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1. INTRODUCCION

¢Qué ha de hacer un notario cuando un sefior pretenda otorgar escritura publica (entre
vivos o de testamento, del art. 120.12 del Cédigo Civil espafiol, en adelante Cc) en la
gue se reconoce padre del hijo de su esposa o pareja, concurriendo o no ésta al
otorgamiento, si el reconocedor y, en su caso, también la esposa o pareja, confiesan
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abiertamente que el reconocimiento es de mera complacencia (RdC), es decir, hecho
por el reconocedor a sabiendas de que no es padre bioldgico del reconocido? ¢Y si no
lo confiesan con franqueza, pero todo apunta a que es mendaz el reconocimiento, por
ejemplo, cuando la relacién bioldgica resulta imposible por ser de la misma edad
reconocedor y reconocido o por ser del mismo sexo el reconocedor y el progenitor ya
determinado?

2. SOBRE LA NULIDAD DEL RECONOCIMIENTO

Hasta la sentencia del Tribunal Supremo (TS) —del Pleno de la Sala 12, mas
concretamente— 494/2016, de 15 de julio, de la que ha sido ponente el Catedratico de
Derecho Civil don A. Fernando Pantaledn Prieto, cuyos aspectos extrajudiciales trataré
de comentar en este articulo, la respuesta parecia simple: la Direccién General de los
Registros y del Notariado (DG), en Resolucion (R.). de 5 de julio de 2006, sostenia que
«la regulacion de la filiacion en el Codigo Civil espafiol se inspira en el principio de la
veracidad bioldgica», «de modo que un» RdeC «de la paternidad no matrimonial es
nulo de pleno Derecho y no podra ser inscrito cuando haya en las actuaciones datos
significativos y concluyentes de los que se deduzca que tal reconocimiento no se ajusta
a la realidad» y cita como ejemplos el caso en que la madre del menor declare ante el
Encargado del Registro Civil (RC) que no conoce al autor del reconocimiento o —
declare— que el mismo no es el padre bioldgico, o si se prueba que no ha podido haber
cohabitacion entre la madre y el presunto padre en el periodo en que
presumiblemente tuvo lugar la concepcidon (los ciento veinte primeros de los
trescientos dias previos al nacimiento) o si hubiera muy poca diferencia de edad entre
el que reconoce y el reconocido. La prohibicidon/rechazo/denegacién de la inscripcion,
como es obvio, la ordenaba la DG respecto del Encargado del RC, a quien se reconocia
la posibilidad de practicar las oportunas diligencias comprobatorias al amparo del art.
28 de la Ley del Registro Civil (LRC) de 1957, siempre que no alcanzasen la categoria de
comprobacién previa y rigurosa de la veracidad de la declaracion. La doctrina de dicha
Resolucién de la DG se ha reiterado en mas Resoluciones del mismo Centro directivo,
como la 102 del 28 de junio de 2012, o la 282 del 29 de octubre de 2012. En la primera,
se tuvo por RdeC el realizado a los diez anos del nacimiento —la distancia temporal
constituye uno de los indicios de la falsedad del reconocimiento— y habiéndose
probado que el padre nunca entré en el pais (Ecuador) del nacimiento del menor, ni la
madre salid del mismo antes del nacimiento (si bien, me permito anadir, hoy las
técnicas de reproduccion asistida con contribucion de gametos de donantes permiten
filiaciones realmente bioldgicas entre ausentes, dado que lo Unico que debe viajar son
los gametos crioconservados, no quien los generd). En la segunda, la DG invoca el
principio de concordancia del RC con la realidad extrarregistral (art. 26 LRC de 1957),
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por el que el Encargado debe velar, negando la inscripciéon solicitada cuando el hecho
adolezca de nulidad o anulabilidad. Y en las tres Resoluciones citadas, la DG trae a
colacién su Instruccion de 20 de marzo de 2006 por la que hace publico el texto de la
Recomendaciéon nimero 9 de la Comisidn Internacional del Estado Civil relativa a la
lucha contra —y prevencion de— el fraude documental en materia de estado civil,
adoptada en Estrasburgo por la Asamblea General (de dicha organizacién, de la que es
parte el Estado espaiiol) el 17 de marzo de 2005; entre otras recomendaciones, recoge
las dos siguientes: 12, que «cuando existan indicios que hagan dudar de la exactitud de
los datos que figuran en el documento presentado...la autoridad competente en el
asunto realizara todas las comprobaciones necesarias, en particular con el interesado»
y 22, que «cuando de los elementos verificados se desprenda el cardcter fraudulento
del documento presentado, la autoridad competente se negara a otorgarle efecto
alguno».

Pues bien, parece que, hasta la sentencia del TS, el notario, si bien carecia de la citada
facultad de comprobacion, podia y debia negarse a formalizar un reconocimiento que
le constase indubitadamente como mentiroso; a fin de cuentas, el notario, en su
consideracion de funcionario publico, debe velar por la regularidad no sélo formal sino
material de los actos que documenta (articulo 24.2 de la Ley del Notariado) y no puede
instrumentar una confesidn que, por mor de su nulidad, no merece ser inscrita’

Pero en esto llega la sentencia del Supremo, verdaderamente copernicana, fijando la
siguiente doctrina: El RdeC «no es nulo por ser de complacencia. No cabe negar, por
esa razon, la inscripciéon en el Registro Civil de tal» RdeC, «aunque el encargado del» RC
«disponga en las actuaciones de datos significativos y concluyentes del que se deduzca
gue el reconocimiento no se ajusta a la verdad bioldgica».

L El Catedrético de Derecho Civil Francisco Rivero Herndndez, en su magnifico y clarividente articulo «Los
reconocimientos de complacencia (con ocasién de unas sentencias recientes)», publicado en el Anuario
de Derecho Civil Vol. 58 n2 3 2005, defiende la nulidad de pleno Derecho del RdeC, basandose en que,
19, es acto contra legempor falta del elemento objetivo (la realidad biolégica) y por contravenir la norma
imperativa que relaciona inescindiblemente el reconocimiento con la filiacién por naturaleza, de modo
que, conforme al art. 6.3 del Cddigo Civil espafiol (Cc), la invalidez deriva de no prever la ley otra sancidn;
y 29, es acto en fraude de ley, de la ley que obliga a adoptar para prohijar a quien no es descendiente
bioldgico, luego, conforme al art. 6.4 Cc, no impedira la debida aplicacién de la norma que se ha tratado
de eludir, es decir, no dara lugar a una filiacidn juridica. Lo que no se da en el verdadero reconocimiento
de complacencia es la simulacion absoluta, que es propia de negocios patrimoniales y bilaterales, pues,
ademas, el reconocedor si que desea la determinacion de la filiacidn a su favor y todos sus efectos. Luego
aludiremos a que el Supremo en la sentencia que comentamos llama reconocimiento de conveniencia a
aquel en el que si hay simulacidn, pues el reconocedor sélo desea algin efecto colateral de la filiacidn,
pero no ésta misma.
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A primera vista de dicha sentencia, el notario tampoco puede negarse a autorizar
escritura de RdeC, por mas que le conste su cardcter mendaz o la imposibilidad de la
filiacién reconocida. Si el Encargado del RC, hasta dicha sentencia facultado incluso
para hacer comprobacion de la veracidad de la filiacién biolégica, ya no puede
comprobar dicho dato ni rechazar la inscripcién, menos aun podra el notario denegar la
documentacion publica de semejante especie de reconocimiento —entiéndase especie
en su doble acepcién de clase y de mentira— por el mero hecho de su mendacidad.
Ahora bien, ées tal la respuesta que debe dar ineludiblemente el notario al RdeC que
un sefior aspire a formalizar en documento publico?

3. LOS HECHOS DEL CASO

La nifla (Carlota) nace en 2005, con paternidad no determinada legalmente. En
septiembre de 2007, la madre biolégica —Rosalia, ésta si determinada legalmente—
contrae matrimonio con un varén —Obdulio—, con el que lleva tiempo conviviendo. El se
reconoce ante el Encargado del RC padre de la primera en noviembre de 2009 a
sabiendas de que no era padre biolégico, con el expreso consentimiento de la madre.
Cesa la convivencia conyugal en 2010. Obdulio presenta en marzo de 2012 demanda
gue denomina de «impugnacién de reconocimiento de filiacién» en la que solicita la
declaracion de la nulidad de pleno Derecho del reconocimiento por falta de objeto. El
Juez de Primera Instancia aplica el art. 136 Cc, es decir, tiene en consideracién el plazo
legal de un afio desde el reconocimiento para la impugnacién de la paternidad
matrimonial, por lo que entiende que la accidn ha caducado. En apelacion, Obdulio se
acoge al art. 140 Cc y sus cuatro afios —admite que existe posesion de estado— para
impugnar la paternidad no matrimonial, al sostener que el art. 119 Cc, la
matrimonializacion sobrevenida de la filiacién de Carlota, no se aplica a la impugnacion
de la paternidad. Obdulio ve desestimada su pretensidon también en segunda Instancia,
y recurre en casacion, donde tampoco ve satisfecha su pretension. El Supremo descarta
que el RdeC sea nulo de pleno Derecho y por ende que la accidon no prescriba. Sostiene
que el 119 Cc rige también para la impugnacién de la paternidad sobrevenidamente
matrimonial, de modo que aplica el art. 136 Cc, que no el 140, por lo que no le cabe —
no estd en tiempo— a Obdulio desposeerse de la paternidad reconocida.

4. DE LAFOBIA A LAFILIA
La argumentacion del Supremo se despliega en siete «razones», de las que la mas
enjundiosa y de fondo, por axioldgica (valorativa), su quintaesencia, es la 52 (vaya

coincidencia) razén, en la que el TS defiende que el RdeC no es contrario «a la moral: se
constata que los reconocimientos de complacencia de la paternidad son frecuentes, y
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no se aprecia que susciten reproche social; lo que sugiere que cumplen una funcidn
que normalmente —cuando la convivencia entre el reconocedor y la madre del
reconocido perdura— se ajusta a los deseos y satisface bien los intereses de todos los
concernidos». La madre de caso alega que «tras varios afos de convivencia, dos de
ellos casados, y una vez que el matrimonio decidio tener descendencia, el hoy actor»,
el autor del RdeC, le «planted...la conveniencia de reconocer antes a la hija para que
todos los hijos tuvieran los mismos apellidos y no fuesen objeto de comentarios entre
todos los compafieros, una vez que se escolarizasen». Y prosigue el Supremo opinando
que «parece creible, se comprende humanamente, y todo pudo acabar bien. Cabe
comprender también las reticencias de la gente comun ante la solucién alternativa de
la adopcidn. Los reconocimientos de complacencia no son, pues, una practica que el
brazo armado del Derecho tenga que combatir». He aqui la exposicion de motivos de la
revolucion que pretende introducir en nuestro ordenamiento esta sentencia: la
qguerencia del Supremo hacia el RdeC, siendo todas las demds «razones» un mero
esfuerzo de apuntalar su predecidida posicion con argumentos mas o menos
ingeniosos, todos refutables. Lo interesante es que aqui si —en esta 52 razén, y con ello
se contradice, como veremos— admite el Tribunal que el RdeC constituye «una solucién
alternativa de la adopcién», es decir, que la filiacién a la que aspira el reconocedor,
aungue mienta diciendo ser padre por naturaleza, en el fondo es del tipo adoptivo.

Hemos pasado, en movimiento pendular, de la enemiga intolerante de la DGRN a la
tolerante amistad del TS hacia el RdeC. El Supremo, en lugar de intentar apagar el
incendio de los RRdeC —ya habia de suyo demasiados cuando se tenian por nulos—, lo
aviva echando encima gasolina, como si se rindiese ante la patologia al verla tan
endémica —si no puedes vencerlos, Unete a ellos—. Es de esperar un efecto Ilamada, una
proliferaciéon de RRdeC y de la conflictividad inherente a los mismos, cuando lleguen las
crisis de las parejas y con ellas los arrepentimientos de los falsos reconocedores.

Al Supremo no le basta con el régimen singularmente favorable del que ya disfruta la
adopcién por el esposo/pareja de la madre del hijo natural o adoptivo de ésta. Dicho
régimen se cifra en lo siguiente:

19, con arreglo al art. 175.4 Cc, tras la ley 26/2015, de 28 de julio, «nadie podra ser
adoptado por mdas de una persona, salvo que la adopcién se realice conjunta o
sucesivamente por ambos conyuges o por una pareja unida por analoga relacion de
afectividad a la conyugal. EIl matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcion
permitira al cényuge la adopcion de los hijos de su consorte. Esta prevision serd
también de aplicacidn a las parejas que se constituyan con posterioridad», de suerte
gue cada miembro de la pareja —casada o de hecho— puede adoptar al hijo adoptivo del
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otro miembro, no sélo a la vez sino también tras la primera adopcién, y ello, aunque la
pareja no preexista a dicha primera adopcién;

29, conforme al art. 175.5 Cc, «en caso de que el adoptando se encontrara en
acogimiento permanente o guarda con fines de adopcion de dos conyuges o de una
pareja unida por andloga relacién de afectividad a la conyugal, la separacién o divorcio
legal o ruptura de la relacién de los mismos que conste fehacientemente con
anterioridad a la propuesta de adopcion no impedird que pueda promoverse la
adopcion conjunta siempre y cuando se acredite la convivencia efectiva del adoptando
con ambos conyuges o con la pareja unida por analoga relacién de naturaleza analoga a
la conyugal durante al menos dos afios anteriores a la propuesta de adopcion»; y

39, para iniciar el expediente de adopcion no sera necesaria la propuesta previa de la
Entidad publica (la Comunidad Auténoma) a favor del adoptante (la declaracion de su
idoneidad para el ejercicio de la patria potestad, que se presume) cuando el adoptando
sea hijo —natural o adoptivo— del conyuge o de la persona unida al adoptante por
andloga relacion de afectividad a la conyugal, segun el art. 176.2 Cc.

Pues bien, el Supremo va ahora mucho mas alld que el art. 176.2 Cc: no es que no sea
precisa la declaracién administrativa de idoneidad, es que ya no se necesita siquiera el
Auto (judicial) de adopcion; basta con el extraadministrativo y extrajudicial RdeC, que,
todo lo mds, acaba con una inscripcidon en el RC. Nétese, sin embargo, que el citado
régimen simplificado de la adopcidon —aunque quepa también una vez rota la
convivencia— se ha de dar, al menos tendencialmente, en el seno de una pareja casada
o0 no matrimonial, lo que garantiza potencialmente la adecuada guarda del hijo por dos
personas que conviven entre si, a diferencia del RdeC, en el que el autor del
reconocimiento suele ser, pero también puede no ser en absoluto esposo/pareja de la
madre del reconocido.

5. SOBRE LAS CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD

En la 72 de las siete razones que esgrime el TS a favor de su tesis (la no nulidad del
RdeC por el hecho de ser de complacencia), razén de la que dice que «no» por ultima
«menos importante», afirma que «esta sala considera inaceptables las consecuencias a
la que abocaria la tesis de la nulidad» del RdeC «de la paternidad en un Derecho como
el espanol vigente: la accidon declarativa de su nulidad seria imprescriptible y podria ser
ejercida por cualquier persona con interés legitimo y directo, acaso incluso por el
Ministerio Fiscal».
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Precisamente el Cddigo Civil Cataldn (CcCat), en su art. 235-27-4, redactado por ley
25/2010, de 29 de julio, que aprueba el Libro segundo del Derecho de la persona y la
familia, dispone que «el reconocimiento de paternidad hecho en fraude de ley es nulo.
La accién de nulidad es imprescriptible y puede ser ejercida por el Ministerio Fiscal o
por cualquier otra persona con interés legitimo y directo». Si bien el TS, en la sentencia
aqui comentada, realiza una interpretacién de lo mas restrictiva de dicho articulo,
segun la cual no se refiere al reconocimiento de complacencia sino al que denomina
reconocimiento «de conveniencia», que define como aquel cuya finalidad es la de
«crear una mera apariencia de que existe dicha relacion de filiacion» —por naturaleza—
«en orden a conseguir la consecuencia juridica favorable de una norma (sobre
nacionalidad, permisos de residencia, beneficios sociales, etc), cuyo supuesto de hecho
la requiere». Y reputa el Alto Tribunal al reconocimiento de conveniencia como
radicalmente diferente del RdeC, que concibe como aquel en que «el autor del
reconocimiento, sabiendo o teniendo la convicciéon de que no es el padre bioldgico,
declara su voluntad de reconocerlo con el propdsito practico de tenerlo como hijo
bioldgico suyo: con la finalidad juridica de constituir entre ambos una relacion juridica
de filiacion paterna como la que es propia de la paternidad por naturaleza». Es obvio
que al Supremo le incomoda el mentado articulo del Cédigo Catalan (por lo demas se
supone que la Sala de lo civil del TS espafiol ha de interpretar el Derecho comun y
reservar al Tribunal Superior de Justicia catalan la interpretacion del CcCat); el caso es
gue se lo trata de quitar de en medio a través de tamaiia jibarizacion. Sin embargo, la
DG siempre ha tenido por fraudulento al reconocimiento de complacencia, que, en
efecto, persigue indefectiblemente defraudar cuando menos —-como antes ya
sefalamos— el procedimiento legal de adopcion, por lo que resulta mas razonable
interpretar la norma foral (sancionadora de la nulidad del RdeC) como comprensiva
tanto de los reconocimientos de conveniencia —simulados en fraude de diversas
normas— como de los complacencia —realmente deseados pero defraudadores, como
poco, de la normativa de la adopcién, como aspiramos a demostrar a continuaciéon—.

6. SOBRE EL FRAUDE A LA ADOPCION

En la razén 52, el Supremo combate, no obstante, esta tesis de que el RdeC defrauda la
normativa sobre adopcién, sefialando que «no cabe sostener la ilicitud de la causa del»
RdeC «sobre la base de que la intencion del reconocedor es hacer nacer, al margen de
las normas sobre la adopcion, una relacién juridica de filiacion entre él y la persona de
la que sabe o tiene la conviccidon de que no es hijo bioldgico suyo, puesto que dicha
motivacion no puede considerarse contraria a la ley: el autor de un “RdeC” de su
paternidad no pretende (ni, por supuesto, conseguira) establecer una relacion juridica
de filiacion adoptiva con el reconocido».
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Ya vimos antes que el Supremo sostiene que con el RdeC se trata de constituir «una
relacion juridica de filiacion paterna como la que es propia de la paternidad por
naturaleza». Lo que reitera en la 62 de sus razones el Supremo, donde afirma que «la
nulidad de los referidos reconocimientos» —RdeC— «no encuentra tampoco soporte en
la norma del articulo 6.4 Cc (fraude objetivo de las normas sobre la adopcién), porque
la sancién que establece no es la nulidad y obviamente el» RdeC «no vale para
establecer una filiaciéon adoptiva ente el reconocedor y el reconocido».

A mi juicio, con esta doble negacidon —negacionismo— se engafia a si mismo el Supremo
cuando afirma que con el RdeC el autor no aspira a adoptar y que por ello no hay
fraude posible a la normativa sobre adopcién. Como cuando, para esquivar la acusacion
de homicidio, se niega previamente la condicién humana del ser al que se mata. La
filiacién resultante del RdeC sélo puede ser semejante a la adoptiva, nunca a la natural,
salvo en la (y aqui cito un pasaje de la sentencia) «rarisima hipdtesis de que el autor
del» RdeC «sea en realidad el padre biolégico del reconocido, contra la que era su
conviccién al tiempo de reconocerlo». El reconocedor se acoge al subterfugio del RdeC
no porque desee ser padre por naturaleza —lo que sabe no veraz y, en su caso, incluso
imposible— sino porque busca prohijar-adoptar-guardar, cual padre putativo, pero sin
tener que pasar por el siempre engorroso tramite de la adopcién. Por ello, el RdeC
constituye un fraude mas que evidente cuando menos al expediente adoptivo.

Como excurso diré que la gestacidn por sustitucion (GpS) también entrafia fraude a la
adopcién?. Ambos, RdC y GpS se evaden de la ley que obliga a pasar por la adopcidn a
quien, sin ser progenitor —bioldgico, claro estd— aspira a devenir padre/madre legal,
fuera de los supuestos —siempre excepcionales, pero con rango legal— de la Ley de
reproduccién asistida. Es mads, pueden encubrir auténticas compras de nifios; la
gestante pueden vender —si media precio, como suele ser— su hijo a el/la/los/las
comitente/s en la GpS, haya mediado alguna técnica de reproduccion asistida o coito
natural; y la madre puede vendérselo —si se paga un precio, lo que no suele acontecer—
al reconocedor en el RdC; téngase en cuenta que, para el TS, en la sentencia aqui
comentada de 2016, el reconocimiento no requiere que reconocedor y madre aleguen
siquiera haber mantenido relaciones sexuales procreadoras del hijo, ni ser pareja o
matrimonio o haberlo sido en el periodo de la concepcion, menos aldn que prueben la

2 Como puse de relieve —y perdonen las autocitas que haré— en mi trabajo «la gestacion por sustitucion:
un fraude a la adopcion (tras la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014)» publicado en
el Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid 18 (2014) sobre «las
fronteras del Derecho Biosanitario».
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relaciéon bioldgica entre reconocedor e hijo. Ya lo puso de relieve la DGRN en su
Instruccién de 5 de octubre de 2010 para la inscripcion de la filiacidn surgida de GpS en
el extranjero en el RC espariol, por la que instaba a los Encargados de los RRCC a estar
alerta ante dicho riesgo execrable (de la venta de nifios). El Cédigo Penal (CP) espaiol,
en su art. 221.1, castiga con pena de prisién e inhabilitacion especial para ejercer la
patria potestad o cualquier guarda a los que, mediante compensacién econdmica,
entreguen a otra persona un hijo eludiendo los procedimientos legales de guarda,
acogimiento o adopcidén, con la finalidad de establecer una relacidon andloga a la de
filiacién. Y, en todo caso, medie precio o no, el articulo 401 CP castiga por pena de
prision al que usurpare el estado civil de otro (el del verdadero padre bioldgico).

Luego veremos cémo el fraude a la adopcidn inherente al RdeC se aprecia facilmente
en la muy escasa capacidad de obrar que el Supremo entiende requiere el RdeC. Pero
también asoma en que, a diferencia de la verdadera adopcién, en el RdeC no ha de ser
consentir el reconocido, pese a ser mayor de doce afios, ni siquiera ha de ser oido pese
a tener suficiente juicio, con lo que se produce enteramente a espaldas del reconocido,
y por ende, acaso sin o incluso contra el interés del mismo pese a ser menor o incapaz,
no tanto cuando hay aprobacion judicial —el Juez vela, se supone, por el interés del
menor o incapaz— pero si cuando consiente la madre representante legal del menor, la
cual tantas veces incurre en conflicto de intereses al buscar mas bien el suyo propio,
afectivo, personal o patrimonial, dada la union que mantiene, en su caso, con el
reconocedor. Ni es preciso en el RdeC propuesta de entidad publica (Comunidad
Autonoma del domicilio del reconocido), ni declaracién de ser idoneo el reconocedor,
gue se exige para la adopcién a menos que el adoptando sea hijo de la esposa o pareja
del adoptante.

7. SOBRE EL ORDEN PUBLICO

La sentencia que comentamos afiade, respecto del RdeC, que «no puede considerarse
tampoco una motivacién contraria al orden publico cuando el propio legislador (hoy la
Ley 17/2006, de 26 de mayo, LTRHA) permite con gran amplitud las técnicas de
reproduccién humana asistida con gametos o preembriones de donantes».

A lo que procede replicar 12, que las técnicas heterdlogas no son precisamente
creadoras de una filiacion por naturaleza respecto del miembro de la pareja que no
aporta gametos, sino que antes bien generan una filiacidbn meramente juridica mas
cercana a la adoptiva; 22, que se dan necesariamente en el seno de una pareja casada o
no matrimonial, lo que garantiza al menos potencialmente la adecuada guarda del hijo,
a diferencia del RdeC, en el que el autor del reconocimiento suele ser pero también
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puede no ser esposo/pareja de la madre del reconocido, como antes sefialé; 32, que las
excepciones a la regla del art. 108 Cc —el binomio filiacién por naturaleza-filiacién por
adopcion— en efecto se encuentran en nuestra legislacion de reproduccién asistida,
precisamente porque debe ser el legislador y no los Tribunales quien cree nuevas
fuentes de la filiacidn, otras excepciones a dicha regla; 42, que no hace falta irse a dicha
legislacidn especial para tener por no contrario al orden publico el prohijamiento; basta
con mirar a la legislacién general —el Cc— que admite la adopcién de hijos ajenos. En
suma, parece evidente que el RdeC no es contrario al orden publico en cuanto a la
resulta —la filiacion que pretende establecer—, perfectamente dable dentro de nuestro
Derecho Civil, pero sucede que el fin no justifica los medios; el reconocimiento mendaz
puede profesarlo el mejor de los padres posibles, cuya paternidad podria ser del mayor
interés para el hijo menor de edad, pero que sea de tamafio interés para el menor es
algo que ha de determinarse precisamente por el cauce establecido por el
ordenamiento, que no es otro que el expediente de adopcidn, donde intervienen, al
menos, el Juez y el Fiscal, para constatar que asi sea de veras. Lo demas es pensar
ingenuamente que todo el mundo (todo esposo o pareja de la madre del reconocido)
es bueno y que sobran las férmulas legales del Derecho de Familia.

8. LA IMPUGNABILIDAD DE LA FILIACION (EL ASPECTO JUDICIAL)

En este articulo no entro en los aspectos procesales —judiciales— del RdeC, que tienen
que ver generalmente con la salida —en inglés, exit— de la filiacion —rectius, apariencia
de filiacién— creada por medio de dicho «reconocimiento» (entrecomillo la palabra
porque, segun mi punto de vista, no hay verdadero reconocimiento en el RdeC, pues el
verdadero reconocimiento de un hecho siempre supone una confesidon o declaracién
de ciencia sobre un dato factico, mientras que en el RdeC la mentira deliberada sobre
el hecho biolégico entrafia mas bien una declaracién de voluntad de prohijar-adoptar-
guardar). Me interesan sélo los aspectos extrajudiciales del RdeC de la entrada —en
inglés, entry— o acceso a la filiacion —a la apariencia de filiacion, mas bien— por medio
de dicha especie de «reconocimiento».

Pero si que he de mencionar que, en la razén 62 de la sentencia aqui comentada, el TS
admite que el RdeC no vale «para determinar» «una filiacién por naturaleza que no
pueda impugnarse por falta de correspondencia entre el reconocimiento y la verdad
biolégica». Esto es, segun el Supremo, no cabe impugnar per se el propio
reconocimiento (titulo de determinacion, o fuente de la filiacién) por mor de su
complacencia, a menos que incurra en algun vicio del consentimiento distinto de la
certeza o conviccién de que el autor no es el padre biolégico; pero si es impugnable
indirectamente el RdeC atacando la filiacién (la apariencia de) resultante del mismo —
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por falta de biologia—. Lo que constituye un argumento mas que atendible para
denegar los notarios la formalizacion de un RdeC: el caracter claudicante de su resulta.

El TS, en esta sentencia, que se suma a otras anteriores, reduce sensiblemente los
plazos de la caducidad de la accién de impugnacion de la filiacion del RdeC (el ano del
136 Cc si es matrimonial, los cuatro afios del 140 si no matrimonial y sin limite si no hay
posesion de estado y es no matrimonial), por medio de, por un lado, considerar que
hay posesidn de estado por el hecho de haberse dado en el pasado en algin momento
dicha posesion, aunque al tiempo de la demanda de impugnacion ya exista, y, por otro
lado, al entender, desmarcandose de anteriores sentencias del mismo Tribunal, que la
impugnacién de la filiacion —apariencia— surgida de un RdeC ha de seguir el mas estricto
régimen de la impugnacién de la filiacidn matrimonial siempre que haya habido
matrimonio entre el reconocedor y el progenitor ya determinado, conforme a la
doctrina de la matrimonializacion de la filiaciéon por subsiguiente matrimonio ex art.
119 Cc, ya sea el reconocimiento anterior o posterior a la boda3

Coincido, sin embargo, con el Catedratico Francisco Rivero Hernandez —en su citada
obra— en que el RdeC es siempre nulo de pleno Derecho y, por ende, la accién para
declarar tamafia nulidad no debe prescribir, aunque parezca de interés para el menor
reconocido el mantenimiento de la apariencia de filiacién generada con dicho RdeC.
Analogamente, en el caso de un sefior que compre un nifio o realice una adopcion nula,
tales «actos» son nulos de pleno Derecho y suscitan accién declarativa imprescriptible.

9. LA «REVOCABILIDAD» DEL RDEC

Pues bien, aunque en la sentencia se acortan los plazos para la impugnacion, al mismo
tiempo concede legitimacidn para interponerla al propio autor del «reconocimiento»,
lo que va en contra de la conocida posicion del Catedratico de Derecho Civil y

3 Complaciente con la nueva doctrina del Supremo de la sentencia de 15 de julio de 2016 aqui
comentada, dofia Maria-José Vaquero Pinto, Profesora de Derecho Civil de la Universidad de Salamanca,
en el blog «hay Derecho» ( https://hayderecho.com/2016/09/01/la-impugnacion-del-reconocimiento-
de-complacencia-segun-la-doctrina-fijada-por-la-sentencia-del-ts-de-15-de-julio-de-2016/),  manifiesta
que «el rechazo a la nulidad absoluta del reconocimiento de complacencia permite excluir la
arbitrariedad de los reconocedores que pretenden intempestivamente dejar de ser padres con el mero
propdsito de eludir las consecuencias patrimoniales perjudiciales derivadas de las crisis de pareja».

Con esta misma reflexion concluye el articulo titulado «Los reconocimientos de complacencia en el
Derecho espafiol« la también Profesora de Derecho Civil dofia Aurelia M2 Romero Coloma, publicado en
el n2 99 de la Revista Juridica del Notariado, julio-septiembre 2016, en el que, por un lado, tampoco se
critica en lo mas minimo la nueva doctrina del Supremo sobre el RdeC, ni, por otro lado, y pese al
caracter de la revista donde se publica, se extraen consecuencias de la misma sobre la actuacion notarial.
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Magistrado del Supremo don Xavier O’Callaghan en su voto particular a la Sentencia
318/2011, de 4 de julio de la Sala 12 del Alto Tribunal, en que muestra su repulsién
hacia dicha legitimacion al entrafar, a su juicio, la admision de la revocabilidad del
RdeC; impugnar la filiaciéon el autor del RdeC seria tanto como retractarse del mismo,
un desdecirse de su confesion.

Una sentencia ulterior, concretamente la 5222/2016, de 28 de noviembre de la misma
Sala del TS, que se apoya en la que aqui comentamos, ha venido a hacer una encendida
defensa de dicha legitimacion del autor del RdeC para impugnar la apariencia de
filiacién, mostrando los magistrados una comprension ciertamente extrafia hacia dicho
autor y sus motivos. Sus hechos del caso son los siguientes: Carla nace en 2010. Tedfilo,
ante el Encargado del RC el 27 de noviembre de 2012, se reconoce padre de la menor.
No consta que se casaran Tedfilo y la madre bioldgica, de nombre Erica. Es mas,
tampoco resulta de la sentencia que formaran pareja de hecho, ni siquiera que hubiera
relaciones sexuales entre ambos. El 10 de octubre de 2013 —once meses después del
reconocimiento— Tedfilo interpone demanda de impugnacion al amparo el art. 140 Cc:
queda probado —lo confiesan ambos Tedfilo y Carla— que el reconocimiento fue de
complacencia. El Juez de primera instancia estima la demanda. Erica apela invocando la
inimpugnabilidad del RdeC dado el caracter indisponible del estado civil y, sobre todo,
la irrevocabilidad del consentimiento y la Audiencia estima su recurso de apelacion.
Tedfilo recurre en casacion: el Alto Tribunal admite que el RdeC en si mismo no puede
revocarse pero si es impugnable durante el plazo del 140 Cc la filiacion asi
determinada, por lo que casa la sentencia de segunda instancia, rechazando una
eventual visién de los reconocedores de complacencia como personas frivolas o
inconstantes, la cual no deberia conducir a privarles de toda posibilidad de reconstruir
su vida afectiva y familiar, siendo, al entender de los magistrados, una solucién
equilibrada y moderada la de mantener la posibilidad de impugnar la filiacién, si bien
durante los breves plazos de caducidad previstos en los arts. 136 y 140 CC (aplicables
tanto se trate de reconocimiento de complacencia como de reconocimiento
sencillamente inexacto), que aseguran el cumplimiento del principio de seguridad
juridica en las relaciones familiares y de estabilidad del estado civil determinado
mediante el reconocimiento, especialmente en interés del reconocido.

Comparto con el citado Catedratico que, siendo el RdeC siempre nulo de pleno
Derecho, para la interposicidon de la accion para declarar tamafia nulidad debe estar
legitimado también el autor del mismo, generalmente el padre. Todos los argumentos
del Supremo en esta segunda sentencia me parece validos para apuntalar dicha
legitimacion activa: 19, privar al autor de la accion carece de base legal, ya que los arts.
136 y 140 no exceptuan el caso del RdeC; 29, la torpeza causal del RdeC no debe
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producir que, si es el autor quien impugna, no haya de ser oida su impugnacion por los
tribunales, ya que no estamos en el ambito contractual ex 1305-1306 Cc, donde hay
disponibilidad de los intereses en juego y autonomia de la voluntad, de modo que no
rige aqui la maxima nemo auditur propiam turpitudinem allegans; aqui se trata del
estado civil del reconocido, que es de orden publico e indisponible (art, 1814 Cc), como
sefala la ulterior sentencia antedicha. 32, no cabe invocar tampoco la doctrina de los
actos propios (art. 7.1 Cc), por la misma razén. 42, la prohibicidn de impugnar la
paternidad contemplada en el art. 8.1 de la Ley sobre técnicas de reproduccion
humana asistida, impuesta al marido que ha prestado su consentimiento, se refiere a
un supuesto bien distinto al analizado, pues el reconocedor de complacencia es ajeno a
la decisiéon de la madre de engendrar el hijo. Especial consideracion merece el 52
argumento del Supremo de que todo reconocimiento de filiacién es irrevocable (art.
741 Cc), incluido el RdeC, porque el reconocedor no puede hacerlo ineficaz mediante
una declaracion de retractacién y es incorrecto calificar de revocacién la ineficacia
sobrevenida del reconocimiento, sea de complacencia o no, a consecuencia de haber
prosperado la accién de impugnacion de la paternidad por no ser el reconocedor el
padre bioldgico del reconocido. Comparto tal argumento pero me interesa destacar
que el Supremo se contradice, pues, por un lado, aunque lo niegue, al dar por bueno el
RdeC (por valido y eficaz, pues no lo tiene por nulo y tampoco habla de anulabilidad y
ordena su inscripcién en el RC) esta admitiendo una suerte de adopcidn irregular, y, por
otro lado, permite al «kadoptante» la impugnacion de la filiacion mediante la prueba de
la no biologia, lo que, sin ser revocacion stricto sensu, se parece en resultas o efectos
practicos a una revocacidén de la «adopcion» irregular realizada, siendo asi que la
adopcion regular, la merecedora de este nombre, es irrevocable, conforme al art. 180.1
Cc. Lo que constituye otro argumento para no documentar un notario un RdeC: el
caracter «revocable» del mismo, tanto si cabe «revocar» tan sélo durante uno o cuatro
afios —como sostiene el Supremo—, como si, con mayor razén entonces, es licito hacerlo
de por vida con accién imprescriptible —como defiendo—. En todo caso, el TS ampara el
RdeC para entrar a la filiacion, como si de una adopcion se tratase, pero para salir de la
apariencia de filiacién creada trata al RdeC como al reconocimiento inexacto de
filiacién. Le falta coherencia al Alto Tribunal y sélo es congruente en que facilita tanto la
entrada como la salida a la filiacion del RdeC.

Por mi parte, juzgo de agradecer que la apariencia de filiacién nacida del RdeC se pueda
denunciar ante los Jueces y desvanecer con sus sentencias, aunque la demanda parta
del autor mismo. Lo deseable es que, como sea, la verdad del RdeC —su mentira, mejor
dicho— salga a la luz. Por ello, acierta el Supremo en sus dos sentencias de 2016, la
comentada y la ulterior, cuando permite la impugnacion de la apariencia, y cuando le
legitima incluso al autor. Sélo yerra cuando limita temporalmente la acciéon de
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impugnacién de la —apariencia de— filiacién al no conceder autonomia a la accidn
declarativa negativa, por la que cualquier interesado legitimamente puede pedir que se
declare la nulidad absoluta del titulo de determinacion que es el RdeC. Han de coexistir
la accién de impugnacion de la filiacion, la accidon de impugnacion del reconocimiento
por vicios, ambas limitadas en el tiempo, pero también y sin limite temporal, la accion
declarativa de la nulidad del reconocimiento de complacencia. Es mas, creo que no
solamente deberia caber la via judicial para que el autor del RdeC obtenga de la
declaracion de la nulidad de su acto, sino que también deberia poder acudir a la
extrajudicial, a saber, a declarar ante notario el hecho de la complacencia —la falsedad—
de su reconocimiento. No me negaria como notario a formalizar tal manifestacién en
documento publico, que posiblemente no seria una escritura publica, sino un acta de
referencias, pues estariamos no ante una declaraciéon de voluntad (de retractacién)
sino ante una de ciencia, de conocimiento o confesién. Lo veremos mas adelante bajo
el epigrafe «CONTINUARA».

10. LA VEROSIMILITUD DE LA PROCREACION

La razén 12 se cifra en que «el Cddigo Civil espafiol no establece como requisito
estructural para la validez del reconocimiento que éste se corresponda con la verdad
biolégica. No figura como tal requisito en los articulos 121 a 126 Cc». Y afiade que
«ningun otro articulo del mismo cuerpo legal contempla una accidon de anulacién del
reconocimiento por falta de correspondencia con la verdad bioldgica; es mas, su
articulo 138 parece excluir toda accidon de anulacion de reconocimiento por falta de
dicha correspondencia que no sea la contemplada en el articulo 141 Cc».

La mejor doctrina, sin embargo, sostiene que el reconocimiento de filiacién no
requiere, por regla general, la veracidad biolégica de ésta, de suerte que el
reconocimiento inexacto (el no deliberadamente inexacto) es vdlido, aunque sea
impugnable en caso de error, violencia o intimidacion y, de hecho, la caducidad de Ila
accién de impugnacion de la filiaciéon y de la accion de impugnacién del reconocimiento
(por vicio de consentimiento) consolidan la filiacion reconocida. A diferencia del RdeC
(el deliberadamente inexacto), que, pese a lo que entienda el Supremo, es nulo de
pleno Derecho, de modo que resulta impugnable tanto la filiacidn como el propio
reconocimiento y éste tanto por vicio, de haberlo, como por medio de accion
declarativa negativa, es decir, por faltarle el requisito estructural propio de todo
reconocimiento, a saber, la conviccidon —creencia casi indubitada— de ser el reconocedor
progenitor biolégico del reconocido. Ello por regla general, porque hay una excepcion:
el rarisimo caso que cita el Supremo en la sentencia aqui comentada, en que el
reconocedor de complacencia cree mentir pero acierta —en efecto, es el padre/madre
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gue piensa que no es cuando lo reconoce—; en este supuesto casi de laboratorio creo
que el reconocimiento, aunque carezca del requisito antedicho —la conviccion de ser
padre/madre—, y a pesar de darse la errdnea conviccidon contraria —de no serlo—, es
valido, pues se da la veracidad bioldgica y no tiene sentido castigarle al reconocedor
con la nulidad de su frustrado RdeC obligandole a hacer un nuevo reconocimiento. De
modo que requisito de todo reconocimiento es —con uno basta— bien la conviccion de
ser progenitor, bien el ser, en efecto, progenitor. Tal requisito bien subjetivo, bien
objetivo, de todo reconocimiento precisamente es lo que convierte en nulo el RdeC,
dado que la filiacién reconocida no es la filiacion por adopcién sino la filiacién por
naturaleza, unicas fuentes de la filiacién segun el 108 del Cc.

La 22 razén aduce que «ninguno de los requisitos de validez o eficacia del
reconocimiento establecidos en los articulos 121 a 126 Cc busca asegurar que aquél se
corresponde con la veracidad bioldgica; obviamente no los consentimientos
complementarios previstos en los articulos 123, 124 y 126; tampoco la aprobacion
judicial que requiere el articulo 124 Cc, puesto que la falta de tal correspondencia no
tiene por qué significar que el reconocimiento sea contrario al interés del menor o
incapaz de cuyo reconocimiento se trate». Y tiene razén el Supremo segun el
Catedrdtico Francisco Rivera Hernandez (obra citada a pie de pagina): los
complementos al reconocimiento se han entendido y aplicado tradicionalmente en la
practica el sentido de que buscan antes asegurar el interés (la necesidad o
conveniencia) del reconocido que la comprobacion de la verosimilitud de la relacién
bioldgica, lo que responde a un modelo decimondnico que potencia la autonomia de la
voluntad en este delicada materia —del estado civil de hijo—, donde mas bien deberia
imperar el orden publico.

Sin embargo, la Ley 5/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (LJV) ha
abordado esta cuestion, proporcionando un poderoso argumento a quienes
sostenemos la nulidad del RdeC. En sus articulos 23 a 26 regula, como expediente de JV
en materia de personas, que sigue siendo judicial —no altera la competencia judicial
establecida en el Cc por la ley de 13 de mayo de 1981, el de autorizacidén o aprobacion
judicial del reconocimiento de filiacion no matrimonial. El art. 23 se limita exponer en
qué casos son precisos dichas autorizacion o aprobacion, sin separarse ni una coma de
los supuestos de los articulos 121 a 126 del Cc. Los arts. 24 y 25 regulan la competencia
territorial del Juez y, entre otras cosas, la tramitacion —citaciones— que hard el Letrado
de la Administracién de Justicia (LAJ). Y el interesante es el art. 26.1: «el Juez resolvera
lo que proceda sobre el reconocimiento de que se trate atendiendo para ello al
discernimiento del progenitor, la veracidad o autenticidad de su acto, la verosimilitud
de la relacién de procreacion, sin necesidad de una prueba plena de la misma, y el
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interés del reconocido cuando sea menor o persona con capacidad modificada
judicialmente». El parrafo 2 del mismo art. 26 no presenta ninguna novedad; se refiere
al caso particular de reconocimiento de menor o persona con capacidad modificada
judicialmente otorgado por quien fuere hermano o pariente consanguineo en linea
recta del otro progenitor, disponiendo que «el Juez sélo autorizara la determinacion de
la filiacidon cuando sea en interés del» reconocido, lo que coincide con el 125 del Cc que
habla de que autorizara el Juez el reconocimiento cuando convenga al menor o incapaz
—con audiencia del Fiscal-.

El 26.1 Ley de la JV explicita un aspecto —el interés del reconocido— que ya antes de tal
ley se entendia que debe concurrir en los reconocimientos de hijo menor o incapaz,
interés que no aparece en la letra del art. 124 Cc, si en cambio como vimos en la del
art. 126 Cc (progenitores incestuosos), si bien seguramente desde la Ley organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, ya era considerado por los
Jueces a la hora de conceder o denegar la aprobacién al reconocimiento del 124, dado
el principio general o clausula general del Derecho del interés superior del menor
(ISM), y, obviamente también del interés del incapaz; este elemento del ISM cada dia
cobra mayor vigencia no solamente en la determinacién extrajudicial de la filiacién —
aprobacion judicial de reconocimientos extrajudiciales de hijos menores o incapaces—
sino también en la determinacion propiamente judicial —acciones de reclamacién e
impugnacién—, las cuales —algunos autores sostienen que— pueden ser desestimadas en
caso de ir contra el ISM.

Mayor novedad entrafia que desde el 23 de julio de 2015 (entrada en vigor de la LIV) se
obligue explicitamente en la ley al Juez a comprobar la verosimilitud de la realidad
bioldgica de la p/maternidad en el expediente de autorizacién y aprobacion de los
reconocimientos de filiacion no matrimonial que precisen de dichos complementos.
Pero creo que siempre ha concernido este factor al notario o Encargado del RC ante el
gue se haga todo reconocimiento tanto de filiacion matrimonial como no matrimonial y
tanto de reconocimientos necesitados de autorizacidén o aprobacion de Juez como de
los no necesitados —por hacerse con consentimiento del hijo mayor, del representante
legal del hijo menor o incapaz, o dentro del plazo para inscribir el nacimiento, o en
testamento, o con el consentimiento de los descendientes del hijo fallecido—*

4 Matiza la ley que no habra necesidad de una prueba plena de la relacién de procreacién, lo que suscita
la duda de si un Juez podria, aun no habiendo necesidad, exigir dicha prueba plena —directa, es decir,
bioldgica- en todo caso o, al menos, siempre que tenga alguna duda sobre dicha realidad, o si, por el
contrario, la ley le prohibe al Juez ordenar la practica de dicha prueba directa, por muchas propensién o
dudas que tenga el Juez del caso o por conveniente que sea. Me inclino por pensar que el Juez puede
exigir la prueba biolégica cuando no esté convencido de la verosimilitud siempre que el solicitante se lo
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En efecto, cualquier lector sin prejuicios del 26.1 LV —in claris non fit interpretatio—
entiende que la verosimilitud de la realidad bioldgica debe ser comprobada por el Juez
en todos, sin excepcidn, los supuestos en que el reconocimiento precisa de
autorizacion o aprobacion judicial, es decir, en cada uno de los enumerados
exhaustivamente por el art. 23 LIV, que, como dijimos, coinciden con los de los arts.
121, 124 y 125, es decir, tanto en los reconocimientos que hace un padre menor o
incapaz como en los reconocimientos de hijo menor o incapaz.

Sin embargo, el TS en su sentencia que comentamos —de 15-07-2016— hace una
arbitraria, inexplicable y sorprendente interpretacion restrictiva del art. 26.1 LJV en su
requisito de la verosimilitud bioldgica: sostiene que «en modo alguno establece que la
correspondencia con la verdad bioldgica sea con cardcter general un requisito de
validez del reconocimiento»,

19, |o cifie tan sélo a los reconocimientos del 121 Cc —de padre menor o incapaz—,
excluyendo del mismo a los reconocimientos del 124-125 Cc —de hijo menor o incapaz-,
para los cuales entiende aplicable sélo el requisito del interés del reconocido menor o
incapaz; y

29, pero, sobre todo, afirma que ni siquiera para los reconocimientos del 121 Cc rige el
requisito: segun el Alto Tribunal, el Juez «que llegue a la conviccién de que no hay
correspondencia con la verdad bioldgica» no «debera negar la aprobacién del
reconocimiento que contempla el articulo 121 Cc» sino que debe limitarse a
«asegurarse de que el incapaz o el que no puede contraer el matrimonio por razén de
edad conoce esa (probable) falta de correspondencia y de si, pese a ello, mantiene su
intenciéon de reconocer, teniendo capacidad suficiente para entender y querer los
efectos juridicos de tal reconocimiento (de complacencia)».

Es decir, el Supremo reconduce el requisito de la verosimilitud biolédgica al requisito del
discernimiento del progenitor, también del 26.1 LIV, unimismandolos, de modo que no
es que jibarice el primero, sino que sencillamente lo aniquila, reduciéndolo a la nada
juridica. Ello en congruencia con la tesis central de dicha sentencia, el mandato de que
no cabe negar la inscripcion en el RC de un RdeC por razéon de su complacencia (que no

pida —cuando éste prefiera someterse a la prueba antes que sufrir la denegacion de la aprobacion o
autorizacién y tener que acudir a una accion de reclamaciéon siempre mas onerosa—. En los demas casos,
en cambio, no podra el Juez exigir prueba plena en este expediente de jurisdiccion voluntaria de
autorizacién/aprobacién de reconocimiento, pues ello chocaria frontal y totalmente con el régimen legal
del reconocimiento y ni siquiera se da cuando en jurisdiccidn contenciosa se ventila una accién de
filiacion.
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tiene por nulo), por mds que el Encargado disponga de datos concluyentes de que no
se ajusta a la verdad bioldgica.

Una interpretacion menos prejuiciosa del 26.1 LIV lleva a respetar el inequivoco
mandato del legislador (LJV) de tener en cuenta los cuatro factores a los que ha de
atender el Juez, sin prescindir de ninguno:

12, elemento personal, el «discernimiento del progenitor» —rectius, del reconocedor—
que el Supremo devalla a la capacidad natural de entender y querer —como la que se
precisa para aceptar una donacién— cuando para adoptar no basta siquiera la mayoria
de edad ni la emancipacién, sino que son precisos veinticinco afos de edad, a menos
que el adoptado sea hijo de la pareja casada o de hecho. Obsérvese cémo el RdeC
patrocinado por la St 15-7-2016 del TS crea una especie de adopcién irregular
extrajudicial paralela a la regular judicial, defraudando la normativa de ésta cuando
menos en punto a la capacidad para adoptar.

22, elemento formal, que es «la veracidad o autenticidad de su acto» —el del
progenitor—, lo que obviamente no se refiere al acto sexual de éste —lo que ya se
comprueba indiciariamente con el otro requisito, de la verosimilitud de la procreacién—
, Sino mas bien al acto de reconocer, lo que remite a la forma —la del art. 120.1 Cc: ante
el Encargado del RC, en testamento o en otro documento publico—;

392, elemento real u objetivo, «la verosimilitud de la relacién de procreaciény;

y 42 el elemento finalista —el espiritu o finalidad de la aprobacién o autorizacidon— en el
caso del reconocimiento de hijo menor o incapaz, que no es otro que su interés.

11. RDEC DE PATERNIDAD/MATERNIDAD IMPOSIBLES

Precisamente la exigencia de verosimilitud de la procreacion puede ayudarnos a
resolver el siguiente dilema: la tesis del TS de que no cabe negar, por razén de la mera
complacencia, la inscripcion en el Registro Civil de tal RdeC, aunque el Encargado del RC
disponga en las actuaciones de datos significativos y concluyentes del que se deduzca
que el reconocimiento no se ajusta a la verdad bioldgica, ¢debe aplicarse de modo
omnimodo incluso en el caso de reconocimiento no sélo falso sino de imposible
progenitura o tan sélo en el caso de reconocimiento falaz pero al menos posible, de
suerte que no rece para el supuesto de reconocimiento mendaz e imposible, en el que
el Encargado del RC, aqui si al menos, puede poner pie en pared y negarse a inscribir y,
con mayor razon el notario debe negarse a autorizar la escritura de reconocimiento?.
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La cuestion no es tan simple, porque la posibilidad o imposibilidad de ser padre/madre
pueden ser naturales o juridicas y la natural puede abarcar tanto la naturaleza
espontanea como la asistida. De suerte que puede suceder que una paternidad sea
posible desde el punto de vista sdlo natural, por ejemplo, la de un chaval de 16 afios,
gue puede procrear, pero no puede adoptar, o, a la inversa, que sea posible desde el
punto de vista de la adopcion, pero no desde el de la naturaleza, por ejemplo, la de un
hombre emparejado con el padre bioldgico-legal.

Por tanto, cabe preguntarse si la sentencia ha de aplicarse:

12, incluso a pesar de que la imposibilidad sea total, esto es, el reconocedor no puede
ni procrear ni adoptar (interpretacién maximalista de la sentencia), pej. se trata de un
nifo de 7 afios; a fin de cuentas, lo falso es falso por mds que sea aparentemente
verdadero; équé importan las apariencias?; alli donde la ley —aqui la sentencia— no
distingue —entre p/maternidad posible e imposible, tampoco deberia distinguir el
intérprete;

22, o bien sélo cuando del RdeC resulte una p/maternidad posible desde ambas
perspectivas (interpretacion minimalista de |la sentencia), por ejemplo, la paternidad de
un hombre de 30 afios respecto de un recién nacido de madre legalmente
determinada; cuidemos cuando menos las apariencias y cuidémoslas integramente:
tanta la natural —el TS relaciona el RdeC con la filiacién natural exclusivamente— como
la adoptiva —como he expuesto, el RdeC supone una suerte o especie de adopcidn, una
adopcidn irregular extraadministrativa y extrajudicial;

392, 0 bien que baste con que sea posible desde uno de los dos enfoques (interpretacién
intermedia relativista): asi, cabria el RdeC por dicho adolescente de 16 afios, aunque no
pueda adoptar, de igual modo que puede hacer RdeC un hombre emparejado con el
padre bioldgico-legal, pues puede el primero adoptar, aunque no pueda procrear;
bastaria con cualquier apariencia de posibilidad,

42, o bien que haya de ser posible la p/maternidad reconocida siempre desde el punto
de vista natural (interpretacién intermedia finalista), de suerte que puede reconocer en
RdeC el citado muchacho de 16 afios, aunque no pueda adoptar. No valdria cualquier
apariencia sino sélo la natural; y es que el propio Tribunal Supremo se afana por
reconducir el RdeC a una filiacion semejante a la natural y por distanciarlo de la
adopcion.
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Luego expondré mi posicion que consiste no tanto en interpretar la sentencia —en
mayor o menor grado— sino simplemente en inaplicarla por erronea, de modo que creo
que no procede documentar publicamente ninglin RdeC, ni siquiera el de p/maternidad
gue sea posible desde ambos puntos de vista, de modo que concedo menos terreno al
RdeC aun que la interpretacion minimalista. En realidad, o procede la maximalista o
procede la inaplicacion de la sentencia, sin que quepan las intermedias ni la
minimalista. Esta podria tenerse por la menos mala, si bien no deja de entrafiar —como
las intermedias— un absurdo cuidado de las apariencias, pese a saber el Encargado del
RC y/o el notario que son falsas de toda falsedad.

Lo que sucede es una cuestion de prueba: en caso de reconocimiento de p/maternidad
imposible, el reconocimiento intrinsecamente, necesariamente es de complacencia,
solo puede ser un RdeC; ya no caben dudas, mientras que, siendo posible la
p/maternidad reconocida, el RdeC puede ser o no ser de complacencia y, por ende, el
Encargado del RC o el notario puede creer que es un verdadero reconocimiento, uno
que podrd ser exacto o inexacto pero en todo caso no miente deliberadamente, de
modo que la prueba de que, en su caso, sea de complacencia habrd de ser extrinseca al
propio reconocimiento. Como le sucedid al Consul espafol en California en el caso de la
Resolucién de 18 de febrero de 2009 de la DGRN, Encargado del RC al que dos varones
espafioles requirieron para ser inscritos ambos como padres en el RC espaiol de un
nifo nacido en dicho Estado de EEUU: era obvio que habian acudido a una gestacion
por sustitucion, lo que no resultaria evidente si los comitentes hubiesen sido hombre y
mujer: si éstos hubiesen empleado también la GpS, ésta podria haber pasado
desapercibida a dicho Encargado.

Al principio de este articulo cité como causa de imposible progenitura la edad, cuando
el reconocido es mayor que el reconocedor, o son de la misma edad, pero también en
el caso de reconocedor escasamente mayor que el reconocido. Once afios es la edad a
la que nifios y nifias pueden empezar a ser fértiles por naturaleza, aunque siempre haya
habido y habra excepciones de mayor precocidad en la pubertad. El régimen legal de la
adopcion en lo tocante a la edad es mucho mas restrictivo que la propia naturaleza
humana, pues el adoptante ha de tener al menos veinticinco afios y dieciséis mas que
el adoptado y no podrd ser mayor de cuarenta y cinco a respecto del adoptado, a
menos que éste sea hijo del cdnyuge o pareja de hecho (arts. 175 y 176 Cc). Admitir
para el RdeC una diferencia de edades distinta de la minima y maxima propia de la
adopcion, seria un punto mas de defraudacion del régimen de ésta por parte de aquél.

Y cité asimismo como otra causa de imposibilidad la relativa al sexo, cuando el
reconocedor y el progenitor legalmente determinado son del mismo sexo. Desde el

Revista de Derecho Civil, vol. IV, num. 4 (octubre-diciembre, 2017), Ensayos, pp. 237-264



EL RECONOCIMIENTO DE COMPLACENCIA ANTE NOTARIO 257

punto de vista juridico, a partir de la Ley 13/2005 de 1 de julio, que modifica el art. 175
Cc, se admite la adopcién por parejas del mismo sexo en Derecho Comun, de suerte
gue tampoco aqui la adopcién imita a la naturaleza, siendo en punto al sexo menos
exigente que ésta. Y desde la perspectiva de la naturaleza, puede parecer obvio que
dos hombres o dos mujeres no pueden procrear, pero la cuestion es algo mas
complicada.

En primer lugar, hablo de igualdad del sexo cromosdmico, por lo que dejo aparte el
caso de la transexualidad convergente en una pareja, cuando, por ejemplo, el
reconocedor es «mujer» por «rectificacion» de la mencién sexual en el RC —segln la
muy ideoldgica terminologia de la Ley 3/2007, de 15 de marzo— pero
cromosomicamente es hombre y la progenitora determinada es verdadera mujer
(genéticamente femenina), caso en el que es perfectamente posible que ambos hayan
procreado al hijo reconocido siempre que el tratamiento hormonal-quirdrgico del
transexual no le impida generar gametos propios de su sexo genético. Lo mismo
acontece obviamente en el caso inverso: si, en apariencia legal, estamos ante dos
«hombres» pero, en la realidad bioldgica, uno es genéticamente hombre y «el otro» es
mujer transexuada en «varén» y han tenido por naturaleza un hijo juntos. Mediando
distinto sexo genético, aunque sea dispar el legal, la naturaleza posibilita la generacién
y, por ende, no cabe hablar de RdeC imposible sino sélo del RdeC mendaz.

Pues bien, no habiendo cambio del sexo legal, si reconocedor y progenitor
determinado son verdaderos varones —cromosomicamente tales— evidentemente es
imposible que el reconocedor sea co-progenitor por naturaleza sea ésta espontdnea o
por reproduccién asistida. Solo les es posible acceder a la copaternidad por adopcion
conjunta o sucesiva, pero la filiacion asi producida es de orden juridico y no natural.
Distintos son los casos —hoy por hoy irregulares- de copaternidad por gestaciéon por
sustitucidn: aunque ambos comitentes sean varones, y ponga o no uno de ellos el
semen, si el nifio ha sido gestado y nacido en el extranjero al amparo de la ley del lugar,
su nacimiento se estd inscribiendo en la practica en el RC espafiol, aun sin haber
mediado adopcidn, al amparo de la citada Instruccion y de Resoluciones de la DGRN y
pese a ser contrario el hecho al orden publico internacional espafiol de acuerdo con la
doctrina del TS. Si dicho nifio es inscrito sélo como hijo de uno de los dos varones, el
otro podra hacer reconocimiento veraz, o inexacto o también de complacencia de su
copaternidad invocando —falsamente en el ultimo caso— su condicién de progenitor
biolégico, ya que tal paternidad es posible tanto natural como juridicamente (art. 10.3
de la Ley espafiola de técnicas de reproduccién asistida, que reconoce acciéon de
reclamacion al padre bioldgico).
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Tratdndose de dos verdaderas mujeres —la reconocedora y la progenitora legalmente
determinada—, la Unica via para ser co-madres por naturaleza es la fecundacidn in vitro
con recepcién de évulo de la pareja (FIV con ROPA), en la que una de ellas pone el
ovulo y la otra el vientre, pero dicha naturaleza asistida no determina una co-
maternidad legal de ambas, ni siquiera en el caso en que la paternidad no esté
determinada legalmente, de modo que no cabe el reconocimiento de co-maternidad
que la determine conforme a la ley extrajudicialmente —ni accién que la reclame
judicialmente-, ni por ende es posible tampoco un RdeC al respecto. Las Unicas dos vias,
distintas de la adopcién conjunta o sucesiva como pareja casada o de hecho, para que
ambas mujeres accedan a la comaternidad legal son la del art. 7.3 de la LTRA, via
introducida por la antes aludida Ley 3/2007, de 15 de marzo; a saber, «cuando la mujer
estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta ultima
podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en
gue se determine a su favor la filiaciéon respecto al hijo nacido de su conyuge», asi
como la del art. 44.5 LRC 2011, tal como ha sido interpretada esta norma por la DGRN
en R. de 8 de febrero de 2017°, en definitiva, cabe a la consorte la asuncion de la
comaternidad sin tener que acreditar haber recurrido a alguna técnica de reproduccién
asistida. Pero ambas vias sélo conseguiran que la co-maternidad sea por naturaleza en
el caso de la gestante-parturienta y por filiacién meramente juridica —como lo es la
adoptiva— en el caso de su consorte, incluso en el caso de la FIV con ROPA en que
ponga el évulo. Una mujer es madre por genética y la otra lo es por gestacion, pero
sélo ésta determina una filiacion materna por naturaleza en nuestro Derecho.

En resumen, todo reconocimiento de maternidad hecho por una mujer estando
determinada legalmente la maternidad de otra mujer, aunque sea posible por
naturaleza (en el caso de la FIV con ROPA), supone un RdeC y ademas imposible
juridicamente, fuera de los supuestos del art. 7.3 LTRA y 44.5 LRC, en los que lo que hay
es un consentimiento distinto del reconocimiento.

12. RECONOCIMIENTO FALSO PERO POSIBLE

Y volviendo a la pregunta inicial de este articulo: équé pasa con el reconocimiento que
me consta que es falso —de complacencia— pero al menos es posible la progenitura
reconocida? El caso mas frecuente es el reconocedor vardn que se declara padre del
hijo de su mujer o pareja, mediando suficientes afos entre la edad del reconocedor y la

5 Seglin he comentado en esta web «notariosyregistradores», en marzo de 2017, en el articulo «El art.
44.5 de la Ley del Registro Civil y la doble maternidad a la luz de la Resoluciéon de 8 de febrero de 2017 de
la DGRN».
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del reconocido como para que resulte posible la procreacién natural, pero sé de la
falsedad porque lo confiesan reconocedor y su pareja, que ven en el RdeC una via mas
comoda, segura y rapida que la de la adopcién. El Supremo en la sentencia aqui
comentada ordena a los Encargados del RC que inscriban al reconocido como hijo del
reconocedor (y cabe pensar que con mayor razon ordenaria a los notarios que
escriturasemos del RdeC), pero ello convertiria el reconocimiento en una nueva fuente
de la filiacion creada por la jurisprudencia.

Notese que la nueva doctrina, a mi juicio, no constituye aun jurisprudencia, pues deriva
de una Unica sentencia (la de 15 de julio de 2016). El hecho de que dimane del Pleno de
la Sala 12 del TS y el Consejo General del Poder Judicial y el propio Tribunal Supremo
pro domo sua —en palabras del notario Segismundo Alvarez Royo Villanova— tengan
acordado que una sola sentencia del Pleno de una Sala del Supremo ya entraia
jurisprudencia, no la convierte, a mi entender, en jurisprudencia propiamente tal, pues
no se da la reiteraciéon que exige el art. 1.6 Cc, ya que la segunda sentencia antedicha
(de 28 de noviembre de 2016), aunque cita la primera, no menciona la no nulidad del
RdeC en ningin momento, ni la consecuencia de que el Encargado del RC deba
inscribirlo aunque le conste su mendacidad: lo Unico que reitera es la legitimacién del
autor del RdeC para impugnar la filiacion asi determinada (tal es su ratio decidendi
exclusiva).

Es mds, aunque llegase a haber dos o mads sentencias in idem, la jurisprudencia puede
complementar el ordenamiento juridico, pero las unicas fuentes son la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho. Concederle rango de nueva norma
del ordenamiento a la tesis del Supremo de la no nulidad del RdeC y de su obligatoria
inscribibilidad en el RC supondria elevarla a una judge-made law, incompatible con
nuestro sistema de fuentes del ordenamiento juridico (art. 1 Cc) y con el principio de
separacion de poderes, por mds que en los ultimos afos, el Supremo espafiol se haya
arrogado desvergonzadamente el rol de legislador, unas veces ante incuria y dejacién
de las Cortes Generales en materia del Derecho Civil, pero otras tantas por puro afan
justiciero o por el mero prurito de enmendarle la plana al legislador. Sélo el poder
legislativo tiene potestad para crear nuevas fuentes de la filiacién.

13. CONCLUSION PRACTICA
Es por ello, y asi concluyo, y someto este dictamen a otro mejor fundado, que, pese a la
sentencia comentada, me negaré a escriturar el RdeC si me llega el caso, tanto el

imposible como el posible. Con todo, he de reconocer que no me asisten mas que los
argumentos hasta aqui expuestos, que creo dan razén de mi posicién. No me

Revista de Derecho Civil, vol. IV, num. 4 (octubre-diciembre, 2017), Ensayos, pp. 237-264



260 Luis F. MuRoz DE DI0s SAEZ

acompafia el hecho de que el articulo 145 del Reglamento Notarial establece que «la
autorizacion...tiene caracter obligatorio para el notario con competencia territorial a
guien se sometan las partes», y ya no dice lo que decia desde 1944 y antes de que el
Supremo, Sala 32, seccién 62, en sentencia de 20 de mayo de 2008, lo anulase —por no
respetar supuestamente el Real Decreto 45/2007 el principio de reserva de ley formal-,
a saber, que «esto no obstante, el notario, en su funcidn de control de legalidad, no
solo debera excusar su ministerio sino negar la autorizacién [...] notarial cuando a su
juicio: 12 la autorizacién [...] notarial suponga la infraccién de una norma legal [el 108
Cc] [...]; 52 el acto [...] en todo [...] sea contrario a las leyes o al orden publico [que
exigen someterse al procedimiento de adopcién] o se prescinda por los interesados de
los requisitos necesarios para su plena validez o para su eficacia». Conocida es la critica
que semejante anulacion ha merecido por parte del colectivo notarial
primordialmente: como nos deja a los notarios a los pies de los caballos ante
pretensiones de escrituracion de negocios clamorosamente ilegales, con grave dafio
reputacional para el notariado y posible responsabilidad civil del notario autorizante.
Resulta absurdo pretender que el notario haya de autorizar escritura de venta hecha
por un menor de cuatro aifos de edad, pero no tenemos los notarios apoyo explicito en
el Reglamento notarial para negarnos. En todo caso, el RdeC no es acto sujeto a
competencia notarial por razén del territorio ni a competencia notarial exclusiva, por lo
gue bien puede el autor del mismo empefiado en documentarlo acudir a cualquier otro
notario de toda Espafia o Consul en el extranjero que no comparta mi razonamiento, e
incluso le cabe hacerlo en testamento cerrado u olégrafo o bien ante Encargado del RC.

14. UNA SOLUCION DE LEGE FERENDA

En el expediente de capacidad nupcial, el Encargado del RC (asi como, cuando llegue, si
llega, a entrar en vigor la previsién de la Ley 15/2015 de que notario y Secretario
Judicial, hoy Letrado de la Administracién de Justicia lo tramiten) debe cerciorarse de la
verdadera intencion de los contrayentes de contraer matrimonio, para lo que les
interroga por separado y con caracter reservado, a fin de descubrir posibles fraudes.
Hay, pues, un tramite legal que reduce el nimero de los matrimonios blancos. Y en esta
linea existe una muy precavida Instrucciéon de la DGRN de 31 de enero de 2006 sobre
matrimonios de complacencia.

En cambio, no existe prevision semejante para los reconocimientos de filiacion: el
Encargado del RC o el notario han de formalizarlos (la prestacion del consentimiento)
sin indagacién alguna previa (ex ante); no entro aqui en la inscripcion de la filiacién
reconocida, en que hasta la sentencia del TS aqui glosada se admitian diligencias
comprobatorias por el Encargado. Ni siquiera es precisa la aprobacién judicial (ex post
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facto), que sdlo exige el art. 124 Cc en caso de que el reconocimiento de hijo menor de
edad o incapaz que se produzca fuera de testamento, o fuera del plazo para inscribir el
nacimiento y faltando el consentimiento del representante legal (la madre); dicha
aprobacion requiere audiencia del Ministerio Fiscal y del progenitor legalmente
conocido. Es decir, que estando en plazo para inscribir el nacimiento o mediando el
consentimiento de la madre o haciéndose en testamento, el Juez no interviene en
absoluto para controlar la verosimilitud de que reconocedor sea padre bioldgico, lo que
abre de par en par las puertas al fraude del RdC.

Ello en Derecho Comun, ya que el Cddigo Civil catalan, en su art. 235.12.3 (desde la Ley
9/1998, de 15 de julio del Cédigo de familia), fuera del supuesto excepcional del
reconocimiento producido dentro del plazo para inscribir el nacimiento, impone
siempre, incluso habiendo consentimiento de la madre, e incluso para el
reconocimiento testamentario, el requisito de la aprobacién judicial para la eficacia del
reconocimiento de un hijo menor o incapacitado (con audiencia del Ministerio Fiscal,
del representante legal y, si fuera conocido, del otro progenitor); en el art. 235.12.4
idéntico requisito (aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal) para la
eficacia el reconocimiento de un hijo ya muerto que deja descendientes y los de grado
mas préximo no pueden consentir por si mismos por ser menores o incapacitados. Y en
su art. 235.11.2 el mismo requisito para la validez del reconocimiento hecho por menor
no emancipado o por incapacitado. Es decir, salvo en los casos de 12, reconocimiento
de hijo ya muerto cuyos descendientes de grado mas préximo estén emancipados o
sean mayores de edad y no incapacitados; y 22, reconocimiento de hijo no matrimonial
mayor de edad o menor emancipado, para cuya eficacia es preciso el consentimiento
expreso o tacito del hijo, sin que lo pueda suplir el Juez (art. 235.12.1 CCC), el
reconocimiento en este Derecho Foral precisa de aprobacion judicial, con audiencia del
Ministerio Fiscal sea para su validez o para su eficacia, de suerte que el Juez tiene
ocasién de velar por que el reconocimiento no sea de conveniencia, ni de
complacencia, ni en fraude de ley y porque sea verosimil la relacion biolégica entre
reconocedor y reconocido, cribando pues los reconocimientos para prevenir los
patoldgicos.

Esta solucion, altamente aconsejable lege ferenda para el Derecho Comun, a fin de dar
seguridad juridica preventiva que evite el fraude del RdC, la propuso ya en 2005 el
Catedratico de Derecho Civil Francisco Rivero Hernandez en el estudio antes citado. En
todo caso, este autor matiza que no bastaria con imponer en todo caso la aprobacién
judicial, sino que deberia cambiar el modo de entender y aplicar ésta, pues no habria
de comprobar el Juez el interés (necesidad o conveniencia) del reconocido, o no
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solamente, ni principalmente, sino que primordialmente habria de constatar la
verosimilitud de la procreacién.

Pues bien, de imponerse en Derecho Comun dicho requisito, el notario, al autorizar
escritura de reconocimiento de hijo, deberia advertir (como hace ahora en el supuesto
del vigente art. 124 Cc cuando no concurre el consentimiento de la madre, ni se hace
en testamento ni en plazo para inscribir el nacimiento), de la necesidad de la
aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal para la eficacia del
reconocimiento —operando la aprobacién a modo de conditio iuris—. Ahora bien,
seguramente, los notarios dejariamos en la practica de escriturar los reconocimientos
no testamentarios (los entre vivos), pues, de ser precisa la aprobacién judicial,
reconocedor y en su caso madre irian directamente al Juzgado, donde, conforme al art.
120 Cc, también cabe formalizar el reconocimiento, de suerte que en su sélo sitio —el
Juzgado— obtendrian la forma y la aprobacién.

Y mejor que la aprobacion judicial seria la autorizacidn judicial, con la misma audiencia
del Fiscal, es decir, adelantar la intervencion de Juez y Fiscalia a antes del
reconocimiento a fin de prevenir y evitar la inutilidad de una escritura de notario o acta
de comparecencia ante el Encargado del RC —titulo o forma claudicante—, como sucede
con los matrimonios, en que el control de veracidad o verosimilitud tiene lugar con
caracter previo a la boda.

Obviamente que seria aun mas perfecto que los reconocimientos de filiacion no
matrimonial quedasen sujetos a un mas que sencillo y fiable test de realidad biolégica,
en cuyo caso parece que se acabarian tanto los RdC como los reconocimientos
meramente inexactos, y se reducirian asi considerablemente los ambitos de las
acciones de impugnacion (ex arts. 140 y 141 Cc), si bien lo mejor suele ser enemigo de
lo bueno: muchas parejas romperian en caso de descubrirse, al hilo de un intento de
reconocimiento del varén como padre, que el hijo era de otro hombre; y a fin de
cuentas, se agraviaria comparativamente a las parejas de hecho en relacién con las
matrimoniales en que el 116 Cc presume la paternidad sin necesidad de
reconocimiento (éste sélo es preciso si al nacer el hijo no estaban aun casados
reconocedor y madre) y menos aun, sin necesidad de probar la relacién bioldgica. De
hecho, cabe propugnar que lege ferenda que puedan las parejas de hecho acreditar su
existencia durante el periodo probable de concepcidén —repito que son los 120 primeros
dias de los 300 anteriores al nacimiento—, por ejemplo, mediante escritura publica de
constitucién, o acta de manifestaciones o notoriedad, o inscripcidn en algun registro
publico de suerte que se les aplique la misma presuncién del 116. O, cuando menos,
que el reconocimiento que haga el varén de dicha pareja junto con la citada
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acreditacion —de la existencia de la pareja de hecho— bastase para inscribir la
paternidad no matrimonial en el RC, sin que precise de los consentimientos de los arts.
123y 124 Cc.

15. CONTINUARA

Visto el problema de la entrada a la filiacion por medio de un RdeC (el reconocimiento
de complacencia ante notario, que da titulo a este articulo), dejo para otro articulo el
mas dificil todavia problema de la salida extrajudicial de la (apariencia de) filiacidn
surgida de un RdeC (su titulo seria el notario ante el reconocimiento de complacencia):
¢quid iuris cuando un sefior pretenda otorgar escritura o acta en que confiesa que un
reconocimiento anterior (hecho en escritura, testamento o ante el Encargado del
Registro Civil), era deliberadamente falaz, de complacencia?. Y en la misma linea,
écomo gestionar un RdeC ya realizado?, por ejemplo, équé debe hacer un notario
requerido para declarar en acta de notoriedad los herederos intestados de un sefor
qgue dejo otorgada escritura o acta en que confesé que cierto hijo no es suyo
biolégicamente sino reconocido de complacencia? O écomo actuar el notario requerido
para escriturar la manifestacién o particién de la herencia de un sefior en cuyo
testamento confesé que a cierto hijo lo reconocié de complacencia?

En los tres casos, concurra o no la madre del reconocido, estariamos ante un
reconocimiento de no filiacién o, mejor aun, un contrarreconocimiento de filiacidn,
figura inversa a la tipica del reconocimiento positivo de filiacion. Pareceria una
revocacion del RdeC por parte de su autor, si no fuera, porque la verdadera revocacion
es un acto contrario a un acto valido y sostengo que el RdeC es acto absolutamente
nulo y no vinculante. Pero subsiste el problema de compatibilizar ese
contrarreconocimiento, tantas veces consecuencia de la ruptura de la pareja que
formaron el reconocedor y la madre, con el interés del hijo (ISM) en que subsista la
paternidad reconocida. Y queda el obstaculo de la doctrina del Supremo que obliga a
probar la falta de biologia mediante el ejercicio en plazo de la acciéon de impugnacion
de la filiacion —que no del reconocimiento— ante los tribunales, de lo cual deberia el
notario advertir al autor del RdeC que pretenda documentar publicamente su
declaracion de la falsedad del mismo.

16. LA CENICIENTA DE LA ADOPCION

La adopcién verdadera estd de capa caida. No sdlo se ha reducido en la practica, dada
la escasez de nifios adoptables por mor del aborto libre generalizado (mas de ciento
diez mil al afio, de suerte, mala suerte, que sélo tiene cierta importancia cuantitativa la
adopcidn internacional), sino que en el Derecho estd siendo banalizada, arrinconada y
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relegada por otras vias o fuentes de filiacion no natural sino juridica (proliferan las
formas de prohijamiento): primero fueron los consentimientos a las técnicas de
reproduccién asistida con contribucién de gametos de donantes (Leyes de 1988 vy
2007); luego vino la DGRN (primero con el caso concreto de la Resolucidon de 18 de
febrero de 2009 y luego ya con caracter general con la Instruccion de 5 de octubre de
2010) con la GpS habida en el extranjero; mas tarde, el TS, en sentencias de 5 de
diciembre de 2013 y 15 de enero de 2014 de la Sala 125, medio acepta la posesion de
etado de padre/madre casi en funcidon de usucapion de la paternidad/maternidad,
siempre combinada con el todopoderoso ISM; el mismo TS, como hemos visto en este
articulo, admite cierta validez del RdeC; y, de momento la uUltima entrega de este
culebrén, la DGRN, en R. 8 de febrero de 2017 interpreta, como hemos visto, el art.
44.5 LRC 2011 no como desenvolvimiento registral del supuesto del art. 7.3 LTRA sino
como fuente auténoma de la doble maternidad. ¢A quién le quedan ganas de intentar
la via de la adopcién verdadera cuando hay alternativas mucho menos costosas vy
menos inciertas?
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