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La filiación ilegítima 

PRELIMINAR 

Resulta difícil de comprender que los aspectos jurídicos de la 
:filiación ilegítima no hayan sido objeto de una elaboración más 
cuidada por parte de la doctrina, tanto más cuanto que de anti­
guo se viene notando la deficiencia. «Nada es claro cuando se tra­
ta de hijos ilegítimosl>, afirmaba ya Gutiérrez en el siglo pasado 
al comP.ntHr l?. materia en su obra Códigos o Esiudios jundamen­
tales de Derecho civil, y la deficiencia doctrinal de entonces había 
acaso de repeTcutir en la obra legislativa posterior que al recti­
ficar en algún punto el Derecho antiguo lo hizo sin la debida y 
deseada claridad, que tampoco ha conseguido la doctrina poste­
rior del Código, por lo que recientemente de nuevo, y desde las 
páginas de una acreditada revista jurídica, se llamaba la aten­
ción sobre el tema y_ la parquedad de su estudio, más especial­
mente en lo atinente a los hijos ilegítimos, en quienes no concu­
rre la condición de naturales (1) . 

. _ (1) MARTfNEz RADIO, en «Rev. de Der. Priv.», abril de 1957. -
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Es verdad lo acusado y no es difícil imaginar sus causas. Tal 
vez es que entre nosotros el supuesto no se patentiza con frecuen­
c~a, porque la regulación jurídica de la filiación y las bases de fi­
jación de la paternidad o maternidad tal como se desenvuelven 
en nuestras leyes, enmascaran la condición de los hijos adulte­
rinos e incestuosos, que es, como veremos, la que constituye el 
presupuesto de la máxima ilegitimidad. La rigurosa presunción 
de los arts. 108 y 109 del Código civil (necesaria en principio, aun­
que de posible corrección), hace que los hijos concebidos por la 
madre adúltera sean tenidos normalmente como legítimos, 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 condición de la 
madre les lleva a la calificación de naturales. 

Otras veces los hijos nacidos de uniones ilegítimas, como efec­
to de la vergüenza 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 categoría de los expósitos, y al 
ser legalmente, y aun de hecho, desconocidos sus progenitores 
no hay lugar a calificarles de ilegítimos. Son sencillamente hijos 
sin padres. 

Pero, aun restringida de esta suerte la hipótesis de la filiación 
ilegitima no natural, no por ello deja de presentarse y requiere un 
tratamiento adecuado que acaso no ha merecido más atención, 
porque ante las circunstancias de miseria moral que suelen des­
cubrirse al tratar de estas cuestiones, ha sido siempre más fácil 
pronunciar un cómodo ignoramus que abordar a fondo la cues­
tión en la que, sin embargo, la superficialidad o la indiferencia 
pueden llevar a la injusticia, ya para alguno de los padres ya 
para el híj o. 

Y es que la ilegitimidad se presentó siempre en contraste con 
la situación normal y deseable del matrimonio, como una infrac­
ción de éste o de los fundamentos sobre que reposa, y si las jtis­
tas nupcias merecieron todo el favor del Derecho, como llprincl­
pium urbis et quasi seminarium reipublicae, y fueron tratadas 
con amplitud y detalle, lo contrario a ello habla fácilmente de 
ser considerado con disfavor, parva y someramente. 

No obstante, de antiguo se consideró que no era adecuada una 
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visión demasiado rigurosa que llevara a desconocer la relación de 
los sexos y sus consecuencias jurídicas 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, decía el propio emperador: «Misericordia indigni 
non sunt qui alieno laborat vitio» (Cod. VII, 26 p.). 

Estas dos visiones: el matrimonio digno de protección y la 
misericordia para los que no tienen culpa de su condición, han 
sido las que siempre se han hallado presentes ante los juristas, 
moralistas y sociólogos, con variantes en el detalle de la regla­
mentación legal inexorable ante una realidad que por desagra­
dable que resulte se impone como fenómeno social a la contem­
plación del legislador. 

Sin ánimo de estudiar el problema en el detalle de su desen­
volvimiento histórico, hemos de subrayar que en nuestro ordena­
miento actual las normas son inadecuadas e injustas, porque no 
muestran la clemencia y caridad necesarias para aquellos que 
padecen la culpa de otro sin que por ello aumenten la considera­
ción y la protección al matrimonio, que es primordial, pero no 
incompatible con la protección de los inocentes, ya que los hijos 
siempre lo son, y aun en ocasiones alguno de los progenitores que 
puede hasta ser una persona honesta y respetable, como seria, 
por ejemplo, la mujer violada por un hombre casado, que a su 
humillación y vergüenza unirla la congoja de tener un hijo sobre 
el que legalmente verla disminuidos y desconocidos derecho$ que 
la naturaleza impone. 

En la política legislativa moderna se puede ver el deseo de 
borrar las injusticias observadas, pero entre tanto que el proble­
ma se debate lege jerenda, compete a los iusprivatistas la misión 
de completar el estudio de la situación 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 
máxima flexibilidad de adaptación a la realidad y a la exigencia 
de justicia. 

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

Previamente, para mayor claridad, fijamos la terminología. Aun-
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que fué múltiple el léxico con el que se designó a los hijos ilegítimos, 
acaso como más general aceptamos el término de hijos espúreos 
para nombrar aquellos a que queremos referirnos, y resultan lla­
mados por el Código civil, con amplio circunloquio, ~hijos ilegíti­
mos en quienes no concurre la condición de naturalesi>. 

QUIENES SON HIJOS ESPUREOS O ILEGITIMOS 

EN SENTIDO ESTRICTO 

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

La cuestión se resuelve a base de la definición legal del ar­
ticulo 119 del Código, y partiendo de la conceptuación de los hijos 
ilegítimos que resulta de los artículos 108 y 110 del mismo. Son 
il~gitimos estricto sensu los que no siendo legítimos no son natu­
rales, y como son hijos naturales «los nacidos, fuera de matri­
monio, de padres que al tiempo de la concepción de aquéllos pu­
dieron casarse sin dispensa o con ellato (art. 119), el concepto de 
los espúreos resulta asi: «Aquellos engendrados en relación no 
matr!J:nonial, cuando los padres, al tiempo de la concepción, no 
podían casarse ni aun con dispensa». 

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

Inmediatamente surge la pregunta: ¿Cuáles son las causas 
de imposibilidad? 

In genere es fácil la respuesta: tales causas de imposibilidad 
son las que sefiala la ley. Pero apenas esto dicho, surge una cues­
_tión grave que hasta la época de la codificación no pudo plan­
tearse. La primera impresión, la 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 regulación del ma­
trimonio en el propio Código. Mas al acudir a él, nos encontra­
mos con una autolimitación de su propia competencia, nacida de 
la fórmula de su artículo 42, que hace que no sea lícito acudir 
a sus preceptos sustantivos acerca del matrimonio antes de fijar 
como cuestión previa si sus requisitos y posibilidad se han de re­
gir por él o por el derecho de la Iglesia católica, ya que se reco­
nocen dos clases y dos disciplinas del matrimonio: la canónica 
y la civil. 

Decimos que la cuestión no pudo, plantearse con anterioridad 
al Código, pó'rque era única la disciplina del matrimonio, pues 
hasta 1870 regía plenamente en la materia el Derecho canónico. 
No se pensó que pudiera haber una dualidad en las causas para 
calificar a los hijos de naturales o espúreos. Y tan es así, que so­
bre este supuesto se redactó el artículo 118 del Proyecto de 1851, 
que ente!1diendo la materia regida por la ley canónica (reconoci­
da expresamente como ley única en su artículo 48), sólo hizo 
una excepción a ésta, la de que «no podrá ser reconocido el hijo 
habido por un tío en su sobrina carnal>> (art. 122), «aunque, se­
gún el derecho canónico, sea dispensable este impedimento», 
aclaraba García Goyena en sus Concordancias. 

Durante la vigencia exclusiva de las leyes de matrimonio ci­
vil, tanto la de 1870 con~o la. de 1932, también existía unidad de 
causas de calificación, pues se atendía solamente al Derecho ci­
vil. Sólo la dualidad del Decreto del Ministerio Regencia de 1875, 
recogida en la fórmu!a del artículo 42 del Código, ha podido man­
tener, como derivada de la doble disciplina del matrimonio, un 
sistema diverso para callficar a los hijos no legítimos, que resulta 
absurdo y fácilmente remediable con sólo adoptar el criterio ca­
nónico por lo menos en su resultado que es lo que han hecho 
otros países 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 procla.rna la legislación de la 
Iglesia. 

Acaso se piense que, puesto que una cosa es contrae~ matri­
monio y otra diferente la calificación de los hijos, cuando" de ésta 
se trata hay que acudir únicamente, y en todo caso al Código 
civil. 
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Esto es cierto en cuanto al criterio a seguir para declarar la 
clase de filiación. Serán los artículos del Código civil antes cita­
dos, y no los cánones al respecto los que determinen la condiclón 
de los hijos, pero el propio Código, al referirse a la posibilidad de 
las nupcias de los padres hace un reenvío implícito a las normas 
que regulan el posible matrimonio. Posición correcta, porque la 
calificación de naturales, o no, de los hijos se viene haciendo de 
antiguo, en función de la posible legislación y el deseo de que 
por un ulterior matrimonio se ponga remedio a una situación 
irregular, lo que hace ineludible que la idoneidad matrimonial 
se ·COntemple en función de la legislación que al propio matri­
monio seria aplicable. 

Asi, pues, cuando uno al menos de los progenitores profese la 
religión católica, puesto que le obligaría la forma matrimonial 
canónica, los obstáculos para el matrimonio serán los que de 
modo no dispensable establece el Codex Iuris Canonici. 

Este será el supuesto normal, porque el matrimonio civil puede 
calificarse de matrimonio de excepción para los españoles, que en 
su imr .. ensa mayoría proíesan la religión católica. 

Pues bien: según 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 sólo éstos pueden dar 
lugar a la ilegitimidad de los hijos. Tales impedimentos son, según 
Knecht (2), en síntesis, de los cánones y de la doctrina más auto­
rizada: el vínculo matrimonial, la impotencia coeundi, la consan­
guinidad en linea recta, y en el primer grado de la línea colateral 
(hermanos según la computación canónica). Todos los demás im­

pedimentos pueden removerse mediante la dispensa, algunos con 
dificultad, pero como ésta no significa imposibilidad, no serán fuen­
te de ilegitimidad a la vista del artículo 119 del Código civil. 

O sea que no habrá más hijos ilegítimos ilegitimables o no na­
turales que los adulterinos y los incestuosos en los términos cl.i­
chos, porque el impe'dimento de impotencia no puede considerarse 
en el supuesto de la filiación, que requiere un acto negativo exclu­
yente de tal circunstancia, y a falta de consentimiento «que no pue­
de ser suplido por ninguna potestad humana» (canon 1.081), se re-

(2) KNECHT: Derecho ·matrimonial católic0. trad. espaíí.ola Madrid, 1932, 
pñ.g!i~3. ) ~3 
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fiere a la creación del estado matrimonial, que es puramente volun­
tario, pero no al supuesto de la generación, totalmente distinto. 

No tan ampliamente generoso se muestra el Código civil, por­
que e.xaminando en él los impedimentos llamados dirimentes, nos 
encontramos con un mayor número de circunstancias obstativas 
que no pueden ser objeto de dispensa. 

Precisa que reproduzcamos los textos fundame·ntales para ha­
eer a continuación su glosa. 

Art. 45. «Está prohibido el matrimonio: 
1.0 Al menor de edad no emancipado por anteriores nupcias 

que no haya obtenido la licencia de las personas a quienes corres­
ponde otorgarla. 

2.0 A la viuda durante los trescientos y un días 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
paración legal. 

3.0 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 que el padre de la persona sujeta a tutela hu­
biese autorizado el matrimonio en testamento o escritura pública., 

Art. 83. «No pueden contraer matrimonio: 
1.0 Los varones menores de catorce años cumplidos y las hem­

bras menores de doce, también cumplidos. 
Se tendrá, no obstante, por revalidado ipso tacto, y sin necesi­

dad de declaración expresa, el matrimonio contraído por impúbe­
res, si un día después de haber llegado a la puhPrt.8d leg8l, hu­
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 reclamación. 

2.0 Los que no estuvieren en el pleno ejercicio de su razón al 
tiempo de contraer matrimonio. 

3.0 Los que adolecieren de impotencia física, absoluta o rela­
tiva para la procreación con anterioridad a la celebración del ma­
trimonio, de una manera patente, perpetua e incurable. 

4.0 Los ordenados in sacris y los profesos en una Orden reli­
giosa canónicamente 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 canónica. 

5.0 Los que se hallen ligados con vínculo matrimonial.:> 

Art. 84. 4:Tampoco pueden contraer matrimonio entre sí: 
1.<> Los ascendientes y descendientes por consanguinidad o afi­

nidad legítima o natural. 
2.0 Los colaterales por consanguinidad legítima hasta el cuarto 

g~ado. 

3.0 Los colaterales por afinidad legítima hasta el cuarto grado. 
4.0 Los colaterales por consanguinidad o afinidad natural has­

ta el segundo grado. 
5.0 El padre o madre adoptante y el adoptado; éste y el cón­

yuge viudo de aquéllos, y aquéllos y el cónyuge viudo de éste. 
6.0 Los descendientes legítimos del adoptante con el adopta­

do, mientras subsista la adopción. 
7.0 Los adúlteros que hubiesen sido condenados por sentencia 

firme. 
8.0 Los que hubiesen sido condenados como autores o como 

autor y cómplice de la muerte del cónyuge de cualquiera de ellos.:) 

Art. 85. 4:El Gobierno, con justa causa, puede dispensar, a ins­
tancia de parte: el impedimento comprendido en el núm. 2.0 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 refieren a los descen­
dientes del adoptante.'> 

De todos estos articulas y primordialmente del último registra·-
mos los siguientes obstáculos como no dispensables: 

1.0 La locura o falta de razón (art. 83-2.0
). 

2.0 La impotencia física (art. 83-3.0
). 

3.0 El orden sacro (art. 83-4.0
). 

4.0 El ligamen o matrimonio (art. 83-5.0
). 

5.0 La consanguinidad en línea recta (art. 84-1.0
). 

6.0 La afinidad en linea recta (art. 84-1.0
). 

7.0 La consanguinidad colateral entre hermanos. 
8.0 La adopción con respecto al adoptante, sus descendientes 

legitimas y su cónyuge, de un lado, y el adoptado y su consorte, 
de otro (art. 84-5.0 y 6.0

). 
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9.0 Los co-reas de adulterio condenados por sentencia firme 
(art. 84-7.0

). 

10. Los coautores o cómplices d~ la muerte del cónyuge de uno 
de los progenitores (art. 84-8.0

). 

Hemos eliminado de estos obstáculos la falta de edad núbil, por­
que, según el número 1.0 del artículo 83, cuando la filiación se pro­
duce desaparece el obstáculo, ya que rige el antiguo principio 
n,iSii, malitia suplet aetatem, y por ello no obsta que el art. 85 no 
recoja la posibilidad de dispensa. 

También prescir..dimcs aquí de los impedimentos señalados en 
el artículo 45 del Código. Del pri;nero, 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 
explícitamente figura como dispensable en el artículo 85. Del ter­
cero, prohibición del matrimonio entrE' el tutelado y su tutor de 
distinto sexo, porque no tiene un alcance absoluto, sino relativo, 
porque puede ser objeto de permisión por el padre y porque su in­
fracción no impide nunca como la de los restantes números del 
articulo 45, la validez del matrimonio, y sólo lleva aparejada conse­
cuencias de orden económico (las del art. 50), sin afectar para 
nada al estado civil que del matrimonio deriva ni en los contra­
yentes ni en la prole. Manresa. (3), en sus Comentarios, vió este 
problema_ concreto. y coincide en la solución. puesto que ve «un 
impedimento, aunque no dispensado, posible de dispensar», y Na­
varro Amandi (4) abunda en el mismo criterio, ep.tendiendo que 
si el impedimento no es dispe!1sable por el legislador, lo es por el 
padre del pupilo . 

... l\ ...... 1.1cra veamos si los otros casos e11umerados constituyen o no 
verdaderas causas de ilegitimidad. 

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

(3) Comentarios. Art. 119. 
(4) Cuestionario del Código civil reformado. Madrid. 18!l9, tomo I. ar. 

t!culo 119, cuestión 2.a 
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Sin embargo hay algo que repugna en esta afirmación, formu­
lada prima jacie, hasta tal punto, que,-sin demostración, hay quien 
tiene por evidente la proposición contraria. Así dice Albaladejo, 
con extrañeza y con protesta: «¿Es que no son hijos naturales los 
que tuvo una persona loca al concebirlos?~. Sí, pero ante el texto 
legal no podemos excusar el razonamiento para justificarlo (5). 

La confusión se produce porque el legislador del Código civil 
con un criterio simple no distinguió, como la doctrina ya distin­
guía y la propia Ley del Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870, 
entre circunstancias previas de aptitud física y racional básica en 
el individuo para el cumplimiento de los fines matrimoniales, re­
lativas a la aptitud física y al consentimiento, e impedimentos 
propiamente dichos. A los primeros nunca se refirió la filiación 
ilegítima, porque sobrentendía que la filiación natural surgía tue­
ra del matrimonio, mientras que la ilegítima en sentido estricto 
surgía contra aquél y con ciertos caracteres de inmoralidad que 
hicieron fundar la máxima ilegitimidad en los hijos qui ex dam­

nato s:mt coitu. Nunca :fué la falta de condiciones naturales para 
las nupcias considerada como base de ilegitimidad. 

Pero el Código, decimos, introdujo una confusión al refundir 
la doctrina de los artículos 4.0

, 5.0 y 6.0 de la Ley del Matrimonio 
Civil en sus artículos 83 y 84, y al considerar impedimentos lo que 
no son sino presupuestos del matrimonio mismo. Pero histórica 
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 decían las Partidas (L. 5."', tít. XIX, part. 4.a), viniendo 
a concretar como fundamento de la calificación la existencia de 
un crimen, de una contravención del orden jurídico fundamental 
que no se produce en el privado de razón, porque no existe el 
«dañado e punible ayuntamiento». Esto aparte de que, como de­
ciamos a propósito del canon 1.081, anteriormente, la falta de 
consentimiento se refiere a la creación del estado matrimonial 
puramente voluntario como constitutivo de un negocio jurídico 
y no al hecho de la generación que como tal, e independiente 
de que sea o no querida, produce derechos y obligaciones. 

(5) El reconocimiento de la filiación natural. Barcelona, 1954, pág. 132. 
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2." La. impotencia jísica.-9ueda excluida por su propia vir­
tualidad de las causas de ilegitimidad, porque el impotente es el 
que por impedimento físico no puede realizar el acto procreador. 

Solamente en una hipótesis podría surgir cuestión. Es ella 
cuando el impotente coeundi, no lo fuera generandi, y por meca­
nismos de inseminación artificial se lograra la fecundación. 

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

3.0 El orden sacro.-Parece que este impedimento no puede 
ser causa determinante de la cualidad de espúreos de los hijos, 
puesto que el Código civil lo establece como dispensable canóni­
camente. Pero de aquí precisamente surgen !as dudas, porque se 
dice que el supuesto es de imposible realización. 

Cuando se discutió el Código civil en el Senado, el Obispo de 
Sala¡:nanca resaltaba la contradicción del texto legal (6). Consistía 
ésta en que la dispensa canónica en el supuesto ahora examinado, 
no se podía conceder nunca. Es decir, la Iglesia puede dispensar 
del orden sacro y de la profesión religiosa solemne con voto de 
castidad para el matrimonio canónico, pero no puede dispensar 
para el matrimonio civil, porque no puede autorizar éste para aque­
llas personas que han sido bautizadas en la propia Iglesia católica 
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 artícu-
lo 42; !1P.ro no lo t:-"5 en pur2to a negar la. cualidad de naturales de 
los hijos que. tradicionalmente se llamaron sacrílegos, porque lo 
cierto es que los padres se pueden casar (canónicamente, desde 
luego) con dispensa (aunque sea rara). 

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

4.0 El ligamen o matrimonio.-En nuestro sistema de matri­
monio monógamo e indisoluble !a unión adulterina es fuente in­
discutible de ilegitimidad, tanto por parte del marido como de 

(6) El Códiyo cwil. Discusión parlamentaria. Madrid, 1889, pág. 576. 
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la mujer. El ligamen es impedimento no dispensable y la falta de 
fidelidad al cónyuge procreando con otra persona, es tenida como 
caso típicamente reprobable. Por consiguiente, el hijo procreado 
en adulterio no puede ser sino ilegítimo. Luego veremos si este 
principio sufre atenuación como consecuencia de la buena fe. 

5.n, 6.a, 7.a y 8." causas.-El parentesco.-Es de notar en el Có­
digo una menor flexibilidad de estas causas con respecto a la le­
gislación canónica. Porque en esta la afinidad en línea recta, aun­
que excepcionalmente es dispensable, y lo mismo sucede con la 
adopción. Pero no cabe duda que la unión incestuosa es, junto con 
la adulterina, la causa indiscutible de ilegitimidad tal y como se 
configuró en nuestra historia jurídica 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 crirnen.-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. Los 
que la quebranten de un modo tan grave como el que la ley con­
templa, saben que su pasión o su apetito insano no podrá acagerse 
en lo futuro en un ulterior matrimonio con el cómplice o coautm. 

La mera unión sexual de los que cometieron el crimen lleva con­
sigo la ilegitimidad de la P!Ole que engendraren, aunque en el mo­
mento presunto de la concepción no existiera entre ellos ningún 
otro obstáculo matrimonial, porque esta sanción se proyecta por 
su naturaleza a situaciones futuras de la infracción. 

También nos parece que en este punto el Código civil es extre­
mado con relación al Derecho canónico. Pero hay que reconocer 
que en éste la flexibilidad puede ser mayor, por la posibilidad de 
operar sobre estado~ de conciencia cuya apreciación no es fácil 
en una pura y fría objetividad desligada de las valoraciones subje­
tivas, que pueden resultar del sacramento de la confesión y de 
la penitencia. 

* * .. 

Examinadas las causas que pueden determinar la condición de 
los hijos espúreos, 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 c::mcurrencia para la calificación, o si hay que valorarlas 
subjetivamente en función de la voluntad de los progenitores. 

La apreciación puramente objetiva es acaso la más sencilla, 
pero con facilidad lleva a la injusticia. Fijémonos, por ejemplo, 
en la filiación que se llama adulterina. Objetivamente resulta, por­
que uno de los progenitores (o los dos) están casados con persona 
distinta del otro progenitor. Ese lazo matrin1onial, es decir, el im-
pedimento de ligamen, es el que determina que la relación sexual 
con otro sea fuente de la ilegitimidad máxima. Sin embargo, ·Jo pu­
nible y censurable es el adulterio, que no existe solamente por el 
liga.men, sino por la culpa, y puede haber casos de cohabitación 
extraconyugal por parte de un cónyuge, pero' que no implican adul­
terio. Puede haber casos en que una persona se una con otra vincu­
lada en matrimonio y lo ignore, por mediar engañ.o, o que aunque 
lo sepa no lo pueda evitar, como el caso antes referido de la mujer 
que sufre violación por un hombre casado o de la casada que es 
objeto de idéntico atentado, siempre que por separación u otra 
causa el hijo no es atribuido al marido. En tal supuesto, la califi­
cación de la ilegitimidad castiga doblemente al hijo, que siempre 
es inocente y ve considerablemente disminuidos sus derechos y a 
la persona que sufre el engaño o la fuerza, que también lo es 
pagando culpas ajenas con la privación de la posición del padre. 

La evidencia de la injusticia preocupó de antiguo, y la doctrina 
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 concepción, o sea la buena fe de 
los padres, hace natural al hijo. 

Esta cuestión se circunscribía a la buena fe basada en la igno­
rancia, y la referían los glosadore~? y comentadores al caso con­
creto de la legitimación, por subsiguiente matrimonio de los progre­
nitores, solamente posible para los hijos naturales. 

Pothier (7) repro'duce la discusión habida entre los doctores 
antiguos. La opinión favorable a la consideración de los hijos como 
naturales se basaba en la doctrina sobre el matrimonio putativo. 
En éste la buena fe del cónyuge aparente, que ignora la causa 

<7l Trawdo del cont1·ato de matrimonio. Trad. espafiola. Barcelona, 1846, 
núm. 416. 
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de nulidad, hace que el matrimonio produzca efectos para él y que 
los hijos sean legítimos. Luego por la misma razón, cuando una per­
sona tiene relación carnal con otra de distinto sexo que está casa­
da, por ejemplo, pero ignorándolo aquélla, está en condiciones de 
contraer no un matrimonio legitimo, pero sí putativo, que si se hu­
biera celebrado habría producido la legitimación de la descenden­
cia, y, por esta razón, ha de ser considerada como natural y no 
como espúrea. 

La opinión contraria señalaba que una cosa es que se haya 
contraído matrimonio, aún nulo, y como un efecto de él en una 
situación aparentemente licita se produzca la filiación, y otra la 
buena fe en la procreación extra matrimonio. Eran muchos los 
tratadistas (el abad Panormitano, Juan Andrés, Antonio Butriga­
rio, Avendaño), que en todo caso llegaban a la solución contrapues­
ta plasmada en la afirmación de Juan Gutiérrez: «Si sequatur rna­
trirnoniurn inter adulteras quoniarn adhuc filius adulterinus non 
fit legitimus .. . , etiam interveniente ignoran tia parentun (8). Ex­
presando el propio autor en comentario a nuestras leyes antiguas: 
«Opinio negativa ... verior est tenenda mihi videtur». 

Y esta opinión negativa se basaba en que la unión carnal sin 
la apariencia y la creencia de matrimonio es siempre culpable. Se 
decía que no es igual, por ejemplo, la situación de una persona 
que se casa con ignorancia del _vicio de nulidad y que contrae 
relaciones sexuales que cree lícitas, y la de otra que sin más con­
siente en las relaciones que siempre son reprobables, aunque ig­
nore que sean adulterinas. Aunque se crea que se comete una 
simple fornicación se sabe que se comete un acto torpe y repro­
bado, y no se puede llevar el favor más allá de lo que la ley per­
mite hasta el punto de que pueden legitimarse {por naturales) 
hijos engendrados en adulterio. 

Así la cuestión, entre los tratadistas espafioles también se adap­
taron las dos posiciones. El maestro Basilio Ponce, catedrático dé 
Salamanca (9), mantenia el criterio favorable a la naturalidad de 
los hijos, y consiguientemente a la legitimación. En nuestras mis­
mas leyes, el hijo adulterino engendrado en el caso de bigamia, por 

<8! Practicarum quaestíonum ctvilium. Francfort, MDCVII, pág. 286, 
quaest!o CV. 

(9) De matrimonio. Lib. 11, cap, 2, § único. 
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la buena fe de uno de los cónyuges, y en homenaje a la misma, 
era considerado como legítimo, puesto que el rey Carlos III re mi­
tió 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: c:Que por el mismo hecho de casarse 
segunda vez, viviendo la primera muger, falta a la fe pública del 
contrato, engaña a la segunda muger, y ofende la primera; in­
vierte el órden de la sucesión, y de la legitimidad establecida por 
las leyes civiles, en quanto precisa con su dolosa malicia, á que los 
hijos del segundo matrimonio, siendo verdaderamente adulterinos, 
se tengan por legítimos por la buena fe de la madre, y sucedan 
a sus padres~. 

Pero claro que en este último caso sobre el adulterio se pro­
yecta la sombra protecwra y respetable de un matrimonio aparen­
te, y en tal supuesto cobra vigor la opinión negativa común entre 
los canonistas, con el sutil y certero distingo de Gregario Ló­
pez ( 10): «na m si sub colore matrimonii, licet cum adultero vel 
adultera, propter alterius ignorantiam fillii esent legitimi; secus, 
si non intervenit matrimonium: quia ex qua data fuit opera rei 
íllicitae, nihil prodest ignorantia1>, y en el mismo sentido Mo­
lina (11). 

Posteriormente al Código civil, quizá con la inspiración inme­
diata de Escriche (12), Navarro Amandi (13) y Manresa (14), re­
plantean tímidamente el problema. 

Navarro Amandi no da propiamente solución y se limita a re-
sumir la antigua doctrinB_ Manresa., con mucha. cautela, con-
cluye: <Sólo 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 allá no puede irse, a no bo­
rrar toda distinción entre los hijos. Siempre, aunque nulo, media-

00) Glosa a la ley II, tít. XV, Partida I.V. 
(11) De primogeniorum hispanorum origine ac natura. Lyon, :MDCCXLIX, 

lib. III, cap. I, riúm. 11. 
<12) Diccionario razonado de Legislación y Jurispnulencia, tomo III, edi­

ción de 1875, pág. 73. Voz «HijO adulterino». 
Cl3) Obra y lugar citados. 
04) Obra y lugar citados. 
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rá 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 
otro lugar, no considera inexistente, puesto que siempre, en más 
o menos escala, le reconoce determinados efectos civiles. 

Esta opinión de Manresa, que acoge la solución afirmativa de la 
naturalidad, nos parece aceptable por más humana y porque favo­
rece al inocente. Más insuficiente porque sólo operará en el caso 
de buena fe de los dos padres o del único conocido sobre quien ba­
sar la condición de natural del hijo por el precepto del artículo 130 
del Código civil, pero en los otros casos de violación o engaño dolo­
so, cuando junto al progenitor no malicioso surja el forzador, el 
seductor adúltero o el torpe incestuoso, quizá patentizado en un 
proceso penal, la nota de espúreo caerá como un baldón sobre el 
hijo y sobre el otro padre, con disminución de derechos de los ino­
centes y un amenguamiento de responsabilidad civil del culpable. 

Quizá en una futura ordenación se pudiera encontrar la solu­
ción 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 consideración respecto del mismo. 
Solución que no carece de precedentes doctrinales, pues según 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 más equitativo recompensar al culpable por 
el inocente de confundir a ambos en una misma condena,. 

Pero no nos parece defendible, al menos co.n argumentos con­
vincentes, la opinión de D'Aguesseau. El estado no es una pura ca­
tegoría lógica, sino jurídica, 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, además de la civil, nacida del vínculo de la adopción. 
El hijo gozaría de la condición más favorable en la posición gene­
ral y con respecto al padre de buena fe, tendrá, pues,_ un úr:ico 
estado, aunque se desplegara con derechos diferentes, según las 
.personas. 

Y con respecto al progenitor de mala fe, el problema habría de 

(15) Oeuvres complétes. Par!s, MDCCCXIX,, tomo IV, inform. núm. 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 
económica, sin que valga alegar, apartados los efectos del status 
jamiliae, que la mayor responsabilidad perjudicarla a su familia 
legítima, si la tuviera, porque és argumento peregrino que sólo per­
judica a la familia legítima la relación sexual ilícita, y mientras el 
padre que comete un asesinato, un homicidio o una estafa, etc .... , 
es sancionado en la medida del daño causado, el que comete viola­
ción, estupro o adulterio, ve limitada su responsabilidad ab initio, 
como si con el otro tipo de crímenes no se alterase el respeto debido 
y la economía de la familia, que merece, sí, la protección de la ley, 
pero sin conducir a la injus.ticia de castigar a los inocentes. 

MANUEL BATLLE, 

Catedrático de Derecho civil. 
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