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La filiacidn ilegitima

PRELIMINAR

Resulta dificil de comprender que los aspectos juridicos de la
fiiacién ilegitima no hayan sido objeto de una elaboracién méas
cuidada por parte de la doctrina, tanto mas cuanto que de anti-
guo se viene notando la deficiencia. «Nada es claro cuando se tra-
ta de hijos ilegitimos», afirmaba ya Gutiérrez en el siglo pasado
al comentar la materia en su cbra Cédigos o Esiudios jundamen-
tales de Derecho civil, y la deficiencia doctrinal de entonces habia
acaso de repercutir en la obra legislativa posterior que al recti-
fiear en algin punto el Derecho antiguo lo hizo sin la debida y
deseada claridad, que tampoco ha conseguido la doctrina poste-
rior del Codigo, por lo que recientemente de nuevo, y desde las
paginas de una acreditada revista juridica, se lamaba la aten-
cién sobre el tema y.la parquedad de su estudio, mas especial-
mente en lo atinente a los hijos ilegitimos, en quienes no concu-
rre la condicion de naturales (1).

. (1) MarTiNEz RaDIO, en «Rev. de Der. Priv.y, abril de 1957. .
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Es verdad 1o acusado y no es dificil imaginar sus causas, Tal
vez es que entre nosotros el supuesto no se patentiza con frecuen-
cia, porque la regulacion juridica de la filiacién y las bases de fi-
jacién de la paternidad o maternidad tal como se desenvuelven
en nuestras leyes, enmascaran la condicién de los hijos adulte-
rinos e incestuosos, que es, como veremos, la que constituye el
presupuesto de la maxima ilegitimidad. La rigurosa presuncion
de los arts. 108 y 109 del C6digo civil (necesaria en principio, aun-
que de posible correccién), hace que los hijos concebidos por la
madre adultera sean tenidos normalmente como legitimos, y los
engendrados por los padres casados en mujeres solteras se bene-
fician de la posibilidad del reconocimiento unilateral, y, mien-
tras el padre permanece ignorado legalmente, la condicion de 1a
madre les lleva a la calificaciéon de naturales.

Otras veces los hijos nacidos de uniones ilegitimas, como eiec-
to de la vergiienza o de la maldad de los padres, considerados
por éstos como un estorbo o un testimonio de su torpeza, son aban-
donados al nacer y entran en la categoria de los expoésitos, y al
ser legalmente, y aun de hecho, desconocidos sus progenitores
no hay lugar a calificarles de ilegitimos. Son sencillamente hijos
sin padres.

Pero, aun restringida de esta suerte la hipotesis de la filiacidon
ilegitima no natural, no por ello deja de presentarse y requiere un
tratamiento adecuado que acaso no ha merecido mas atencion,
porque ante las circunstancias de miseria moral que suelen des-
cubrirse al tratar de estas cuestiones, ha sido siempre mas facil
pronunciar un cémodo ignoramus que abordar a fondo la cues-
tiébn en la que, sin embargo, la superficialidad o la indiferencia
pueden llevar a la injusticia, ya para alguno de los padres ya
para el hijo.

Y es que la ilegitimidad se presenté siempre en contraste con
la situacién normal y deseable del matrimonio, como una infrac-
cion de éste o de los fundamentos sobre que reposa, y si las jus-
tas nupcias merecleron todo el favor del Derecho, como <¢prinel-
pium urbis et quasl seminarium reipublicae» y fueron tratadas
con amplitud y detalle, lo contrario a ello habia facilmente de
ser considerado con disfavor, parva y someramente.

No obstante, de antiguo se considerdé que no era adecuada una
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vision demasiado rigurosa que Hevara a desconocer la relacion de
los sexos y sus consecuencias juridicas fuera del matrimonio. De
éste dijo Justiniano (Novela, CXL): «Nihil in rebus mortalium
perinde venerandum est atque matrimonium». Pero también
viendo la consecuencia del extremado rigor para con los hijos no
matrimoniales, decia el propio emperador: «Misericordia indigni
non sunt qui alienec laborat vitio» (Cod. VII, 26 p.).

Estas dos visiones: el matrimonio digno de proteccién y la
misericordia para los que no tienen culpa de su condicién, han
sido las que siempre se han hallado presentes ante los juristas,
moralistas y socidlogos, con variantes en el detalle de la regla-
mentacion legal inexorable ante una realidad que por desagra-
dable que resulte se impone como fenédmeno social a la contem-
placiéon del legislador.

Sin 4nimo de estudiar el problema en el detalle de su desen-
volvimiento histérico, hemos de subrayar que en nuestro ordena-
miento actual las normas son inadecuadas e injustas, porgue no
muestran la clemencia y caridad necesarias para aquelios que
padecen la culpa de otro sin que por ello aumenten la considera-
cién y la proteccién al matrimonio, que es primordial, pero no
incompatible con la proteccién de los inocentes, ya que los hijos
slempre lo son, y aun en ocasiones alguno de los progenitores gue
puede hasta ser una persona honesta y respetable, como seria,
por ejemplo, la mujer violada por un hombre casado, que a su
humillacién y vergiienza uniria la congoja de tener un hijo sobre
el que legalmente veria disminuidos y desconocidos derechos que
la naturaleza impone.

En la politica legislativa moderna se puede ver el deseo de
borrar las injusticias observadas, pero entre tanto que el proble-
ma se debate lege ferenda, compete a los iusprivatistas la mision
de completar el estudio de la situacién legal actual para descu-
brir los puntos de posible reforma y para sefialar, lege lata, crite-
rios interpretativos adecuados para que las normas alcancen la
méaxima flexibilidad de adaptacién a la realidad y a la exigencia
de Jjusticia.

Por ahora, nosotros, con tal deseo, nos limitamos al estudio
de algunos puntos en concreto.

Previamente, para mayor claridad, fijamos la terminologia. Aun-
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que fué multiple €l 1éxico con el que se designé a los hijos ilegitimos,
acasc como mas general aceptamos el término de hijos espureos
para nombrar aquellos a que queremos referirnos, y resultan lla-
mados por el Codigo civil, con amplio circunloquio, «hijos ilegiti-
mos en duienes no concurre la condicion de naturaless,

QUIENES SON HIJOS ESPUREOS O ILEGITIMOS
EN SENTIDO ESTRICTO

Esta materia fué objeto de grandes controversias en la doc-
trina anterior al Cddigo civil motivadas por la.-deficiente redac-
cién de la famosa ley XI de Toro. Hoy, el texto del Cédigo nos
dispensa del examen de aguellas cuyo interés se relega a las cues-
tiones de Derecho transitorio e historico, pero en la interpretacién
de la ley vigente los tratadistas se mueven con una cierta su-
perficialidad.

La cuestion se resuelve a base de la definicion legal del ar-
ticulo 119 del Codigo, y partiendo de la concentuacién de los hijos
ilegitimos que resulta de los articulos 108 y 110 del mismo. Son
ilegitimos estricto sensu los que no siendo legitimos no son natu-
rales, y como son hijos naturales «los nacidos, fuera de matri-
monio, de padres que al tiempo de la concenciétn de aquéllios pu-
dleron casarse sin dispensa o con ellas (art. 119), el concepto de
los espureos resulta asi: <Aquellos engendrados en relacién no
matrimonial, cuando los padres, al tiempo de la concepcion, no
podian casarse ni aun con dispensas.

O sea que la clave de la calificacién esta en la posibilidad de
casarse los padres, pero contemplada en el aspecto negativo, es
decir, el de la imposibilidad.

Inmediatamente surge la pregunta: ¢Cuidles son las causas
de imposibilidad?

In genere es facil la respuesta: tales causas de imposibilidad
son las que sefiala la ley. Perc apenas estc dicho, surge una cues-
tion grave que hasta la época de la codificacién no pudo plan-
tearse. La primera impresion, 1s. que en la doctrina domina, o al
.menos lo parece, por la carencia de razonamientos acerca del
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particular, es la de buscar estas causas en la regulacién del ma-
trimonio en el propio Cédigo. Mas al acudir a él, nos enconfra-
mos con una autolimitaciéon de su propia competencia, nacida de
la. fé6rmula de su articulo 42, que hace que no sea licito acudir
a sus preceptos sustantivos acerca del matritmonio antes de fijar
como cuestion previa si sus requisitos y posibilidad se han de re-
gir por él o por el derecho de la Iglesia catdlica, ya que se reco-
nocen dgs clases v dos disciplinas del matrimonio: Ia canodnica
y la eivil.

Decimos que la cuestién no pudo plantearse con anterioridad
al Cdédigo, pdrque era unica la disciplina del matrimonio, pues
hasta 1870 regia plenamente en la materia el Derecho canénico.
No se pensé que pudiera haber unra dualidad en las causas para
calificar a los hijcs de naturales o esplireos. Y tan es asi, que so-
bre este supuesto se redactd el articulo 118 del Proyecto de 1851,
que eniendiendo la materia regida por la ley candnica (reconagci-
da expresamente como ley unica en su articulo 48), solo hizo
una excepcién a ésta, la de que «no podra ser reconocido el hijo
habido por un tio en su sobrina carnals {art. 122), <aunque, se-
gun el derecho canoénico, sea dispensable este impedimento»
aclaraba Garcia Goyena en sus Concordancias. .

Durante la vigencia ezclusiva de las leyes de matrimonio ci-
vil, tanto la de 1870 como lu de 1932, también existia unidad de
causas de calificacién, pues se atendia solamente al Derecho ci-
vil, S6lo 1a dualidad del Decreto del Ministerio Regencia de 1875,
recogida en la formula del articulo 42 del Cédigo, ha nodido man-
tener, como derivada de la doble disciplina del! matrimonio, un
sisteina diverso para calificar a los hijcs no legitimos, que resulta
absurdo y facilmente remediable con sélo adoptar el criterio ca-
noénico por lo menos en su resultado que es lo que han hecho
otros paises como Italia, en donde al distinguir de los hijos na-
turales los incestuosos y adulterinos, se ha llegado al resultado
coincidente en esencia con lo que proclama la legislaciéon de la
Iglesia.

Acaso se piense que, puesto que una cosa es contraer matri-
monio y otra diferente la calificacion de los hijos, cuando de ésta
se trata hay que acudir unicamente, y en tcdo caso al Codigo
civil.
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Esto es cierto en cuanto al criterio a seguir para declarar la
clase de filiacion. Seran los articulos del Coédigo civil antes cita-
dos, y no los canones al respecto los que determinen la condicion
de los hijos, pero el propio Cédigo, al referirse a la posibilidad de
las nupcias de los padres hace un reenvio implicito a las normas
que regulan el posible matrimonio. Posicion correcta, porque la
calificacion de naturales, o no, de los hijos se viene haciendo de
antiguo, en funcién de la posible legislacion y el deseoc de que
por un ulterior matrinionio se ponga remedioc a una situacion
irregular, lo que hace ineludible que la idoneidad matrimonial
se .contemple en funcién de la legislaciéon que al propio matri-
monio seria aplicable.

Asi, pues, cuandc uno al menogs de los progenitores profese la
religion catolica, puesto que le obligaria la forma matrimonial
canonica, los obstdculos para el matrimonio seran los que de
modo no dispensable establece el Codex Iuris Canonici.

Este sera el supuesto normal, porque el matrimonio civil puede
calificarse de matrimonio de excepcion para los espafoles, que en
su inmensa mayoria profesan la religién catoélica.

Pues bhien: segun el Derecho de la Iglesia, resultan ser dispen-
sables todos los impedimentos, excepto los que los canonistas lla-
man de Derecho divino natural, por lo que solo éstos pueden dar
lugar a la ilegitimidad de los hijos. Tales impedimentos son, segun
Knecht (2), en sintesis, de los canones y de 1a doctrina mas auto-
rizada: el vinculo matrimonial, la impotencia coeundi, la consan-
guinidad en linea recta, y en el primer gradoc de la linea colateral
(hermanos segun la computacion canénica). Todos los demas im-
pedimentos pueden removerse mediante la dispensa, algunos con
dificultad, pero como ésta no significa imposibilidad, no seran fuen-
te de ilegitimidad a la vista del articulo 119 del Cédigo civil.

O sea que no habra maéas hijos ilegitimos ilegitimables o no na-
turales que los adulterinos y los incestuosos en los términos di-
chos, porque el impedimento de impotencia no puede considerarse
en el supuesto de la filiacion, que requiere un acto negativo exclu-
yente de tal circunstancia, y a falta de consentimiento «que no pue-
de ser suplido por ninguna potestad humanas (canon 1.081), se re-

(2) KnecET: Derccho matrimonial catdlico, trad. espafiola Madrid, 1932,

Aot na
ag:aa 1483
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flere a la creacion del estado matrimonial, que es puramente volun-
tario, pero no al supuesto de la generacién, totalmente distinto.

No tan ampliamente generoso se muestra el Cédigo civil, por-
que examinando en él los impedimentos llamados dirimentes, nos
encontramaos con un mayor numero de circunstancias obstativas
que no pueden ser objeto de dispensa.

Precisa que reproduzcamos los textos fundamentales para ha-
cer a continuacion su glosa.

Art. 45. <«Esta prohibido el matrimonio:

1° Al menor de edad no emancipado por anteriores nupcias
que no haya obtenido la licencia de las personas a quienes corres-
ponde otorgarla.

2° A la viuda durante los trescientos y un dias siguientes a la
muerte de su marido, o antes de su alumbramiento, si hubiese que-
dado encinta, y a la mujer cuyo matrimonio hubiera sido decla-
rado nulo, en los mismos casos y términos, a contar desde su se-
paracion legal.

3.° Al tutor con las personas que tenga o haya tenido en guar-
da hasta que, cesado en su cargo, se aprueben las cuentas del mis-
mo, salvo el caso de qile el padre de la persona sujeta a tutela hu-
biese autorizado el matrimonio en testamento o escritura publica.»

Art. 83. <No pueden confraer matrimonio:

1> Los varones menores de catorce afios cumplidos y las hem-
bras menores de doce, también cumplidos.

Se tendra, no obstante, por revalidado ipso facto, y sin necesi-
dad de declaracién expresa, el matrimonio contraide por imptibe-
res, si un dia después de haber llegado a la pubertad legal, hn-
biesen vivido juntos sin haber reclamado en juicio contra su va-
lidez, o si la mujer hubiera concebido antes de la pubertad legal o
de haberse entablado la reclamacion. .

2° Los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su razén al
tiempo de contraer matrimonic.

3.° Los que adolecieren de impotencia fisica, absoluta o rela-
tiva para la procreacién con anterioridad a la celebracién del ma-
trimonio, de una manera patente, perpetua e incurable.

4° Los ordenados in sacris y los profesos en una Orden reli-
giosa canénicamente aprobada, ligados con voto solemne de cas-
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tidad, a no ser que unos y otros hayan obtenido la correspondien-
te dispensa canoénica.

5. Los que se hallen ligados con vinculo matrimonial.»

Art. 84. «Tampoco pueden contraer matrimonio entre si:

1. Los ascendientes y descendientes por consanguinidad o afi-
nidad legitima o natural.

2° Los colaterales por consanguinidad legitima hasta el cuarto
grado.

3.2 Los colaterales por afinidad legitima hasta el cuarto grado.

4. Los colaterales por consanguinidad o afinidad natural has-
ta el segundo grado. )

5.° El padre o madre adoptante y el adoptado; éste y el cén-
yuge viudo de aquélles, y aquéllos y el cényuge viudo de éste.

6. Los descendientes legitimos del adoptante con el adopta-
do, mientras subsista la adopcion.

7° Los adulteros que hubiesen sido condenados por sentencia
firme,

8.2 Los que hubiesen sido condenados como autores o como
autor y complice de la muerte del conyuge de cualquiera de ellos.»

Art. 85. <El Gobierno, con justa causa, puede dispensar, a ins-
tancia de parte: el impedimento comprendido en el niim. 2.° del
articulo 45; los grados tercero y cuarto de los colaterales por con--
sanguinidad legitima; los impedimentos nacidos de afinidad legiti-
ma o natural entre colaterales, y los que se refileren a los descen-
dientes del adoptante.»

De todos estos articulos y primordialmente del ultimo registra-
mos los siguientes obstiaculos como no dispensables:

1. La locura o falta de razon (art. 83-2.°).

2.° La impotencia fisica (art. 83-3.9).

3.° El orden sacro (art. 83-4.9).

4.° El ligamen o matrimonio (art. 83-5.9).

5° La consanguinidad en linea recta (art. 84-1.°).

6.° La afinidad en linea recta (art. 84-1.°).

7. La consanguinidad colateral entre hermanos.

82 La adopcién con respecto al adoptante, sus descendientes
legitimos y su conyuge, de un lado, y el adoptado y su consorfe,
de otro (art. 84-5.° y 6.9),
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9.° Los co-reos de adulterio condenados por sentencia firme
(art. 84-7.°).

10. Los coautores o cémplices de 1a muerte del céonyuge de uno
de los progenitores (art. 84-8.°).

Hemos eliminado de estos obstacules la falta de edad nubil, por-
que, segun el numero 1.° del articulo 83, cuando la filiacién se pro-
duce desaparece el obstaculo, ya que rige el antiguo principio
nisi malitia suplet aetatem, y por eilo no obsta que el art. 85 no
recoja la posibilidad de dispensa.

También prescindimoes aqui de los impedimentos sefialados en
el articulo 45 del Caédigo. Del primero, licencia de los menores de
edad, porque el recurso o suplencia del disenso paterno es una
verdadera dispensa. Del segundo, plazo de espera vidual, porque
explicitamente figura como dispensable en el articulo 385. Del ter-
cero, prohibicion del matrimenio entre el tutelado y su tutor de
distinto sexo, porque no tiene un alcance absoluto, sino relativo,
porque puede ser objeto de permision por el padre y porque su in-
fraccién no impide nunca como la de los restantes numerocs del
arbticulo 45, 1a validez del matrimonio, y s6lo lleva anarejada conse-
cuencias de orden econémico (las del art. 50), sin afectar para
nada al estado civil que del matrimonio deriva ni en los contra-
yventes ni en la prole. Manresa. (3), en sus Comentarios, vio este
problema concreto, y coincide en la solucion, puesto que ve «un
impedimento, aunque no dispensado, posible de dispensars, y Na-
varro Amandi (4) abunda en el mismo criterio, entendiendo que
si el impedimento no es dispensable por el legislador, lo es por el
padre del pupilo.

Ahera veames si los otros casos e

verdaderas causas de ilegitimidad.

1.° La locura o falta de razén.—No cabe duda que hace impo-
sible el matrimonio y que conforme a la letra de los articulos 83
y 119, los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su razén al
tiempo de engendrar un hijo atribuyen a este la nota de ilegitimi-
dad en el sentido mas absoluto.

(3) Comentarios. Art. 119.

(4) Cuestionario del Coddigo civil reformado. Madrid. 1889, tomo I, ar-
ticulo 119, cuestién 2.a



720 LA FILIACION ILEGITIMA

Sin embargo hay algo que repugna en esta afirmacion, formu-
lada prima facie, hasta tal punto, que,-sin demaostracion, hay quien
tiene por evidente la proposicién contraria. Asi dice Albaladejo,
con extrafieza y con protesta: «;Es que no son hijos naturales los
que tuvo una persona loca al concebirlos?». Si, pero ante el texto
legal no podemos excusar el razonamiento para justificarlo (5).

La confusién se produce porque el legislador del Cadigo civil
cocn un criteric simple no distinguié, como la doctrina ya distin-
guia y la propia Ley del Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870,
entre circunstancias previas de aptitud fisica y racional basica en
el individuo para el cumplimiento de los fines matrimoniales, re-
lativas a la aptitud fisica y al consentimiento, e impedimentos
propiamente dichos. A los primeros nunca se refirié la filiaciéon
ilegitima, porque scbrentendia que la filiacién natural surgia fue-
ra del matrimonio, mientras que la ilegitima en sentido estricto
surgia conira aquél y con ciertos caracteres de inmoralidad que
hicieron fundar la maxima ilegitimidad en lcs hijos qui exr dam-
nato sunt coitu. Nunca fué la falta de condiciones naturales para
las nupcias considerada como base de ilegitimidad.

Pero el Codigo, decimos, introcdujo una confusién al refundir
la doctrina de los articulos 4.°, 5° y 6.° de la Ley del Matrimonio
Civil en sus articulos 83 y 84, y al considerar impedimentos lo que
no son sino presupuestos del matrimonio mismo. Pero histérica
y racionalmente hay que excluir de los supuestos de ilegitimidad
a los que no nacen de ¢adulterio, o de incesto, o de otro fornicio»,
como decian las Partidas (L. 5.2, tit. XIX, part. 4.*), viniendo
a concretar como fundamento de la calificacién la existencia de
un crimen, de una contravencion del orden juridico fundamental
que no se produce en el privado de razén, porque no existe el
«dafiado e punible ayuntamientos. Esto aparte de que, como de-
cilamos a proposito del canon 1.081, anteriormente, la falta de
consentimiento se refiere a la creacion del estado matrimonial
puramente voluntario como constitutivo de un negocio juridico
y no al hecho de la generacién que como tal, e independiente
de que sea o no querida, produce derechos y obligaciones.

(5) El reconocimiento de la filiacién natural. Barcelona, 1954, pag. 132.
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2° La impolencia fisica.—Queda excluida por su propia vir-
tualidad de las causas de ilegiﬁimidad, porgque el impotente es el
que por impedimento fisico no puede realizar el acto procreador.

Solamente en una hipé6tesis podria surgir cuestién. Es ella
cuando el impotente coeundi, no lo fuera generandi, y por meca-
nismos de inseminacién artificial se lograra la fecundacion.

Sin perjuicio de la inmoralidad de este acto y de su rareza
habriames de repetir aqui parte de las consideraciones que aca-
bamos de hacer sobre la falta de razén. También se trata no pre-
cisamente de un impedimento, sino de un presupuesto de aptitud.

3. El orden sacro.—Parece que este impedimento no puede
ser causa determinante de la cualidad de espureos de los hijos,
puesto que el Cddigo civil lo establece como dispensable candni-
camente. Pero de aqui precisamente surgen las dudas, porgue se
dice que el supuesto es de imposible realizacion.

Cuando se discutié el Cédigo civil en el Senado, el Obispo de
Salamanca resaltaba la contradiccién del texto leg'al (6). Consistia
ésta en que la dispensa canénica en el supuesto ahora examinado,
no se podia conceder nunca. Es decir, la Iglesia puede dispensar
del orden sacro y de la profesién religiosa solemne con voto de
castidad para el matrimonio canoénico, pero no puede dispensar
para el matrimonio civil, porque no puede autorizar éste para aque-
1las personas que han sido bautizadas en la propia Iglesia catoélica
como lo son los ordenados y los profesos.

Este razonamiento es correcto en orden a la imposibilidad de
contraer el matrimonio civil ante el imperativo vigente del articu-
lo 42; pero no 1o es en punto a negar la cualidad de naturales de
los hijos que- tradicionalmente se llamaron sacrilegos, porque lo
cierto es que los padres se pueden casar (canoéiticamente, desde
luego) con dispensa (aunque sea rara).

Determinada la competencia de las respectivas leyes, segun di-
jimos, el problema queda claro.

4° El ligamen o matrimonio—En nuestro sistema de matri-
monio mondgamo e indisoluble la union adulterina es fuente in-
discutible de ilegitimidad, tanto por parte del marido como de

(6) El Codigo ciwil, Discusion parlamentaria. Madrid, 1889, pag. 576.
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la mujer. El ligamen es impedimento no dispensable y la falta de
fidelidad al conyuge procreando con otra persona, es tenida como
caso tipicamente reprobable. Por consiguiente, el hijo procreado
en adulterio no puede ser sino ilegitimo. Luego veremos si este
principio sufre atenuacién como consecuencia de la buena fe.

5%, 6.2 7¢ y 8.2 causas.—El parentesco.—Es de notar en el C6-
digo una menor flexibilidad de estas causas con respecto a la le-
gislacion candnica. Porque en esta la afinidad en linea recta, aun-
que excepcionalmente es dispensable, ¥ lo mismo sucede con la
adopcioén. Pero no cabe duda gue la unién incestuosa es, junto con
la adulterina, la causa indiscutible de ilegitimidad tal y como se
configurd en nuesira historia juridica y en la de los pueblos de la
cristiandad, por razones de eugenesia, y, sobre todo, de moral fa-
miliar,

9.» y 10.* causas.—El crimen—Como impedimento para el ma-
trimonio se desdobla esta causa en dos: adulterio y conyugicidio.
Su fundamento es punitivo y protector de la fe matrimonial. L.os
que la quebranten de un modo tan grave como el que la ley con-
templa, saben que su pasién o su apetito insano no podra acogerse
en lo futuro en un ulterior matrimonio con el cémplice o coautor.

La mera unién sexual de los que cometieron el crimen lleva con-
sigo la ilegitimidad de la prole que engendraren, aungue en €l mo-
mento presunto de la concepcién no existiera entre ellos ningun
otro obstaculo matrimonial, porque esta sancién se proyecta por
su naturaleza a situaciones futuras de la infraccion.

También nos parece que en este punto el Codigo civil es extre-
mado con relacién al Derecho canonico. Pero hay que reconocer
que en éste la flexibilidad puede ser mayor, por la posibilidad de
operar sobre estados de conciencia cuya apreciacién no es facil
en una pura y fria objetividad desligada de las valoraciones subje-
tivas, que pueden resultar del sacramento de la confesién y de
la penitencia.

Examinadas las causas que pueden determinar la condicién de
los hijos espureos, hay un punto en extremo interesante, cual es el
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de saber si aquéllos tienen que ser apreciados objetivamente, bas-
tando su concurrencia para la calificacion, o si hay que valorarlas
subjetivamente en funcién de la voluntad de los progenitores.

La apreciacién puramente objetiva es acaso la mas sencilla,
pero con facilidad lleva a la injusticia. Fijémonos, por ejempilo,
en la filiacién que se llama adulterina. Objetivamente resulta, por-
gue uno de los progenitores (o los dos) estan casados con persona
distinta del otro progenitor. Ese lazo matrimonial, es decir, el im-
pedimento de ligamen, es el que determina que la relacién sexual
con otro sea fuente de la ilegitimidad maxima. Sin embargo, lo pu-
nible y censurable es el adulterioc, que no existe solamente por el
ligamen, sino por la culpa, y puede haber casos de cohabitacién
extraconyugal por parte de un cényuge, pero que no implican adul-
terio. Puede haber ¢asos en que una persona se una con otra vincu-
lada en matrimonio y lo ignore, por mediar engafio, o que aunque
lo sepa no lo pueda evitar, como el caso antes referido de la mujer
que sufre violacién por un hombre casado o de la casada que es
objeto de idéntico atentado, siempre que por separaciéon u otra
causa el hijo no es atribuido al marido. En tal supuesto, la califi-
cacién de la ilegitimidad castiga doblemente al hijo, que siempre
es inocente y ve considerablemente disminuides sus derechos y a
la perscna que sufre el engafio o la fuerza, que también lo es
pagando culpas ajenas con la privacion de la posicién del padre.

La evidencia de la injusticia preocupé de antiguo, y 1a docirina
se preguntaba si la ignorancia concurrente en ambos padres, o
en uno solo, del impedimento no dispensable que mediaba para
el matrimonio en la época de la concepcién, o sea la buena fe de
los padres, hace natural al hijo.

Esta cuestion se circunseribia a la buena fe basada en la igno-
rancia, y la referian los glosadores y comentadores al caso con-
creto de la legitimacion, por subsiguiente matrimonio de los progre-
nitores, solamente posible para los hijos naturales.

Pothier (7) reproduce la discusién habida entre los doctores
antiguos. La opinién favorable a la consideracién de los hijos como
naturales se basaba en la doctrina sobre el matrimonio putativo.
En éste la buena fe del c6nyuge aparente, que ignora la causa

(O Trartado del contralo de matrimonio. Trad. espafiola. Barcelona, 1846,
nim. 416.
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de nulidad, hace que el matrimonic produzca efectos para €l y que
los hijos sean legitimos. Luego por la misma razén, cuando una per-
sona tiene relacién carnal con otra de distinto sexo que esta casa-
da, por ejemplo, pero ignorandolo aquélla, esta en condiciones de
contraer no un matrimonio legitimo, pero si putativo, que si se hu-
biera celebrado habria producido la legitimacion de la descenden-
cia, y, por esta razén, ha de ser considerada como natural y no
como espurea.

La opinién contraria sefalaba gque una cosa es que se haya
contraido matrimonio, aun nulo, y como un efecto de él en una
situacién aparentemente licita se produzca la filiacién, y otra la
buena fe en la procreacién extra matrimonio. Eran muchos los
tratadistas (el abad Panormitano, Juan Andrés, Antonio Butriga-
rio, Avendaifio), que €n todo caso llegaban a la solucién contrapues-
ta plasmada en la afirmacion de Juan Gutiérrez: «Si sequatur ma-
trimonium inter adulteros quoniam adhuc filius adulterinus non
fit legitimus..., etiam interveniente ignorantia parentur> (8). Ex-
presando el propio autor en comentario a nuestras leyes antiguas:
«Opinio negativa... verior est tenenda mihi videturs.

Y esta opini6én negativa se basaba en que la unién carnal sin
la apariencia y la creencia de matrimonio es siempre culpable. Se
decia que no es igual, por ejemplo, la situacién de una persona
que se¢ casa con ignorancia del vicio de nulidad y que contrae
relaciones sexuales que cree licitas, y la de otra que sin mas con-
siente en las relaciones que siempre son reprobables, aunque ig-
nore que sean adulterinas. Aunque se crea que se comete una
simple fornicacion se sabe que se comete un acto torpe y repro-
bado, y no se puede llevar el favor mas alla de lo que la ley per-
mite hasta el punto de que pueden legitimarse (por naturales)
hijos engendrados en adulterio.

Asi la cuestion, entre los tratadistas espafioles también se adap-
taron las dos posiciones. El maestro Basilio Ponce, catedratico de
Salamanca (9), mantenis el criterio favorable a la naturalidad de
los hijos, y consiguientemente a la legitimacién. En nuestras mis-
mas leyes, el hijo adulterino engendrado en el caso de bigamia, por

(8) Practicarum quaestionum civilium. Francfort, MDCVII, pig. 286,
quaestio CV.
(9) De matrimonio, Lib. 11, cap. 2, § unico.
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la buena fe de uno de los cényuges, y en homenaje a la misma,
era considerado como legitimo, puesto que el rey Carlos III remi-
ti6 a la Sala de Alcaldes de su Consejo, por Decreto de 20 de fe-
brero de 1771, el dictamen formulado conjuntamente por el go-
bernador del Consejo, el obispo inquisidor general y el obispo de
Teba, en el cual se expresa: ¢«Que por el mismo hecho de casarse
segunda vez, viviendo la primera muger, ialta a la fe publica del
contrato, engana a la segunda muger,, y ofende la primera; in-
vierte el 6rden de la sucdesiéon, y de la legitimidad establecida por
las leyes civiles, en quanto precisa con su dolosa malicia, 4 que los
hijos del segundo matrimonio, siendo verdaderamente adulterinos,
se tengan por legitimos pvor la buena fe de la madre, y sucedan
a sus padress. '

Pero claro que en este Gltimo caso sobre el adulterio se pro-
yecta la sombra proteciora y respetable de un matrimonio aparen-
te, ¥ en tal supuesto cobra vigor la opinién negativa comin entre
los canonistas, con el sutil y certero distingo de Gregorio Lo-
pez (10): «nam si sub colore matrimonii, licet cum adultero vel
adultera, propter alterius ignorantiam fillii esent legitimi; secus,
si non intervenit matrimonium: quia ex quo data fuit opera rei
{llicitae, nihil prodest ignorantia», y en el mismo sentido Mo-
lina (11).

Posteriormente al Cédigo civil, quiza con la inspiracién inme-
diata de Escriche (12), Navarro Amandi (13) y Manresa (14), re-
plantean timidamente el problema.

Navarro Amandi no da propiamente solucién y se limita a re-
sumir la antigua doctrina. Manresa, c¢eon mucha cautela, con-
cluye: «Sélo cabe extender el concepto de hijos naturales a los na-
cidos de padres que los procrearon en la creencia de no existir
impedimento alguno entre ellos para contraer matrimonio, siem-
pre que se justificase este extremo. Mas alla no puede irse, 2 no bo-
rrar toda distincién entre los hijos. Siempre, aunque nulo, media-

(10) Glosa a la ley II, tit. XV, Partida IV.

(11) De primogeniorum hispanorum origine ac natura. Lyon, MDCCXLIX,
1iib. ITI, cap. I, num. 11.

(12) Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, tomo III, edi-
cibn de 1875, pag. 7. Voz «Hiyo adulterinoy. >

(13) Obra y lugar citados.

(14) Obra y lugar citados.
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r4 el matrimonio entre los hijos a que se refiere el articulo 69 y los
definidos en el 119, matrimonio que la ley, como hemos dicho en
ofro lugar, no considera inexistente, puesto que siempre, en mas
0 menos escala, le reconoce determinados efectos civiles.

Esta opinién de Manresa, que acoge 1a solucion afirmativa de la
naturalidad, nos parece aceptable por mas humana y porque favo-
rece al inocente. Mas insuficiente porque s6lo operara en el caso
de buena fe de los dos padres o del unico conocido sobre quien ba-
sar la condicién de natural del hijo por el precepto del articulo 130
del Codigo civil, pero en los otros casos de violacién o engafio dolo-
so, cuando junto al progenitor no malicioso surja el forzador, el
seductor adultero o el torpe incestuoso, quiza patentizado en un
proceso penal, la nota de espureo caera como un baldén sobre el
hijo y sobre el otro padre, con disminuciéon de derechos de los ino-
centes y un amenguamiento de responsabilidad civil del culpable.

Quiza en una futura ordenacién se pudiera encontrar 1la solu-
cién justa, y tal vez fuera ésta la de que el progenitor ignorante
de la causa de ilegitimidad fuera considerado como padre natural
y el hijo gozara de correlativa consideracién respecto del mismo.
Solucién que no carece de precedentes doctrinales, pues segun el
testimonio de D’Aguesseau (15) ya era sostenida por algunos glosa-
dores, en contra de los cuales él opina que era absurdo que un
mismo hombre fuese partim legitimus, partim ilegitimus. El estado
es indivisible y parece més equitativo recompensar al culpable por
el inocente de confundir a ambos en una misma condenas.

Pero no nos parece defendible, al menos con argumentos con-
vincentes, 1a opinién de D'Aguesseau. El estado no es una pura ca-
tegoria légica, sino juridica, y hay ocasiones en que se despliega
con efectos diferentes, como sucede, verbigracia, con el hijo adop-
tivo, que, por otra parte, puede estar inserto en una familia por
naturaleza, ademas de la civil, nacida del vinculo de la adopcion.
El hijo gozaria de la condicion mas favorable en la posicién gene-
ral y con respecto al padre de buena fe, tendra, pues, un unico
estado, aunque se desplegara con derechos diferentes, segin las
personas.

Y con respeclo al progenitor de mala fe, el problema habria de

(13) Oeuvres complétes. Parls, MDCCCXIX, tomo IV, inform. nim, 47
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resolverse por la ley penal y por los aspectos que regulan la res-
ponsabilidad civil, porque lo que es evidente es que la actitud do-
losa de un padre no puede liberar ni disminuir su responsabilidad
econdmica, sin que valga alegar, apartados los efectos del status
familiae, que la mayor responsabilidad perjudicaria a su familia
legitima, si 1a tuviera, porque es argumento peregrino que s6lo per-
judica a la familia legitima la relacion sexual ilicita, y mientras el
padre que comete un asesinato, un homicidio o una estafa, ete. ...,
es sancionado en la medida del dafio causado, el que comete viola-
cién, estupro o adulterio, ve limitada su responsabilidad ab initio,
como si con el otro tipo de crimenes no se alterase el respeto debido
vy la economia de la familia, que merece, si, 1a proteccién de 1a ley,
pero sin conducir a la injusticia de castigar a los inocentes.

MANUEL BATLLE,
Catedratica de Derecho civil.



