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Nos parece acertado su propésito de poner el Derecho al servicio de la
vida. Esto lo logra a través de su atenta interpretaciéon de la normativa del
Cédigo civil, ‘del exhaustivo anilisis de la jurisprudencia del Tribunal Su:
premo, y de la exposicién ordenada y detallada de las normas tecnolédgicas
de edificacién. ’

Esperemos con interés la préxima aparicion del volumen III y del Apén-
dice, donde tratard de forma pormenorizada la problematica relacionada
con los supuestos de legitimacién (activa y pasiva) a la hora de ejercitar
las acciones de responsabilidad decenal; las situaciones litisconsorciales en
dicho ejercicio de acciones; los criterios para atribuir y distribuir respon-
sabilidades, y los aspectos fundamentales del dafio y su problematica.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ,

Profesor de Derecho civil de la Universidad
Auténoma de Madrid

MARTINEZ-CALCERRADA, Luis: «La discriminacion de la filiacién extrama-
trimonial». Editorial Montecorvo. Madrid, 1977, 602 pags.

Precedido de un interesante prélogo de Antonio Hernandez-Gil, .quien
pone de relieve los componentes biol6gico-social y ontoldgico-ético de !la.
persona y.los aspectos pre y suprajuridicos de ésta que subyacen en el tema
tratado, la obra que voy a resefiar del magistrado Martinez-Calcerrada, ver-
dadero especialista en la materia a la que he dedicado su atencién en va-
riados estudios monograficos, viene a sumarse, con importancia singular, al
copioso numero de libros y trabajos sobre la filiacién ilegitima que ultima-
mente proliferan en Espafia, como resultado cierto de una preocupacién
social creciente, y entre los que destaca el luminoso estudio de Manuel de
la Camara (Reflexiones sobre la filiacién ilegitima en Derecho espaiiol), que
tuve ocasién de comentar ampliamente en este mismo Anuario (A. D. C. 1976,
pagina 1157).

El libro de Martinez-Calcerrada presenta, no obstante, con relacién a la
mayoria de las monografias recientes sobre la materia, una doble origina-
lidad; la primera es el tratamiento paralelo de los problemas de la filiacion
ilegitima y de la adoptiva, englobadas acertadamente bajo el concepto de
filiacién extramatrimonial. La segunda consiste en detenerse en el examen,
no solo de las causas juridicas, sino especialmente de los motivos sociolé-
gicos, psicologicos y médicos, que contribuyen en una gran medida a la
discriminacién o marginacién humana tan justamente denunciadas.

La obra se distribuye en tres grandes titulos, bajos los epigrafes «teoria
general de la filiacién extramatrimonial», «el Derecho comparado ante la
filiacién extramatrimonial» y «el Derecho espafiol ante la filiacién extrama-
trimonial», para terminar con un repaso a las conclusiones doctrinales de
los tratadistas espaifioles y con la exposicién de las conclusiones personales
del autor. Remata el libro un pequeno apéndice donde se recogen especial-
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mente algunas Resoluciones de interés de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado y se da noticia de los trabajos preparatorios para
la reforma en materia de filiacién emprendidos en la Comisién General de
Codificacion.

El titulo primero comienza con una breve precisiéon terminolégica, en la
que se justifica el término elegido <filiacién extramatrimonial», por su ma-
yor expresividad y comprensividad y también por su, diriamos, neutralidad,
pues en él no destaca tanto el caracter peyorativo del adjetivo «ilegitimon».
Tras esta introduccién, el capitulo primero aparece dedicado al examen de
la filiacién ilegitima y se inicia con el estudio de su concepto y de sus clases.
El primero plantea el problema esencial de delimitar la filiacién legitima de
la ilegitima, cuya separacién, claro es, radica en la existencia o inexistencia
del matrimonio en cada una de ellas. El autor pone de relieve acertada-
mente que si, dogmaticamente, la ausencia del matrimonio deberia ir refe-
rida al momento de la concepcién para calificar entonces la filiacién como
ilegitima, este preeminencia légica de la concepcién aparece difuminada
practicamente en todas las legislaciones y sistemas histéricos que, por ra-
zones de prudencia legislativa, consideran como legitimos hijos nacidos den-
tro del matrimonio, aunque concebidos antes de él. Y en cuanto a las clases
de la filiacién ilegitima, sefiala Martinez-Calcerrada cémo la tipica diferen-
ciacién entre la natural y la no natural viene a reforzar aquella prevalencia
légica del momento de la concspcién, pues es decisiva en esa distincion la
aptitud de los padres para contraer matrimonio referida precisamente al
repetido momento y no al del nacimiento del hijo. Llama, sin embargo, la
atencién que el autor admita como una categoria independiente dentro de
la filiacién ilegitima no natural, junto a la incestuosa y a la adulterina, a
la filiacién sacrilega, que si tuvo razon de ser en determinados momentos
histéricos debe carecer hoy de sustantividad especifica y, concretamente en
nuestro Derecho, debe estimarse incluida en la filiacién natural, como ad-
mite Ja doctrina mas reciente, atendiendo a la simple letra de los articulos
119 y 834.° del Cédigo civil, y ha venido a ser confirmado por la Resolucion
de 14 de agosto de 1973.

Los antecedentes histéricos de la filiacién ilegitima son expuestos a con-
tinuacién por el autor, con claridad y buen acopio de datos, deteniéndose
en cada caso en examinar su concepto, clases, contenido y efectos. No se
trata, sin embargo, de una simple exposicién erudita, pues Martinez-Calce-
rrada se preocupa en destacar, en cada fase histérica, las caracteristicas
mds significativas del sistema. Asi, en el Derecho romano, subraya cémo la
cualidad de hijo ilegitimo no era causa de inferioridad social y cémo el
reconocimiento —pieza esencial en nuestro Derecho a partir de las leyes
de Toro— fue desconocido entonces en su acepcion técnica, al circunscribirse
la nocién de la filiacién natural a los hijos habidos de concubina. En el De-
recho candnico pone de relieve la aparente contradiccién entre el rigor con
que se configura la ilegitimidad, como resultado del estigma que cae sobre
toda unién ilicita, especialmente las de los clérigos, y las facilidades otor-
gadas para la prueba de la filiacién al admitirse toda clase de medios, in-
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cluso los testigos y los indicios, en torno a la investigacién de la paternidad.
Especialmente penetrante es el estudio de nuestro Derecho histérico, en el
que examina el autor la institucién particularisima de la barragania, no
s6lo tolerada, sino casi legalizada en multitud de nuestros Fueros medie-
vales; la recepcién fiel que hacen las Partidas del Derecho romano en cuanto
al concepto de la filiacién natural y su curiosisima clasificacién de los demas
hijos ilegitimos, y los atisbos del reconocimiento en algunos Fueros, institu-
cién que, sin embargo, no adquiere sustantividad especifica hasta las citadas
leyes de Toro.

Del reconocimiento trata precisamente el siguiente apartado, subrayando
el autor, ya con vista a las soluciones que luego propondri, dos ideas fun-
damentales, cuales son su necesidad institucional en la filiacién ilegitima,
al no poder funcionar las presunciones legales de legitimidad, y su campo
de aplicacion que debe extenderse de la filiacién natural a la no natural.
Martinez-Calcerrada con sdlidas razones, y recogiendo el criterio més no-
derno de la doctrina espafiola, propugna esta ampliacién del ambito del
reconocimiento, que comparto, desde luego, sin reservas. En cuanto al pro-
blema de si el hijo ilegitimo debe o no ostentar un verdadero «estado civil»,
el autor se inclina por la tesis afirmativa, a la que califica de minoritaria
en la doctrina actual. Por mi parte, creo que esta solucién es hoy incontro-
vertible, pues incluso los hijos ilegitimos no naturales gozan de muchos mas
derechos de los que primitivamente se pensaba: ademés del derecho a ali-
mentos, nos encontramos con los derechos derivados de los articulos 47 y
206 del Cédigo, con la nacionalidad espafiola, segtin la letra del articulo 17
y la doctrina mas autorizada, refrendada por la Resolucién de 7 de mayo
de 1965, con los derechos al subsidio familiar por Seguridad Social, por
accidentes de trabajo y por familia numerosa. El problema es, pues, otro
distinto, concretamente el de saber c6mo queda establecida en nuestro De-
recho la filiacién ilegitima no natural. -

Muy interesante es la parte final de este capitulo, en la que Martinez-
Calcerrada se enfrenta, con un enfoque realmente original, con la cuestién
que denomina «situacién socio-legal de la filiacién ilegitima.» En sintesis,
la opinién fundamental del autor es la de que, tomando la ensefianza de
la Historia que nos demuestra que la consideracién juridica de la filiacion
ilegitima ha dependido de su consideracién social, es laudable y necesario
procurar hoy una equiparacién racional entre los hijos legitimos y los ile-
gitimos en el plano legislativo. Pero —y ésta es una intuicién esencial—
nada se conseguird en el simple ambito juridico, si paralelamente no se
consigue que la discriminacién desaparezca en la sociedad, en la familia y
en la propia conciencia del hijo ilegitimo. Que la reputacién social y fami-
liar del hijo ilegitimo no son, en la sociedad espafiola actual, nada buenas
es algo obvio y el autor repasa, con verdadera agudeza, las razones de esta
repulsa y los posibles remedios, casi todos de educacién moral y, consi-
guientemente, de dificil consecuciéon. Pero si esto es malo, es aun peor la
constatacién de que el propio hijo ilegitimo, en su esfera psico-personal, se
encuentra marginado o segregado y por esto se dificulta ain mas alcanzar
la meta de que llegue a convencerse de que su condicién no es inferior a
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la del hijo legitimo. Algunas veces sera posible evitar este peligro ocultando.
al hijo su origen extramatrimonial, pero esta solucién comporta el gravi--
simo riesgo de que se entere posteriormente de la verdad, lo que puede-
acarrearle un verdadero trauma psiquico. La cuestién es, desde luego, fas--
cinante, pero particularmente abrigo la esperanza, ante la apresurada evo-
lucién social a que asistimos, de que el estigma de la filiacién ilegitima des--
aparezca como fenémeno sociolégico en plazo no largo.

El capitulo segundo de este titulo estd dedicado, con técnica y sistema--
tica similares, al estudio de la filiacién adoptiva. Se van exponiendo asi el
concepto de la adopcién, sus antecedentes histéricos, con particular dete--
nimiento en la dualidad del Derecho romano y, en forma mas breve, su:
contenido en el Derecho germéanico y medieval y en nuestro Derecho his-
térico. Su caracterizacién técnico-juridica, configurada por el autor bajo la.
expresiva frase «filiacién extramatrimonial inilegitima», y la determinacién.
de su estado civil, que hoy en Espafia no ofrece dudas tras las reformas de
1958 y de 1970, sirven de enlace para examinar la cusstién mas importante-
de este capitulo que consiste, lo mismo que en la filiacién ilegitima, en las
causas de su marginacién, no ya por razones juridicas, sino por motivos.
sociales, familiares y personales, y en los medios para evitar o limitar tal.
situacién. En la adopcién plena y cuando la familia biolégica es descono-
cida, las dificultades se presentan ante el riesgo de que el adoptado descubra_
su verdadero origen. Suscribo plenamente la afirmacién de Martinez-Calce-
rrada de que esta dificultad ha de resolverla preferentemente la actitud.
responsable de los padres adoptivos que deben revelar su origen al hijo de-
modo gradual. Como dice textualmente el autor: «El silencio o incertidum-
bre han de condenarse, asi como los falsos sentimentalismos por no herir-
su inocencia: es preferible inculcar esa realidad desde que el nifio tenga.
capacidad de asimilacién a conformar un riesgo de insospechados menos-
cabos neurdticos en la personalidad del afectado.» Por otra parte, si en la
adopcién simple las tensiones disminuyen sensiblemente, al menos en los.
casos normales, en la plena, v cuando es conocida la familia biolégica, surge
un nuevo problema, el de la pugna entre ambas familias, sobre el que dis--
cuten con exceso los especialistas, olvidando que es el interés superior del
hijo el que debe prevalecer. Un tema sugestivo, que ha preocupado a los.
tratadistas especialmente en materia de adopcién, y que certeramente am-
plia Martinez-Calcerrada a la filiacién ilegitima en general, es el llamado-
«sindrome de hospitalismo», que la experiencia médica demuestra consti-
tuye un pesado lastre para conseguir la recuperacién social de los acogidos
en orfelinatos. Con abundantes citas doctrinales, el autor va enumerando-
las causas de ese sindrome (insuficiencias materiales de los establecimientos, .
falta de amor o hambre psiquica, trato impersonal), que pueden desenca-
denar gravisimos efectos, como alteraciones irreversibles somaéticas, en la
inteligencia y en la conducta. Recuerda la aterradora afirmacién de Valiejo
N4jera: «Un nifio criado desde sus primeros dias en un orfanato jamas ha
alcanzado una personalidad destacada en la vida adulta», y su tesis de que-
el tnico tratamiento adecuado del hospitalismo es suprimir cuanto antes la.
estancia en el hospital y enviar al nifio a un hogar adoptivo. La experiencia.
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médica ha demostrado, ademas, que pasados tres afios en el orfelinato nin-
. gan beneficio produce ya la adopcién.

Cierra el autor esta interesantisima parte de su libro con una recapitu-
lacién y comparacién de las cuestiones similares tratadas en ambas clases
.de filiacién, recogiendo finalmente la acertada opinién de Mendizabal Osés,
-especialista en Derecho del menor, quien ha propugnado, como sancién «de
lege ferenda», la privacién de la patria potestad del o de los progenitores
. culpables con su conducta de la anémala personalidad de sus hijos.

E! titulo segundo de la obra, donde se examina el Derecho comparado
_ante la filiacién extramatrimonial, contiene un riguroso y muy completo
. estudio sobre los Derechos francés, italiano y aleman. El autor no se limita
.a exponer la legalidad vigente en estos tres paises, sino que ademds explica
.abundantemente su paulatina evolucién desde las primeras Codificaciones
_y las disposiciones legales sucesivas que, de modo continuo e irreversible,
_han ido procurando eliminar la discriminacién que sufrian los hijos ilegi-
- ¢imos y los adoptivos.

He de subrayar la importancia del titulo, no ya s6lo en el plano del puro
_Derecho comparado, sino principalmente como material de trabajo impres-
. cindible para las reformas legislativas necesarias en Espafia. Sobre todo,

respecto de la filiacién ilegitima, tiene un alto valor para mnosotros el par-
- ticularizado examen de la ley francesa de 3 de enero de 1972 y de la ley
italiana de 19 de mayo de 1975, cuyos avances y aciertos en la materia no
pueden ser ignorados en modo alguno. Esto no significa, sin embargo, que
. el legislador espafiol haya de copiar sin mds las soluciones de otros paises,
pues es forzoso respetar las particularidades de nuestro Derecho, por ejem-
plo, en materia sucesoria, y en todo caso una modificacion legislativa de
tanta trascendencia no puede realizarse precipitadamente. Es mejor tardar
..algo mas en la reforma, que no sacar a la luz un texto poco trabajado, con
_los consiguientes peligros de desarmonia y de contradicciones en el sistema.

El titulo tercero, dividido en tres capitulos, lleva el epigrafe «El Derecho
. espafiol ante la filiacién extramatrimonial», y comienza con un apretado
. capitulo en el que se exponen los precedentes codificadores y legislativos de
_nuestro sistema actual. Aparte de un buen estudio del Proyecto de 1851, re-
--sulta muy interesante el analisis que nos ofrece el autor sobre el articulo 43
de la Constitucién de la JI Republica y sobre el Anteproyecto de la ley en-
tonces preparado sobre investigacion de la paternidad. También, en materia
de adopcién, encontramos unas referencias de interés al Derecho republi-
..cano de 10 de abril de 1937 y a la ley de 17 de octubre de 1941.

El capitulo segundo trata ya del sistema vigente en Espafia y en él se
.examina de forma muy clara y completa todo el Derecho positivo sobre
- filiacién extramatrimonial, incluyendo no sélo los preceptos del Cédigo, sino
-también los de la legislacién del Registro Civil y los de las Compilaciones
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forales. Ahora bien, excepto en algiin tema concreto, como el de la validez
el reconocimiento de hijo natural en testamento sin contenido patrimonial,
la exposicién resulta, a mi juicio, algo esquematica, al no detenerse Marti-
nez-Calcerrada en el examen de bastantes cuestiones doctrinales de interés
y en sus soluciones en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en la doc-
-trina de la Direccién General de los Registros. Se nota esta falta, por ejem-
‘plo, en materia de impugnacién del reconocimiento, en la aparente contra-
-diccién entre los articulos 137 del Cédigo civil y 188 del Reglamento del Re-
gistro Civil, en los conflictos de leyes en las relaciones paterno-filiales a la
‘vista del articulo 94 del Titulo preliminar o en los problemas sobre la forma
.de la adopcién. Cierto es que en el Apéndice que cierra el libro se con-
tienen, sin comentarios, referencias a algunas Sentencias y Resoluciones,
v también que en muchas ocasiones la omisién es intencionada, pues el
-autor, por ejemplo, se remite en el tema de la naturaleza del reconocimiento
o de su forma en «otro documento publico» a la excelente monografia de
Albadalejo. Estas circunstancias justifican, desde luego, el criterio seguido
‘por Martinez-Calcerrada y no es mi propésito censurarle por el sistema ele-
-gido. Lo tnico que ocurre es que €l estudioso que quiera profundizar en
los problemas de nuestro Derecho actual en filiacién extramatrimonial, es-
pecialmente en la ilegitima, no debera conformarse con el contenido de este
-capitulo, sino que le serid conveniente acudir a otras obras mas especifica-
mente dedicadas al tema, como. la ya citada de Manuel de la Cimara o la
también excelente de Rodriguez-Adrados («La evolucién del Derecho de fa-
‘milia en materia de filiacién», ponencia presentada por el Notariado Espafiol
al XIII Congreso Internacional del Notariado Latino de Barcelona, 1975,
-editada por la Junta de Decanos de los Colegios Notariales, pags. 533 y ss.).
‘El panorama tan sombrio y atrasado que ofrece Martinez-Calcerrada sobre
nuestro Derecho positivo quedard de este modo bastante més templado.

El capitulo III de este titulo, bajo el epigrafe «Aspiraciones de "lege
ferenda” en la filiacién extramatrimonial», se enfoca bajo un prisma muy
original, cual es el de confrontar el Derecho espafiol con el estudio llevado
a cabo por Vieno Voitto Saario en la Comisién de Derechos Humanos de
1a O. N. U., asi como con la Constitucién «gaudium et spes» del Coricilio
Vaticano II y con la Declaracién Universal de los Derechos del Niiio. Esta
-comparacién pone de relieve, segin el autor, que la discriminacién, ademas
de en las esferas familiar, social y personal, se revela juridicamente en los
-siguientes aspectos: carencia de un «status familiae» por e! hijo ilegitimo
no natural, limitadisimo derecho a alimentos del mismo y exclusién de ver-
daderos derechos sucesorios y, en fin, en cuanto a la adopcién, falta de
verdadera equiparacién con la filiacién legitima, lo que es particularmente
lamentable en la adopcién plena, pese a la declaracion general del articulo
176 del Cédigo. Un repaso a los remedios extrajuridicos necesarios para re-
-solver esta situacién cierra este capitulo,

Tras una exposicién de varias importantes conclusiones doctrinales sobre
el tema debatido, donde se enumeran las de Vazquez Richart, Gémez de
Liafio, De la Camara, Oltra Moltd, Rodriguez Adrados y las del Congreso
Juridico Catalin de 1971, Martinez-Calcerrada defiende con conviccién sus

10
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propias conclusiones que, en sintesis, son las siguientes: 1) En la-filiacidm
ilegitima: a) Principio de veracidad y libertad absoluta en la investigacién
de la paternidad o maternidad; b) Principio de igualdad: asimilacién «ra-
cional» a la filiacién legitima; ¢) Supresién de todo vestigio de segregacion.
social; d) Revocacién de la escala valorativa vigente en la reputacién fami-
liar, y ) Autoconviccién liberadora del hijo ilegitimo. 2) En la filiacién.
adoptiva: a) Desaparicién de la especie adopcién simple; b) Goce por el
adoptado de una posicién juridica idéntica a la de los hijos legitimos;
c) Restringir al tiempo imprescindible Ia permanencia de los abandonados.
en establecimientos de beneficencia; d) Fomento de la adopcién, con pro-
teccibn especial a las organizaciones existentes o que se creen con tal fin,
asi como a las familias que adopten, y €) No descuidar la vigilancia de las.
familias adoptivas.

Llegada la hora de hacer balance del contenido de la obra, el juicio cri--
tico, con los pequefios reparos que ha ido apuntando, ha de ser necesaria-
mente muy positivo. La tematica y enfoque del tema tratado y, muy espe-
cialmente, las conclusiones defendidas por el autor son dignas de aprecio-
y alabanza y no pueden estimarse, en modo alguno, exageradas ni progre-
sistas. La tnica objecién seria que puede hacerse al libro del Magistrado-
y doctor en Derecho, Luis Martinez-Calcerrada, es el no examinar, si no es.
de forma muy incidental, los problemas especiales que plantea dentro de
la filiacion ilegitima, la filiacién investuosa. Consciente o inconscien’temente
el libro parece estar pensado sélo para los hijos adulterinos. Hubiera sido:
muy interesante que aquel original enfoque, que encomié al principio de
esta resefia, hubiera sido utilizado para examinar esa filiacién tan singular.
La equiparacién racional propugnada por el autor entre filiacién legitima
e ilegitima —que, por lo demds, comparto plenamente— creo que ha de-
quebrar, en interés del propio hijo, cuando el mismo tenga un origen in-
cestuoso. Por razones obvias, la veracidad bioldgica no debe prevalecer en.
estos casos, salvo quizd en algtin supuesto muy excepcional, y hay que
procdrar por todos los medios restringir en lo posible lo que en otra oca--
sién denominé «publicidad aterradora» de la filiacién incestuosa.

Esta objecién no impide, en modo alguno, que felicite al autor por su.
excelente trabajo, cuya lectura recomiendo vivamente a todos los juristas
esparfioles interesados en el complejo y dificil tema de la filiacién extrama--
trimonial.

JesUs Dfez pEL CORRAL Rivas,

Letrado de la Direccion General
de los Registros y del Notariado-



