso resulte dificultoso, pues el representante legal
puede insistir en su negativa, los parientes del autor no querran, por lo
comun, incoarlo contra sus intereses —aunque caben aqui todo tipo de
imprevistos— y el Ministerio fiscal, por desgracia se distingue por su ino-
perancia en estos casos.

Podemos, asimismo, preguntarnos qué ocurre cuando un reconoci-
miento testamentario pretende su eficacia post mortem, pero existe una
filiacién acreditada y contradictoria (129). En principio, con arreglo a

(127) Algunos autores italianos en un supuesto muy parecido —matrimonio candni-
co no inscribirle por alguna circunstancia en el Registro Civil, que luego si resulta por la
modificacién de los hechos— hablaron de novacién ex lege.

(128) Cfr. RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de 1986. La doctrina también
ha resaltado la total ausencia de beneficio en quien reconoce una vez muerto (cfr. DiEZ
Picazo-GULLON, op. cit., p. 336 y PENA, op. y loc. cit., p. 916.

(129) Como tenemos dicho, no son incompatibles las filiaciones por naturaleza y adop-
tivas con arreglo al juego combinado de los arts. 108.1, 113.2, 175.2, 177.2 C.c.; 50 LRC;
21.2, 22.2 y 123 RRC, porque la reforma del 1981, segtin su Exposicién de Motivos, toma
los «hijos por naturaleza como contrapuestos a los de adopcién», pero nunca constituyen
situaciones contradictorias por hipdtesis. «Mas auin, a la vista de lo que dispone hoy el
parrafo segundo del art. 177 del Cédigo, no parece existir verdadera incompatibilidad en-
tre la filiacién biologica y la adoptiva, porque ésta se superpone a aquélla». (Comentario
a la R. de 16 de mayo de 1986 en «Actualidad Civil» ..., pp. 2074 y 2075.)



178 Ramén Durdn Rivacoba

la circular de 2 de julio de 1981, sobre consecuencias registrales del nue-
vo régimen legal de filiacion, «la principal novedad estriba en que para
inscribir el reconocimiento de filiacidn, paterna o materna, serd preciso
que concurran los requisitos que, segun se trate de hijo mayor de edad,
0 menor o incapaz, exigen, respectivamente, los nuevos articulos 123 y
124 y que no aparezca ninguno de los obstdculos a que se refiere el se-
gundo pdrrafo del articulo 113 del Cédigo civil» (130). Ahora bien, a
mi modo de ver, son distinguibles dos situaciones diversas, segun la fi-
liacidn acreditada lo sea ya en virtud de su determinacion legal (arts. 113,
in initio; 115 y ss. y 120 C.c.), ya por posesion de estado en su defecto
(arts. 113.1 C.c. in fine). En el primer caso no cabe practicar la inscrip-
cion del reconocimiento sin remover el asiento contradictorio (cfr. arts.
113 C.c.; 50 LRC y 123 RRCQ), lo cual exige impugnarse, conforme a
los articulos 137 y 140 C.c., la filiacion determinada, por las personas
que legitiman estos preceptos para llevarlo a cabo. Mas compleja es to-
davia la segunda hipotesis, pues se basa en una circunstancia extraregis-
tral y materia de las correspondientes comprobaciones; en consecuen-
cia, dificilmente sucedera esto antes de la inscripcién —segin el articulo
124.2 del Cédigo civil— del reconocimiento, y entonces, el articulo 131.2
del Codigo civil contraviene lo previsto en el articulo 113.2 del Codigo
civil porque, si bien en rigor juridico se acredita la filiacidén una vez de-
mostrada la posesion de estado, ésta, por la propia realidad de los acon-
tecimientos, existe mucho antes; por consiguiente, una vez se notifique
la inscripcién del reconocimiento «al otro progenitor o al representante
legal del inscrito, y si este representante no fuera conocido, al Ministerio
fiscal (la finalidad exclusiva de estas notificaciones es la de informar a
los posibles interesados sobre el nuevo asiento que puedan exigir el cum-
plimiento de los deberes que se derivan del estado inscrito, o en su caso,
acusen las deficiencias del asiento o del reconocimiento en el procedi-
mient adecuado)» (R. de 28 de noviembre de 1981), pueden acudir los
representantes legales —aunque sea por posesion de estado— del menor
a impugnar el reconocimiento si no se ajustase a los dictados de la ver-
dad bioldgica, en los términos que de seguido pasamos a establecer.

Constituye un ultimo punto de andlisis en el epigrafe presente los me-
canismos atribuidos por el ordenamiento para impugnar la determina-
cion de la filiacidn a partir de un reconocimiento testamentario del me-
nor o incapaz inscrito a la muerte del de cuius; la causa evidentemente
deberi ser su discrepancia con la verdad biolégica o los vicios que anu-
len el acto y, en definitiva, «seria preciso acreditar una causa suficiente
para ello, que en concreto habria de ser la imposibilidad del acceso car-
nal de los padres al momento de la concepcion del hijo, la de impotencia
para ello o las que viciaran el consentimiento en el acto de reconocimien-
to» (S de 22 de diciembre de 1964), ademds hoy dia, con arreglo al ar-
ticulo 127 del Cédigo civil, de «la investigacién de la paternidad y de
la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas»

(130) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, oOp. cit., p. 75 y Diez Picazo-GULLON, op. cit.,
p. 331.
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que pudieran ofrecer datos contradictorios con la pretendida realidad de
lo desvelado en el reconocimiento; con todo, se hace muy problematico,
por cuanto las pruebas bioldgicas sirven mas para descartar a un posible
progenitor que para definirlo, y estando muerto el causante, no podra
someterse a ellas; y las comprobaciones de imposible acceso carnal son
también muy dificultosas por constituir un hecho negativo y por el trans-
curso de tiempo.

Antes de finalizar con estas cuestiones inciertas planteadas en la efi-
cacia del reconocimiento testamentario del menor o incapaz una vez muer-
to el causante, quiero relativizar su alcance practico: normalmente ha-
bra el hijo logrado la mayoria de edad —distinto es el caso del incapaz—
a la muerte de su padre, luego no entra en juego el articulo 124.2, sino
el 123 del Cddigo civil, variando asimismo las acciones de impugnacién
o determinacion de la filiacién, para las cuales siempre ostentara legiti-
macion activa el propio hijo (cfr. arts. 129 y ss. C.c.).

C) Reconocimiento en el plazo establecido para practicar la inscripcién
de nacimiento

Entraiia la segunda excepcion al principio previsto en el articulo 124.1
del Codigo civil sobre la eficacia del reconocimiento del menor o inca-
paz. Su causa se cifra en que, siendo el plazo muy corto —entre 24 horas
y 8 dias a partir del alumbramiento (cfr. art. 42 LRC), sin perjuicio de
su prolongacién hasta 16 dias si concurriere fuerza mayor (cfr. art. 166
RRC)—, quien reconoce acredita de todo punto su dilgencia en cumplir
las obligaciones derivadas de la relacion paternofilial (131); ademas, en
tan breve transcurso de tiempo no existe representante legal distinto del
propio progenitor, y tampoco se habran producido unos lazos de filia-
cién por posesion de estado a que afecten el reconocimiento (132).

Interesa resaltar a tenor del inciso, que se trata de un mero requisito
cronologico (133), sin atender a los medios empleados en su consecu-
cion (134). Por consiguiente, si en tal plazo se otorga un testamento abier-

(131) Cfr. Diez Picazo-GULLON, op. cit., p. 336; PENA, op. y loc. cit., p. 928. A sensu
contrario queda reforzada la ratio del art. 124.1 C.c., pues si el progenitor opté por no
acudir a los medios establecidos en el Derecho para determinar la filiacién, digamos de
un modo normal juridicamente hablando, habran de calibrarse las nuevas circunstancias
con detenimiento en interés del hijo y, por tanto, este juicio compete a quien ostente su
representacion.

(132) Las razones son tan evidentes que, pese a ignorar el proyecto de ley el reconoci-
miento testamentario, si contenia el supuesto ahora estudiado. Sin embargo, la Sra. Pela-
yo propueso mediante una enmienda eliminarlo también (BOCG, Congreso ... enmienda
n.° 23), pero fue rechazada.

(133) Cfr. Diez Picazo-GULLON, op. cit., p. 336; PENA, op. y loc. cit., p. 928. Esto
motivé una enmienda del grupo de UCD en el Senado —«se contrapone una modalidad
formal de reconocimiento (el testamento) con un requisito temporal, lo cual no resulta 16-
gico» (BOCG, Senado ..., enmienda n.° 47)~—, que se desestimd en atencion al distinto
fundamento de ambas circunstancias.

(134) Ello se sefialaba en una enmienda de UCD acerca del art. 124.2 C.c.: «se refiere
al régimen general de la determinacién legal de la filiacién no matrimonial, abstraccién
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to notarial para reconocer al hijo, en virtud de los articulos 254 del Re-
glamento notarial y 124.2 del Cédigo civil resultaran inaplicables —pese
a cuanto dijimos en lo relativo a esta cuestion— las previsiones del ar-
ticulo 124.1 del Cédigo civil (135). A la postre, tampoco es necesario ha-
ber practicado en este periodo la inscripcion de nacimiento, basta con
la existencia de su solicitud.

V. EL ARTICULO 124.2 DEL CODIGO CIVIL «IN FINE»
A) Cuestiones preliminares

Los ultimos incisos del precepto —«La inscripcién de la paternidad
asi practicada podra suspenderse a simple peticion de la madre durante
el afio siguiente al nacimiento. Si el padre solicitara la confirmacion de
la inscripcidn, sera necesaria la aprobacidn judicial con audiencia del Mi-
nisterio fiscal»— constituyen «un prodigio de redaccion defectuo-
sa» (136), en parte provocado por las transformaciones operadas en su

hecha de cual sea el titulo concreto por el que se haya efectuado» (BOCG, Senado ..., en-
mienda n.° 48).

En la situacién anterior a la reforma esto no era idéntica; asi, la R. de 21 de enero de
1921 declaraba tan sélo libres de aprobacion judicial los reconocimientos efectuados en
el acta de nacimiento, lo que se mantuvo en el texto del Senado —corregido en la version
final del art. 124.2 C.c.— cuando no hablaba del plazo, sino del acta de nacimiento, preci-
sién que hubiera restringido drasticamente las posibilidades ofrecidas en el precepto; tras
la reforma del Codigo, la R. de 18 de agosto de 1982 pletea el caso del reconocimiento
ante un juez de paz en el plazo para practicar la inscripcion que el autorizante del recono-
cimiento paterno hubiera sido el Juez de Paz, es claro que el reconocimiento de filiacion
paterna no matrimonial podia efectuarse tanto antes como ahora (cfr. art. 49 LRC y art.
120-1.° C.c.) por comparencia ante el Encargdo de Registro y en esta expresion es obvio
que ha de estar comprendido el Juez de Paz, delegado de aquél, conforme a lo sefialado
por el art. 45 del Reglamento del Registro Civil, del cual resulta que el Juez de Paz «actua
por delegacion del Encargado y con iguales facultades, salvo en los expedientes», sin que,
para la validez de los asientos importe el'grado en que el Juez de Paz, o el del Distrito
han cumplido con su deber de solicitar, o impartir, las instrucciones necesarias para el de-
sempeiio del Registro (cfr. arts. 46-111 y 47 RRC7, lo cual sera objeto especial de la inspec-
cidn ordinaria (cfr. art. 58 RRC) y, de otra parte, conforme al art. 186, parrafo segundo,
del Reglamento del Registro Civil, aclaratorio del art. 49 de la Ley y del antiguo art. 133
del Cédigo civil, no era necesaria la aprobacién judicial cuando el reconocimiento de un
menor habia sido otorgado —como asi fue en el presente caso—, dentro del plazo fijado
para practicar en virtud de declaracién la inscripcion de nacimiento, aun cuando ésta ya
se hubiera extendido, y este criterio lo reafirma el primer inciso del parrafo segundo del
actual art. 124 C.c., cuando sefiala que no seran necesarios el consentimiento o aproba-
cién, a los que se refiere el parrafo anterior, si el reconocimiento no hubiere efectuado
dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion de nacimiento».

(135) LasS. de 27 de junio de 1950 contempla la simultaneidad en ese término de reco-
nocimientos distintos efectuados en acta de nacimiento y testamento para declarar la pri-
macia del primero respecto del segundo. Asimismo serian aplicables por analogia los crite-
rios de las RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de 1986 —no puede utilizarse un meca-
nismo formal para conseguir beneficios sustantivos-, pues a fortiori, aqui sucederd lo mis-
mo en sentido contrario.

(136) DELA CAMARA, El nuevo derecho de filiacion, en «El nuevo derecho de fami-
lia», Madrid, 1982, p. 69; en el comentario a la r. de 16 de mayo de 1986 se califica de
«inexplicable» dicha circunstancia (Actualidad Civil ..., p. 2074).
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seno a lo largo del iter parlamentario, con grave detrimento de su cohe-
rencia interna.

El aserto in fine del articulo 124.2 del Cdédigo civil contiene una con-
traexcepcion a la dispensa de los requisitos del articulo 124.1 del Cédigo
civil plagada de incertidumbres, empezando por la diferencia en el trato
del reconocimiento segun el sexo de quien lo incoa. La raiz de la distin-
cidn estriba en el principio mater semper cerca est, a tenor del articulo
120, 1.° y 4.° del Cédigo civil, y la propia entidad de los hechos tal y
como realmente acontecen (137), ademds, tal vez el padre desconozca
con certeza su auténtica y no solo aparente relacion con el menor, mien-
tras la madre cuenta siempre con datos mas fehacientes al respecto (138)
y, en fin, a la madre corresponde por naturaleza cuidar del primer desa-
rrollo de la criatura, y, en atencion al favor filii, dirimir los conflictos
respecto a su verdadero interés (139). Estas razones avalan de por si el
estricto cumplimiento del principio constitucional de igualdad en este pun-
to, pues, con arreglo a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional,
«el principio de igualdad juridica consagrado en el articulo 14 (de la Cons-
titucion) hace referencia inicialmente a la universalidad de la ley, pero
no prohibe que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de
diferenciar situaciones distintas o darles un tratamiento diverso que puede
incluso venir exigido, en un estado social y democratico de Derecho, pa-
ra la efectividad de los valores que la Constitucion consagra con el ca-
ricter de superiores del ordenamiento»; «lo que prohibe el principio de
igualdad juridica es la discriminacidn..., es decir, que la desigualdad de
tratamiento legal sea injustificada por no ser razonable» (140).

De otro lado, el articulo 124.2 del Codigo civil in fine habla de «ma-
dre» y «padre» no refiriendose solo al hecho bioldgico, sino a la califi-
cacién juridica de tales (141), esto se desprende para la madre del articu-

(137) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 930; MARTINEZ CALCERRADA, Op. <it., pp. 69 y
70; también alude a ello la R. de 22 de julio de 1985: «en la inmensa mayoria de las ocasio-
nes lo seré la madre, cuya relacién materno-filial con el hijo habra quedado previamente
determinada legalmente por la via de los nimeros 1.°  4.° del art. 120 del Cddigo»; si
bien no es menos cierto que, merced a la proteccién de su intimidad, admite las consabidas
excepciones esta premisa (cfr. MANRESA, op. cit., p. 574). Con todo, €l panorama es muy
distinto para el padre, cuya determinacién, si no es conyuge de la madre, depende de su
espontanea declaracién de voluntad o de las oportunas indagaciones judiciales, por cuan-
to no existe presuncion factica o legal alguna (cfr. S. de 4 de abril de 1984).

(138) Seria bien ilustrativo el supuesto de la S. de 22 de diciembre de 1964 si los liti-
gantes hubieran tenido hijos en sus relaciones.

(139) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 930.

(140) Estos son «los criterios establecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en diversas sentencias, como las de 13 de julio de 1968 y 27 de octubre de 1975»
(S. de 10 de noviembre de 1981 y cfr. la profusa doctrina de nuestro Tibunal Constitucio-
nal en la materia: SS. de 2 de junio y 16 de noviembre de 1981, etc.). Por esto mismo,
considero rechazable la opinion DE LA CAMARA, para quien la negativa de la madre puede
constituir un agravio constitucional (cfr. op. y loc. cit., p. 68).

(141) Extrafa de visu que, mientras el art. 124.1 C.c. distinguia entre representante
legal y progenitor conocido, en el segundo parrafo sélo trata de «madre» y «padre» (cfr.
PERA, op. ¥ loc. cit., p. 931), lo cual es l6gico, pues, como mds tarde razonaremos, el art.
124.2 C.c. in fine se refiere al reconocimiento practicado en el plazo para inscribir el naci-
miento, y su brevedad sélo permite la existencia, legalmente hablando, del padre que prac-
ticd la inscripcion, y de la madre con arreglo al principio «mater semper certa est».
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lo 120, 1 6 4 del Codigo civil (cfr. R. de 22 de julio de 1985) (142), y
respecto al padre por el tenor literal del propio inciso cuando trata de
«la inscripcion de pateridad asi practicada», demostrando en el partici-
pio pasado su pretérita constancia en el Registro (143). Ahora bien, en
el supuesto legalmente contemplado la madre debe preceder en su deter-
minacion legal al padre, porque, de lo contrario, —es decir, cuando el
padre fue quien primero reconocid y luego procede a ello la madre cons-
tante plazo para practicar la inscripcion de nacimiento— el favor filii
es motivo suficientemente poderoso para evitar el consentimiento pater-
no, resultando, ademas, notoria la diligencia de la madre respecto del
hijo, y la indefensién de la criatura palmaria.

B) Aspectos funcionales de ia suspension y de la confirmacién

Sin perjuicio de tratar posteriormente sobre las implicaciones sustan-
tivas de la suspension de la inscripcion a solicitud de la madre cuando
el padre la hubiera logrado en el plazo previsto para inscribir el naci-
miento, conviene ocuparse primero de sus facetas funcionales, junto a
las de la confirmacién instada por el padre.

El fundamento de la medida trae causa del propio interés del hijo
que guia todas las determinaciones del articulo 124 del Cédigo civil, por-
que, segun entiendo, se parte de 1a hipotesis de permitir a la madre pon-
derar la conveniencia para el hijo de una estabilidad mayor que la deri-
vada de su cardcter extramatrimonial, cuando en determinadas situacio-
nes parezca ésta inevitable, sobre todo si existe un riesgo cierto —ante
las desavenencias personales que suele producir el hecho en las relacio-
nes de los progenitores, maxime siendo jovenes y solteros— de convertir
al menor en instrumento de presion entre uno y otro, sujeto a todo tipo
de intereses egoistas de cada cual y sus respectivas familias, en detrimen-
to del unico principio estimable con atencidn preferente: la necesaria es-
tabilidad familiar, animica y moral del hijo meor, cuyas perturbaciones
acaso sean irreparables en el dafio causado (144). Ante dicha coyuntura
la madre puede buscar, en su previsién, alternativa vélida, y en circuns-
tancias suficientemente proporcionadas, para el porvenir del hijo, por
cuanto le ha reconocido dotandole de la minima estabilidad vital, y a
ella compete la guarda y custodia de su exclusivo beneficio (145).

(142) Si la madre por excepcidn no estuviera legalmente determinada o tampoco pu-
diese acreditar la filiacion, esto suceder4 por el respeto juridico a su intimidad, y, en con-
secuencia, no estard protegida por el art. 124.2 C.c. in fine.

(143) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 931. El autor en su espléndido trabajo, tantas ve-
ces citado, considera también posible la oposicién preventiva de la madre si tiene conoci-
miento de la inminente inscripcién del padre, lo que, a mi juicio, es insostenible con el
texto del articulo en la mano.

(144) «Haciendo asis sufrir injustamente a los nacidos fuera del matrimonio las con-
secuencias de un comportamiento de sus padres del que, en modo alguno, podian ser res-
ponsables», como decia la Exposiciéon de Motivos del proyecto refiriéndose a las normas
derogadas.

(145) Se dird, sin embargo, que también el padre ha reconocido a la criatura, pero
la madre puede considerar, pese a todo, inconveniente para el menor la circunstancia, por
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La suspension prevista en el articulo 124.2 del Cédigo civil in fine
cuenta con un plazo preclusivo de un afio, cuyo alcance comporta otro
punto dificil y oscuro: ;el aio juega como término para solicitar la sus-
pension, o, por el contrario, constituye un periodo de duracion de la me-
dida, una vez solicitada, previo a ventilarse la posible confirmacion ins-
tada por el padre?.

La primera tesis goza mayores visos de verosimilitud a la vista de las
expresiones utilizadas en el precepto -—no existen comas separando «pe-
ticion de la madre» y «aiio siguiente al nacimiento»—, y singularmente
porque la confirmacién incoada por el padre se contempla como respuesta
juridica e inmediata frente a la suspension conseguida por la madre (146);
ante tales argumentos decaen las posibilidades de la segunda, por otra
parte bien ldgica: si se permite a la madre establecer alternativas para
el porvenir del hijo, mirando por su estabilidad familiar y animica, lejos
del hecho bioldgico, el plazo de un afio es suficiente para que, si el padre
persevera en su intencion, el juez pondere ambas circunstancias —es de-
cir, compare, a la luz del exclusivo beneficio del menor, las medidas adop-
tadas por la madre y su eficacia respecto a la estabilidad del hijo, en re-
lacidn con la constante voluntad de su padre— y decida lo mas oportu-
no, teniendo en cuenta el articulo 113.2 del Cédigo civil si hubiera ya
distinta filiacion acreditable por posesion de estado u otro motivo legal.

Una vez formulada la ratio aparente de la suspensién, conviene pro-
fundizar en otros aspectos formales de la misma y también de la posible
confirmacion ulterior.

La suspension se consigue a expensas de la mera solicitud de la ma-
dre cuando se le haya notificado la inscripcion de la paternidad practica-
da —acto seguido matizaremos en sus justos términos el extremo— en
los supuestos contemplados en el articulo 124.2 del Cédigo civil in ini-
tio; pese a la diccién un tanto ambigua de la norma —«podrd suspen-
derse»— el efecto es inmediato a la manifestacion de la voluntad mater-
na, que constituye un acto personalisimo (147) y solemne por su cons-
tancia registral.

Promovida la suspensidn, al padre le queda pedir la confirmacion del
asiento practicado, ante la correspondiente instancia judicial, alegando
los motivos oportunos; pero, extrafia que a la hora de sustanciar el asunto
no se otorgue audiencia por el juez a la madre —al menos distinto crite-
rio parece corresponder al silencio del Cédigo en este punto, compara-
dos con otros del propio articulo 124 del Cédigo civil —porque su sim-

muy diversas razones, como pueden ser acontecimientos en la generacién que, sin incurrir
en ningun tipo delictivo, si fuera censurables, o el comportamiento del padre respecto a
ella una vez quedé embarazada, etc.; si bien estas situaciones no son por lo general compa-
tibles con la conducta paterna respecto del hijo, salvo encubriendo la busqueda de un inte-
rés a su favor.

(146) Cfr. RIVERO, op. y loc. cit., pp. 64 y ss., y Ruiz VADILLO, op. ¥ loc. cit., p.
162; asimismo, supuso el criterio del Juez de primera instancia, del Ministerio Fiscal y del
Abogado del recurrente segiin los resultados de la R. de 22 de julio de 986.

(147) Sélo a ella compete juzgar primero la conveniencia para hijo (cfr. PERA, op.
y loc. cit., p. 9317.
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ple deseo conduce a la suspensién (148); sin embargo, atendiendo al prin-
cipio de legitimacion e interés directamente afectado en el asunto (cfr.
art. 94, 3.° RRC) no solo la madre puede acudir expediente, sino que
debe ser llamada por el juez de oficio para motivar su negativa, si ésta
no se hubiera justificado al formularse (149). Aun asi, queda de mani-
fiesto la necesidad practica de oponer razones por la madre si desea con-
tar con un minimo de garantias contra la eficacia del reconocimiento,
y, en ultima medida, frente a la confirmacién solicitada por el padre al
criterio del juez, quien se guiard siempre con arreglo al exclusivo interés
del menor o incapaz, sin distraerse lo mas minimo en los habituales en-
conos personales de los interesados.

C) Ambito de aplicabilidad

Hechas estas oportunas aclaraciones previas, es menester proseguir
acerca del ambito de aplicabilidad del aserto in fine del articulo 124.2
del Codigo (150).

Aparentemente, segun su propio tenor, podria inferirse su relevancia
sobre las dos excepciones al articulo 124.1 del Codigo civil previstos en
su segundo parrafo in initio, es decir, el reconocimiento testamentario
—siempre con las advertencias establecidas anteriormente— y el practi-
cado en el plazo para inscribir el nacimiento; sin embargo, bien exami-
nadas las cosas, s6lo a este 1ltimo supuesto se reduce la vigencia del ar-
ticulo 124.2 del Cédigo civil in fine, por cuanto:

1. El «iter» parlamentario de la norma lo indica sin lugar a dudas:

El estudio comparativo de las distintas redacciones del precepto a lo
largo de su debate por las Cortes antes de su aprobacion, aporta datos
irrebatibles del alcance de la suspension.

El proyecto de ley enviado por el Gobierno al Legislativo contempla-
ba en el articulo 124.2 del Codigo civil, como excepcion al mecanismo
previsto para su eficacia en el primer parrafo, sélo el reconocimienot
«efectuado dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion del
nacimiento», y ademas, no se incluian salvedades de ningun género a es-
te régimen especial. Ello provocé una enmienda de los Socialistas de Ca-
talufia para introducir en la version original del articulo —esto es, habi-
da cuenta de la pretericion del reconocimiento testamentario, para el ca-
so unico del reconocimiento practicado en el plazo para inscribir el naci-
miento (151) —la posible suspension previa solicitud de la madre (152).

(1548) Las razones del desmesurado valor conferido a la voluntad de la madre, inclu-
so en contra de las exigencias de la verdad bioldgica, son claras: ella es siempre cierta, co-
noce al auténtico padre mejor que hasta él mismo, y ademas, en tanto se ha responsabili-
zado del hijo mediante su reconocimiento, estd encargada de velar por sus intereses (vid.
PERA, op. y loc. cit., p. 930).

(149) Criterio de MARTINEZ CALCERRADA (cfr. op. cit., p. 77), pese a las reservas que
realiza en lo relativo a los arts. 49 LRC y 186 RRC.

(150) Vid. Ruiz VADILLO, op. y loc. cit., p. 163.

(151) Vid. PERA op. y loc. cit., p. 929.
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En 1o sucesivo el precepto evolucionod sin la cohesion debida, de modo
que, mientras la Ponencia del Congreso aprobd la enmienda citada en
su estricto alcance (153), 'la Comisiéon a su vez, ampliaria —
inopinadamente, pues no existia iniciativa solicitindolo en el plazo re-
glamentario (cfr. art. 114.3 del Reglamento del Congreso de los Diputa-
dos) —el régimen excepcional del articulo 124.2 del Cédigo civil al reco-
nocimiento testamentario, y lo hizo de forma incorrecta mediante una
simple interpolacion (154); con ello se distorsionaba el juego de la salve-
dad prevista en el articulo, a resultas de la enmienda introducida sobre
un texto diferente (155). A fin de paliar, en la medida de lo posible, tales
incongruencias, una enmienda de UCD en el Senado adecuaba el plazo
de la suspension al reconocimiento testamentario, empezando a contar-
se no a partir del nacimiento, como hasta entonces —lo que hacia invia-
ble su relevancia para el caso de testamento—, sino desde la inscrip-
cién (156); mas el texto definitivo aprobado en el Congreso rechazaba
la propuesta, convirtiendo en iniitil de facto la suspensidn para el reco-
nocimiento testamentario, tan apresurada e incorrectmente —desde un
punto de vista formal— introducido en la norma.

2. Sobre la base de cuanto dijimos acerca de la eficacia del recono-
cimiento testamentario y sus diversas formas en relacion con los dos pa-
rrafos del articulo 124 del Codigo civil, la suspension de la inscripcion
de paternidad prevista en su segundo parrafo deviene practicamente im-
posible respecto al reconocimiento testamentario, pues:

a) Elarticulo 124.2 del Cdodigo civil sélo se aplica una vez fallecido
el causante, y en condiciones normales ello no es previsible dentro del
afio siguiente al nacimiento de su propio hijo; ademas, es también muy
aventurado establecer la existencia de una norma para tan exiguo
supuesto.

b) Si el reconocimiento resulta un acto personalisimo e intransferi-
ble (157), a fortiori asimismo lo sera instar la confirmacion ex articulo
124.2 del Coédigo civil in fine (158), pero muerto el autor decae dicha
facultad (159).

(152) Cfr. BOCG, Congreso ..., enmienda n.® 192,

(153) Es decir, sin ninguna relevancia en los reconocimientos testamentarios por en-
tonces excluidos del art. 124.2 C.c. (cfr. BOCG, Congreso ..., n.° 71, I, 3, dia-22 de mayo
de 1980).

(154) Cfr. ibidem, n.° 71-11, dia 21 de diciembre de 1980. :

(155) PERA subraya la inutilidad del hecho pues el art. 124.1 C.c. sirve para prever
estas circunstancias (cfr. op. y loc. cit.).

(156) Cfr. BOCG, Senado ..., enmienda n.° 116.

(157) Los autores —cfr. Diez P1cAzo-GULLON, op. cit., p. 338, y PENA, op. cit., p.
907— y la jurisprudencia (cfr. SS. de 27 de abril de 1918 y 4 de abril de 1984), lo reiteran
constantemente.

(158) Ello aparte, aunque lo fuera, los descendientes no querran de ordinario proce-
der contra sus propios intereses.

(159) Previendo ésto, UCD planteé una enmienda en el Senado solicitando la intder-
vencion de oficio por el Juez para decidir la confirmacion o no del asiento (BOCG, Sena-
do ..., enmienda n.° 47), mas corrié la misma suerte de todas las sugerencias del Senado,
y fue rechazada.
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3. Las mismas expresiones finales del articulo 124.2 del Cédigo ci-
vil en su alcance técnico parece excluir el reconocimiento testamentario.

El precepto emplea una terminologia juridica —«la inscripcion de pa-
ternidad asi practicada»— bien precisa (160), que se corresponde con la
legislacion registral, rica en variedades de asientos; asi podriamos distin-
guir entre inscripcion principal y marginal (161), si bien no aporta nada
en el supuesto del articulo 124.2 del Cédigo civil, pues no se requiere
que los reconocimientos efectuados en el plazo hébil para inscribir el na-
cimiento consten en su propia acta, luego «la inscripcién asi practicada»
puede ser tanto principal como marginal. Por el contrario, si revisten
una gran importancia las distinciones entre inscripcién —cualquiera de
las anteriores, cuya diferencia se reduce a las meras facetas sistematicas—
y anotacién marginal, por cuanto estas ultimas poseen una entidad infe-
rior, «simplemente informativa, y que en ningin caso constituye la prueba
que proporciona la inscripcion» (art. 145 RRC).

Asi las cosas, el articulo 124.2 del Cdédigo civil se refiere a una «ins-
cripcion de paternidad asi practicada» y, siendo consecuentes, solo cabe
hablara de inscripcion de paternidad, sobre todo si ya se ha practicaddo,
en el reconocimiento hecho en el plazo habil para inscribir el nacimiento
—sea en su acta (inscripcion principal) o en otro medio (inscripcién mar-
ginal)—, pero nunca en el reconocimiento testamentario que, segun el
articulo 254 del Reglamento notarial (162), las disposiciones normativas
inferiores (RO de 5 de mayor de 1917 (163) y cfr. anteriormente la OM
de 22 de enero de 1899), y la reiterada doctrina del Centro directivo —
ininterrumpida desde la resolucion de 12 de agosto de 1919 hasta la de
16 de mayo de 1986—, consta en el registro a través de anotacion margi-
nal, suficiente para publicar la paternidad, pero no con el alcance pre-
visto en el articulo 124.2 del Cédigo civil in fine.

Sin embargo, una parte de los autores, sin considerar las distinciones
del reconocimiento testamentario y su regimen juridico sometido ad ca-
sum al parrafo primero del articulo 124 del Cédigo civil (abierto y nota-
rial) o al segundo, estiman por notorias razones de justicia la posible apli-
cabilidad del articulo 124.2 in fine también al reconocimiento testamen-
tario (164), para ello, se impone una interpretacion correctora del inciso

(160) Tampoco es menos cierto que nuestro Codigo no suele ser muy exacto cuando
utiliza las categorias registrales, porque tiende —creo que de modo premeditado— a em-
plear expresiones genéricas cuya equivocidad permite otorgarles el mayor alcance posible
ad casum; pero en el supuesto que nos ocupa distinta es la intencion en apariencia.

(161) El art. 48 LRC reza: «la filiacion constard en la inscripcion de nacimiento o
a su margen, por referencia a la inscripcién de matrimonio de los padres o por inscripcion
del reconocimiento», lo cual se reafirma en el art. 130 RRC: «las inscripciones de naci-
miento, matrimonio, defuncion y las primeras de cada tutela o representacion legal son
principales; las demdas, marginales» (el art. 131 RRC trata de las primeras y el art. 132
RRC de las segundas) (cfr., también, arts. 43 LRC y 191 RRC).

(162) «Los Notarios expediran testimonio de los reconocimientos de hijos no matri-
moniales hechos en testamento para su anotacion marginal en el Registro Civil.»

(163) «Sean anotados marginalmente los reconocimientos de hijos naturales hechos
en testamento...»

(164) Cfr. DE LA CAMARA op. y loc. cit., p. 70; en la linea opuesta cfr. PENA, op.
y loc. cit., p. 931.
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en lo relativo al plazo para pedir la suspensién, porque, si no, habia de
bastarle al padre con acentuar injustamente su negligencia retrasando el
reconocimiento testamentario notarial y abierto, esto es inter vivos, has-
ta un afio después del nacimiento de su hijo, con lo cual el fraude de
ley quedaria perpetrado en perjuicio de las garantias legales otorgadas
al interés del menor en la reforma. En consecuencia, este sector doctri-
nal entiende por analogia el plazo ampliado en estos supuestos hasta el
afo después de la inscripcion (165); mas esto es practicamente imposi-
ble, pues una cosa es apreciar analogias, y asunto muy diferente forzar
el texto hasta extremo de desvirtuarlo con novedades (166), a lo sumo
si estuvieron previstas en el iter parlamentario de la norma y resultaron
desestimadas en la tltima instancia (167).

Aun asi, existen, a mi modo de ver, dos situaciones donde conven-
dria calibrar la conveniencia de corregir el tenor del articulo por bien
fundados motivos. La primera nace de una circunstancia realmente pa-
radéjica: si el reconocimiento se practica en testamento notarial y abier-
to, y en el plazo previsto para inscribir el nacimiento, ingresa en el regis-
tro mediante anotacion marginal (cfr. art. 254 RN) y, a su vez, se bene-
ficia de los privilegios del articulo 124.2 del Codigo civil in initio, evitan-
do las garantias recogidas en el inciso in fine, siendo de todo punto ina-
catable; por consiguiente, habida cuenta de la falta de razones sustanti-
vas a su favor, conceder este privilegio a una mera eleccién formal (cfr.
RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de 1986) excederia lo razonable,
haciéndose necesario corregir el abuso mediante la intervencién de la ma-

(165) Cfr. DELA CAMARA, op. y loc. cit., p. 68; fue también esta la opinion del Juez
de primera instancia en la R. de 22 de julio de 1985: «La inscripcién de paternidad practi-
cada por medio de testamento ‘‘podrd suspenderse a simple peticion de la madre durante
el afio siguiente al nacimiento’’, no cabe duda —dice—, de que por la interpretacion co-
rrecta de este articulo, en el presente supuesto el plazo contara desde la inscripcion preten-
dida, por lo que procede la suspension de la inscripcion.»

(166) Asi lo expresd, en la R. de 22 de julio de 1985, el Ministerio Fiscal: «por extra-
fio que parezca, lo que preceptua el parrafo 2.° y lo que no puede hacerse en estos momen-
tos, cuando todavia no hay una jurisprudencia clara ni del Tribunal Supremo ni de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado, cuando la doctrina estd dividida (mas
bien expectante), cuando no hay demasiadas cosas claras en este punto, es resolver de es-
paldas al tenor de la Ley; no se puede hacer decir a la Ley “‘la inscripcion de paternidad
asi practicada podra suspenderse a simple peticion de la madre durante el afio siguiente
al reconocimiento’’, cuando en realidad dice ‘‘al nacimiento’’, esto no es una interpreta-
cion de la Ley, es una creacidon de algo que no se dice».

A mayor abundamiento es muy significativa la doctrina de la R. de 18 de agosto de
1982 acerca de la posible aplicacién retroactiva de la suspension prevista en nuestro articu-
lo: «aunque se admitiera tal retroactividad que, como contraria a la regla genreal (cfr. art.
3.° C.c.), no debe tener otro alcance que el que estrictamente se desprenda de los precep-
tos que la establezcan, siempre resultaria en este caso que habria transcurrido desde el na-
cimiento del hijo el plazo del afio en que se permite la suspension de la inscripcion de la
paternidad; de modo que, pasado este plazo y al no existir regla especial entre las disposi-
ciones transitorias de la Ley que resuelva la cuestion, no puede concluirse —so pena de
incurrir en una verdadera invencién normativa, con perturbacion de las situaciones de es-
tado civil consolidadas por el tiempo— que dicho plazo ha de contarse para las inscripcio-
nes anteriores desde la fecha de entrada en vigor de la Ley 11/1981, de 13 de mayo».

(167) Cfr. BOCG, Senado ..., enmienda n.° 116 de UCD y el texto aprobado en esta
misma Camara (cfr. art. 125.2).
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dre con su facultad de suspender, puesto que, a fin de cuentas, se trata
de un reconocimiento en el plazo para inscribir el nacimiento, con inde-
pendencia de su acceso formal al registro,

El ultimo tipo de supuestos donde resulta dudosa la no aplicabilidad
del articulo 124.2 del Cédigo civil in fine al reconocimiento testamenta-
rio regido en los primeros incisos del mismo parrafo —es decir, auténti-
camente mortis causa—, se producen cuando el menor o incapaz ha ob-
tenido una estabilidad familir y animica plena lejos del hecho biolodgico.
En estos casos la doctrina y el Centro directivo admitieron la eficacia
del reconocimiento por la terminante ausencia de beneficio para su
autor (168); pero ello supone un motivo incompleto, como se deduce del
articulo 123 del Cédigo —permite al hijo mayor en edad conseguir la
ineficacia de su reconocimiento si no le satisface, aunque se hubiera pro-
ducido mortis causa y en testamento (169)—, pues el articulo 124 del C6-
digo civil vela por el interés del hijo y éste no solo se cifra en la rectitud
del proposito de su padre al reconocerle, sino que integra elementos di-
versos y no siempre negativos respecto al egoista interés paterno; en otras
palabras, la inexistencia de beneficio en el padre no implica necesaria-
mente un plus de interés en el hijo, y éste ultimo es el tinico valor en si
mismo protegible. En el fondo deben estimarse aqui dos principios con-
trapuestos: nadie puede ser privado de conocer a su auténtico padre con
arreglo a la naturaleza, y Ia estabilidad familiar animica y moral del hijo
menor debe salvaguardarse siempre. Ante una duda tan radical, si bien
a merced del favor filii y el caso analogo del articulo 123 del Codigo civil
en un principio me inclino por la proteccion a la estabilidad vital del hi-
jo; considerando la verdad biologica, la continuidad de la posesion de
estado, su posible irrelevancia en los apellidos del hijo y los efectos suce-
sorios del reconocimiento, opto a lo ultimo por sumarme al criterio re-
cogido en el Codigo e interpretado por la doctrina y el Centro directivo,
sobre todo porque sera de ordinaria vigencia el articulo 123 del Cédigo
civil, pues los hijos por lo general habran alcanzado su mayoria de edad
a la muerte de su padre y, a fin de cuentas, el objeto del articulo 124.2
del Cédigo civil es facilitar el reconocimiento de la prole no
matrimonial (170).

VI. LA EFICACIA EN EL ARTICULO 124 DEL CODIGO CIVIL
A) Sentido, alcance y causa de la ineficacia

He dejado curiosamente para el final el analisis de la primera cues-
tion planteada en el articulo 124 del Cédigo civil: la eficacia, cuyo trata-

(168) Cfr. RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de 1986, y PENA, op. y loc. cit.,
p. 916, y Diez PicAzo-GULLON, op. cit., p. 336.

(169) ;Qué razon real existe para no haber trasladado este criterio al art. 124.2 C.c.
en reconocimientos testamentarios mortis causa,

(170) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, Op. cit., p. 74.



La eficacia del reconocimiento de la filiacién extramatrimonial . 189

miento se hace dificil en el precepto por lo descomprometido de la for-
mula escogida: «la eficacia... requerira».

La Seccion 3, Capitulo II, Titulo V, Libro I del Cédigo —«De la de-
terminacion de la filiacién no matrimonial»— en sus escasos articulos
agrupa, diferenciandolas al menos formalmente, tres situaciones distin-
tas en lo relativo a los efectos del reconocimiento de la filiacion extra-
matrimonial: requisitos de validez (cfr. art. 121 C.c.), requisitos de efi-
cacia negativos (cfr. art. 123 C.c.) y positivos (cfr. art. 124.1 C.c.). Con-
traponiendo el articulo 121 y los articulos 123 y 124.1 del Cédigo debe-
mos concluir que si el primero se vulnera produce la nulidad del recono-
cimiento, como no podia ser menos tratandose de una circunstancia de
la capacidad de su autor, mientras los segundos, en las mismas condicio-
nes, originan para ciertos autores anulabilidad (171) y, en mi opinién,
unas consecuencias en algin punto andlogas, pero juridicamente bien
diferenciadas (172).

Sin embargo, el criterio del Centro directivo parece muy distinto, pues
en la resolucion de 16 de mayo de 1986 asimila la inexistencia del reco-
nocimiento —categoria mas restringida incluso que la nulidad— con la
ineficacia ex articulo 124.1 del Cdédigo civil a sensu contrario: «La inefi-
cacia del reconocimiento paterno testamentario, no consentido ni apro-
bado, no puede entenderse subsanada por el hecho de su inscripcion, pues
ésta carece de virtualidad para suplir la falta de alguno de los requisitos
leales de la existencia o eficacia del hecho a inscribir. Dicha inscripcion
no solo sera cancelable en virtud de expediente gubernativo al amparo
del articulo 95.2.° LRC, sino que ademas carece de todo efecto sustanti-
vo, pues evidencia un acto juridico incompleto en orden a la produccion
del efecto que le es propio». Con ello en apariencia se adhiere a la opi-
nién de un sector de la doctrina, conforme al cual los requisitos del ar-
ticulo 124.1 del Codigo civil constituyen una conditio iuris de la eficacia
del reconocimiento (173). ‘

No obstante, la hip6tesis me parece desacertada, porque la teoria de
la conditio iuris, pese a su aceptacion mas o menos generalizada, no cuenta
con el minimo acuerdo doctrinal acerca de sus auténticos perfiles, y tien-
de a convertirse con frecuencia en una soluciéon de compromiso ante su-
puestos realmente oscuros deparados por el ordenamiento juridico. Ate-
niéndonos a sus mas seguras descripciones la conditio iuris supone un
elemento legalmente previsto para la propia existencia, en cuantoo inte-

(171) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, Op.. cit., p. 74; quien también se apoya en los
arts. 138 y 141 C.c. para reafirmar su criterio.

(172) El estudio comparativo de los articulos citados, asimismo conduce a otras con-
clusiones: como el art. 121 C.c. atiende a elementos de capacidad del propio acto de reco-
nocimiento y, por el contrario, el art. 124.1 C.c. vincula la opinion del Juez al interés del
menor reconocido —(cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 655, Rovo, op. cit., y ALBADALE-
JO, op. cit., alli recogidos)— cuando resulten aplicables simultineamente cabria la vali-
dez «activa» ¢ ineficacia «pasiva». de un mismo reconocimiento.

(173) Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit. pp. 654 y 655 (y también otros autores, como
ALBADALEJO, alli citados).
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grador de la institucion juridica de que se trate —por lo general negocios
juridicos, si bien cabe predicarse asimismo de los actos juridicos como
aqui sucede—, y en consecuencia, de sus efectos, permanentemente con-
dicionados a satisfacer el evento en que consiste tal conditio iuris; esta
figura también ampara, en un segundo grado, «a otras circunstancias
objetivamente separadas del negocio que existe sin ellas, pero que, aun-
que cronoldgicamente posteriores, constituyen antecedentes 1dgicos del
negocio por su propia naturaleza y configuracion tipica... por mandato
legal» (174).

Ahora bien, en nuestro caso el reconocimiento se produce con abso-
luta independencia —manteniéndola también después en lo relativo a su
validez— de los requisitos establecidos en el articulo 124.1 del Cédigo
civil, cuyo alcance no afecta en absoluto a la esencia del acto, sino a su
eficacia sin otras especificaciones (175). El reconocimiento se origina va-
lidamente con su oportuna declaracion si responde a la verdad bioldgica
y a los requisitos esenciales que lo definen, entre los cuales destaca la
unilateralidad: «el reconocimiento es, ante todo, la manifestacion solemne
que de una determinda paternidad hace una persona... asi, pues, a efec-
tos de vincular al autor del reconocimiento, es el acto de reconocer —y
no el acuerdo de voluntades— el fundamental, y por eso, para su plena
eficacia, tal acto es suficiente, en principio, en determinados supuestos...
y si en otros supuestos se exige todavia la concurrencia de otras volunta-
des, es solo para atender al interés y conveniencia del reconocido» (R.
de 27 de enero de 1970) (176); por tanto, el reconocimiento, aun sin cum-
plir los requisitos del articulo 124.1 del Codigo civil, existe valido y des-
pliega ciertos efectos, que bien pudiéramos llamar simples por oposicién
a esa plena eficacia derivada de la concurrencia de las voluntades com-
plementarias previstas en el articulo por el interés del hijo (177).

El reconocimiento surte un conjunto de auténticos efectos desde su
origen y en virtud de su propia validez; esta relevancia —por denomi-

(174) DpORAL-DEL ARrCO, El negocio juridico, Madrid, 1982, pp. 372 y 373.

(175) Cfr. Ruiz VADILLO, op. y loc. cit., p. 162; DE LA CAMARA, op. y loc. cit., p.
68; MARTINEZ CALCERRADA, 0Op. cit., p. 72; DiEz Picazo-GULLON, op. cit., p. 336; y PE-
NA, op. y loc. cit., p. 930.

(176) Esto se decia contra el tenor del art. 129 C.c. derogado: «El hijo natural puede
ser reconocido por el padre y por la madre conjuntamente.»

(177) La situacion es plenamente andloga con la establecida en los arts. 60y 61 C.c.
para el matrimonio canonico: desde su celebracion produce los efectos civiles —(cfr. arts.
60y 61.1 C.c. yart. VI.1) 2, del Acuerdo sobre asuntos juridicos entre la Santa Sede y
el Estado espaiiol de 3 de enero de 1979)—, que son automaticamente reconocidos por el
Estado (cfr. art. VI, 1), 1 del Acuerdo Juridico), sin embargo, «para el pleno reconoci-
miento de los mismos serd necesaria su inscripcion en el Registro Civil» (art. 61.2 C.c. y
art. VI, 1), 2 del Acuerdo Juridico), si bien, ain no constando, sus efectos —producidos
y con reconocimiento simple por el Estado— no perjudican los derechos adquiridos por
terceros de buena fe (cfr. art. 61.3 C.c. y Protocolo final en relaciéon con el art. VI, 1)
del Acuerdo Juridico, parrafo 2 in fine). Por consiguiente, los efectos civiles del matrimo-
nio candnico reconocidos antes de su inscripcion corresponderian a los efectos llamémos-
les preliminares del reconocimiento mientras no concurran los requisitos del art. 124.1 C.c.;
cuando se satisfagan, su plena eficacia es semejante al pleno reconocimiento de los efectos
civiles del matrimonio inscrito en el Registro.
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narla de alguna manera, eficacia preliminar— permanece aunque no se
logren los acuerdos previstos en el articulo 124.1 del Codigo civil, pues
dependen de la existencia del reconocimiento, incolume pese a ello. En-
tre tales efectos previos se halla la irrevocabilidad (178), lo cual da idea
de su absoluta firmeza; de modo que si, por ejemplo, en un principio
no aportd el representante legal su consentimiento y tampoco el juez,
con el sucederse de nuevas condiciones el primero puede corregir su cri-
terio y, entonces, la eficacia previa se transforma en plena sin necesidad
de reiterar el acto de por si vilido y limitadamente relevante, cuya pen-
dencia respecto a su plenitud desaparece con el cumplimiento de los re-
quisitos previstos a tal fin en el Derecho. En consecuencia, cuando no
concurren los consentimientos establecidos en el articulo 124.1 del Codi-
go civil se produce una suerte de condicion suspensiva legal de los plenos
efectos del reconocimiento, latentes desde su origen, y sin perjuicio de
la relevancia preliminar exigida por su propia existencia (179).

En los derechos sucesorios adquiere una gran importancia cuanto ve-
nimos sehalando porque los reconocimientos de filiacién determinan le-
gitimarios, sin perjuicio de que sus efectos tipicos —aquellos relativos
a la mas estricta relacion paternofilial— no lleguen a desplegarse por una
causa u otra (carencia de los requisitos del articulo 124.1 del Cddigo ci-
vil o haber muerto quien reconoce). Partiendo siempre de la certeza del
hecho bioldgico voluntariamente desvelado, no importa su ineficacia ti-
pica para su relevancia sucesoria; si el reconocimiento es inter vivos —
sea 0 no testamentario— y no logra los consentimientos requeridos ad
casum, por ¢l contrario consigue la constancia documental de un hecho
de cuya proyeccion sucesoria patrimonial en beneficio del menor da cuenta
el articulo 807 del Cédigo civil, por cuanto las legitimas en el ordena-
miento espaiiol son indisponibles y de orden piblico (cfr. art. 806 C.c.);
asi pues, también supone un efecto simple o previo del reconocimiento

(178) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 930.

(179) Asi pues, un reconocimiento testamentario con pretendida eficacia plena en vi-
da de su autor no la logra mientras incumpla los requisitos del art. 124.1 C.c., en garantia
del exclusivo beneficio del hijo menor (cfr. RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de
1986), solo salvaguardada con la muerte del causante; ahora bien, este tipo de reconoci-
miento interin despliega una eficacia relativa, cuyo alcance abarca ciertamente la irrevoca-
bilidad; luego, cuando se produzca el 6bito del de cuius deberia de modo automatico ad-
quirir la plenaeficacia en virtud de una modificacidn esencial acontecida en el acto, antes
pretendidamente inter vivos y ahora, por la fuerza de los hechos, mortis causa, con abso-
luta independencia de la voluntad de un autor, lo que manifiesta su auténoma eficacia;
esto parece desprenderse de las siguientes frases de la R. de 22 de julio de 1985: «este reco-
nocimiento desprovisto de eficacia hasta que ésta se alcanzara, lo que podria suceder, du-
rante la minoria de edad del reconocido, por fallecimiento del testador, o por concurrir
la aprobacién judicial o el consentimiento del representante legal de aquél, o bien, después
de la mayoria, si sobreviene el consentimiento expreso o tdcito del reconocido (cfr. art.
123 C.c.)».

Como vimos, la prictica impide su automatismo por no tener facultades de oficio para
ello el Juez, asi pende de la solicitud de los interesados, que se pueden reducir al represen-
tante legal del menor, habida cuenta del presumible desinterés de los causahabientes en
perjudicar su propia situacion en condiciones normales —aunque caben imprevistos— y
la inoperancia del Ministerio Fiscal en esta materia.
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la determinacion del legitimario en el orden sucesorio, pese a su inefica-
cia tipica en la érbita familiar (180).

Existe al respecto un caso dudoso cuando el menor reconocido se ha-
lla incurso en adopcidn plena, del todo factible a tenor de los articulos
108.1; 113.2; 175.2; y 177.2 del Cédigo civil 50 LRCy 21.2 y 22.2 RRC
(cfr. RR. de 11 de marzo de 1985 y 16 de mayo de 1986) (181). El menor
adoptado, con arreglo al articulo 179.1 del Codigo civil, ocupard en la
sucesion del adoptante un lugar comun al resto de los hijos (182), y en
lo relativo a sus parientes por naturaleza, quedan éstos desplazados de
sus legitimas sobre la herencia de su hijo, en virtud de la propia adop-
cion (cfr. art. 179.2 C.c.); sin embargo, nada dice la ley de los derechos
del adoptado en la herencia de sus parientes por naturaleza, cuyo vincu-
lo se determine por un reconocimiento de filiacidn, lo que, a sensu con-
trario, induce a pensar en la permanencia de sus derechos sucesorios. Con
todo, persisten las dudas porque nadie puede ser legitimario coetdnea-
mente y en dos herencias distintas, por el mismo titulo, como tampoco
una persona tiene dos padres o dos madres a efectos legales (cfr. art. 807,
1.° C.c.); ahora bien, ello seria posible de un modo sucesivo, lo cual re-
sulta evidente si premueren los adoptantes —extinguida la adopcién no
hay causa para no restituir en su plena relevancia el reconocimiento—,
mientras no tanto si fallece antes quien reconoce, aungue segin creo,
también se produce, por cuanto supone un efecto preliminar, y atipico
del acto.

B) Eficacia, suspension y confirmacion

El alcance de la eficacia tal y como se contempla en el articulo 124
del Cédigo civil modifica el sentido de la suspensién y confirmacion pre-
vistas en los ultimos incisos del mismo precepto.

Analizando la legislacién registral, la suspension y confirmacion de
ordinario tienen unos perfiles distintos a lo establecido en el articulo 124.2
del Codigo civil in fine; ambas figuras comparten un caracter excepcio-
nal y no reciben un tratamiento sistematico adecuado. La primera supo-
ne una medida precautoria, en los casos legalmente previstos, al propio

(180) Tampoco entran en los efectos tipicos los alimentos, en consecuencia el recono-
cimiento ineficaz segun el art. 124 C.c. también despliega una eficacia inter vivos, mayor
que la irrevocabilidad, con los alimentos (cfr. titulo VI, libro I C.c.), cuyo automatismo
es inmediato pese a la ineficacia tipica del reconocimiento.

(181) «El presente recurso plantea la cuestidon de la inscribibilidad de una escritura
de adopcion de un menor que al tiempo de iniciarse el expediente figuraba en el Registro
como reconocido Unicamente por uno de sus progenitores, pero que con posterioridad es
reconocido testamentariamente por el otro e inscrito dicho reconocimiento en vida del tes-
tador, sin previa aprobacion judicial o consentimiento del representante legal de dicho me-
nor y antes de la presentacion de la escritura de adopcidn en el Registro Civil.» (R. de 16
de mayo de 1986.)

(182) Nos venimos refiriendo a las adopciones plenas, claro estd; en lo relativo a las
simples todo sucede mucho mads sencillo: en nada varia el normal fenémeno sucesorio (cfr.
art. 180.3 C.c.).
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asiento, que se paraliza en atencion al principio de legallidad en ciertas
calificaciones confiadas al encargado —sin dnimo de casuisticas, ésto se
induce de los articulos 252 RRC (y, conforme al cardcter cuasiconstituti-
vo de la inscripcion del matrimonio civil, por analogia los articulos 247
y 250 RRC) y 122 RRC— al contrario, en nuestra hipdtesis sucede a pos-
teriori, como quiera que la inscripcidn esta ya «practicada», y atendien-
do al interés del menor, sin perjuicio de la perfecta validez del reconoci-
miento desde un punto de vista juridico, de cuya existencia emanan aque-
llos efectos atipicos o preliminares exigidos por su propia naturaleza o
por mandato legal; por consiguiente, la suspension instada por la madre
atiende a criterios de conveniencia en impedir la eficacia tipica del reco-
nocimiento inscrito (183). Por todo ello, se impone una lectura correc-
tora del articulo 124.2 del Cddigo civil, pues no se suspende la inscrip-
cion, sino sus efectos, como de forma mucho mas congruente recogia
el articulo 125.2 de la frustrada version del Senado.

En punto a la confirmacio el precepto adolece, de graves incorrec-
ciones técnicas, por cuanto el Reglamento del Registro civil la contem-
pla como alternativa de la cancelacion del asiento, segin sea el criterio
del juez favorable o desestimatorio al respecto (184); sin embargo, el ar-
ticulo 124.2 del Cddigo civil parece rechazar el planteamiento —es mas,
fue corregida su constancia en la version aprobada por el Senado (cfr.
art. 125.2)—, si bien es admitido en la practica por la Direccion General
que lo aprecia de oficio por remisidn del articulo 95.2 LRC (cfr. R. de
16 de mayo de 1986). Pero las imperfecciones exceden con mucho a los
aspectos formales, pues se utiliza el recurso a la confirmacioén sin base
alguna: el reconocimiento es valido y eficaz en parte con su propia exis-
tencia, que motiva, por el principio de legalidad, su acceso al Registro;
con arreglo del beneficio del menor la madre adquiere la facultad de sus-
pender la eficacia tipica del asiento mediante anotacién marginal; por
consiguiente, desde una dptica rigurosa, la confirmacion no deberia te-
ner lugar cuando el padre someta la conveniencia de la plena eficacia
del reconocimiento inscrito al juez, porque la suspension no incide sobre
la inscripcion sino acerca de su completa relevancia; en suma, el meca-
nismo adecuado seria la cancelacion del asiento marginal que suspende
sus efectos tipicos, porque, cualquiera que sea el criterio del juez sobre
su conveniencia para el menor, el reconocimiento surte los efectos limi-
tados previos y atipicos exigidos por su propia existencia, para lo cual
resulta del todo adecuado su constancia en el Registro civil.

(183) Se articulara en anotaciéon marginal de suspension de los efectos del reconoci-
miento inscrito (vid. PENA, op. y loc. cit., p. 932).

(184) El Grupo partamentario de UCD planted en el Senado (cfr. BOCG, Senado ...,
enmienda n.° 47) con notorio acierto las vicisitudes précticas de la confirmacién, que, una
vez instada por el padre, podia declararse por el Juez o, de lo contrario, decidirse la cance-
lacién del asiento, porque la suspensidn constituye una medida transitoria y coyuntural
que nunca podia permanecer de modo indefinido. Esta propuesta se incorporo al texto
del Senado, para resultar en ultima instancia desestimada.
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VIl ADENDUM

Las ideas vertidas a lo largo de la exposicion del tema traen causa
del supuesto a que dio lugar la R de 16 de mayo de 1986, cuya direccidon
juridica me fue confiada, aunque no actuase como letrado. Por consi-
guiente, se redactaron estas paginas antes de la reforma del Reglamento
del Registro civil por Real Decreto de 29 de agosto de 1986; sin embar-
g0, las nuevas directrices legales no hacen sino abonar cuantas conclu-
siones obtuvimos en orden a la exégesis del articulo 124.2 del Cddigo
civil, pues ahora «El reconocimiento de un menor o incapaz es inscrible,
sin necesidad del consentimiento del representante legal ni de la aproba-
cion judicial, cuando conste en testamento y se acredite la defuncion del
autor del reconocimiento. También es inscribible, sin necesidad de di-
cho consentimiento o aprobacion, el reconocimiento de menores o inca-
paces otorgado en otro documento publico dentro del plazo establecido
para practicar la inscripcion de nacimiento; en este caso la inscripcion
de paternidad podra ser suspendida o confirmada de acuerdo con lo es-
tablecido en el Codigo civil.

Los reconocimientos inscritos conforme al parrafo anterior se notifi-
caran al otro progenitor y, en su caso, al representante legal del nacido,
y si este representante no fuera conocido, al Ministerio Fiscal. De haber
fallecido el interesado, serdan notificados sus herederos. Tales notifica-
ciones se practicardn con arreglo a lo dispuesto por los parrafos primero
y tercero del articulo 182.» (art. 188 RRC) (185).

(185) Vid. su excelente comentario en Diez DEL CORRAL, Observaciones a la refor-
ma del Reglamento del Registro Civil, en «Actualidad Civil», n.° 45, 1986, p. 3.147 (el
autor encuentra los antecedentes de la disposicion en las RR de 22 de julio de 1985 y 16
de mayo de 1986 aqui estudiadas).



