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I. SUJETO ACTIVO

1. PATERNIDAD XATURAL,

S6lo pueden reconocer los padres naturales (1). Esto implica
que sean padres y que sean nalurales.

A) Puaternidad.

Con razon dice Motin (pag. 168): «Une regle élémentaire,
s5i simple qu’elle a pu étre négligée, domine la matiére de la re;
connaissance. Elle peut étre exprimée ainsi: Nul ne peut recon-
raitre que enfant qu’il a procrée».

(*) Este trabajo es un capitulo de un estudio monografico que tenemos:
realizado sobre el reconocimiento de la filiacién ratural.

(1) El que el poder de reconocer corresponda sOlo a los padres. se consi-
dera por Cicu (pag. 107) como prueba de que el reconocimiento no es meramente
una atestiguacién de la verdad de la procreacién, pues si fuese asi, la materni-
dad podria declararse por cualquiera que hubiese asistido al pario
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No se cexige para el reconocimiento que el que lo hace aporte
prucha algunia de su paternidad, prucba que, por lo que respecta
a los reconocedores varones, normalmente no podria ser ni mucho
menos concluyente. Sin embargo, como sdlo puede reconocer quien
sea padre, es indudable que solo podrd hacerlo el que en la época
de la cohabitacion que dié lugar a la concepcidn Aub’ese sido ca-
paz de procrear, pues ya que no se exige prueba del hecho de la
paternidad o maternidad, se requiere al menos que la posibili-
dad del mismo no quede excluida (1 bis).

a) Determinacion del momento.de la cohabitacion.

La determinacién de la época de la cohabitacién que dié lu-
gar a la concepcidn se hace a base de presuncién ed.ficada sobre
el momento del nacimiento. De esta forma se puede fijar, apro-
ximadamente, una fecha de concepcidn, y, también aproximada-
mente, a través de esta fecha de concepcién, marcarse cudl {ué
el momento de la cohabitacién que la produjo.

La cohabitacién se presume posible en cualquiera de los pri-
meros 120 dias de los 300 que hublesen precedido al nacimien-
to del hijo (argumento art. 108-2.°). Tal presuncién admite prue-
ba en contrario.

Para nosotros, en este punto, el plazo del art. 108 tiene plena
validez para los hijos habidos fuera de matrimonio.

En efecto, en dicho articulo se presume la legitimidad de los
hijos concebidos por obra de untén carnal habida deniro de ma-
trimonio. Conocida la madre y el hecho del matrimonio, la pre-
suncién de legitimidad se basa en otras dos presunciones: la de
cohabitacién dentro de matrimonio y la de paternidad.

1.> Hay que determinar €l tiempo en que la cohabitacién es
posible para ver si pudo tener lugar en matrimonio. Por eso se
establece la presuncién del momento de la cohabitacién. Esta es
posible en cualquiera de los primeros 120 dias de los 300 que pre-
decen al nacimiento.

2.° Presuncién de que el padre es el marido, si cualquiera de
esos 120 dias ha transcurrido constante matrimon’o y no se prue-

I bis) Hablamos de que no se exige prucba de la paternidad. como regla
general. Sin embargo, en algiin supuesto debe acudirse a tal o cual prueba
para admitir el reconocimiento, con objeto, en unos casos, de que éste no sez
algo inestable y expuesto a una segura impugnacion. ¥y en oiros. d¢ que no
llegue a adquirir selidez una situacion que al momento de su nacimiento sea
facil constatar que es claramente contraria a la realidad.

Piénszse, por elemplo. en la hipdiesis de que dos mujeres pretendan reco-
nocer a un mismo hijo en el acta de nacimiento. Evidentemente. se debs exigir,
para admitir solo uno, la prueba no dificil—por regla general—de la no mater-
nidad de una de ellas (la de la maternidad de la otra acredita la no marernidad
de la una, pero bastaria la de la no maternidad, demostrando. por ejemplo,
que d'6 a luz dos meses antes del nacimiento de aque! a quien pretende reco-

nocer).
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ba la imposibilidad fisica de dicho mar.do para tener acceso
carnal con su mujer durante todo ese perlodo

Fsta segunda presuncion solo es aplicable si existe matrimo-
nio, pues sin €1 nq hay marido (2), pero la, primera, que se basa
solamente en la naturaleza, puede aplicarse aun sin matrimonio.

El Proyecto de 1851, mds explicito, ademds de un articulo
igual a nuestro 108, contenia otro—el 123—que decifa: «Para el
reconocimiento por uno solo de los padres bastard que el que le
reconoce haya sido libre para contraer matrimonio en cualquiera
de los primeros 120 dias de los 300 que precedieron al nacimien-
0; la ley presume para este caso que el hijo es naturaly. Y Gar-
cila Goyena comentaba (pdg. 138): «La naturaleza no varia su
curso y leyes porque el hijo sea o no legit‘mo» (2 bis),

Pero, naturalmente, la presuncién admite prueba en contrario,
y, por tanto rige aqui el art. 1.251: «Las presunciones estableci-
das por la ley pueden destruirse por la prueba en contrario, ex-
cepto en los casos en que aquélla expresamente lo prohiban. Prohi-
bicién expresa que no existe en este caso. Cualquier prueba en
contrario es posible. Por ¢j., la de la madurez del feto (3).

(2) Otros Codigos contienen también para la filiacién extramatrimonial una
presuncion de paternidad, en determinadas condiciones, del varén que cohab’téd
con la madre durante el periodo de la concepcién. A51 B. G. B, § 1717-1.0,
C. c. suizo, art. 3i4.

(2 bis) En el sentido del texto: Duranton, niim. 194; DEMOLOMBE, nf-
mero 350; Bianci, pag. 30. num. 9o bis; Pacirici-Mazzoxi, pig. 2, no-
tas 1 y 2; AzzariTi, nim. 19. En contra: Laurent, nim. 4; CARRESI, pig. 64;
PRA\ZATARO 509; Cicu, pig. 105. Este sostenia la opinién contraria en la an-
terior edicion de su obra (ed. esp., pag. 221). No razona su cambio de parecer,
sino que se¢ I'mita a decir que la presuncién no se aplica porque esti estable-
cida exclusivamente en beneficio de la legitimidad. La mayoria de los que opi-
nan como €l sélo advierten que la presuncién sobre la época de la concepcion
no puede extenderse por analogia. En algunos, como PRaNzaTaro, sin embar-
go. se recogen gran ntmero de argumentos en pro de su tesis.

Para el que no existe presuncién legal aparece correcto afirmar, como hace
Carrest (pag. 64), que caso por caso corresponde al oficial del estado civil
fijar la presumible época de la concepcién, la cual podra ser determinada extra-
judicialmente mediante prueba pericial, etc.

Nuestra doctrina dominante se inclina por la aplicacién de la presuncién det
articulo 108. Asi Sincrez RoOMAN, pags. 1019-20-21: MANRESA, pag. 618: Scae-
voLa, III, pags. 370 y sigs.; Navarro AManDI, pag. 204-5; DE Dieco, pig. 515;
VALVERDE, pag. 439; etc.

Algunos Codigos contienen una presuncion de la época de la concepcidon del
hijo extramatrimonial. Asi el B. G. B.. ¢n § 1592-1.2 y en § 1717-2.°, referentes
a las filiaciones legitima e ilegitima, establece igual presuncién sobre el mo-
mento de la concepcion. Dicen ambos asi: «Als Empfangnis zeit gilt die Zcit
von dem einhunderteinundachtzigsten bis zu dem drelhundertundzweiten Tage
vor dem Tage: der Geburt des Kindes. mit Einschluss sowohl des einhunder-
te'nundachtzigsten als des dreihundertundzweiten Tages.» Y en el Codigo suizo
tal presuncion se deduce del articulo 314.

(3) El rechazar algunos escritores la aphcacxon de la presuncion de la época
de la cohabitacién que origina la concepcién, del hxjo legitimo al hijo natural,
€5 mas aparente que real. Asi Dusr (pag. 633, nim. 134) dice: «Aquella pre-
suncién no puede tener un valor absoluto, no puede con igual eficacia apli-
carse a la filiacién natural porque las presunciones, siendo todas de ius singu-
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Dec.mos que se admite prueba en contrario, es decir, prueba
que descarte la cohabitacién generadora durante los antedichos
120 dias y que, por tanto, constate que el hijo se generd a través
de una cohabitacién que tuvo lugar antes o después de ese perio-
do de los 120 dias primeros de los 300 que precedieron al naci-
miento. :

Y, ademds, se admite también prueba que fije la cohabitacién
en cualquier periodo de los antedichos 120 dias.

Asi pues, en principio se presume que la cohabitacion que ori-
giné la concepcién pudo tener lugar en cualquiera de los prime-
ros 120 dias de los 300 que precedieron al nacimiento. Pero se
admiten pruebas tendentes a demostrar que tuvo lugar antes, que
tuvo lugar después, y también tendentes a precisar que se produ-
je o solo fué posible en cualquier o cualesquiera determinados
dias de esos 120.

by  Presunciones sobre capacidad para procrear.

La capacidad para procrear nos parece que solo debe presu-
mirse a partir de la pubertad legal (doce afios para la mujer y
catorce para el hombre—argumento art. 83-1.°—) tanto por ser
legal como por ser generalmente pubertad natural. Tal presun-
cién es también destructible mediante prueba contraria. Asi pues,
proebade el poder de generar antes de las edades citadas o bien
su falta a pesar de haberse cumplido ya, serd vilido el reconoci-
miento hecho antes de ellas o bien no lo serd ni atn el verificado
después de las mismas.

Los tribynales belgas no dudan en rechazar el reconoc.miento
en las casos de impubertad manifiesta. Levy (pag. 2y7) cita va-
rios casos de los de Bruselas, Lieja vy Brujas (4).

lare, no se puicden extender de un caso a otro v menos por analogia.» Real-
mente, no se trata de que Dusi rechace la aplicacién de la presuncién ante-
dicha, sino solamente que reconoce admite prueba en contrario, lo cual es cosa
distinta, va que rechazarla de plano cuando se basa en la propia naturaleza es
inaceptable. Por eso dice a continuacion Dvtsi: «El juer podra conceder la
prueba en contra mediante peritos, testigos, indicios, presunciones, ete. Cir.
tamblén PraNzaTaro, en loc. cit.,, ¥y GAUDEMET, pag. 6o2.

(4) El de Brujas—9 enero 1900—dijo: "~ Attendu que le defendeur, 3 Pappu
de son assertion, invoque une circonstance qui serait de nature i la justifier
4 savoir I'impuberté du demandeur au moment de la conception du defendeur :
attendu que l'état des personmes est d'ordre pubiic et que le mensonge d’une
recommaissance ne peut créer état: qu’il est une fraude a la loi, une atteinte
a Vordre social et que la fraude et le mensonge peuvent s’établir por toutes
voies de droit et partant, par de simples présomptions; attendu que le defen-
deur etant né a X... le 20-1-1840 et le demandeur a Y... le 20-11I-1825. celui-ci
n’avait pas 14 ans et 6 mois a I'époque de la conception du defendeur: attendu
que d'aprés toutes les données de la science. on ne peut admettre,que géné-
ralement en Belgique la puberté soit antérieure a 13 ans pour la femme et
a 16 ans pour 'homme; que le d:mandeur étant donc impubére et incapable
de procréer ai moment de la conception du defendeur et qu'il ne peut éire
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Menos decidida es la jurisprudencia francesa (v. Motin, pé-
ginas 172-3). Un fallo de Dowai—6 junio 1851—dijo ser ataca-
ble el reconocimiento si al momento de la concepcién el reconoce-
dor tenia apenas trece afios y aparece, por otro lado, que ninguna
relacién pudo existir entre él y la madre. Por otra parte, también
ha dicho tal jurisprudencia—Rennes, 8 marzo 1882-—que el re-
conocimiento no puede anularse por el solo hecho de que el reco-
nocedor no tuviese en la época del nacimiento del hijo la edad re-
querida para contraer matrimonio.

Como advierte Matin (pag. 172), esa jurisprudencia, no que-
riendo exponerse al riesgo de situarse en contradiccién con la
ciencia, no presenta la ineptitud para la procreacién como motivo
determinante de sus decisiones.

La jurisprudencia italiana se preonuncia en el sentido de que
es preciso haber alcanzado la pubertad para poder reconocer (5).

Como es natural, la capacidad del padre para procrear a la
época de la cohabitacién, presupone la capacidad de cohabitar.

Por lo que respecta a la madre, se requiere no sdlo la capaci-
dad de cohabitar cuando tuvo lugar la cohabitacién (6), sino tam-
bién la capac.dad para concebir cuando la concepcién se produjo,
asi como que haya sido posible para ella la gestacidén y el parto
del hijo determinado que pretende reconocer. Cualquier prueba
que excluya alguno de es:os supuestos, es claro que impide que
una mujer reconozca a determinado sujeto como hijo suyo, pues
1o se puedé ser hijo de quien no nos pudo concebir, ges:arnos y
darnos a luz.

BY Naturalidad.

Como soio pueden reconocer los padres raturales, habria que
decir—de acuerdo con el C. c., art. 11g-2.—que no puede hacerlo
quien durante todo el tiempo en que la concepcidn fué posible no
hubiera podido casarse con el otro padre con dispensa o sin ella.

Tenemos para nosotros que esto es profundamente equivoca-
do. No es éste el momento de examinar a fondo los requisitos de
la filiacién natural, ni tampoco la desafortunada redaccién del

le pére de celui-ci: attendu que le demandeur voulait se prevaloir d'une pré-
cocité exceptionnelle et en dehors des régles de la nature, il lui incomberait de
rapportet la preuve de son allegation; attendu qu’aucun fait tendant a etablir le
fondement d’iceile n’a été articulé.»

El de Bruselas—3 diciembre 18>—dijo: «Attendu que la reconnals:ance
P'un enfant naturel ne repose que sur une simple afirmation de la part de son
auteur ; qu'elle ne constitue pas méme una presomption de fait qui disparait
devant une presomption contraire; attendu en fait que P... n'avait que 12 ans
4 mois et’ 15 jours a I'epoque de la conception de I'enfant qu'il a recomnu;
qu’il etait domc impubére et par consequent incapable de procréer...»

(5) Ap. Torino, 28 diciembre 1926, v. en Rep. For. ita., 1927. 675 A.

(6) Aqui solo estamos aludiendo a la concepcién que es obra de unién car-
nal; dejamos al margen los problemas planteables mediante la eutelegenesia,
que nos llevarian demasiado lejos. Sobre este punto, pu:de confrontarse entre
nosotros lo que dice BatLrg (pags. 657 v sigs.).
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articulo 119. Hay que contentarse, pues, con afirmar que no pue-
den reconocer los que no son padres naturales, Pero sin entrar a
estudiar este punto, que tiene su sede en la formulacién del con-
cepto, previo al estudio del reconocimiento, de filiacién natural,
y dejando aparte €l matrimonio candnico y ciertas cuestiones dis-
cutibles que el Cédigo plantea, se puede preguntar:

1.° +Es que no son hijos naturales—ya que sus padres no
pudierén casarse en el momento de la concepcidn, ni sin dispen-
sa mi con ella—los que tuvo una persona loca al concebirlos? ;es
que no lo son tampoco los que engendraron las personas a que
se refieren los pdrrafos 7.° y 8.° del art. 84, si la concepcidén tuvo
lugar cuando ya eran libres (después de la muerte del cényuge)?,
y J¢es natural, por el contrario, el hijo de un ordenado iz sacris,
ya que tal ordenacién es impedimento dispensable segin el De.
recho candnico como, ademds, expresamente recoge nuestro inefa-
ble art. 83-4.°?

Es indudable que en los dos prmeros casos nos encontramos
frente a hijos naturales, y en el tercero no.

2.° sEs que es en el momento de la concepcién cuando se
requiere que sea posible, sin o con dispensa, el matrimonio entre
los padres?

Creemos que la respuesta ha de ser negativa.

Ya se advirtio—Cicu, pdg. 119—que aunque se habla de. mo-
mento de la concepcion (asi lo hace la doctrina, y concretamente
nuestros arts. 119-2.% 130, etc.), el momento que interesa es el de
la unidn carnal que d:6 lugar a la concepeidén (7).

Este es, repetimos, el que interesa a los efectos de fijar el ca-
récter de naturalidad. Ello, porque cohabitacién y concepcién
pueden hallarse separadas, aunque no sea mucho, en el tiempo,
y -entre una y otra puede tener lugar un cambio de estado de los
padres {asi, matrimonio de la madre con un tercero).

Por la misma razén que el nacimiento constante matrimonio
de un hijo concebido antes de las nupcias por la mujer y por
obra de un varén que no sea el marido, no hace {tal nacimiento
constante matrimonio) que el hijo sea adulterino, tampoco la con-
cepcién constante matrimonio de un hijo cuyo padre no sea el
marido, hace al hijo adulterino, cuando la unién carnal que es
causa de tal concepcién sea anterior al matrmonio.

La concepcién, como el nacimiento, son consecuencias de un
acto: la cohabitacién. Por éste y no por aquélla hav que deter-
minar el cardcter de la filiacién que de él procede (8).

-

(7) Aunque a veces, por no modificar las palabras utilizadas por la doctri-
na, la jurisprudencia o la legislacién. hablemos del momento de la concepcion.
debe tenerse presente que nuestro sentir es el que queda expresado en el texto.

(8) Deb:mos advertr también aqui que aunque la doctrina habla. al tratar
de la legitimidad. de concepcion dentro de matrimonio. nuestro articulo 108 <e
refiere a la cohabitacion. al hablar de la prueba de la imposibilidad fisica del
acceso carng!
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Contra esto que decimos, se puede observar que no t.ene re-
lieve desde el punto de vista practico, por no poder fijarse ¢l mo-
mento de la concepcidn, sino sélo un plazo en el que es posible.
Con lo cual no puede discriminarse el corto periodo que puede
mediar entre cohabitacién y concepcidn.

No negamos que tal observacion sea exacta, pero ello no empe-
ce para que tedricamente sea acertada nuesira postura. Y, ademas,
cuando la fijacién de la cohabitacién generadora no se haga a
base de presuncion edificada sobre el momento del nacimiento,
sino que por otro medio de prueba se pueda fijar directamente,
puede nuestra postura tener trascendencia préctica.

2. CAPACIDAD DEL RECONOCEDOR.

Nuestro Cédigo guarda silencio en lo referente a la capacidad
necesaria para reconocer, sigulendo en esto los pasos del francés
y de italiano de 1865. Es preciso llenar tal vacio.

La doctrina se preguntaba la capacidad que era necesaria.
Con las mas diversas justificaciones se han sostenido las opinio-
nes mas dispares (9). Desde el rigor extremo en la exigencia de
capacidad, hasta la amplitud de criterio de quien como Demante
(nfim, 62 bis) decia: «C’est ici comme pour les obligations qui nais
sent des déiits, et dont ni la naissance, ni le mode de preuve ne
sont subordonnés a aucune candition de capacité légalen.

Nosotros pensamos que, comc dice Dusi (nam. 127, pag. €o6),
s6lo son precisas dos cosas: pubertad (capacidad natural de tipo
flSlCO)—COInO ya vimos—y discernimiento (capacidad natural de
tipo psiquico).

Por incapacidad natural psiquica no podrd, consiguientemen-
te, reconocer €l que, transitoria o habitualmente, carezca de tal
capacidad, es decir, no pueda querer conscientemente. Asi, el
loco, el sondmbulo, el embriagado, mientras que dure sy pertur-
bacién (10).

Lo anterior es claro, pero es preciso examinar algunos casos
en los que, sin faltar la capacidad natural, se duda, al menos
por algiin sector de la doctrina, si se tiene capacidad legal para
reconocer. Los examinaremos y veremos que, como dice Metin
(pdgina 29), las incapacidades legale> relativas a mujeres casadas,
menores, interdictos, etc., son extrafias a esta materia y sblo no
pueden reconocer los ‘ndividuos que carecen de aptitud natural
para saber lo que hacen.

(0@ Como dice Carresr (pag. 36). doctrina v jurisprudencia han adoptado

todas las soluciones posibles.
(100 Carrest, pags. 8 y sigs.: Dusi, pag. 600o. nim. 127: Azzamimy v
Marrtinez, pag. 8:8.
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A) Capacidad del menor.

El Cédigo italiano de 1942 fart. 250) exige para reconocer que
¢l hombre tenga dieciocho afios y catorce la mujer, salvo que el
reconocimiento tenga lugar con ocasién de su matrimonio. En este
supuesto—aunque la edad necesaria para poder contraerlo son ca-
torce vy dieciséis afios, respectivamente—, puede tener lugar el
reconoc:miento desde los doce y catorce, ya que la dispensa de
edad es posible y puede con tal dispensa casarse el hombre de
catorce afios y la mujer de doce (art. 84).

En Derecho alemén, el reconocimiento hecho por un menor re-
quiere el consentimiento de su representante legal—§ 107—
(v. Kipp v Wolff, pag. 193).

Entre nosotros, una sentencia de 12 de junio de 1885 dijo que
el ser el padre menor al otorgar la escritura de reconocimiento no
hace éste ineficaz, porque no constituye ningin contrato n: hay
ley que prohiba a los menores llevarlo a efecto, y serfa contrario
a la moral que hubiesen los padres de dejar incumplida la obli-
gacién que tienen, con arreglo a! Derecho natural y al positive,
de reconocer v alimentar a sus hijos.

Pérez y Castan (pag. 210) abogan porque la razonable doc-
trina de esta sentencia, dictada con arreglo al Derecho anterior al
Cédigo, se recoja dentro del régimen de éste, para lo cual no
ven dificultad. También reconoce expresamente (astdn a los me-
nores capacidad para reconocer hijos naturales (I, pdg. 370). Y
Scaevola (II1, pag. 372), Viflas (pag. 156), etc.

La polémica existente en nuestra doctrina recoge, en gran par-
te, la que se plantes con respecto al Céd. Napoleén y al italiano
de 1865. Los argumentos contradictcrios giran en torno a: 1., sa
regla general es la incapacidad del menor, y no hay excepcion que
e permita reconocer; 2.2, el Cédigo no prohibe reconocer al me-
nor y, por tanto, se debe entender que es capaz (10 bis).

Junto a los que-—doctrina, jurisprudencia o legislaciones—scs-
tienen la capacidad del menor y a los que afirman que es precisa
la intervencion de la persona bajo cuya guarda o potesiad esté {11),

{10 bis» Equivocadamente se ha pensado entre nosotros (asi Besirocm. pa-
ginas 80 v 81) que a tenor del articlo 130 el Codigo exige para poder reco-
nocer «la capacidad necesaria para coniraer matrimonio al! tiempo de la con-
cepcidns. «Es decir. los doce anios en la mujer y los calorce cn el vargn.»

El razonamiento sobre el 130 es falso, porque éste se¢ refiere s6lo a que el
hijo reconocido por*un solo padre se¢ preswme natural, si aquél era capaz legal-
mente para casarse al momento de la concepcion. No dicta dicho articulo nin-
guna disposicién sobre la capacidad necesaria, en el sujeto activo, para el reco-
nocimiento. sino que lo que hace es presumir la aptitud del sujeto pasivo para
ser reconocido. Se refiere a la naiwralidad presunia del hijo.

(11} Para citas en pro de las diversas tesis. v. CARRESI. pigs. 63 ¥ sigs. En
StoLFT—pag. joI. nota I—, cita de legislacion, jurisprudencia, ¥ también de
trabajos doctrinales especialmente dedicados al estudio del problema de como el
mennT puede reconocer.
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hay una tercera postura, un grupo de auivres—con referencia a
nuestro Céd.go—que creen que la cuestion depende de la forma
en que se haga el reconocimiento. Entienden que podrd el menor
reconocer por si solo, cuando lo haga en testamento o en acta de
pacimiento. Se necesitara la intervencién del padre o ‘utor cuando
lo haga en «otro docuymento publico» (11 bis).

No nos parece admisible esta distincién. Creemos que el reco-
nocim‘ento no debe someterse a las reglas dictadas para los actos
de disposicién patrimonial, ni siquiera a las dictadas para otros
actos no patrimoniales. Basta, para hacerlo, la capacidad natu-
ral, sin que sea precisa la intervencién del que ejerza la patria po-
testad o la tutela (12).

Puede reconocer el menor en testamento desde que tiene ca-
pacidad para testar (arts. 662 ¥ 0603).

Puede hacerlo en el acta de nacimiento porque la ley d:1 Re-
gistro civil (art. 47) impsne al padre o a la madre, sin distinguir_si
son mayores o menores, la obligacién de hacer las manifestacio-
res relativas a la paternidad o maternidad del nacido (12 bis).

Puede hacerlo, finalmente, en «otro documento publicon (13),
porque: 1., en Gliima instancia carece, en buena logica, de fun-
damento creer que quien puede reconocer de aquellas fcrmas no
pueda hacerlo de ésta (14); y 2.°, perque el reconocimiento hecho
en w«otro documento piblicon necesita de la aprobacidon judicial
ccn audiencia del Ministerio fiscal. Y esta exigencia, cuyo ori-
cen es, sin duda, el afin de proteccién a la persona a quien se re-
conoce, puede servir también para proteger al mencr que reconoce.

La garantia que ofrecen la intervencién judicial v fiscal, no
cabe duda que es por lo menos tan solida como pudiera serlo la
gue ofreciese la intervencién de la perscma bajo cuya potestad o
guarda esté el menor reconocedor. Asi pues, nos parece injusti-

(11 bis) Asi VALVERDE, pag. 442: Maxgress, pag. 621; DeE Buexs, pag. 8o3.

(12) En favor del reconocimiento posible a partir de la capacidad fisiologica
para generar, véase PEREZ y Castix, pag. 212. Nosotros advertimos que el que
tenga recién cumplidos los doce o catorce afios solo es presumido capaz para
reconocer a un hijo todavia no nacido.

(12 bis) El articulo 47 de la Ley del Registro civil no impone el deber de
declarar la paternidad a los padres, como lo demuestra el 51, cuando los hijos
no son legitimos. En tal caso no se expresara quiénes son los padres sino cuan-
do éstos reconozcan.

Ahora bien, lo que si se deduce del articulo 47 es que pueden reconocer los
padres. aunque sean menores de edad. Se deduce porque impone el deber de
hacer las manifestacionzs relativas a la paternidad o maternidad : 1.° al padre;
2.0 a la madre; 3.0 al pariente mas proximo, wsiendo mayor de edads. Luego,
a contrario sensu, con los padres no reza lo referente a la mayoria de edad.

(13) Tal opinion es la que parece preferible a Castin, I, pag. 370; Ovue-
LOSs, pag. 200; etc.

(14) Scarvora (citado por CastiN, I, pig. 370) dice (V. 4.2 ed., pag. 125):
«Si tienen aptitud para reconocerlo en acto de ultima voluntad o en el acta de
nacimiento, ;qué razén hay para excluir el caso de documento piblico? :Por
qué ha de tener capacidad el menor cuando se verifique en una forma v ha
de carecer de elln cnando se trate de otra?
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ficado, teniendo aquella garantia, huscar en ¢l Cdodigo ésta que,
para 10sotrcs, no existe.

Pcr otro lado, atn nos parece mas inaceptable la posicion esa
de parte de nuestra doctrina, ya que ella implica requerir la dchle
intervencion de autoridad judicial (y Ministerio Fiscal) y de re-
presentante legal, en unos casos (reconocimiento en «otro dccu-
mento piiblicon) cuando en otros (reconocimiento en testamento o
en acta de nacimiento) s acepta que no es precisa ninguna de las
dos.

B)Y Capacidad de lg mwjer casada

También ha repercutido entre nosotros la discusién, fundamen-
tzlmente comenzada sobre el Cdédigo Napoledn, en torno a si pre-
cisa la mujer casada de la autorizacién marital para reconocer
Lijos.

La opinién dominante (15), en .os paises cuyos cédiges fueron
scguidos por el nuestro, no consideraba necesaria tal autoriza-
cion (16). Si habia posibilidad de duda la han desvanecido tanto
la ley francesa de 18 de febrero de 1938 como el ari. 259 del Co-
digo italiano de 1942.

Sigulendo la opinién dominante (17) creemcs que en nuestro
Codigo no se precisa la autorizacion marital. Apoyan tal punto
de vista: I.°, la tendencia general a restringir en lo posible la in-
capacidad de la mujer casada; 2.°, el art. 125-4.°, que exige la
autorizacién del otro conyuge para legitimar hijos por concesion,
lo cual hace pensar que no habiendo exigencia parecida en la sec-
cion del Codigo que trata «del reconocimiento de lcs hijcs natura-
les», que viene a continuacién de lo relativo a la legitimacion, es
aue la autorizacién no es necesaria.

Respecto del reconocimiento hecho en testamento apoya, tam-
bién, nuestrc punto de vista el art. 63-1.0: «Podrad la mujer sin
licencia de su marido: 1.° Otorgar testamento...».

No nos parece que sirvan de sostén a la tesis que mantenemos
ni el art. 1.263 ni, contra lo que aqpinan muchos (18). el 63-2.°
Aquél porque, aparte de referirse a esfera no del Derecho de fa-
milia, sino meramente contractual, siempre tendra enfrente el ar-
ticulo 61. Este (el 62-2.¢) porque sélo: habla de que «podra la mu-
jer aun sin licencia de su marido ejercer los derechos y,cumplir los
deberes que le correspondan respecto a oz hijos naturales recono-
(13) V. citas en® Biaxcur, num. 98 bis, pag. 66.

(16) En el sentido del texto. Dusl. miim. 127, pag. 6or: PLANIOL-RIPERT-
BOULANGER, n0m. I4I4.

{177 Entre nosotros. se pronuncian en contra de la necesidad de auicriza-
cion Castix. I. pig. 396: MasREss, pag. 620; VALVERDE, pigs. 441-2: PEREz
y Castix, pag. 212; Pric PeSa, pag. 71: Rovo. pag. 260: ViSas, pag. 136:
etcetera.

(18} Asi Castiv, . pag. 306: PErez y Castix. pag. 212: Puic PEfa. pi-
gint 73: Rovo. pag. 260: etc.
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cidos que hubiesc tenido de otron. Y en tales frases no vemos como
basar un argumento en favor de la no necesidad de licencia para
¢l reconocimienta, De ellas sélo se sigue que no es precisa para
cumplir deberes o ejercer derechos respecto a los hijos naturales
reconocidos, pero no que puedan reconocerse sin licencia. Porque
precisamente es a los hijos #o reconocidos (caso contrario al del
art. 63-2.°) a lgs que se trata de reconocer.

Ahora bien, es pensable que la utilizacion del art. 63-2.°, como
apoyo para rechazar la necesidad de la aut:rizaciéon marital, se
kace estimandc que existe una razon de analogia, que en dicho
aiticulo el espiritu de la ley aparece camo contrario a la necesidad
de tal autorizacidén, ya que, en efecto, parece pcsible pensar que
no exigiéndecse la misma para «gjercer los derechos y cumplir
los deberes que correspondan respecto de los hijos naturales re
conocidosy tampoco ha de ser exigible para el propio reconoui
miento.

Sin embargo, nosotros creemos que es equivocado el ver asi
las cosas, porque el art. 63-2.° se refiere al ejercicio de derechos
y cumplimiento de deberes que son comtenido de un estado—el de
tiliacién natural reconocida—, cuyvo estado es preexistente y, por
tanto, tales derechos y deleres, secuela de aquél, no tienen por
qué depender en su ejercicio y cumplimiento de la autorizaciéon de
quien—ccmo el marido de la madre—es ajeno a la situacién ju
ridica—estado—base de los mismos.

Mientras que cuando se trata del reconocimiento v de si pue
de verificarse sin autorizacién marital, nos encontramos frente a
un acto que va a crear un estado—maés trascendental por tanto.
que aquel mero ejercicict de derechos y cumplimiento de deberes—,
y que no es solo consecuencia de su preexistencia. Y aunque el
marido de la madre sea también en este caso ajeno a tal estado,
sin embargo, por razdn del vincula que le liga con ella, podria ser
que la ley, a pesar de contener un art. 63-2.», le concediese dere-
cho a intervenir en un acto de guien es su conyuge y va a enla-
zarse con otro sujeto en un estado de filiacidén, aunque sea al
margen de la familia.

Asi que, en conclusion, entre el supuesto del art. 63-2.° y el
del reconccimiento de un hijo natural hay una diferencia substan-
cial, porque en un caso el acto de Ja madre crea un estado y en
el oiro, no. Por ello nosoiros, que admitimos que no es necesaria
la autorizacién marital para reconocer hijcs, insistimos en que no
ic es independientemente v por otras razones distintas de lo que
se diga en el art,63-2»

Hay quien utiliza el art. 63 ¥ el 125-4.° como argumen:os a
favor de la necesidad de autcrizacion marital para que la mujer
casada pueda reconocer hijos naturales (19).

(19) BoORRELL—pag. 85—dice: «Del articulo 63. fin. ¥ hasta del 125 nu-
mero 4. del Codigo civil, pareéce desprenderse quz la mujer casada no puede
reconocer hijos naturales sin licencia marital. Su finalidad debe ser la ‘mposi-
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C) Capacidad del demente en intervalo licido.

I'n la doctrina oxtranjera ha :ido y es discutida la posibilidad
de que el loco pueda reconocer hijos en intervalos licidos (20).
En la nuestra se admite la respuesta afirmative (21). En contra
puede alegarse la sentencia de 11 de octubre de 1929 que en tér-
minos muy generales declara que la capacidad del. loco en un in-
tervalo ltcido no se puede aplicar a otros actos que el ejercicio
de la testamentifaccién activa, por las especialisimas circunstan-
cias del mismo.

Creemos que, a tenor de! articulo 6635, con la intervencién de
los facultativos que respondan de su capacidad, puede el loco tes-
tar y reconoccer en tal testamdnto a yn hijo natural. Ademds nos
pareceria razonable admitir que con tales garantias pudiese tam-
Lién reconocer hijos, aunque sea en ¢l acta de nacimiento o en
otro documento publico (22) (22 bis).

D) Otlras posibles incapacidades.

Otras incapacidades, como la de! prdodigo, la del que sufre in-
terdiccién, la del concursado o quebrado. unas que no afectan
para nada a la esfera de derechos familiares y ctras aun afectan-
¢ola, no creemor que incapaciten para reconocer hijos natura-
ies (23).

Es notoriamente exagerada la postura ‘de lcs que piensan como
Laurent, el cual ya dijo respecto del interdicto: «Le silence mé-
ne d: la loi temoigne conire la capacitéy (nam. 41 in fine) (24).

bilidad de que. contra la voluntad del marido. se introduzean en la familia (?)
hijos cuya existencia ignoraba al casarses (v. el § 367, nota 14, al fin). En esa
nota se refiere a la exigencia del consent'miento del cényuge para legitimar.

(20) En favor de tal posibilidad: MasSONIE, pig. 34:; BOSNECARRERE-L.A-
BORDE-LacosTe-CREMIEU, pag. 32R: Riccr, pag. 304; Praxior-RirerT-BouLax-
GER, nim. 1414; LAURENT, nam. 308; Bavpry-LacaxtiNerie. nam. 83, pagi-
na 437; CoLiy y CaPITANT. pag. 556: Biaxcui, pag. o5; PaciFici-Mazzoxi, nd-
mero 176, padg. 6; Resurrati. pag. ;o. En contra: Vewzi v Fraxco, pig. 33;
Dusy, nam. 127, pags. 603 y sigs.; BoGeio. pag. 260; CARRESI, pag. 60;
Paorl, pag. 223; Borsari. num. 688-g.

(21) Asi Navarro Amaxpi. pag. 220; PErez y Castin, pag. 212; Puie
PENa, pag. 74: De Bues, pag. 603: Rovo, pag. 269; Coviin, pag. 812, Max-
RESA, pag. 621, dice que se ofrece 'a duda de si ¢l loco puede reconocer en
intervalo licido. < '

(22) Cir. Puic, pag. ;1.

(22 bis) Problema mas delicado plantea la posible demencia del reconocedor
al momento presumible de la cohabitacion de la que procede ¢! hijo a quien se
pretende reconocer. Ya que :i aqué! no pudo darse plena cuenta de sus actos,
es aventurado permitir que se declare padre.

(23) En el sentido del texto. entre nosotros. Prig, pag. ;5: Rovo. pa-
gina 269; CoviiN, pag. Bi2.

24y Cfr. Cosarrix:. num. 33: Carresi, pags. 38 y sigs.: Cicv. pag. 109.
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Cicu (p. 1009) cree que en los casos mis graves de pérdida de
los poderes familiares por la interdiccion es posible también la
pérdida del poder de reconocer (25).

Contra tal punto de vista se manifiestan, creemos que con ra-
261, Carresi (p. 62) y Cosattini (nim. 33, p. 113). Como observa
Carresi, aun cuando el reconocedor se halle sometido a interdic-
<ién, su reconocimients satisface la fundamfental exigencia del
instituto, que es la de proveer de un estado de filiacién a quien
de otro modo se veria privado de él.

Por otro lado si se adopta la postura de Cicu se incurre en
€l error de extender por analogia una norma restrictiva de la ca-
pacidad personal.

II. SUJETO PASIVO

1. Filiacidon natural.

Hemos dicho que el reconccide ha de er hijc natural del que
10 reconoce, pero con esto no hasta. Examinemos la cues:ién mds
= fondo.

2. Filiacion ilegitima no recognoscible.

Nuestro Codigo es en absoluto de los no propicios a admitir
ia recognoscibilidad de lc: hijos ilegitimos no naturales.

Hoy se muestra clara tendencia en las legislaciones extranje-
ras a aceptar que se pueda reconocer en ciertcs supuesios, bas-
tante amplioz, a los hijes adulterinos e incestuosos (26).

Como en nuestro Derecho existe, ademas, una tercera cate-
goria de hijos ilegitimos no naturales: Ics sacrilegos, nos halla-
mos con que la prole ilegitima no recognoscible estd compuesta
por los hijcs adulterinos, sacrilegos e incestuosos habidos por
padres ligados entre si por parentesco en grado no dispensable
(nefarios).

3. Filiacidn natural preswnta,

Y los Ilamados hijcs naturales presuntos, (son o no recog-
roscibles ?

El articulo 130 dice: «En el caso de hacermse e] reconocimiento
por uno solo de los padres, se presumira que el hijo es natural
si el que lo reconcce tenia capacidad legal para contraer matri-
monio al tiempo de la concepcion.»

Se HNama a estos hijos naturales pre-umios.

(25! Sabido es que Cicu concibe el reconocimicnto como un acto de po-
der {amiliar.

(26) Sobre rccognoscibilidad de hijos adulternos. cfr. Carresi, pags. 73
y sigs.; Cosatrixi, nam. 38; sobre la de los incestuosos, véanse los mismos,
paginas 70 v sigs. y num. 37.
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Se pucde pensar que al amparo de ese articulo es posible el
reconocimiento de hijos no naturales, con tal de que el padre que
reconoce pudiese haberse casado al momento de la concepcion.

De hecho es ello ciertamente posible, pero no asi d: derecho.

[.o mas interesante es dilucidar si el articulo 130 es tina auto-
rizacion para reconocer hijos no naturales osi no lo es. Es decir:
iqué sentido tiene el articulo 1.3077, (permite reconocer cuando
el que reconoce pudo casarse al momento de la concepcion (articu-
io 119-1.°) del hijo, omisién hecha de que no hubiese podido ha-
cerlo con el otro padre?, ;o, por el contrario, camo no hian re-
conocido ambos padres y no ccnsta completamente el caracter de
ratural, se limita el articulo 130 a presumirlo, pero sin que ello
suponga que se permita reconocer ni siquiera al padre, que, aun-
cue no absclutamente incapaz de casarse al momento de la cou-
cepcion, no hubiese podido hacerlo, sin embargo, ccn el que no
reconocio?’?

Nos inclinamos por lo segundo, porque ¢l articulo 138 permite
impugnar el reconocimiento cuando el hijo no reana las condi-
ciones del ariiculo 11g-2.° (27). 0 sea, cuando no hubiese existido
la posibilidad de casar ambos padres entre si al momento de la
concepcion. Tal opinién la apoya la centencia de 9 de junio
de 1893, segtin la cual «el articulo 130 no define la filiacién natu-
ral, sino que, dindola por definida en el articulo 119 y presupo-
niendo la facultad que el 129 otorga a los padres para que cada
cual de ellos pueda reconocer separadamente el hijo que ‘enga
esa calidad, se limita a declarar, como una consecuencia logica de
ta' facultad, que el hijo asi reconocido se presume natural, si el

(27) Quiza se piense que contra la alegacién del articulo 138 en defensa de
nuestro punto de vista, se podria decir que el articulo 130 permite reconocer
awn ol hijo no natwral, con tal de que el reconocedor fuese libre al momento
de la concepcién. Y que el articulo 138 lo que hace es solamente tolerar que
se impugne tal reconocimiento, que por ello seria presunto, provisional e im-
pugnable pero admisible.

A esta postura. cuando menos, parece inclinarse nuestra doctrina. Cfr. Rovo,
pagina 269; PuiG. pags. 75 ¥y 76: VALVERDE, pig. 441; SincHEz RoMiN, pagi-
nas 1021-22; Castiy, IV, pag. 18; Pirez y CasTAN, pags. 210 y 212; MANRESA,
paginas 615 y sigs.; Scaevora, III, pags. 367 v sigs.; De BUEN. pag. 6os.
De Diego—pig. si4—dice: «A lo que se presta el articulo 130 es a que se
declaren por esta via como naturales muchos hijos que sean adulterinos. etcé-
tera, lo cual s absurdo. Pero reducido a sus verdaderos limites como califica-
cién provisional v presunta que puede ser impugnada cuando perjudique, cree-
mos que no es malo; al fin favorece a seres desgraciados sin perjudicar a
nadie. pues el perjudicado va reclamaria en contra.»

Nosotros creemos, :in embargo. que aunnque de hecho sea inevitable, nues-
tro Derecho no permite el reconocimiento del hijo natural presunto, cuando
realmente no es natural.

Quz, lege lata, apreciemos las cosas asi no guiere decir que lege ferenda no
pensemos de muy distnta manera. Por eso no hacemos nuesiros los dicterios
que un tanto folletinescamente lanzaba Gamcia Govesa (pag. 138) contra el ar-
ticulo 123 del Provecto (semejante a nuestro 130), al que llega a calificar de
repugnante. escandaloso y horrible. Todo porque en la practica abria la puerta
al reconocimiento de la prole ilegitima no natural.
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Gue lo reconoce tenia capacidad para contraer matrimonio al tiem-
po de la concepciony,

4. Condiciones o estados en que puede hallarse o disfrutar
ui hijo netural.

El case que corrientemente se presenta es el de reconocimien-
to de hijo ilegitimo sin reconocer por nadie del mismo sexo, pero
recognokcible. Pero el que realmente es hijo natural de determi-
t:adcs padres, puede aparecer ostentando estados muy diferentes.
Asi, como hijo legitimo de otros o como natural reconocido por
ctros, etc, O bien puede aparecer, como hijo ilegitimo no natu-
ral, carente de tal estado y sin posibilidad legal de adquirirlo,
o como hijo natural de otro, pero sin reconocer.

El reconocimiento, al atribuir el estado de hijo natural reco-
nocido, que se supone responde a la realidad, no es posible sin
atacar otro estado que aquél a quien se guiere reconocer ostente
respecto de otro padre del mismo sexo que ¢l que pretende reco-
nocerlo. Y esto ni se puede hacer siempre ni lo puede hacer cual-
guiera, Ahora bien, si en los casos posibles no se destruye, por
la persona a quien la ley permita impugnar, ese estado que aquél
a quien se pretende reconocer ostente, el reconocimiento no es
posible.

Asimismo el reconccimiento no es posible tampoco sin des-
truir la situacidon juridica del que aparece como hijo ilegitimo
no natural o como hijo natural (sin reconocer) de otros padres.

(27 bis).

(27 bis) Esta sitwacién juridica aparece en virtud de la constatacion del
vinculo paterno-filial. ¥ no importa que tal constatacion se haya producido res-
pecto de un padre de sexo distinto que el que pretende reconocer, si de clla
se sigue la filiacion ilegitima no natural.

Por ejemplo, la paternidad o maternidad ilegitima no natural resulta de un
documento indubitado del padre o de la madre en el que expresamente se reco-
noce la fillacién, o de una sentencia firme dictada en proceso criminal o civil
{art. 140, 1.0 y 2.°), y el hijo sobre dicha base estid percibiendo alimentos, en:
virtud de sentencia. :

En tal supuesto, aunque el padre que pretende reconocer sea de sexo dis-
tinto que aquel cuyo vinculo con el hijo consta, no podrid verificarse el reco-
nocimiento, puesto que, en todo caso, €l hijo aparéce como no natural.

Esto sucede porque con la constatacion de la sola filiacion paterna o ma-
terna queda ya excluida la naturalidad del hijo. Pero aun cuando la constata-
ci6on de una sola filiacion no excluya la naturalidad, puede suceder que un re-
conmocimiento se demuestre que es incompatibl: con un estado del hijo, a cuyo
tenor el padre que aparece ligado a tal hijo por el vinculo paterno-filial, zea
de sexo distinto que el r:conocedor.

Por ejemplo: el hijo estd ya reconocido por una mujer y después lo reco-
noce un varom, pero se prueba que enire ambos padres no pudo existir comer-
c¢'o carpal. En tal caso es falso, por lo menos, uno de los reconocimientos.

Ahora bien, apuntado lo anterior, debemos advertir que la cuestion de Ia
incompatibilidad de estos reconocimientos creemos mejor estudiarla al tratar
de sus clases (bilateral o comjunto y unilatcral, pero reconociendo aisladamente
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En base a esto creemos que hay que resolver lo refereute u
:a condicién del sujete pasivo del reconocimiento, kste ha de ser
hijo natural ui reconocido ni con filiacidn judicialmente fijada.
ambas cosas respecto de otro padre del mismo sexo que el sujeto
aetivo del reconocimienio.

Ha de carecer el reconccido de un estado de familia (hijo le-
gitimo), o de filiacién (hijo natural reconocido), o de la condi-
cién de hijc cuya filiacion, siendo natural, estd judicialmente fi-
jada, pero sin conferirle un estado (en este caso y en el anterior
el padre conocido ha de ser de igual sexo que el que pretenda
reconocer al hijo), o de la ccndicién de ilegitimo no natural. Y
ni el que aparece como hijo legitimo (28) ui €l que aparece como
hijo natural reconocido o con su filiacién natural fijada en los

los dos pretendidos padres) y las relaciones entre los reconocimientos de los
padres de ambos sexos.

Aqui, a continuac’én, sélo trataremos del problema del doble reconoci-
miento, que es reconocimiento hecho por dos padres, pero del mismo sexo.
Y en este lugar solo nos interesa advertir que aunque, como venimos diciendo
en el texto, el reconocimiento, considerado en abstracto, es solo incompatible
con un estado del hijo segim el cual cste hijo tenga ya un padre del mismo
sexo que el que pretende reconocerlo, hay que tener en cuenta lo arriba in-
dicado.

Cuando de la filiacién fijada no se siga necesariam.nte la no naturalidad,
o la imposibilidad de que el reconocido sea hijo del que pretende reconccerlo,
gerd preciso que, para qu: el posterior reconocimiento no sea posible, el padre
conocido sea del mismo sexo que el gue pretende reconocer.

Creemos que Ia constatacion de la filiacidn < los casos anteriores ha de
producirse mediante declaracion judicial, abstraccion hecha de la causa que la
provoque. Podra ésta ser, bien un escrito indubitado (140). bien uma impugna-
cién victoriosa de un reconocimiznto anterior (di:clarando éste nulo porque el
reconocedor no era padre. pues se probd serlo otra persoma. o porque el reco-
nocedor sea padre no natural).

Si se admitiese que la constatacién de la filiacion pudiese realizarse sin ne-
cesidad de declaracién judicial, cualquiera de mala fe podria obligar al recono
cedor a la prueba de la no paternidad de ese cumlquiera. otorgando. antes del
reconocimiento, un escrito en el que, por ejemplo, se declarase padre ilegitimo
no natural del futuro reconocido.

(28) A este respecto dice el articulo 253 del Codigo italiano dz 1942: «In
nessun caso ¢ ammesso un riconoscimento in contrasto con lo stato di figlio
legittimo in cui la persoma si trova.» La doctrina italiana no advierte la inutili-
dad de tal regla. Asi, unos, como RuceiEro y Maroi—pig. 330—. la r.cogen
sin mas; otros, como DEGNI—com. art. 251—y BuTema—com. art. 231—, la
creen consecuencia logica del favor legithmitatis, y piensan que encaja con otros
articulos precedentes. Pero esa regla Ia consideramos nosotros pericctamente
inservible en cuanto por mo aparecer, el que goza del estado de hijo legitimo.
como hijo nmatural, es irrecognoscible. Asi que: 1.%) Si lo que con ella se pre-
tende es que no puedan ser reconocidos los hijos legitimos (antes de impug-
nar su estado) es pciosa, pues es evidenie que mno pueden serlo, ya que hasta
que la impugnacién triunfe no son hijos naturales, sino legitimos, ¥y por ser
legit'mos son inhabiles para ser reconocidos (v., p. ej., Cicv. pag. 110: Co-
SATTINI, niim. 335, pag. 117). 2.%) Si lo que en ella se quiere decir es que el que
pretende reconocer no puede impugnar la legitimidad en base a que €l es padre
natural v pretende reconocer, es también ociosa porque ya la ley indica quié-
nes pueden impugnar la legitimidad. v no puede hacerlo, exclusivamente como
tal, el presunto padre natural (v.. p. ej.. DEGNI. com. art. 231: MEessixrFo,

§ 66, pag. 457).



Los sujetos en el reconocimiento de la filiacién natural 549

terminos antes indicados, ni el que aparece como ilegitimo no
natural, se encuentran en tal caso.

Por lo demés, huelga advertir que el llamado reccnocimiento
forzoso—declaracion judicial de filiacion—sitia al hijo en igual
situacién que si hubiese sido reconocido. (Asi sent. de 26 de mar-

7o de 1904.)

A) RECONOCIMIENTO DEL ANTERIORMENTE
RECONOCIDO POR OTRA PERSONA DEL MISMO
SEXO QUE EL RECONOCEDOR.

Creemcs que segiin la anterior afirmaciéon hay que solucionar
el problema del doble reconocimiento por perscnas del mismo
sexo. El segundo reconocedor no puede reconccer realmente sin
Gue haya sido destruida antes el primer reconocimiento. Esto ccmo
regla general y sin distinguir como hace, por ejemplo, Rebuttati
{pagina 9o) entre reconocimientos antericres y postericres al na-
cimiento, considerando prefzrente el primer reconocimiento solo en
¢} caso de que se trate de reconocimients posterior al nacimiento.

Sin embargo, el doble reconocimiento puede plantear pro-
blemas.

Ya decia, entre nosoiros, Sdnchez Romin (pags. 1027-28):
«Leo que pudiera ser ocasionado a complicaciones, es el problema
de si otorgado este reconocimiento par una persona, como acto
de su voluntad, sobreviniera ctra que, por igual motivo volun-
tario, quisiera declaranse también padre de aquel hijo natural.»

«Como la doble paternidad es un concepto inadmisible, y pu-
disra suceder que el primer reconocimiento no fuera la expresion
de 1a verdad y el segund: si, en cuanto a esta relacion paterno-
filial o viceversa, claro es que la cuestién habrd de resolverse por
‘a impugnacién y declaracion de nulidad que del primer recono-
cimiento se hiciera, o bien por su confirmacién.»

«... son éstas fases de aplicacion de la doctrina y cuestiones
tcdas que en la misma pueden sobrevenir, que es forzoso remitir
a los resultados de la discusion judiciales.»

Por de pronto, partiendo de distintas concepciones del reco-
nocimiento y basindose en argumentos diferentes, se ha llegado
a afirmar:

a) La eficacia del primer reccmocimiento y la ineficacia del

regundo (29).

(29) Asi Crcu—pag. 111—, que dice: «Cuando un hijo haya sido ya reco-
nocido por el padre o por la madre, no podrd un reconocimiento posterior de
diverso padre o madre quitar, sin mas, eficacia al titulo; para que el segundo
reconocimiento adquiera valor de titulo serd necesario que el primero sea des-
truido a consecuencia de un juicio en el que se le impugne.» Cfr. también
nota 4 de pig. 111. Y Carresi—pags. 69 y 70—. que opina : «En realidad no
se just'fica como la prioridad pueda constituir titulo de procedencia, si se con-
sidera el reconocimiento como un medip de prueba; pero si, por el contrario,

10



5560 Manuel Albaladejo Garcia

b) l.a reciproca destruccién de ambos reconocimientos (3o}

¢) La validez tanto del uno como del otro (31).

Para nosotros es valido el primero, y el seguado no es posible,
puesto que antes de él ya disfruta el hijo del estado de natural
reconocido, lo que lo hace inidéneo para un nuevo reccnocimien-
to (32) por padre del mismo sexo que el que ya lo reconocio.

se considera como una declaracion, negocial o no, encaminada a la atribucion
de un estado, se esti precisamente obligado a deducir de ello que si el primer
reconocimiento inviste al hijo del estado de hijo natural reconocido, todo reco-
nocimiento posterior, no pudiendo cumplir la misma funcion, en cuanto no pue-
de haber dos padres o dos madres del mismo hijo, sera—al menos a los efectos
que aqui estamos tratando—ineficaz.» Y COSATTINI—nUm. 36, pag. 121-—, que
basa su postura en que el reconocimiento es-un negocio juridico de fijacién
de filiacion.

En la doctrina francesa se afirma que el recomocimiento, al establecer la
filiacién frente a todos hasta prueba en contrario, exige afirmar que en caso.
de pluralidad de reconocimientos por personas del mismo sexo hay que tomar
en consideracion soélo el primero, hasta la prueba de su falsedad. Los reconoci-
mientos posteriores deben ser provisiomalmente ineficaces; no pueden producis
efecto nmada méas que si su autor demusstra la falsedad de los reconocimientos
precedentes. Dicha prueba puede verificarse por todos los medios (BONNECARRE-
RE-LABORDE LacOSTE-CREMIEU, pag. 329). HARDOIN, pig. 45I; LAGARDE, pa-
gina 449; Savatier, en Dalloz, pig. 20; SAVATIER, Cowrs, nim. 403; Des-
BOIS, pag. 4610.

(30) El Cédigo uruguayo—art. 240—dice: «Si alguno fuese reconocido como-
hijo natural por mas de un hombre como su padre, o por mais de una mujer
como su madre, no habré pruebs de paternidad o maiernidad, mientras que uno
de estos reconocimientos contradictorios no fuese excluido por sentencia que
cause ejecutoria.

Se atendera en tal caso al reconocimiento que tuviese a su favor mas pre-
sunciontes o probabilidades.»

(31) La tesis de la validez de entrambos, que fué dominante en Francia
{v. PravioL-RirerT-Rouast, ntm. 827, pig. 6¢8)—aunque, como vimos en
nota 29, hay actualmente un gran sector de opinién en contra—es mantenda
también hoy. Asi Prasior-Ripert-Bouranger afirman—mim, 1420—: «Cuando
un hijo ha sido ya reconocido, ningtin texto se opone a que sea objeto de un
scgundo reconocimiento.» Asimismo también tuvo seguidores en Italia, por ejem-
plo, Ricci, pag. 156; Rownca, niim. 92, pags. 125 y sigs.

Se entiende también que el hijo tiene el d:recho de eleg’t entre los dos
reconocimientos. Asi MARCADE—niim. y8—sostenia que podia ejercitar sus dere-
chos de hijo natural respecto al reconocedor que le plazca, salvo el derecho.
de éste de oponerse negando—a través de una impugnacién del recomoc.miento
que se le atribuye—la cualidad que el hijo asume. Asi también Braxcar, ni-
mero 122 bis, pag. 239.

Alguno se ha decidido por la validez del reconocimiento con el que se iegi-
tima. Asi VERHAEGEN, 226.

(32) Aunque en teoria queden las cosas solucionadas asi, en la préctica
puede entenderse aparecer erizada de dificultades la aplicacién de lo antedicho.

Piénsese, por gjemplo, en el reconocimienio hecho en un testamento ol6-
grafo que, por haberse falseado la fecha de tal testamente, aparece como ante-
rior 'a otro Teconocimiento realizado primero.

Esta dficultad queda salvada plenamente para los que crean—como Co-
satTini—que el titulo de estado es condicién de eficacia del estado y gque no
hay titulo hasta que el reconocimiento estd anotado en el acta de nacmiento
en el Registro civil (v. nims. 34 ¥ sigs., pigs. 167 v sigs., y en particular ni-
mero 61, pigs. 100 v sigs.). COSATTINI—piag. 191, niam. 61—se pregunta: ;Pre-
valece e] reconocimien:o cuva declaracién es cronolégicamente anterior o aquel’
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B) RECONOCIMIENTO DEL HIJO ADOPTIVO (33).

Lo anteriar tiene lugar porque no es admisible que una per-
sona tenga dos filiaciones distintas. No se puede ser, por ejem-
plo, hijo legitimo de unos padres e ilegitimo de otros, o hijo
natural de dos padres ¢ de dos madres.

a) Reconocimiento del hijo adopitvo del recomocedor,

Sin embargo, cuando una de las filiaciones es la legal—adop-
cién—las cosas varfan. La filiacién legal no sélo implica una fi-
liacién natural distinta, sino que parece lo normal que los padres
en ambas rean también distintos. Se afirma que los padres natu-
rales—en el sentido de padres «in naturay—nc pueden adoptar a
sus hijos. » .

No es preciso ni tratar de la inadoptabilidad de los propios
bijos legitimos.

Respecto de los ilegitimos, son adoptables en Derecho ale-
n1an (34); no lo son en el italiano de 1865 por expresa declara-
cion del art. 205: «I figli nati fuori di matrimonio non posscno
essere adottati dai loro genitori.» En Suecia los declaré expre-
ssmente adoptables una ley de 14 de junio de 1917, En Francia,

cuyo titulo de estado (que para COSATTINI es el acta de nacimiento con la anota-
cién) es anterior? La doctrina italiana por lo general piensa que vale ¢l primer
reconocimiento (declaracién), dice CosATTiNI, pero €l cree—pag. 1g4—que pre-
valece aquel cuyo titulo es anterior, «tn cuanto va tutelada 11 legitima adqui-
sicion del estado familiary.

Entre nosotros la aplcacién de un principio como el contenido en el ar-
ticulo 1.227 podria evitar el dejar pricticamente en poder del recomocedor Iz
facultad de convertir siempre su rcconocimiento en el primero.

Recientemente nuestro T, 5., en sentencia de 27 de junio de 1950, ha abor-
dado un caso de doble reconocimiento. Se refiere la sentencia a dos reconoci-
mientos de un mismo hijo, hecho uno en acta de nacimiento y otro en testa-
mento, y dice: «En este caso de reconocimientos contradictorios hay que tener
muy presente que ¢l primer reconocimicnto hecho en el acta de nacimiento
reviste las condiciones legales que establece el articulo 131 del C. ¢., y con Ia
fuerza legal que le da la constancia y publicidad del Registro civil establece
una situacion juridica que no puede ser destruida por otro reconocimiento pos-
terior, aunque revista forma legal, pero que mo ataque al mismo tiempo directa
y validaments la siiuacion existente y el acto que la creé.» Refuta el T. S. Ia
tesis del recurrente de que «en presencia de dos recomocimientos de paternidad
de un hijo, contradictorios por estar hecho ¢l uno en el acta de nacimiento del
Registro civil y el otro por persona distinta en su testamento, hay que ate-
nerse al resultado de la prueba de presuncioness.

Para nosotros, aparte d: las anteriores maneras de ver la solucién del pro-
blema, éste se resuelve en base a nuesira postura de que ¢l reconocimiento
contenido en un testamento como el olografo no es perfecto sino desde la pro-
tocolizacién, y retroactivamente eficaz solo a partir de la muerte del testador,
es decir, hasta ésta, pero no anies de la misma, alcanza la eficacia retroactiva.

(33) Cir. CosaTrint, nim. 35. L

(34) Cir. Kier y Worrr, pag. 158, con abundante bibliografia sobre el
particular.
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doctrina y jurisprudencia se inclinan pcr la adoptabilidad (35). En-
tre nosotros Pérez y Castan (pag. 166) dicen: «Si la paternidad
natural consta (por estar ya reconocido el hijo natural o por in-
dicarse en la escritura de adopcidén el vinculo existente entre adop-
tante y adoptado), entendemos que no es licita la adopcién, pues
siendo mayores lcs derechos del hijo reconocido que los del adop-
tivo, perjudicaria aquélla la condicién del hijo. Mas si no consta
en forma legal la paternidad ilegitima, no vemos que en el terre-
no juridico, y prescindiendo de los matices morales del proble-
ma, pueda negarse la posibilidad de la adopcidon.» Y por lo que
respecta al sentir de la generalidad de nuestros autores le recoge
Castan (IV, pag. 67) afirmando que éstos «entiendsn que no, tra-
tandose de los hijos naturales, pues la facultad -de recomnocerlos
excluye la de adoptarlos, maxime cuando el hijo reconocido tiene
mayores derechos que el adoptado. En cambio, hay discrepancia
de opiniones tratindose de los demis ilegitimos, pues mientras
Burén y De Diego dicen que si ccnsta la paternidad no pueden
ser adoptados, Valverde considera que el Cédigo no lo prohiben.

E. Cédigo italiano de 1942 dice en su articulo 293: «I figli nati
fuori del matrimonio non possono essere adottati dai lcro genitori,
Non pud tutiavia essere dichiaraita la nullitd dell’ adoziane se,
z] momento in cui questa avvenne, la qualitd di figlio nat urale
dell’adottato non risultava da riconcscimento o da dichiarazione
giudiziale... Se l'adottato & un figlio naturale non riconoscibile,
del quale la filjazione risulta in uno dei modi indicati nell’ aizicu-
lo 279, pud essere sempre dichiarata la nullitd dell’ adozicne.»

Sin embargo, aunque queriamas poner de relieve lo anterior
porque es conveniente para lo que a continuacidén diremos, lo que
110s interesa no es ver si es adcptable por los padres su hijo re-
conocido, sino ver si es recognoscible su hijo adoptivo.

Creemos que si lo es. Precisamente se ha dicho reiteradamente
que no debia admitirse la adopcién del hijo recomocide porque,
siendo mayores sus derechos como recomocido, se perjudicaria

(35) La cuestion ha sido muy controvertida. En coutra ya escribié Benecm
un libro. En pro de la inadoptabilidad alegaba fundamentalmente los trabajos
preparatorios del Codigo Napoleén (v. pag. 28, num. 30).

Cicrtamente TReILBARD (pag. 372) habia dicho en sesién de 27 Brumario
del aiio XI: «.. en effet si les enfants soni reconnus, ils ne peuvent étre adop-
tés...» Pero la Casacion habia consagrado lo contraric (28 abril 1841). Para
después, en 16 de marzo de 1843, decidirse por la inadoptabildad (v. BenEcw,
pagina 5, nim. 1), Y en 1 ds abril de 1846 volver a considerarlos adoptables.
Postura, esta alimg, que ya no ha variado la jurisprudencia (13 mayo 1868,
13 jumio 1882). Para indicacion de diferentes puntos de vista, cfr. Dairoz, voz
«Adoptions, en especial Swpplément, niim. 21. En conclusién, el rapportewr de
la Ley de 19 de junio de 1923, relativa a la adopcién, declaré que la solucion
de considerar adoptables a los hijos legitimos era la admitida (v, Praxtor-
RiPERT-BOULANGER, nim. 1597. Estos antores indican que Ja Casacién ha uti-
fizado un unico argumento, solido a su modo de ver. Tal argumento es sen-
cillo por demas: el Cédigo, que determina las condiciones para la adopcién,
no dice que el hijo natural no pueda ser adoptado después de haber sido reco-
nocido).
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al hijo adoptandolo (esta postura implica que no se supone que
coexisten ambas filiaciones (36), porque si no el hijo no se per-
,udicaria teniendo unos derechos camo natural reconocido y otros
como adoptivo), asi que, en base a este mismo argumento, debe
prosperar el reconocimiento del hija adoptivo. Si no tiene sentido
que coexistan entre uno o unos mismos padres y un mismo hijo
ambas relaciones de filiacién, debe desaparecer la que no se basa
en la naturaleza y, ademés, beneficia menos al hijo. Porque aun-
que el adoptante supiese que adoptaba a su hijo natural y pu-
diese hacerlo por razones mas o menos justificadoras (por ejem-
plo, para evitar perturbaciones matrimoniales, ya que su conyu-
ge ignaraba que tenfa un hijo natural), sin embargo, en ningiin
caso su conducta, adoptando en vez de reconociendo, creemos que
pueda perjudicar al hijo, impidiendo el posterior reconocimiento.
Aparte de que se podria ignaorar que a quien se adopté fué al
propio hijo natural. '

En contrario, el Cédiga italiano de 1942 dice en su articu-
lo 293: «... I riconoscimento posteriore all’adozione nos ha effe-
to se non ai fini della legittimazione...»

Como indica Barassi (pag. 206), la adopcién excluye la posi-
bilidad de un reconccimiento ulterior, segiin la opinién dominante,
en cuanto el Cédigo prohibe la coexistencia de los estados de hijo
adoptivo y de hijo natural. '

b) Reconochmiento del hijo adopttvo de olros padres.

Finalmente, creemos perfectamente normal el reconocimiento
del hijo adoptivo de otros padres (37). No parece que sea pre-
ciso el consentimiento del padre adoptivo si el hijo es menor, ya
que el Cédigo—y sélo en el reconocimiento hecho en «otrq do-
cumento publicon-—iinicamente exige la autorizacién judicial, pero
u requiere la intervencién del tutor ni tampoco la del padre que
ya hubiese raconocido, cuando se trate del reconocimiento de um
hijo reconocido con anterioridad por el padre del otro sexo.

(36) Se ha admitido generalmente la afirmacién de que la ficcién no puede
concurrir con la realidad y que por adopcién del hijo natural habria una ficcién
contra la maturaleza (v. BEneca, nims. 67 y 68, pags. 54 y sigs)). Natural
mente, si se parte de que la coexistencia de ambas filiaciones no tiene obstaculo,
no hay cuestién sobre la recognoscibilidad del hijo adoptivo.

(37) En Francia tal reconocimi€nto posterior a la adopcién sera imposible
cuando el Tribunal que apruebe la adopcién, tratindose de un menor de vein-
£itn afios, hubiese decidido a peticion del adoptante que ¢l adoptado cesara de
perienecer a su familia natural (art. 352, reformado por Decreto-ley de 29 de
julio de 1939). .

La justificacién de tal precepto esti en que, como advierten Pianiol-RiperT-
BoULANGER (nfim. 1421). el reconocimiento de los hijos adoptivos de otro es
muchas veces interesado y falso, pues su autor pretende conseguir beneficios
a costa del padre adoptivo,

Sin embargo. ¢! medio téenico empleado, segin el tenor literal del- articuio
352, es un tanto extrafio, pues es imposible que por una orden de un Tribumal
se cese de ser hijo i» natwo de quien nos geperd.
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C) RECONOCIMIENTO DE QUIEN SE
PRESUME NO HIJO DEL RECONOCEDOR

Hasta aqui nos hemos referido a situaciones juridicas—estado
familiar de hijo legitimo, estado de hijo natural reconocido, si-
tuacién de hijo ilegitimo no natural, estado de hijo adoptivo—
fas cuales habia que estudiar para ver $i eran, y como eran, obs-
taculos para el reconocimiento. En ellas tal obstaculo (excluyen-
do la filiacién adoptiva que no lo es) se halla en la situacién del
hijo en si, como tal hijo, en cuanto que aparece como hijo de
ofro o como hijo no natural del que pretende reconocerlo.

Hemos afirmado que para reconocer no se exige prueba de
ia paternidad natural, pero de lo que dijimos al tratar del sujeto
activo y de lo que acabamos de estudiar sobre las condiciones o
estadcs en que puede hallarse el hijo natural, se deduce que se
requiere al menos: 1. que la posibilidad de tal paternidad no que-
de excluida; 2.° que la ley no presuma otra paternidad; 3. que
la ley no presuma que el hijo no es natural. O, naturalmente, que
no exista ante el Derecho no ya la presuncién, sino la certeza de
una de esas cosas.

P:rque la posibilidad de la paternidad queda excluida, no se
puede reconocer, por ejemplc, al que es mayor que el reconoce-
dor. Porque la ley presume la paternidad de! primer reconocedor,
o puede reconccer oira persona del mismo sexo a un hijo ya re-
conocido, hasta que triunfe la impugnaciéon del primer recomoci-
misnto. Porque la ley presume que el hijo no es natural, no puede,
por ejemplo, reccnocer la madre a un hijo cuya filiacién adulte-
rina g potre se deduce de una sentencia (art. 140).

‘Pero, ademis de los anteriores, hay casos en que sin quedar
absolutameénte excluida la paternidad de un determinado sujeto,
ni presumir directamente otra paternidad concreta la ley, existe
una situacién juridica previa al reconocimiento, situacién que se
basa—exclusivamente o en parte—en la no paternidad de aquel
determinado sujeto. La ley no presume que sea padre de un hijo
esta o aquella perscna, pero si presume que otra persona deter-
minada no lo es.

En estos casos, para poder reconocer, es preciso aportar prue-
ba que excluya la presuncion de que el reconocedor no es padre
del reconocido. Obsérvese que no se exige necesariamente la
prueba de que es padre, sino sOlo la que destruya la presuncién
de su no paternidad (38). Una vez aportada ésta el reconocimiento
ya puede verificarse, pcrque la posibilidad de la paternidad del re-
conocedor no gqueda excluwida, y, por tanto, su declaracién de
paternidad puede presumirse verdadera.

En esos cascs el obstaculo para el reconocimiento no surge de

(38) Habra casos, sin embargo, en los que la presuncién de no paternidad
&6lo podra destruirse probando que se es padre.
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ia situacién del hijo en si, como tal hijo, es decir, no surge del
-estado de hijo que aquel a quien se pretende recomocer ostente,
sino que surge de que el estado de filiacién en el que se hallaria
después de reconocido es incompatible con otro estadc (no de hijo)
ael que disfruta en la actualidad, Asi, por ejemplo, un cényuge
pretende reconocer al atrc como su hijo natural o una personta
pretende reconocer como tales a dos esposos. En uno y otro caso,
si el reconocimiento fuese posible, nos encontrariamos con la im-
posibilidad de coexistencia del estado de hijo con el estado matri-
monial. El parentesco natural en linea recta a en segundo grado
-colateral son impedimentos dirimentes y no dispensables y, por
tanto, no pudieron contraer matrimonio valido ni el padre con
su hijo ni dos hermanos entre si.

En tales casos el reconocimiento no es posible (39) sin la pre-
via destruccion de la situacién o estado que se opone a él (40).
La prueba para tal destruccién tendrd que ser algunas veces la
de la -paternidad del que pretende reconccer, Ello podria hacer
suponer que normalmente en el reconocimiento no se exige la
prueba de la paternidad del reconocedor, pero que en estos su-
puestos excepcionales sé6lo puede reconocer el que pruebe ser
padre del reconocido. Pero tal creencia no seria exacta. Como
advertiamos, la prueba de la paternidad no se exige para hacer
direciamente el reconocimiento, sinc sélo para destruir el estado
que se opone a aquél. Lo posibilita, pues, pero indirectomenie.
Confirmacion de ello es que g prueba de la paternidad no se exige
<on exclusién de toda ctra. Tal exclusién no tendrid lugar por
dlsp«osmon legal sino por la naturaleza de las cosas, ya que a
veces sera la tinica posible o convincente,

Asi, para reconocer como hijo natural a la propia mujer, ha-
bra que probar ser padre de la misma (circunstancia que, por
ejemplo, se ignoraba), pues cblo asi aparece el impedimento di-

(39) Piénsese que para obviar las consecuencias que de tal reconocimiento
se seguirian si se admitiese su posibilidad, no bastarian ni la mnecesidad dei
consentimiento del hijo mayor ni la de la autorizacidn judicial para el reco-
nocimiento del menor (que negdndose harian el reconocimiento ineficaz). Por
-cjemplo, una persona reconoce en festamento a dos cényuges que son meno-
res. ¢Es que se va a admitir ni siquiera que hasta que Ilegnen a 6u mayor
ednd, o en cualquier otro supuesto en gque sea posible la impugnacién, hasta
que ésta triunfe, se considere invalido ¢l matrimonio, en base a la solo declo
racién del reconocedor?

(40) Dusr—pags. 640 y 641, nam. 136—afirma que si del reconocimiento re-
sulta un vinculo de parentesco natural que constituye impedimento dir'mente para
el matrimonio precedentemente contraido por el hijo, el reconocimiento trae con-
sigo la anulabilidad del matrimonio. Todo interesado en contrasio (interesado
en mantener la validez del matrimonio) puede impugnar la validez y veracidad
«del reconocimiento. En ignal sentido Carmesi—pag. 113—y alli citados. Poe-
tura que nos parece desacertada. Vemos las cosas exactamente al revés, No
serim los comyuges quicnes hayan de probar la falsedad del reconocimiento
61 quieren salvar el matrimonio, seri el reconocedor quien tenga que probar
¢l impedimenio dirimente, para poder reconocer. De admitir lo contrario nos
thallariamos con un comodo expediente para firar por tierra esos matrimonios.
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rimente de consanguinidad. Pero para reconocer a dos esposos
bastaria probar que son hijos de una misma madre.

En resumen, como regla general podemos sentar que el re-
conocimiento sdlo es posible cuando su propia realizacién o la
verdad de sus presupuestos no implique la destruccion de situa-
ciones o estados juridicos precedentes e incompatibles con ellos.

D) RECONOCIMIENTO DEL CONCEBIDO, PERG
NO NACIDO

La admisibilidad del reconocimiento del concebido, pero no
nacido, se puede basar en nuestro Codigo en dos articulos: el 29
y €l 644-1.° En aquél porque accge la regla de que al concebido
se le tiene por nacido para lo favorable, siempre que nazca con
las condiciones legales. En éste pcrque contempla el caso de que
una persona haya tenido un hijo natural reconocido péstumo
(«... 1.2, que el donante tenga después de la donacién, hijos... na-
turales reccnocidos, eumque sean pdstumosy). Lo cual implica
que el reconocimiento sélo pudo tener lugar cuando el hijo se
Eallaba afin en el vienire materno, puesto que el nacimiento del
mismo acaece después de la muerte del reconacedor.

Asi, pues, podemos decir que en nuestro Derecho es admi-
sible el reconocimiento del hijo no nacido, aunque si concebido.

Esta afirmacién parece intachable. ;Lo es? Respecta de una
futura madre que reconoce a un hijo concebido, si. Respecto de
un varén futuro padre, ha de advertirse que no es posible que
teconozea al concebido sin que, para identificarlo, indique cual
es la que serd madre pcr obra suya. El hijo no puede ser indi-
vidualizado :sino por su nacimiento de una determinada mujer.

Esto, en el caso de que lo reconozcan ambos padres, no obsta
para nada. Pero puede pretender reccnocer solo el padre, y hay
gue tener en cuenta que el articulo 132 dice: «Cuando el padre
o la madre hiciere el reconocimiento separadamente, no podra re-
velar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el hijo,
ni expresar ninguna circunstancia por la que pueda ser recono-
cida...»

Creemos que este articulo impide el reconocimiento del con-
cebide hecho solamente por el padre (41).

Entre nosotros, por el contrario, Royo (pag. 272) cree que
debe admitirse el reconocimiento aun a costa de identificar a la
madre que no Yeconoce.

Algfin autor, como Rebuttati (pig. 58), indicé la conveniencia
de derogar para el recomocimiento del concebido la prohibiciém
de designacion de la mujer con quien se hubs (Cédigo italiano
de 1865, art. 376). Asi creia que se evitarian problemas, aunque

(410 En el sentido del texto, Jafw—pags. 643 7 O44—.
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de todos modos piensa que no se debe reconocer, lege lata, a la
madre el derecho a no ser designada.

Sin embargo, sobre tal cuestién de si al concebido no lo pue-
de reconocer el padre alsladamente, la doctrina discrepa. Mientras
que unos, como Bianchi (nétm. 100) y Cicu (ed. esp., pag. 222) se
deciden por la irrecognoscibilidad, otros, ccmo Dusi (ntdm. 134,
pagina 634), opinan lo contrario y creen la indicacion de la ma-
Cre eficaz, aunque al solo efecto de individualizar al hijo (42).

La solucién que da al asunto €l nuevo Codice es la que deten-
demos nosotros. El articulo 258 prohibe que en el acta del reco~
nocimiento se hagan indicaciones relativas al otro padre. El pro-
yecto preliminar hacia seguir al texto del actua] articulo 258 otro
parrafo que decia: «Le dispozioni del precedente comma non somno.
applicabili quando trattandosi di figlio nascituro, le indicazioni re-
lative alla persona dell’altro coniuge siano necessarie per identi-
ficare la persona del figlio.» Disposicién ésta que se suprimio,
cbservandose que el intento de facilitar el reconocimiento del
padre antes del nacimiento no justificaba la derogacién, siempre
peligrosa, del principio de inindicabilidad del otro padre (43).

La doctrina (Degni, pig. 553, com. art, 256; Azzaritti y Mar-
tinez, pag. 862, nfim. 456, etc.) acoge como justificado tal modo:
e proceder.

Finalmente, Carresi (pig. 66), siguiendo a Cicu (pag. 112),
advierte que la ineficacia del reconocimiento hecho por el padre,
cuando Ia madre no ha reconocido a su vez, cesa por el poste-
rior reconocimiento de ésta.

E} IMPOSIBILIDAD DEL RECONOCIMIENTO
DEL NO CONCEBIDO

Antes de la comncepcién no es posible reconccer porque no
puede asegurarse la paternidad futura.

El T. S. ha declarado que es contrario a toda logica que pueda
ser reconocido un hijo natural por medio de escrito hecho antes
de su concepcién (sent. de 19 de diciembre de 1902).

También se pronunciaron asi la jurisprudencla y la doctrina
francesa y la italiana (44). .

Como dice Motin (pag. 169), el reconocimiento no puede apli-
carse a un Ser puramente imaginario. El reconocimiento es indu-
dable para nosotros que supone mecesariamente la obra de la pa-
ternidad realizada y la de la maternidad comenzada al menos, Ha-
bria una chocanie inmoralidad en el hecho de recomocer antici-
padamente al ni siquiera concebido. Se puede comprender tedavia

(42) También VENzi y Fraxco, pig. 65, y MasSoNIE, pig. 42.

(43) V. Relasione al progeito ménisieriole del Lib. 1, mim. 265.

{44) V. Morin, pig. 129; Massontk, pig. 41; Cammesi, pig. 63, y alli ci-
tados.
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gue una mujer quiera reconocer todos los hijos que nacerdn de
ella, pero es dificilmente admisible que un hombre sea autorizado
para reconocer, antes de la cancepcion, al hijo ¢ a los hijos que
nazcan de determinada mujer.

Un reconocimiento anterior a la concepcién puede tener lugar,
por ejemplo, en el supuesto de que la mujer lo exija al vardn
antes de la unidén carnal, con objeto de asegurar un estado de
filiacién al hijo que pueda nacer de dicha unién (45).

Si realmente tal hijo llega a nacer se podria pensar que es
injusto que el reconocimiento no sea valido, ya que el reconoce-
dor es padre del reconocido.

Sin embargo, aunque prima facie las cosas parezcan asi, mili-
tan contra tal validez razones fundamentales y decisivas, en cuanto
que en el fondo no hay tal reconocimiento, sino una apariencia del
mismo que e ha producido en el vacio. Cuando el llamado reco-
nocimiento tiene lugar, faltan absolutamente un sujeto pasivo y
un sujeto activo, porque ni siquiera es admisible la existencia de
un reconocedor, con arreglo a Derecho, pues éste ha de ser padre
natural, y dificilmente puede haber padre cuando falta el hijo.

Ciertamente que la madre, ante la invalidez de tal reconoci-
miento, puede verse deframdada. Incluso pudo ser el mismo la
base de su seduccién. Ahora bien, cualquier clase de perjuicic que
se siga de su invalidez, no puede tener comaq via para su repara-
cién la de considerarlo valido, sinz que el camino debe ser
otro (46).

Como la concepcidén se supone posible hasta un maximo de
trescientos dias antes del nacimiento, salvo prueba en contrario,
pensamos que e: valido el reconocimiento hecho en cualquiera de
esos trescient:s dias. Y el que pretenda que se reconocié antes
de la concepcion habra de probarlo.

F) RECONOCIMIENTO DEL HIJO PREMUERTO

Siguiendo al Cédigo Napoleén y al italiano de 1865, nuestro
Cédigo no habla del reconocimiento del hijo ya fallecido. Sin em-
bargo, la doctrma y la jurisprudencia lo creen pcsible (47). Se
aplica el principio del articulo 124: «La legitimacién de los hijos
oue hubiesen fallecido antes de celebrarse el matrimonio aprove-
charia a sus descendientes.»

(45) A tenor del art. 29, no seria admisible el reconocimiento hecho des-
pués de la union carnal, pero antes de la concepcidon, aunque fuese precisable
la scparacion entre ambos momentos.

(46) Cfr. Tr'’b. Ravenna, 12 junio 1936, v. en Rep. Fort. it., 723 C.: Ca-
muESt, pag. 63, nota 1.

(47) Castix, IV, pag. 19; Pfmez v Castin, piag. 212; Rovo. pag. 269:
Puig, pag. 77; De Dieco, pag. 517; SAxcErz Romix, pig. 1029: MaNRESa,
pagina 625; ScaevorLa, pag. 37z; Coviiw, pag. 813.
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Mis obscuro se cree que aparece otro punto: si tal recomoci-
miento requiere que el premuerto haya dejado deseendientes o no.

Nuestra doctrina se halla dividida sobre la posibilidad de reco-
nocer si los descendientes faltan (48), perc la mayoria lo acepta.

En ese articulo 124 hemos visto que se dice que la legitima-
cién del fallecido aprovechard a sus descendientes. Y esto, apii-
cado al reconocimiento, no encierra prohibicién de reconccer si
faltan los descendientes. Lo finico que pasard es que no podra
aprovecharles por la sencilla razén de que no existen.

En el Cédigo Napoleén (art. 332), lo mismo que en nue:tro
Proyecto de 1851 (art. 121), se requirié para la legitimacion del
premuerto que éste dejase descendientes: «La 1'gitimation peut
avoir lieu, méme en faveur des enfants décédés qur cmi laissé des
descendants ; et, dans ce cas, elle profite 4 ces 'descendants.» {«La
legitimacién puede hacerse en favor de los hijos que al tiempo de
celebrarse el matrimcnio han fallecido, dejando descendientes, en
cuyo caso aprovechard a éstos.»)

Y, sin embargo, la jurisprudencia francesa, después de algu-
nas dudas, ha acabado por pronunciarse en favor de la validez
<del reconocimiento del hijo premuerto, aungue no quedasen des-
cendientes del mismo (49).. Y Planiol - Ripert - Boulanger (niime-
ro 1.419) razonar tal proceder diciendo: «Hay, en efecto, una
gran diferencia entre el reconccimiento y la legitimacidén, y lo que
para una es impcsible no se puede concluir que lo sea para la
oira; la legitimacién es un beneficio que tiene por fin conferir un
derecho nuevo al hija; ella no tiene, pues, razén de ser si éste
ha muerto sin dejar posteridad. Por el contrario, el reccnocimien-
to es declarativo: constata un lazo natural, un parentesco que
produce efectos fitiles lo mismo para los padres que para el hijo;
aporta la prueba de un hecho anterior. Se comprende, pues, que
pueda realizarse en un momento en el que el hijo no se puede
aprovechar de él, y aunque no tenga descendientesy (50).

(48) Contra el reconocimiento explicitamente: Rovo, pig. 269. Implicita-
mente cabe entender Ia negativa en PErez vy Castin, pag. 212. Cfr. también
Puis, pag. 77; DE Buewn, pig. 6o3. A favor del reconocimiento implicitamen-
te: VALVERDE, pag. 443. Explicitamente: CoviAx, pag. 813. Cree que la ad-
misién o denegacion del reconocimiento deberi depender de las circunstancias
.de cada caso. Sera rechazable cuando ¢l padre pretenda solo adquirir la he-
rencia del hijo difunto. Admisible—dice CoviiN—si se hace «con el propésito
de prestar homenaje a la memoria del difunto y dar satisfaccién a la propia
conciencias. Y DE Disco—pag. s5i7—dice: «Respecto al natural ya muerto,
si deja prole, mo hay duda que si—es posile el reconocimiento—s, por ana-
logia con la legitimacion, pues sus beneficios recaerin sobre la prole; pero
si no deja prole, hay el peligro de que sea un acto interesado de los padres.
No obstante, como se trata de constatar un vinculo y hecho anterior, del que
son términos personales padres e hijos, no hay donda que es un derecho en
<llos, que lo pueden ejercitars. En igual sentido JaEw, pag. 644. v Castix,
R. D. P.. 1930, pags. 225 y 226. ) )

(40) V. PLA.\:IOL—RIP}:RT-Bonmqu, nium. ¥.419; StoLri, pag. 693, nota 1.

(50} Asi también Josseeawp, nim. 1.192; Corrw y CaPrTawt, pags. 555 y
556: BonNECcase, num. 559. Cfr. también Zachariae-Crome. § 538, pig. 537.
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El articulo 196 del Cédigo italiano de 1865 decia: «Pud anche
aver luogo la legittimazione dei figli premorti #n favore dei loro
discendentiy (51).

Ya Masetti (pags. 4 y ss.) en 1888 habia escrito sobre esto re-
cogiendo las diversas opiniomes entonces existentes. Clasificaba
lss tesis mantenidas en tres grupos:

1.° El reconocimiento no es posible después de muerto el hijo
sin descendencia.

2° Es valido el reconocimiento del premuerto sin descenden-
cia, pero s6lo a efectos morales, negandose los efectos sucesorios.

3° Es vélido el reconoc'miento del premuerto sin descendien-
tes, y lo es a todos los efectos, incluso sucesarios (52).

Lo mismo que el Cédigo de 1865, pero aplicado en particular
al reconocimiento y hablando, por tanto, de éste y no de legitima-
cién, dice el articulo 255 del Cédigo de 1942: «Pud anche aver
luogo il riconoscimento del figho premorto, in favore del suot dis-
cendenti legitime ¢ dei suoi figlh naturali riconosciutin (53).

En estos cuerpos legales—segtn su tenor literal—seria posible
entender que la legitimacién o el reconocimiente no son admisi-
bles sino en favor de los descendientes del premuerto y, por
tanto, que no podrian tener lugar si éstos faltan, pues es evidente
que en tal caso no pueden favorecerlos, Pero, sin embargo, hemos
visto c6mo tanto en Francia como en Italia hay, por lo menos,
un- sector de opinién que pienca que puede reconocerse al pre-
muertc aunque no deje descendencia. Luego con mayor razén em
nuestro Derecho, ante las palabras del articulo 124, podria admi-
tirse tal opinién, puesto que ni habla como e! Cédigo Napoledn,
de legitimacién de los premuertcs «que han dejado descendientesy,.
ni, como el italiano, de que tengan lugar dichos legitimacion o
reconocimiento «en favor de los descendientess de tal premuerto,
sino que segun las palabras de ese articulo 124 nada se opone a que

¥ bibliografia alli citada, nota 10. Para el estudio de la controversia sobre el
reconocimiento post moriem en la doctrina y jurisprudencia francesa, v. De-
MoLOMBE, nim. 416; Darroz, en especial voz «Paternité et fifations, niims. 508
¥y 509; AUBRY ET- RaU, § 568, texto y notas 30 a 32; Massonik, pig. 5o ss.

(51) Para cita de doctrina y jurisprudencia italianas sobre el reconocimien-
to del premmnerto, v. REBUTTATI, pig. 59; PaAcirici-Mazzow:, pag. 10, nota 2;.
CarmEesi, pag. 67, nota 1; STOLFI, pig. 693, nota z; Cicu, pig. 11z, nota 10

(52) El se decidia (pig. 41) por la tercera opinién. La cree la légica y
juridicamente mas justa. Piensa que es la equitativa y la admitida en el Cédigo-
italiano de 1865. Contra la validez del reconocimicto, v. Dusi, nam. 135.

StoiFi—pag. 603, nim. 1.064—indica que en Italia la tesis de la valider
del reconocimientos del premuerto, aun sin descendientes, es generalmente se-
guida por la doctrina; pero la jurisprudencia opina que el recomocimiénto no
puede tener Ilugar, bien porque estaria determinado por el solo propdsito de
adqeirir la herencia dei hijo después de haberlo abandonado en vida, bien por-
que faliaria el fin que marca la ley, que es el de mantener y educar al hijo
natural. StorrFr se decide por la opinion de la jurisprudencia.

Alli se pusden encontrar citas de ellas.

(53} Cicv—pag. I12—cree que, segim el art. 255, no es posible el recomo-
cmiento si no quedan descendientes. En igual sentido CAmmESI—pag. I137—.
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ie legitimacion—o reconocimiento, aplicando a éste el espiritu de
la norma dictada para aquélla—se practique aun sin tales descen-
dientes del premuerto.

El T. S., en sentencia de 22 de marzo de 1928, niega validez
a este reconocimiento cuando el hijo falleciese sin descendientes
y resulte probado que al padre no le impulsd otro movil, al ha-
cerlo, que el de adquirir la herencia del hijo que intentaba reco-
niocer (54).

Después de ver la posicién de la legislacion, doctrina y juris-
prudencia, tanto espafiolas como extranjeras, sobre el reccmoci-
uiento del premuerto, vamos a exponier nuestra opinidn,

Ciertamente, si el reconocimientc post mortem filii es, por si,
posible, novsera el articulo 124 el que lo impida, si los descendien-
tes del premuerto faltan, porque, como advertimos, de é! séle se
sigue que si los hay se aprovecharin de las consecuencias de tal
reconocimiento.

Pero hay que examinar, aparte de la existencia o inexistencia
ce descendientes, la posibilidad del reconocimiento del hijo pre-
muerto,

Por de pronto, sobre el articulo 137 parece que se puede cons-
truir un argumento contra tal posibilidad. Algunas, al menos, de
las razones que aconsejan el nq permitir—ccmo regla general—
Gue se pida la declaracién d: paternidad muertc el presunto padre
(asl evitar la aportacion de lo que éste hubiese podida oponer a Iz
peticion), existen también en el caso de que haya muerto la per-
sona a la que se pretende reconocer. Por ejempic, el reconoci-
miento puede prosperar porque con la muerte del hijo hayan que-
dado ignoradas las razones que éste hubiese tenidc para no con-
sentirlo. '

Aquellos para los que el reconocimiento sea meramente decla-
rativo lo entenderdn posible (55). _

No es &te el momento de entrar en el problema dz2 si su ca-
racter es declarativo o constitutive; pero nosotros, que en prin-
cipio admitimos éste, creemos que basta sélo advertir que falta
un sujeto pasivo para poder deducir de ello las consecuencias que
r.os interesan.

Faltando el sujeto pasivo es imposible conferirle un estado, Y
no tiene sentido hablar de que el reconocimiento se limita a de-
clarar que ese estado Jo tuvo en vida, porque es evidemte que el

(54) Dice MoTiN—pig. 178—: «Prueba de la generacién, cl reconocimiento
puede ser hecho después que aquelia ha tenido lugar, no importa en qué momen-
to, lo mismo después de la muerte del reconocido que durante su vida, y sin
atender a los mdviles que lo inspiren: éstos pueden ser el odio, el lucro, la
venganza o el afecto o el sentimiento del deber. Todos estos elementos de orden
moral deben ser indiferentes, lo mismo qu: lo son en la declaracién d- falle-
cimiento, por ejemplos. .

(535) Sin embargo, muchos de los que lo creen declarativo y retroactivo nie-
gan su posibilidad si faltan los descendientes del premuerto. Asi, ad exemplum,
Dusi, nam. 135; STOLFI, nim. 1.064.
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camulo de consecuencias que pudieron derivanse de él, no exis-
tieron nunca. (No se puede hablar, pcr ej., de que el hijo estuvo
en vida sometido a Ja patria potestad del padre que lo reconoce
post mortem, y deducir de ello que *uvo la nacionahdad del pa-
dre, etc.) Y si aun sin la existencia de tales consecuencias se quie-
re afirmar que si hubo estado, no vemos el sentido de tal afirma-
cidon, porque carece de base rea! sositener que quien durante toda
su vida carecié de padre juridicamente conccido, vivid ligado a
este padre por los vinculos de un estada que se descubre post
mortem.

Es claro, pues, que en el reconocimiento después de la muerte
no se cumple el fin fundamental del reccnocimiento, que es con-
ferir un estado al hijo. O sea, tal reconocimiente se limitard a
fijar una filiacidon que existi6 in natura. Cuya fijacién en prin-
¢ipio no es rechazable que se realice después de la muerte en for-
ma solemne. Pero faltarin loe efectcs de un verdadero reconoci-
miento.

Ahora bien, otra cosa es que se counsidere equitativo admitir
cualquier ventaja que del reconocimiento pueda seguirse para los
descendientes del premuerto. Mas a su base no existird un propio
reconocimiento, con sus efectos peculiares, sinc que hay que ad-
mitir que lo que sucede es que tales consecuencias favorables a
los descendientes del premuerto se preducirdn como si el reconoci-
mienig se hubiese realizado normalmente. Lo cual es también lo
que acaece en el articulo 124, en cuyo supuesto nc hay legitima-
c'én, sino un seguirse consecuencias favorables para los descen-
dientes como si la legitimacion hubiese existido (56).

Por dltimo, sin ni siguiera un apoyo caomo el articulo 124, las
censectiencias del reconocimiento post moriem, favorables al pa
dre reconocedor, scn absolutamente inadmisibles. E incluso contra
el que pretendiera lo contrario, quiza fuese utilizable el argumento

(50) En éste no hay legitimacién, a pesar de las palabras de dicho articulo,
por la poderosa razén de que la legitimacién—acto de ingresar en el estado
de hijo legitimo—por subsiguiente matrimonio, no es posible sin que existan
a la vez el hijo y el matrimonio de los padres. Nunca pudo ser hijo legitimo
(legitimado) el que murié antes de tal matrimonio, porque precisamente ese
matrimonic es presupuesto esencial de su estado de hijo legitimo. Tampoco
puede serlo después del matrimonio, porque falta entonces el sujeto legit-
mable. Y no se puede hablar de que el matrimonio legitime retroactivamente
(es decir, no se puede entender el art. 124 como excepcidn al 123), porque
6i la propia naturaleza de las cosas no se encargase de mostrarlo, el propio
art. 123 dispone que la legitimacién surta sns efectos desde la fecha del ma-
trimonio. Y, naturglmente, al que pretendiese que la legitimacién opera re-
troactivamente, si el hijo muri6 antes de la contraccién del matrimonio, cabria
preguntarle ; ;cdmo puede legitimar un mairimonio retroactivamente a un hijo
cnando éste no existe, si ni siquiera cuando vive lo legitima sino a partir de
su celebracion? Al gqune crea que la respuesta se halla en decir gne precisamente
se produce el efecto retroactivo porque el hijo murié antes de tal celebracién,
cabe nada mas advertirle que el estado de hijo legitimo—posicién en la fami-
lia—no es posible sino por la existencia contemporinea del hijo y de la fa-
milia. i
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que el articulo 756, 1.°, encierra: «Son incapaces de suceder por:
causa de indignidad: 1.°, los padres que abandonasen a sus
hijcs...»
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1939. También ed. anterior de su obra en la trad. esp., Madrid, 1930. Cuan-
do la cita se refiera a ésta lo indicaremos.

Couin y Capitant: Curso elemental de Dro. civ., trad. esp., I, Madrid, 1922.

CosatTINI : [l riconoscimento del figlio naturale, Padova, 1942.
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— Supplément al antcrior repertorio, t. XII, voz «Paternité et filiations; t. I,
voz «Adoptions. '

(" Lo a continuacién inserto no es ni una nota o referencia bibliografica,
ni una lista de obras consultadas. Por un lado conocemos la existencia de mo-
nografias que no estuvo a nuestro alcance manejar (como Moreror, De o
reconnaissance des enfonis illegitimes suiwant lr C. Napoledn, Dijon, 1869;
ALLARD, Des enfants noturels, reconnaissances, etc., 1878; Decorper, L’enfen:
naturel et som pére. Reconnmissance et action en patcrnité en droits awirichien,
gllemand, frongais et swisse, Lausanne, 1917; Griveard, De la reconnaissance
volonisire des enfanis natwrels en Droit et cn Droit comparé, Dijon, 1909;
Dasix, De ls nature juridiqgue de la reconngissonce d’wn enfant naturel, Bruxe-
Hes, 1947; ctc.). Por otro, hemos consultado mis obras, que no creimos til
citar.

Con lo anterior no tratamos de excusar cualquier omisién qu: pueda pen-
sarse existe o que exista realmente entre los materiales que h€mos utilizado.
Unicamente queremos advertir que la lista que incluimos es solo y exclusiva-
mente, como sw mombre indica, vna lista de autores que hemos consultado y
aparecen citados en el trabajo. con indicacion del lugar donde emiten las opi-
niones que recogemos. Su fin es descargar de notas el texto y hacer las citas:
mas breves.
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L.AGARDE, en Rez. Trimestr. de Dr. civ., 1938.

LAURENT : Principes de Dr. civ. frangais, IV, Paris-Bruxelles, 1870.
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ris, 1886.

Maserti: Del riconoscimento di figlio naturale premorto senza prole e dei suoi
cffecti successorii, Firenze, 1888.

Massonit: De {6 reconnaissance des enfanis illégitimes, Aix, 18go.

MEessineo : Mannal: di Dir. civ. e comm., I, 7. ed., Milan, 1946, L.

Morin: Essai d'une théorie nouvelle sur la nature juridigue de la reconnaissamce
volontaire des enfants naiurels, Paris, 1934.

NavarRRO AMaNDI: Cwuestionario del C. c. reformado, 1, Madrid, 1889.

Ovieros: lDigesio, t. L.
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