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Una aportacion fundamental sobre el derecho de la filiacion ile-
gitima

GABRIEL GARCIA CANTERO
Catedrédtico de Derecho Civil

SumaRrio: 1. Sobre los ”Discursos de ingreso”.—2. Sistemitica general de
las “Reflexiones sobre la filiacidn ilegitima en Derecho espafiol”.—3. Con-
sideraciones generales sobre el tema (Derecho comparado, razones para
una reforma, criterio orientador que se sugiere).—4. El establecimiento
de la filiacién ilegitima en general. Naturaleza juridica del reconocimien-
to.—5. La posibilidad y efectos del reconocimiento de los hijos ilegitinios
no naturales.—6. Los reconocimientos realizados al amparo del articulo
130 C. ¢.—7. El reconocimiento inexacto stricto sensu.—8. EIl recono-
cimiento de hijos ilegitimos no naturales hecho sin disimular la verdadera
condicién del hijo—9. Solucién que se propone de lege ferenda para el
establecimiento judicial de la paternidad.—10. Criterios de reforma en
orden a los efectos de la filiacién ilegitima.—11. Efectos que deben re-
conocerse a la filiaci6bn adulterina—12. Efectos que deben reconocerse
a la filiacién incestuosa.—13. Conclusiones finales.—14. Contestacién
del Excmo. Sr. don Amadeo de Fuenmayor Champin.—15. Algunas ob-
servaciones criticas.

1. Los discursos de recepcién en las Reales Academias constituyen an
género literario con determinados requisitos formales. Sucede no pocas veces
que lo dicho en tal sefialada ocasidn, revestido de las solemnidades que cl
caso requiere, queda sepultado en los archivos de la Corporacion respectiva,
por carecer de todo valor a efectos cientificos. No es éste el caso del pro-
nunciado por el Excmo. Sr. don Manuel de la Camara Aivarez, Notario de
Madrid, con ocasién de su recepcién publica como académico de nimero de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, el 17 de marzo de 1975.
Aunque su autor lo ha titulado modestamente de “Reflexiones sobre la filia-
cién ilegitima en Derecho espaiiol”, se trata, en realidad, de una solida aporta-
cién doctrinal a la reforma de nuestro envejecido Derecho de la filiacion fvera
de matrimonio, que ha quedado como un islote decimondnico después de las
tltimas reformas ocurridas en Europa y en el resto del mundo occidental. Re-
vestido de las apariencias formales de un “Discurso de ingreso”, constituye
propiamente una monografia, intrinsecamente valiosa tanto por su texto como
por sus notas (que en ocasiones podrian constituir pequefios estudios auténo-
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mos), vy que ha de ser en el futuro inevitable punto de partida para cualquier
ulterior tratamiento del tema; todo ello, evidentemente, aunque se discrepe
en todo o en parte de las posiciones doctrinales del autor. Buena prueba de lo
anterior es que agotada la edicién original, la Editorial Tecnos ha publicado
una nueva en su “Biblioteca de Estudios Juridicos” (1). Las presentes notas
criticas se elaboran sobre la primera edicién, que cuenta con la ajustada con-
testacion del Excmo. Sr. don Amadeo de Fuenmayor Champin, y con la habi-
tual referencia biogrifica y elogio del investido; éste, por su parte, rindié el
tradicional homenaje péstumo al profesor don Luis Garcia Arias, ilustre in-
ternacionalista prematuramente desaparecido, e inmediato antecesor suyo en el
uso de la Medalla de académico.

2. Me ha parecido que la mejor manera de cumplir el encargo que me
ha hecho la redaccién del Anuario es seguir paso a paso el pensamiento del
autor, reproduciéndolo literalmente en la medida de lo posible, dejando para
las notas las observaciones criticas, sin perjuicio de una valoracién final de la
obra. Esta consta de tres grandes apartados: una introduccién de orden filo-
s6fico y metajuridico con una apretada sintesis del Derecho comparado, un
estudio del establecimiento de la filiacién ilegitima con particular atencién a
supuestos complejos de reconocimiento y a los problemas de Derecho Interna-
cional privado y de Derecho interregional, finalizando con los efectos de la
filiacién ilegitima tanto desde una perspectiva de lege data como de lege ferenda.

3. Se trata de una tema dificil, espinoso y conflictivo, centrado en torno
a un patético conflicto de intereses, a saber, los del hijo que tiene derecho
a ser protegido por quienes le pusieron en el mundo sin consultarle, y los
de la familia legitima, que puede resultar malparada si no se observan las
debidas precauciones. El Derecho tradicional en materia de filiacién ilegitima
se inspir6 en dos principios, a saber: un criterio relativamente liberal en ma-
teria de investigacién de paternidad (facilitado por la admisién del concubinato
como forma de reconocimiento tacito), y el llamado principio de jerarquia
de filiaciones, seglin el cual sélo los hijos legitimos gozan de un verdadero
status familiae, mientras que los hijos naturales, pospuestos a los legitimos, son
titulares tan s6lo de un status filii o, si se quiere, y con mucha benevolencia,
de un status familiae restringido, careciendo incluso de él los demés hijo ilegi-
timos en quienes no concurre la condicién legal de naturales. El Cédigo de
Napole6n empeora la situacién de los hijos ilegitimos al restringir al maximo

(1) La primera edicién ha sido realizada, como es habitual, por la Real
Acddemia de Jurisprudencia y Legislacion, bajo el titulo Reflexiones sobre la
filiacién ilegitima en Derecho espafiol. Discurso leido el dia 17 de marzo de
1975, en su recepcién piblica como Académico de nimero por el excelentisi-
mo sefior don Manuel de la Cimara Alvarez, y contestacién del excelentisimo
sefior don Amadeo de Fuenmayor Champin. Madrid, 1975, 281 pigs.

La ficha bibliografica de la segunda edicién es la siguiente: Manuel de la
Céamara Alvarez, Reflexiones sobre la filiacién ilegitima en Derecha espaiiol.
Editorial Tecnos. Madrid, 1975, 274 pags.

Ambas ediciones son idénticas en cuanto al texto y notas, sin mas diferen-
cias que la supresién en la segunda de la contestacién de Fuenmayor, y de las
protocolarias palabras iniciales, adicionindola, en cambio, con la lista de la
bibliografia utilizada., He advertido, incluso, las mismas erratas en ambas.
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el establecimiento de la paternidad. El movimiento reivindicatorio de la situa-
cién de los hijos ilegitimos, que comienza después de la Primera Guerra Mun-
dial, cobra mayor auge después de la Segunda, y hoy por hoy, puede consi-
derase irreversible. Los paises socialistas del Este Europeo han sancionado la
igualdad entre todos los hijos, a la par que admiten ampliamente la libre in-
vestigacién de la paternidad; su ejemiplo ha sido seguido muy de cerca por las
naciones ndrdicas, y, dentro de una linea mucho méis conservadora, por Ho-
landa en 1969 y por el nuevo Cédigo civil portugués; en América Latina sigucn
las nuevas directrices un grupo de paises que, o bien han modificado sus res-
pectivas legislaciones civiles o han formulado declaraciones generales de va-
ricter constitucional. Pero los cambios mis espectaculares se han registrado
en Inglaterra (Family Law Reform Act de 1969), Alemania Occidental (Ley
de 19 de agosto 1969) y Francia (Ley de 3 enerc 1972) (2).

Después de exponer con alglin detalle el contenido de la reforma llevada
a cabo en los tres Ultimos paises y de aludir al Proyecto de Convencién sobre
el tema de los pafses miembros del Consejo de Europa, sienta el autor, a
modo de conclusiones, las bases que inspiran el nuevo Derecho de la filiacién
ilegitima, advirtiendo que la generalizacién no excluye la diversidad y que
no todas las legislaciones que siguen la linea progresiva estin cortadas pcr el
nmiismo patrén; asi, unas se caracterizan por su audacia —excesiva, en su opi-
nién—, mientras que otras mantienen una actitud mis prudente, sin romper to-
talmente con los precedentes tradicionales. Todas ellas responden, sin embar-
20, a dos directrices determinantes; en primer lugar hay que facilitar la prueba
de la filiacién (en particular de la filiacién paterna), presupuesto indispensable
para que puedan ser ejercitados los derechos que se confieren al hijo; y hay
que procurar que la paternidad juridica coincida con la paternidad biolégica, 1o
que incide, no sélo sobre la filiacién extramatrimonial, sino también, y de
forma muy directa, sobre la legitima; se trata de hacer més flexible la antigua
regla pater is est, a la que se acusa de encubrir muchas legitimidades falsas;
en segundo término hace crisis el principio de jerarquia de las filiaciones; la
crisis puede ser total si todos los hijos sin distincién gozan de iguales derechos,

(2) El panorama que nos ofrece del Derecho Comparado, aun suficiente,
me parece demasiado sobrio. Ciertamente por la fecha no ha podido alcanzar
la reforma italiana introducida por la Ley de 19 mayo 1975, aunque hace
bastantes referencias a los proyectos de reforma. En la pura linea de equipa-
racién se hubiera podido tener en cuenta el Status of Children Act 1969 de
Nueva Zelanda, y las normas del Cédigo de Familia de Cuba, aprobado por
Ley de 14 febrero 1975.

No parece exacto afirmar que el ejemplo de los paises socialistas del Este
Europeo “ha sido seguido muy de cerca por las naciones nérdicas” (p. 17). Lo
ciérto es que Noruega introdujo la equiparacién a partir de la Ley de 10 de
abril 1915 (Cfr. KRAUSE, lllegitimacy: Law and Social Policy, 1971, p. 179), es
decir, con anterioridad a la Revolucién de Octubre; lo que no obsta a que la
ley vigente sea posterior (concretamente en Noruega es de 21 de diciembre
1956, y en Suecia de 12 diciembre 1958. Ya no esti vigente en Polonia la
ley de 1946 (que cita en la p. 17, nota 7), sino el Cédigo de ia Familia
y la Tutela de 25 febrero 1964. Parece excesivo colocar la reforma inglesa
de 1969 al nivel de la francesa o de la alemana; su alcance ha sido més
modesto, en ciertos aspectos inferior al Derecho espafiol vigente (cfr. las cri-
ticas de J. NEVILLE TURNER, Improving the lot of children born outside marri;-
ge, 1973).
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o sdlo parcial si todavia se concede primacia a la filiacidn legitima sobre la
que no es; pero de todos. modos decae la contraposicién entre los hijos natura-
les simples e hijos ilegitimos no naturales.

Tres son las razones que, a juicio del autor, amparan este nuevo plantea-
miento del Derecho de la filiacién ilegitima: la natural repugnancia que ins-
pira toda discriminacién establecida en virtud de circunstancias aprioristicas
y extraiias al comportamiento de la persona, la injusticia palmaria que supone
recaer sobre el hijo las culpas de sus padres, y el enfoque realista consiste
en encarar abiertamente muchas situaciones de hecho que se dan en la vida
en lugar de desconocerlas. Con todo, advierte De la Cdmara Alvarez: “Creo
que de mi exposicién se desprende que los argumentos que apoyan la tesis
reformadora me parecen de mucho peso. Pero no tanto como para romper
totalmente con el pasado. No se debe olvidar que si el hijo ilegitimo esta
necesitado de proteccién, también la merece y la necesita ]la familia legitima™.

Tnspirado en esta idea directriz, propugna la bisqueda de una férmula de
compromiso que permita mejorar razonablemente la condicién juridica del hijo
nacido fuera de matrimpnio sin que ello haga peligrar gravemente la seguridad
de la familia basada en la unién conyugal. Para encontrarla hay que empezar
por puntualizar cuiles son los derechos que, como minimo. hay que concede:
al hijo ilegitimo, y que cifra en los siguientes: 1.9) Saber quiénes son sus pa-
dres a fin de imponerles, si no quieren asumirlas, las responsabilidades que
se derivan de la paternidad, y 2.°) Todo hijo tiene derecho a ser mantenido
por sus padres, por lo menos hasta que esté en condiciones de valerse por si
mismo (a la vista del articulo 23 del Fuero de los Espafioles considera incons-
titucional del articulo 139 C. c.). Al llegar aqui. advierte De la Cdmara que si el
problema se contempla exclusivamente desde el lado del hijo ilegitimo, no hay
motivo alguno para que sus derechos tengan que ser distintos a los que ostentan
los demés hijos, pues el vinculo de sangre no entiende de legitimidades. La
distincién y, si se quiere, la discriminacién, obedece a que no son los intereses
del hijo los que est4n en juego, pues la familia legitima, en cuanto es factor
esencial para el buen orden social, invoca a su favor la suprema instancia del
bien comin. Pero cuando la defensa del bien comin exige sacrificar intereses
que, en si mismos, son también dignos de proteccién, la justicia reclama que
el sacrificio no desborde los limites de lo indispensable; el bien comiin postula,
asimismo, reducir en lo posible las desigualdades que tengan su fundamento
en el origen del hijo.

El nacimiento de un hijo ilegitimo afecta siempre, en mayor o menor me-
dida, a la familia legitima. Pero es un hecho consumado imposible de ignorar.
Habra que calibrar, segtin los casos, la entidad del perjuicio sufrido y las me-
didas, realmente eficaces, que cabe adoptar para reducirlo. Sélo en funcién
de estos dos factores, y, excepcionalmente también, en interés del propio hijo,
considera licito recortar los derechos que le corresponden y que ab initio de-
dieran ser iguales a los de un hijo legitimo, en lo que hace a la relacién que
le une con sus padres. No es lo mismo pretender para el hijo extramatrimonial
un auténtico stafus filii que otorgarle un verdadero sfatus familiae. El desarrollo
de esta idea exige centrar la atencién sobre la situacién familiar del progenitor
ilegitimo.
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El principio de jerarquia de las filiaciones no debe ser suprimido, sino
cuidadosamente reelaborado.

De la Camara convoca a los juristas espaiioles a una dificil y comprometida
tarea, Se debe encarar, con la méxima objetividad, nuestro Derecho positivo
vigente; sin olvidar que el Cddigo civil es fruto de su época y que, juzgado
imparcialmente bajo esta perspectiva, acaso no merezca la critica tan dura a
que se le somete; para su tiempo el legislador de 1889 fue, en lo que cabe, y si
se le compara con la mayor parte de las legislaciones entonces vigentes, mode-
radamente progresivo. El tanto de culpa hay que pasarlo al inmovilismo pos-
terior, no deseado por los autores del Cdédigo. El estudio desapasionado de
nuestra legislacién civil (Cédigo y Compilaciones forales) habra de servirnos
de punto de partida para saber lo que debe ser corregido y lo que, con las
debidas adaptaciones, merece todavia ser conservado. Han de ser examinadas
sin papanatismo aldeano ni hostilidad preconcebida, las experiencias de otios
paises que pueden darnos la pauta de lo que es asimilable por nuestro cuerpo
social sin grave peligro de rechazo. Habrd que huir, sobre todo, de politizar
el problema, lo que no haria sino agravar el riesgo de un movimiento pen-
dular; en tal sentido considera inaceptables las conclusiones de Congreso
Juridico Catalin de 1971 en este punto.

En tanto la reforma llega, hay que enfrentarse con dos Ordenes de pro-
blemas cuya solucién corresponde, exclusivamente, a los encargados de inter-
petar y aplicar el Derecho. El primero de ellos ataiie a la posibilidad de mejoiar,
en lo posible, el estatuto juridico del hijo ilegitimo acudiendo a cualquier
recurso interpretativo licito, El segundo viene determinado por el tremendo
contraste que media entre el Derecho nacional y el Derecho extranjero sobre
la filiacién, lo que hace particularmente inc6moda nuestra posicion en el te-
rreno de los conflictos de leyes.

4. La segunda parte de la obra esti dedicada, como se ha indicado, al
establecimiento de la filiacién ilegitima, y viene precedida de unas considera-
ciones generales de gran profundidad cientifica, en las que el autor toma
postura ante los importantes problemas dogméticos implicados en el recono-
cimiento; hay que destacar la riqueza de las notas en las que se pasa revista a
la doctrina mas reciente con importantes observaciones criticas (3).

La diferencia de criterio legislativo entre la investigacién de la paternidad
y de la maternidad ilegitimas no le parece a De la Cimara justificada; cierto
que es mas facil probar la filiacién materna que la paterna, més no debe per-
derse de vista que cuando se hable de probar una filiaciobn no se trata de
probar una evidencia, sino tan slo de fundar una creencia razonable.

El autor se adhiere abiertamente a la tesis de quienes admiten, junto al
reconocimiento formal, el reconocimiento que no lo es, y que incluyen, como

(3) Como se indica en el texto, la riqueza de las notas es extraordinaria.
A titulo de ejemplo podemos mencionar: sobre reconocimiento incidental de
la filiacién natural, sobre la vigencia en Catalufia del articulo 135, nims. 1.°
y 22 C. c., frente a la opinién de Badosa Coll, sobre el articulo 133 C. c.,
sobre la prueba de grupos sanguineos, sobre el alcance de la cosa juzgada ma-
terial en las sentencias de filiacién, sobre las teorias mis importantes de la doc-
trina internacionalista en materia de filiacién ilegitima.
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imanifestacién del reconocimiento tcito, la posesién de estado. De aqui que
entienda que, a diferencia del Derecho catalin, no se permite la investigacion
de la paternidad mas que en las hipétesis de delito sexual, y que la labor del
Juez en los casos del articulo 135, nims, 1.° y 2.° no consiste en investigar
la paternidad, sino averiguar el reconocimiento. La funcién del reconocimiento,
tanto formal como aformal, es la de perfeccionar la filiacién como hecho
juridico.

En cuanto a la naturaleza juridica del reconocimiento, la teoria del autor
se aproxima a la del “reconocimiento-confesién”, aunque no se identifique
plenamente con ella. Mientras la confesién es un medio de prueba, el recono-
cimiento, al menos en el sistema del CAdigo civil, es algo méis que una simple
prueba, aunque su funcién principal sea procurar la certcza relativa de la
paternidad; el reconocimiento forma parte del supuesto hecho, sirve para per-
feccionarlo o completario y contribuye a la produccién material del efecto
juridico. Es un acto de accertamento, segin la terminologia italiana, que se
dirige a fijar la paternidad en base al propio comportamiento del presunto
padre. El reconocimiento, o la sentencia que afirma su existencia, tienen, al
menos cuando la paternidad no puede ser libremente probada, caricter cons-
titutivo, si bien dentro de ciertos limites deben operar retroactivamente. En
todo caso sus efectos, en tanto hecho juridico, no vienen configurados por
la voluntad del que reconoce, sino por el Ordenamiento.

5. Amplio tratamiento hace el autor de la posibilidad de reconocer a los
hijos ilegitimos no naturales de modo formal y solemne, advirtiendo que la
prohibicién explicita o implicita de reconocer cierta clase de hijos sdlo tiene
explicacién si su filiacibn carece de toda relevancia juridica; el temor al es-
céndalo no parece motivo suficiente para negar al hijo el derecho a establecer
su filiacién; por otra parte, exigir que la filiacién ilegitima no natural sélo
sea establecida en virtud de sentencia, resulta mucho mas escandoloso que
el reconocimiento otorgado voluntariamente, lo cual seguramente evitard un
pleito.

Para examinar cuil sea el valor del reconocimiento de los hijos ilegitimos
no naturales distingue tres hip6tesis: 1.2 Reconocimientos realizados al am-
paro del articulo 130. 2.2 Reconocimientos otorgados por progenitor casado
al tiempo de la concepcién hechos con el fin de que el hijo aparezca como
natural, y 3.2 Reconocimientos de hijos ilegitimos no naturales formalizados
sin disimular la verdadera condicién del hijo.

6. Al estudiar el reconocimiento basado en el articulo 130 Cédigo civil
nos ofrece De la Cadmara una sugestiva interpetacién. A su juicio, sélo es
aplicable cuando la filiacién del hijo se establece por vez primera. Critica a
Albaladejo cuando defiende la tesis de la nulidad, aproximéndose a Sancho
Rebullida, aunque no compartiendo totalmente su tesis, A su juicio, la clave
de la solucién se encuentra en la expresién poco feliz, “se presumird que el
hijo es natural”. Lo que en realidad quiere decir el articulo 130 es que el
reconocido tiene provisionalmente la condicién de hijo natural; el conoci-
miento es un acto valido ab initio; establece la filiacién y la califica de modo
que el hijo queda conceptuado legalmente como natural. La peculiaridad con-

13
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siste en la posibilidad de que el hijo pierda retroactivamente (aunque no del!
todo) el estado de que goza si alguien, debidamente legitimado, lo impugna,.
y demuestra que no se cumplieron los requisitos del articulo 119-2.9. A este
resultado se llega combinando la supuesta presuncién que establece el articu-
lo 130 con lo dispuesto por el articulo 138. El funcionamiento conjunto de.
los preceptos nos aproxima grandemente a la teoria de la anulabilidad. Por
ello es necesario acortar la facultad de impugnacién dentro de un plazo de:
caducidad; no es admisible, y menos tratindose del estado civil de las per-.
sonas, mantener una situacién claudicante por tiempo indefinido.

No es favorable el juicio que al autor merece el articulo 130, porque la.
filiacibn como hecho juridico debe estructurarse separadamente atendiendo.
a las circunstancias que concurran en cada progenitor. Por ello no ve incon--
veniente en que un hijo de madre soltera y padre casado tenga la considera-
cién de natural @ matre y de adulterino a patre. El Cédigo, influido por pre--
juicios seculares no se atrevié a dar este paso, y se quedd a medio camino.

En orden a la legitimacién activa para impugnar el reconocimiento ex ar-
ticulo 130, hace De la Camara un meritorio esfuerzo para reducir al maximo.
el circulo de posibles legitimados, Descarta, desde luego, al autor del  reco-
nocimiento, al hijo reconocido y al otro progenitor; la impugnacién debe.
partir do una persona extrafia a la relacién paterno-filiar siempre que de--
muestre la realidad de un perjuicio. Niega el autor que haya perjuicio morai.
porque lleve los apellidos de la familia un hijo de dafiado ayuntamiento,.
ya que el hijo natural tiene derecho a llevarlos, y el Tribunal Supremo siem-
pre que se ha enfrentado con impugnaciones de reconocimientos efectuados.
individualmente por padres libres ha tenido exclusivamente en cuenta factores
de indole patrimonial. En cuanto al perjuicio patrimonial entiende que debe:
tratarse de perjuicio actual y de presente, no bastando los perjuicios evern-
tuales y futuros; por ello, mientras el reconocedor viva no podra saberse si
sus herederos han experimentado realmente alglin perjuicio, y después de su:
muerte, la cuestién depende de si otorgé o no testamento y del contenido del
mismo; careciendo de herederos forzosos, los herederos intestados no pueden
alegar perjuicio alguno; el propio autor del reconocimiento puede soslayar:
el peligro de impugnacién testando en debida forma, En general cabe decir
que las personas con derecho a la herencia, de no existir el hijo natural, o.
que tengan que compatirla con €él, podran pedir que se anule el reconoci-
miento, si bien el reconocido podra evitar la impugnacién renunciando a la
herencia; incluso el Estado podrd ejercitar la accidn de impugnacién si es
llamado a suceder en defecto de otros herederos; pero no es admisible que
se le permita descubrir la verdadera filiacién del hijo para cobrar el impuesto.
sucesorio segin la escala aplicable a los extrafios, La deuda alimenticia puede
fundar también un perjuicio susceptible de justificar la impugnacién si el
autor del reconocimiento no cuenta con recursos econdémicos bastantes para
atender a todos los que, con derecho a ella, le exijan su cumplimiento.

Al tratar de la prueba de la no naturalidad sostiene que la lectura medida:
del articulo 141 permite defender que el mismo no constituye un obstaculo.
para que la paternidad del reconocido se pueda establecer por cualquier medio;.
a su juicio, la finalidad del articulo 141 viene a ser doble: de un lado.
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prohibe el planteamiento de demandas de alimentos fuera de los casos pre-
vistos en los dos primeros apartados del articulo 140, y de otro impide la
investigacién indirecta de la paternidad, salvo que se trate de impugnar un
reconocimiento del articulo 130, pues entonces la investigacién resuita inexcu-
sable. De la Cimara considera totalmente injusta esta solucién legal, pues la
libre investigacién de la paternidad sélo juega cuando se trata de perjudicar
al hijo y no de beneficiarle.

En el tema del plazo de caducidad de la accién se aparta de la communis
opinio doctrinal y jurisprudencial de los quince afios, y siguiendo a Royo
Martinez lo cifra en cuatro afios con base en el articulo 1.301.

7. Mas breve es el andlisis del reconocimiento inexacto stricto sensu cen-
trado en la hipétesis-tipo del otorgado por padre casado en relacién con un
hijo habido de mujer soltera, ocultando aquella condicién. Se trata de un caso
facilitado por el criterio demasiado laxista del articulo 187 del Reglamento
del Registro Civil, y que ha tenido manifestaciones de derecho transitorio
al amparo de la derogada legislacién de la Segunda Republica. El reconoci-
miento irregular en sentido estricto ya no es meramente anulable, sino abso-
iutamente nulo. Con todo, crea en el reconocido una apariencia de naturalidad
y el autor se pregunta si puede llegar a consolidarse de alguna forma. Des-
pués de un estudio de la jurisprudencia y de la ambigua regulacion legal se
inclina de lege data por la imprescriptibilidad de la accién, y de iure con-
dendo, porque las acciones dirigidas a combatir la filiacién estén sujetas, por
regla general, a un plazo de caducidad, o, si se quiere, de prescripcién. En-
cuentra apoyo en el articulo 5.° de la Compilacién catalana que sujeta a
caducidad las acciones dirigidas a impugnar cualquier filiacién extramatrimo-
nial.

8. Quizd una de las partes més fecundas en consecuencias de lege data
del trabajo recensionado sea la relativa al reconocimiento de los hijos ilegi-
timos no naturales hecho sin disimular la verdadera condicién del hijo. Se
pregunta el autor: En la legalidad vigente, surten algin efecto juridico?
(Sirven para establecer la filiacién ilegitima no natural si revisten alguna de
las formas prescritas por el articulo 131 Cddigo civil? La doctrina, salvo con-
tadas excepciones (Diez Pastor, Gonzilez Pérez, De la Esperanza Martinez
Radio), no ha prestado atencién al problema, quizd por entender que el reco-
nocimiento formal propiamente dicho es un titulo atributivo del estado de
hijo natural. La jurisprudencia (SS. 14 noviembre 1963 y 18 enero 1968) ha
sostenido que el reconocimiento de hijos adulterinos es nulo. Mas al hacer
esta afirmacitn lo que se ha pretendido es impedir que un hijo que no llenaba
los requisitos del articulo 119-2.° Cédigo civil pudiese disfrutar de los dereclhios
que nuestras leyes conceden a los hijos naturales, sin matizar, quiza, lo sufi-
cierite. Sus declaraciones tienen caracter demasiado general y sélo pueden valer
como obiter dicta; decretar la nulidad in concrefo del reconocimiento de un
hijo adulterino no autoriza a proclamar indiscriminadamente que siempre que
se reconoce a un hijo de esta condicidn nos encontramos ante un acto des-
provisto de efectos juridicos. La generalizacién es ajena a la ratio decidendi
del caso y no constituye doctrina legal. Por de pronto nuestro Cédigo no
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prohibe el reconocimiento de los hijos ilegiiimos no naturales, y el articulo
140-2.° da pie para sostener su validez, pues parece que ese “documento
indubitado” a que se refiere el precepto puede ser una escritura publica o
un testamento. De la Cdmara invoca los articulos 47 y 206 C. c., opinionss
de la doctrina en materia de nacionalidad, las Sentencias de 1.° de abril 1972
y 6 mayo 1974 en materia de seguridad social, el articulo 190 del Regla-
mento del Registro Civil y varias resoluciones de la Direccién General, para
llegar a una conclusién mds bien vacilante: “Quizd lo tnico que se pueda
afirmar con alguna probabilidad de acierto sea esto: el reconocimiento por
si mismo no podri en ninglin caso hacerse valer contra el hijo con el fin de
poner al descubierto su verdadera condicién; sélo el propio hijo, y en su
caso su representacién legal, podran invocarlo como fundamento de los de-
rechos que la ley le concede. Si se trata de pedir alimentos al padre, el reco-
nocimiento es de suyo suficiente, pues asi lo abona el nimero 2.° del ar-
ticulo 140. Respecto de terceros, y al menos en el orden civil, no parece que
baste el reconocimiento para dejar establecida la paternidad” (4).

No termina aqui el problema, sino que surge el principio de incompati-
bilidad de estados, que obliga al autor a distinguir tres variantes posibles,
segin que el hijo tenga la consideraci6n legal de legitimo, goce de la natu-
ralidad claudicante que dispensa el articulo 130 Cédigo civil, o su filiacién
sea oficial o realmente desconocido. Ello le da pie a realizar finos andlisis
juridicos de los articulos 108 y 111 Cédigo civil y a penetrantes criticas de
recientes jurisprudencia del Tribunal Supremo, asf como a profundizar nueva-
mente en el articulo 130,

Cuando la filiacién del hijo es desconocida, la paternidad ilegitima no
natural puede ser establecida sin que se interfiera el obstaculo de ia incompa-
tibilidad de estados. La representacién legal del menor podrd ejercitar en su
nombre la accién del articulo 139 contra su padre casado. La sentencia,
apoyada en un reconocimiento formal o aformal, establece frente a todos la
filiacién y se inscribird en el Registro Civil conforme el articulo 190 del
Reglamento.

9. La declaracidén judicial de la paternidad en base a un reconocimientc
aformal no suscita al autor consideraciones de interés, pues se limita a re-
coger la altima jurisprudencia favorable a la teoria declarativa (Sentencias
de 16 mayo 1963, 24 febrero 1966, 14 junio 1967, 22 mayo 1969 y 11 di-
ciembre 1970), si bien le da pie para invitar a los juristas a proyectarse sobre
el futuro, reconsiderando la pluralidad legislativa hoy existente en orden a la
declaracién judicial de paternidad y la férmula a adoptar en cuanto al esta-
blecimiento de la paternidad. Sobre ambos temas ofrece De la Camara unas
reflexiones de gran interés.

(4) El catilogo de efectos que nuestro ordenamiento civil otorga a la fi-
liacién ilegitima stricto sensu no parece exahustivo: a los citados por el autor
cabe afiadir, entre otros, que el parentesco mencionado prohibe testificar en
actos mortis causa (arts, 681-7.9, 682) e inter vivos (art. 1.247-2.9), permite
excusarse a los extrafios designados tutores (art. 245), legitima para suceder
mortis causa en el arrendamiento rustico protegido en calidad de familiar
cooperador. .
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Nuestro Derecho civil vigente registra tres sistemas relativos a la declara-
cién judicial de paternidad. El restrictivo del Codigo civil que, salvo en la
hipétesis de delito sexval, no permite al Juez investigar quién es el padre,
sino sélo constatar si ha tenido lugar un reconocimiento a través del escrito
indubitado o de la posesion de estado. El liberal de la Compilacién catalana
que sanciona, sin ambages, el principio de la libre investigacién de la pater-
nidad ilegitima. Y un sistema ecléctico que aflora en la ley 70 de la Compi-
lacién navarra. Esta pluralidad legislativa, en materia que afecta de modo
directo al derecho primordial que toda persona humana tiene para conocer
quiénes son sus padres, y para exigirles el cumplimiento de los deberes ele-
mentales que dimanan de la paternidad, es sencillamente insostenible. Ello
no significa, en opinién del autor, que se imponga la uniformidad en materia
sucesoria y en otros aspectos accesorios.

En cuanto a la libre investigacién de la paternidad, se inclina a favor de
una férmula no tasada con algunos correctivos. El sistema de libertad total
no goza de unanime consenso como es bien notorio en el caso de Francia,
Un prudente término medio le parece defendible con dos posibles variantes:
ampliar la investigacién del reconocimiento para permitir al Juez declarar
la paternidad siempre que por cualquier medio se pueda demostrar que el
padre reconocié la filiacién, de tal manera que, junto al reconocimiento afor-
mal expreso, quepan el ticito y aun el presunto sin limitacién alguna; o fijar
por via legislativa una serie de supuestos concretos en los que la ley presu-
mira quién es el padre, mientras éste no alegue y pruebe hechos susceptib'es
de destruir la presuncién. En ningiin caso la facilidad o dificultad en el es-
tablecimiento judicial de la paternidad debe depender de los efectos que
aquélla produzca. Sin embargo, no se comprende muy bien por qué en los
casos de delito sexual se permite la libre investigacién de la paternidad, y
se prohibe o se coarta cuando los hechos escapan de la esfera penal. Pero
el autor discrepa de la evolucién actual que estd teniendo la exceptio plurium
concubentium, especialmente en Francia y Alemania.

En la ultima parte de este apartado se estudian los problemas que la
filiacién ilegitima plantea en el Derecho internacional privado y en el De-
recho interregional, con muy atinadas consideraciones sobre el nuevo articulo
9-4 Cédigo civil, la excepcién de orden piblico y el llamado conflicto mévil
en Derecho interregional.

10. Bajo el capitulo titulado “Efectos de la filiacién ilegitima”, se pre-
ocupa fundamentalmente el autor de los problemas de la reforma. Se pie-
gunta, inicialmente, si procede eliminar el principio de la jerarquia de filia-
ciones. La respuesta afirmativa —puntualiza— admite, a primera vista, dos
variantes. La primera, radical, consistiria en igualar la filiacién ilegitima con
la legitima. La segunda, mas moderada, reduciria el valor del principio a la
contraposicién enire filiacién legitima e ilegitima, sin hacer distinciones entre
los distintos supuestos de ilegitimidad. A mi juicio —concluye—, ninguna de
estas soluciones es satisfactoria. Borrar toda diferencia entre el estatuto juri-
dico de los hijos legitimos e ilegitimos serfa ir contra la esencia de la familia,
fundada en el matrimonio. La naturaleza misma de las cosas demuestra que
la asimilacién no podria llevarse nunca hasta sus Ultimas consecuencias; basta
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pensar en el distinto régimen juridico a que, necesariamente, han de quedar
sometidas ambas clases de filiacién en extremo tan fundamental como su
establecimiento, y aunque se postule que una vez acreditada la Fliacién, los
derechos del hijo ilegitimo deben ser iguales que los del legitimo, ia ausencia
de vinculo conyugal entre los padres determinara, légicamente, matices dife-
renciales importantes en lo que se refiere a la guarda, educacién y custodia
del hijo durante su menor edad. Tampoco parece procedente subsumir dentro
de un solo grupo todas las especies de ilegitimidad, sin atender a su origen.
Pero de aqui no se deriva una conclusién favorable al mantenimiento del
statu quo ni a una simple mejora de la posicidén juridica de estos hijos.

A juicio de De la Camara, el legislador no puede contempiar todas las
posibles variantes en relacién con la posicién familiar de los padres, aunque
el niimero de supuestos imaginables no sea muy elevado, pero si resulta ha-
cedero formular normas flexibles inspiradas en la idea de configurar la rela-
cién paterno-filial sin pretender que el hijo ilegitimo goce de un status fa-
miliae.

Una primera y fundamental aplicacién de esta tesis estriba en definir los
derechos del hijo tomando en consideracidn, por separado, las circunstancias
familiares de los padres. La inexistencia de lazo matrimonial permite dividir
la posicién juridica del hijo para fijarla independientemente respecto de cada
progenitor. Esta solucién estd implicitamente admitida en nuestro Cddigo si
se piensa en la legitimacién por concesién soberana (si el matrimonio de
los padres no es factible, el hijo legitimado tendrad esta consideracién frente
2l legitimante y la de natural respecto del otro). Estuvo a punto de aceptarse
con el articulo 130, y, al no hacerse asi, ello ha sido fuente de confusidn
para la doctrina. Por otra parte, la posibilidad de dividir los efectos de la
filiacién hubiera permitido resolver mas correctamente algunos casos sonie-
tidos a estudio de la Direccién General de los Registros, sin necesidad de
forzar la interpretacién de los textos legales, ni tener que pronunciarse sobre
la eficacia de las sentencias de divorcio (cfr. Resoluciones de 23 abril y 7
agosto 1970).

El régimen actual sobre el contenido de la filiacién natural le parece a
De la Camara bastante aceptable, y considera conveniente mantener el prin-
cipio de impenetrabilidad que aisla a la familia legitima de la natural. Si-
guiendo a Giampiccolo, entiende que la familia legitima debe conservar la
facultad de ignorar un parentesco espireo; ese parentesco, y mas concreta-
mente el status filiationis, puede imponerse al progenitor natural en virtud
de un hecho propio, y dentro de esos limites podra afectar de modo reflejo
a los familiares legitimos debido a las consecuencias patrimoniales que com-
porta el vinculo paterno-filial, pero nunca deberi fundar una relacién directa
entre el hijo y los parientes del padre, ni puede justificar ninguna pretension
de naturaleza patrimonial (sucesoria o alimenticia) del primero contra los
segundos. Con todo se muestra favorable a una mitigacién de este rigor en
materia alimenticia.

En relaciéon con los derechos sucesorios, el autor propone diversidad de
férmulas, tanto para la sucesion legitima como intestada, y lo mismo en re-
lacién con el Coédigo y con las legislaciones forales. En el debatido problema
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de la atribucién de la patria potestad, aceptando los argumentos de Borra-
chero y Castdn VAazquez, se muestra, sin embargo, partidario del arbitiio
judicial.

11. Con razén dice el autor que tratar del contenido de la filiacion iie-
gitima no natural es la tarea mas ardua y espinosa que ha de acometer el
jurista en trance de estudiar los efectos juridicos de la filiacién ilegitima, ya
qua el enfrentamiento del interés del hijo y los de la familia legitima reviste
la méxima gravedad cuando aquél no tiene la condicién de natural. Hay
que distinguir entre filiacién adulterina e incestuosa, supuesto que la filia-
cién sacrilega ha desaparecido de nuestro Derecho positivo, a excepcién de
Cataluifia. Tema comin a ambas especies de ilegitimidad es que, a juicio de
De la Camara, la adopcién de los hijos adulterinos e incestuosos por sus
padres no es valida en la legalidad vigente (5).

Toda especialidad dimanante de su condicién de hijo adulterino debe re-
ferirse, exclusivamente, a las relaciones con el progenitor casado; obviamente
en la adulterinidad doble tales especialidades se daran por partida dobte.
De lege ferenda propugna el autor la posibilidad de legitimar por subsiguiente
matrimonio a los hijos adulterinos cuando no existe descendencia del primer
‘matrimonio. {Por qué negar el parentesco de consanguinidad, con todas sus
-consecuencias, a quien es realmente consanguineo, una vez que el matrimonio
ha legalizado las relaciones habidas entre los padres? En materia de alimenios,
‘fustiga el inadmisible criterio restrictivo que sanciona el articulo 143, soste-
niendo que el deber de alimentar y educar a los hijos no admite distincién
segiin la calidad de la filiacién, La patria potestad y la tutela son de suyo
instituciones de dificil adaptacién a la problematica peculiar de la filiacion
ilegitima, de aqui que se sugiera resucitar la curatela. En otro caso, la patria
potestad debe corresponder al progenitor no casado, y en caso de doble adul-
terinidad la atribucién se haria discrecionalmente por el Juez: En materia de
apellidos se sostiene que si el progenitor casado se queda viudo y no deja
descendencia legitima de su matrimonio con el c6nyuge ofendido, el hijo adul-
terino, siempre que haya establecido su filiacién, podri reclamar de inme-
diato el apellido, y cualquier oposicién, venga de donde viniere, debera ser
desestimada. En todo caso se afirma que privar al hijo adulterino del ape-
llido paterno tiene, en el fondo, algo de venganza mezquina; no se repara el
dafio moral que la procreaci6n adulterina ha causado a la familia legitima,
y, en cambio, se humilla a quien no tiene culpa de nada. En orden a los
derechos sucesorios, opina que la familia legitima no se derrumbaré si conce-
demfos al hijo adulterino una cuota legitimaria similar a la que hoy otorga
el Cédigo civil a los hijos naturales, concretindolo, en todo caso, a la mitad
de lo que corresponda a cada hijo legitimo en el tercio de legitima corta. Se
harian desaparecer las incapacidades sucesorias que subsisten en Derecho ca-
taldn y navarro. Si los directamente lesionados por el adulterio no existen

(5) No creo que esté definitivamente zanjada la cuestidén relativa a la adop-
tabilidad de los hijos ilegitimos no naturales, pues la ley de 1970 no contiene
disposicién en ‘contra y la supuesta voluntas legislatoris me parece poco clara.
Cfr. Garcia CANTERO, El nuevo régimen de la adopcion, en ADC, 24 (1971),
pagina 825.
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a la muerte del causante, los derechos del hijo adulterino se deben equiparar
a los del hijo natural simple.

12. Es equivocado el planteamiento del Cédigo de no establecer dife--
rencias entre la filiacibn adulterina y la incestuosa. No se traia s6lo de la
diversa valoracién moral y social del adulterio y del incesto, sino de que en.
presencia de la filiacidn incestuosa los intereses del hijo y los de la familia.
legitima no son opuestos, sino coincidentes. El Derecho, que no puede ig~
norar la filiacion incestuosa, debe procurar, hasta donde sea posible, que el
incesto no se descubra, con ayuda del principio de divisibilidad de la filiacion..
Oficialmente el hijo sélo gozari del status correspondiente frente a uno de
sus progenitores, y mientras éste .pueda mantenerlo no serd necesario que
salga a la luz su filiacibn completa. Del articulo 130 debe desaparecer en.
este caso (igual que en la filiacidn adulterina) la facultad impugnatoria. la.
filiacién incestuosa respecto del progenitor que queda en la sombra no ha
de surtir ningin efecto juridico, salvo el alimenticio cuando el hijo se en-
cuentra en necesidad extrema sin poder reclamarlos de otro pariente.

13. En unas breves, pero densas, paginas finales expone De la Cémara:
lo que podemos denominar filosofia de su investigacién, que podemos sinte—
tizar del siguiente modo:

Ningiin hijo ilegitimo puede ser titular de un verdadero status familiae, dis-
crepando asi de las legislaciones mas avanzadas; en la familia, so pena de:
subvertir su concepto y su fundamento, no se puede entrar por la puerta falsa..

En cambio, no se debe privar al hijo, una vez que su filiacién ha quedado.
establecida, del stafus filii aunque no sea dable prescindir de los diferentes.
tipos de ilegitimidad, los derechos del hijo legitimo, al menos respecto de unos
de sus progenitores, deben ser amplios, bien que su posicién juridica no pueda.
equipararse por completo a la del hijo legitimo, Proceder de otra manera, se--
guir aferrados a los viejos esquemas tradicionales, resulta tan injusto como.
inttil; injusto porque el Derecho no puede amparar, bajo ninglin concepto, la.
paternidad irresponsable; iniitil, porque el dafio que la procreacién adulterina-
—Ila mas cualificada de las procreaciones irregulares— causa a la familia legi--
tima no se arregla ignorando la relacién paterno-filial, ni mutilando despiada--
damente su contenido.

La filiacién ilegitima, por definicién, es el fruto de una relacién entablada.
al margen del matrimonio; efecto, y no causa, del atentado mis o menos
grave que se consuma contra la institucién matrimonial. La forma inteligente.
de enfrentar el fenémeno consiste en investigar su por qué, en lugar de com-
batirlo haciendo victimas inocentes. En la actualidad, la filiacién ilegitima.
constituye un sintoma més, entre otros muchos, de la crisis del matrimonio..
Consciente o insconcientemente se esti fomentando la descomposicién del grupo-
familiar; la primacia casi absoluta de los valores econémicos sobre los morales;
la apetencia, siempre creciente, de bienes materiales, estimulada todos los dias.
por la aceleracion, a veces desenfrenada, de nuestra moderna sociedad de con-
sumo; el respeto reverencial al poder del dinero; el erotismo desvengonzado
capaz de embotar no sélo el sentido de lo moral, sino la sensibilidad y el buem
gusto de cualquier persona medianamente refinada, estin socavando, poco a-
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poco, los cimientos sobre los que se asienta la familia. Porque la familia, para
sobrevivir, necesita mucho mas de la medicina preventiva que de la medicina.
curativa,

14. El Excmo. Sr. don Amadeo de Fuenmayor Champin, al contestar el:
Discurso de ingreso que se ha sintetizado en las presentes Notas, y después
de ofrecer el apretado curriculum del nuevo Académico —que por conocido se.
omite en esta recensibn— y de sintetizar sus lineas generales, hizo las siguientes.
reflexiones marginales que me parecen de interés para los lectores del Anuario:.

Sobre la inevitable, y en cierta medida conveniente, falla de concordancia.
entre la relacién biolégica y la relacién juridica en temas de filiacién, hizo
notar que, en parte, procede de la Biologia y que, en cualquier caso, queda
todavia por ver si es socialmente oportuno que el Derecho eleve siempre a.
relacién juridica la relacién meramente natural o biolégica; si bien ello no-
significa que el hecho biolégico haya de ser indiferente para el Derecho, pues
siendo conocido y pudiendo ser probado se tratard de un hecho juridico, del.
que deberdn seguirse consecuencias de esta clase, aunque no las propias de:
ia relacién juridica de filiacién. ’

Al fijar las coordenadas de la revisién se hace patente la existencia de una.
poderosa pugna entre dos importantes principios cristianos, pugna que resulta
grandiosa y conmovedora en frase del tedlogo belga Leclercq. Se trata de:
proteger al hijo reconociéndole cuantos derechos le correspondan en cuanto
ser humano; pero se trata también de que no sufra menoscabo la dignidad y-
la solidez de la familia. Es curioso observar que mientras suele invocarse las
Carta de los Derechos del Nifio para exigir la equiparacién entre toda clase-
de hijos —sin poder ofrecer pasaje alguno de ella que la abone en concreto—,.
se guarda silencio sobre los requerimientos de la Carta contrarios al aborto..
Debe, pues, dejarse sentado con toda claridad que la negativa a la equipara--
cién entre las diversas clases de hijos no es fruto de prejuicios de época, sino-
algo muy profundo respaldado por una concepcién de la familia basada en eh
matrimonio mondgamo y estable.

El articulo 52 de la Ley del Registro Civil recoge concepciones hondamen-
te arraigadas en nuestra sociedad, de inequivoca inspiracién cristiana, y postuia-
la necesidad de establecer una linea fronteriza entre los derechos que se tienen
por la condicién de miembro de una familia y los que se fundan en el simpie-
hecho de ser hombre, es decir, entre los derechos familiares y los derechcs:
de la personalidad. Borrar tal linea fronteriza significaria equiparar el matri-
monio con el concubinato o las uniones pasajeras, y, en lo que mira a los.
hijos, caer en la contradiccién de otorgar un estado familiar al fruto de rela-
ciones directamente contrarias a la familia.

Antes de acudir a las legislaciones extrafias a nosotros, parece oportuno
aprovechar la leccién de los Derechos forales para remozar el Cédigo civil,
haciéndole retornar a una tradicién que fue quebrada por el mimetismo de
férmulas extrafias., Hoy existe general asenso en calificar como derechos de
la personalidad —que por ello no deben negarse a los hijos ilegitimos—el de
poder establecer sin cortapisas su filiacién biol6gica, y el de exigir alimentos
a sus progenitores como contenido practico del derecho a la vida de todo
ser humano y como corolario de la responsabilidad contraida por aquéllos al
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‘traerles a este mundo. En ambos supuestos es conveniente buscar soluciones
en el viejo Derecho candnico, en donde se encuentra el sistema mas liberal
en tema de investigacién de la paternidad, acogida por el Derecho catalén,
que era, en buena parte, el de Castilla y que fue desconocido al tiempo de la
codificacion por influjo de ideas francesas, importadas a través del Cddigo
italiano de 1865. Una mejora, en algin caso, de los hijos adulterinos podria
lograrse sin mas que modificar el articulo 119, apartado 2.°, en el sentido
de referir la libertad de los padres para contraer legaimente matrimonio de
modo alternativo, al tiempo de la concepcién y al del parto, segin el criterio
de la Ley 11 de Toro de clara inspiracién candnica.

En el campo del Derecho de Familia la novedad que se nos pide podria
estar en saber describir en viejas instituciones nuevas virtualidades que las ha-
gan capaces de ponerse al servicio del tema que nos ocupa. Para una buena
parte de la prole nacida fuera del matrimonio la mejor solucién ha de ser, sin
duda, epcontrar una familia, lo que puede lograrse a través del nuevo sentido
dado a la adopcién.

Piensa, finalmente, Fuenmayor que el realismo exige no desconocer las pe-
culiaridades de los supuestos de hecho, y por ello dictar normas especiales
-para la filiacién incestuosa y para la prole adulterina, y diversificar las cues-
tiones que en torno a la filiacién ilegitima pudieran suscitarse, atendiendo a
los diversos sujetos a quienes afecte el conflicto de intereses.

15. Aunque la opiniébn personal del recensor ha quedado expuesta de
modo global en el apartado 1 de estas notas, y respecto de algunos puntos
concretos en las correspondientes notas a pie de pdgina, parece obligado pre-
cisarla con un mayor detalle.

Creo firmemente que la presente monografia de De la Cdmara es una
aportacion fundamental al tema de la reforma de la filiacién ilegitima en
nuestro Derecho. El autor ha tenido la valentia de plantear con acierto lo
que bien pueden considerarse cuestiones previas a una nueva regulacion. Lo ha
hecho con gran claridad, honradez, moderacién y profundidad. No ha vacilado
nunca en dar su opinién personal en los puntos mdis controvertidos, opinidn
que ha fundamentado en sélidas razones éticas, sociales y cientificas, y a la que
no es ajena el ejercicio profesional de esa auténtica Magistratura popular que
es el Notariado. Lo ha hecho con enorme conviccién y humildad, aceptando
de antemano las discrepancias, siendo consciente que en temas de tanto apa-
sionamiento resnlta utdpico lograr la unanimidad de pareceres. Por ello. con
gran realismo, ha pedido que la discusidn sobre el tema se mantenga alejada de
las ideologias; lo peor que podria acaecer es que esta cuestibn se politizase.

Dicho lo anterior, me permito observar el escaso desarrollo dado a los
aspectos socioldgicos del problema, indispensables hoy en cualquier investiga-
cién sobre el Derecho de Familia.

En la nota 31 indica: “No me es posible compartir la opinién de Miiller-
Freienfels para quien la trascendencia social del problema depende de la es-
tadistica”, afiadiendo linea después, “plantear la cuestién en estos términos y
minimizarla cuando el porcentaje de ilegitimidad no es alto, equivale a descono-
cer una de sus mas importantes facetas. Por supuesto que mas de la mitad de la
poblacién sea de origen extramatrimonial es una verdadera catistrofe, pues
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denota que la familia legitima, como realidad social, tiene muy poca fuerza.
Pero como, de tejas abajo, hay pocas cosas que sean absolutamente malas,
como también es muy raro encontrar el bien quimicamente puro, la situacién
denunciada, lamentablemente desde luego, tiene, sin embargo, una relativa ven-
taja. No parece que los hijos ilegitimos puedan sentirse sociolégicamente dis-
criminados alli donde constituyen mayoria. Por el contrario, el riesgo de
discriminacién es mucho mayor si el nacimiento fuera de matrimonio constitu-
ye la excepcién. Sin olvidar que, como se ha recordado con insistencia en
estos ultimos tiempos, la disparidad entre los coeficientes de ilegitimidad obe-
dece no tanto a razones de moralidad como al uso de anticoncepiivos, que
estdn mucho mds al alcance de la mano en las naciones industrial y tecnoid-
gicamente desarrolladas”.

Me parece que en la transcrita cita hay una insuficiente valoraciéon de la
Sociologia Juridica (o Jurisprudencia Sociolégica como prefiere denominarla,
entre otros, Hernandez Gil), asi como inexactitudes. Estoy de acuerdo con el
autor en que “no conviene a la comunidad que una parte de sus miembros esté
predestinada, desde su nacimiento, a engrosar las filas' de los resentidos”, y
que ello debe constituir una grave preocupacién para los juristas cualquiera sea
el nimero de tales personas marginadas. Parece claro, sin embargo, que la
estadistica juega algin papel en el orden de las urgencias sociales, e, incluso,
en la politica juridica; asi, por ejemplo, si los nimeros demuestran que es
mayor el nimero de deficientes mentales que el de hijos ilegitimos, nadie se
extrafiard que la atencién del legislador se fije en aquéllos antes que en éstos.
Por otro lado, la estadistica puede ser utilizada para comprobar la bondad de
las nuevas leyes; asi, en Francia el porcentaje de ilegitimidad se mantenia es-
tacionario, alrededor del 6 por 100 del total de nacidos vivos, hasta la entrada
en vigor de la nueva Ley de 1972, acusando en 1973 un incremento superior
al 33 por 100 (unido a una disminucién global del indice de natalidad); aunque
las causas de tan notable aumento pueden ser mdltiples, el jurista no dejara
de interrogarse si la reforma en el sentido de establecer casi una equiparacién
con los hijos legitimos puede haber influido en aquél. No es rigurosamente
exacto decir que el indice de ilegitimidad desciende en los paises industriali-
zados; ello sblo parece ser cierto en Holanda. En otro trabajo he escrito guc
en el momento actual cabe hacer una triple clasificacién de paises por el in-
dice de ilegitimidad, y, precisamente, los incluidos en el mas elevado (superior
al 9 por 100) pertenecen al bloqueo de paises industrializados (Republica De-
mocratica Alemana, Suecia, Estados Unidos, etc.) (6). No puede afirmarse,
sin mas, que la tasa de ilegitimidad esti descendiendo en los paises desarro-
liados; por el contrario, en los Estados Unidos se ha triplicado en el trans-
curso de los tltimos treinta y cinco afios, se ha incrementado el 50 por 100
en el periodo 1961-1970 en Inglaterra, y algo andlogo ha sucedido en Suecia
que cuenta con el indice mis elevado de todos los paises occidentales (17,5 por
100 en 1973). Por otro lado, la elevadisimo tasa de ilegitimidad de cierfos

(6) GARciA CANTERO, Situacion juridica de los hijos nacidos fuera de
matrinwonio, en ADC, 28 (1975), p. 528.
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paises tercermundistas tiene poco que ver con el problema de la ilegitimidad
tal como se plantea en los paises de civilizacién occidental,

Lo anterior no afecta a lo sustancial de la aportaciéon de De la Camara,
como tampoco el dar por buenos los indices de ilegitimidad que publica nues-
tro Instituto Nacional de Estadistica; en otro lugar he publicado (7) que tales
indices deben ser corregidos, si bien el resultado final nos seguird situando
entre los paises con mas bajo indice de ilegitimidad del mundo.

(7) Garcia CANTERO, La mujer y la filiacién extramatrimonial, en Anua-
rio de Derecho Foral, 1 (1975), p. 248.



