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CAPITULO II.

DE LA FILIACION PATERNAL

SECCION I.-—Del hijo concelndo durante
el matrimonio

363. <Ll hijo concebido durante el matrimonio tiene
por padre al marido» (art. 312). Puede combalirse csta
presuncion por la denegacion del marido de la madre. La
presuncién supone la cohabitacion de los conyuges, por lo
que debe ceder ante la prueba de que los conyuges no han
cohabitado, en razén de una imposibilidad fisica ¢ moral,
Para no dejar nada a lo arbitravio, la ley define de una
manera precisa la impesibilida i lisica y la imposibilidad
moral. El objeto que I ley persigne prucha que ella es li-
mitativa; asi es que debe interpretarse de una manera res-
trictiva. Lste principio de interpretacion resulta, ademds,
de la naturaleza cxcepeional de la desegacion. Coando el
hijo ha sido concebido -durante el matrimouio, tiene i su
favor la mayor de las presuncionns; en general, no puede
ser desconocido. Los casos en quo puede serlo son excep-
ciones raras, y por tal titalo, de rigurosa interpretacion.
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Por ultimo, el favor que la ley dispensa @ la legitimidad,
nos lleva 4 la misma conseenencia. I3l logislador favoreca
la legitimidad, por cuyo mistio wotive uo debo ser favo-
rable 4 Ia acelin de desconochiniento. Aqui puede, pues,
aplicarze el viejo adagio, odiose restringenda. Abusase
de esta mixima, y no fquerriamos establecerla como regla.
Es hacer una injuria al legislador calificar de odiosas sus
disposiciones; debe siempre suponerse que tiene bvenas
razones para justificar su rigor. Lu el caso de que se tratg,
el derceho del marido merece, ca principio, tanto favor eo-
mo el del hijo. Lesta saber cval debe superar cuando am-
bos estan en conllicto. Y bien, nosotros liemos probade
que el legislador quicre avte todo asegurar ¢l estado de las
personas, mantenicndo s legi’timid;ul. Ast, pues, en caso
de duda, el derecho del hijo debe superar al del marido.

§ I.—De i mposipinipan visIoy LI COMABITAR
Nam. 1.—Del alejamiento.

364. El marido pracba que, por causa de alejamiento,
se hallaba en la impesibilidad fisica de cohabitar con su
mujer, durante el tiempo que transcurrid desde el dia tres-
cientos hasta el ciento ochenta antes del nacimiento del ni-
no. En este caso puede desconocer al hijo. Lin efecto, se-
gun las presunciones que la ley establece acerca de la du-
racion de la prefiez, es imposible que el marjdo sea el pa-
dre de ese niito. La prenez puede durar ciento ochenta dias,
y puede durar trescientos dias, y puede durar entre estos
dos limites; asi es que la concepeion puede haber tenido
lugar en el intervalo que separa ¢l tricéntesimo y el octd -
gesimo dia antes del nacimiento del hijo. Si durante todo

el tiempo en que la concepeion ha sido posible, el marido
T, de p. oMo IL—06
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no. ha podido cohabitar con su mujer, por esto mismo que.
da probade que tal i uo es de aqus! (art. 312). Vese
aqui un notable ejemplo del favor que la loy muestra 4 la
legitimidad. Un nifio nace con tal conformacion que os
claro que su nacimiento es precoz; habrd sido concabido en
el séplimo mes que precede al parto. ;Sera hastante que
el marido pruehe su alejamiento durante dicho séptimo
mes? No, el hijo invocard coutra ¢l la presuncién que ad-
mite un término de diez meses para la «hrracion el emba-
razo; asi, pues, si el marido cohabitaba con sa mujer en el
décimo mes antes del nacimiento del hijo, no podrd desco-
nocerlo, par mis que sea cierto que el nacimiento, lejos de
ser tardlo, es, por el contrario, precoz. Ll hijo puede, pues,
segiin su interds, invocar la presuneion de la mis corta 6
de la mas prolongada prefiez, segin le parezca. Iis eviden-
te qua la realidad puede hallarse en oposicion con la pre-
suncion; la legitimidad se basara en una ficeidn, y basta
con una ficeion para que la ley se apodere de ella ea favor
de la legitimidad. Ta ley rechaza toda prueba contraria, y
ya hemos dicho las razones para ello.

365. ;Cuiles deben ser los caracteres del alejamients?
Se dice que laley no los determina, y de aqui se inliere
que la cuestion es de hecho (1). Iisto uno es enteramente
exacto. El art. 312 dice que el marido debe probar que,
por causa de alejamicnlo, se ha hallado en la imposibili-
dad fisica do eohabitar. Hé aqui una buena definicion del
alejarniento, siendo la ley la que la da. Después de esto
viene la cuestion de saber si el alejamiento ha sido tal, que
ha producido una imposibilidad {isica de cohabitar: este
punto es ciertamente de hecho, pero al deeidirlo los tribu-
nales, no deben olvidar que la imposibilidad de cohabitar
debe ser fisica, es decir absoluta, por lo menos en el sen-

1 Denuaite, -Cuarso anplitice,” t. LI p. 38, nGm. 59 bjs, I
' ; 1 ) 1
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tido de que «no quede duda alguna de que haya podido
haber contacts.» lstas son expresiones de Bigot-Préame-
neu (1). B teibuno Duveyrier es todavia mas explicito y
mas restrictivo: «ls preciso, diee, que la ausencia sea cons-
tante, continnada vy de tal naturaleza, que en el intervalo
de tiempo dado i la concopeion, el espirite humano no
pueda concebir la posibilidad de un solo instante de
reunion entre los dos conyuges» (2). Ista imposibilidad
absoluta ¢s la que tendrin que comprobar los tribunales;
se necesita que ellos declaren, como lo expresa Daveyrier,
equeen el momento de la eaneepeion, toda reunion, siquiera
sea momentinea, cntre los conyuges, haya sido fisicamente
imposible. »

No seria bastante, como Demante lo ensena, probar por
medio de testigos que los dos esposos hian residido cons-
tantemente 4 cierlta distancia uno de otra, Esto no seria
m4s que una probabilidad, no scria ciertamente fa praeha
de nna imposibilidad para cohabitar. La corte «de Bourges
asl lo ha fallado, en un caso en que el marido residia ha-
bitualmente lgjos del domiciliv conyugal; «pero, dice la
sentencia no eran tales el alejamiento ni lns impedimentos
6 dificnltades materiales de ningan género, que por ellas
debiera inferirse necesariamente la tmposibilidad de un
contacto fortuito entre los conyuges y de una cohabitacion
accidental (3).»

Cotresponde al jvez resolver si in habido imposibilidad
absoluta de cohabitar. Si la explicacion que Duveyrier da
del alejamiento se hubiese insertadn en el Codigo, habria
que inlerir que, en el estado actual de las comunicaciones,

i Bigot-I'réamenen, Eapozic’on de motivos, nttme 5 (Loerg,
I1L. p. S,

2 Duveyrier, Discurso, sim. 13 (Loerd, £ 1T p. 1255,

3 Sontevein de Dourges del 6 de Julie de 1868 (Dalloz, 1808, 2,
1804 ' '



524 DE LAS DPERBONAS

{a reunion de los conyuges durante la épova de la concep
eién, estsndo casi siemproe en el orden de las cosas posibles,
easi nunca habria lugar & desconocimiento (1). Kl marido
habita en la Argelia v Ia mujer resiie en Paris. jHay, porel
solo hecho de la lejania, inposibilidad de cohabitar? Cier-
tamente que no. Sin embargo, la corte de Argelia ha ad-
tnitido el desconociinients. Y esto porque se habia pro-
bado que ¢l marido no habia salido e Argel, ni ln mujer
de Paris. Por lo mismo, habia imposibilidad absoluta, en
¢l sentido de la ley (2). En cambio, se fallo que si el mari-
do reside en Ilspana, mieotras que la mujer reside en
Francia, no hay en este caso un alejamiento que impida
la reunion accidental de los esposos (3). Agreguemos que
desde el momento en que hay duda debe interpretarse en
favor del hijo.

366. Pregtintase si la prision qua separa & dos casados
puede asimilarse al alejamiento en el sentido legal, Duvey-
tier ha previste la difienltad en an discurso ante el Cuerpo

legislativo, y hé aqui lo quo responde: «Claro es que la

prisién es la ausencia misma, eon tal que Ja auseneia haya
sido de tal manora exacta y continua, que en la época de
la concepcian fuese [isicamente imposible o rennion duran-
te un solo instante (4).» Mstas pslabras son considerables,
y confirman lo que acabamos de decir respecto al caracter
del alejamicato: el marido debe, pues, probar la imposibi-
lidad absoluta de wna reunion, a ceusa de la reclusion, La
>

jurisprodencia s haya cu este sentido (). Citoremos un

1 Demolombe, Curse de Codigo Napeleon, £V, po 3, adim, 30

2 Senvencin de Argel del 12 de Noviembre de 18595 (Dalloz, 1807,
a2 127,

bl ~

3 Sentencin de Paris del 9 de Agoesto de 1383 (Dalles, en la pac
Tabra Paternidad, wim, 1333,

4 Duaveyrier, Disenrsog, ndim. 13, Looerd, £ 111, p. 125

5 Véduse hay ventenciag citmlas on Dulloz; en lu palaben Paterai.
dad, tm. 54, 1"
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caso notable que [ué presentado 4 la corte de Pavis. Il ma-
rido fué encarcelado preventivamente por sospecias de eri-
men; disz mases v diez v sicts dins despuis de Lo prision,
su mujer da 4 luz an nino que queda vegistrado er o hijo
nataral. Con motivo de la aceion de desconorimicnto in-
tentada pov el marido, el tribunal de primera instancia re-
suelve que no habia habido imposibilidad fisiea v enhabi-
tacidn entie los conyugas, enatencion & que Inrants sa en-
carcelacion ol marido s2 habin comunicado con Ty mujer.
Apelacion del marido que pide prohar que él ha salido, en
verdad, momentaneaments de su prision para ir 4 su esta-
blecimients y dar instruceiones neeesarias para su comereio,
pero que estnvo constaulements acompanado par dos dra-
goues que 1o han tenido & la vista, wieatras durs la visita,
en presencia de un eriado de sn mujer v de un jornalero de
la casa. La eorts admitis al mavido a est praeba (1.

Bsto resuclve la cuestion en lo eoncerniente al cautiverio
de los prisioneros de guerra. Kl cauliverio no es una pri-
sion; asi s que con mntivo de la retencion no puaede habor
alejamiento, v, vo ennsecuencia, no b v lugar a desconoei -
mieuto, 4 wenos que el alajamionto ivya sido tal, que ha-
va impedido toda comunicacion entre los conyuges. Asi {ué
fallado por las cortes do Taris y de Roven (2).

Nam, 2o—Impolencia accidenfo!.

367. Por los términos del avt. 313, «ol mavids na pae.
7
de, porque alegne impotencia ndtaral, desconoeer al hijr»
¢Por qué no permite Ja ley que el marido alegue su inpo.
1 Sentencio da Oode Sl s Ge 1355, Dhitlon, B83G, 2 105,
2 Benboncias, de Ranen, de 5 e Tanio) de ES200 v e Pares de 19

de Jnuio da 1526, Dalloz, en ta padabra Paternidad, nim, 104y
3,3
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tencia natural? A primera vista, parece que éstaes ura cau.
sa perentoria de desconocimiento, supuesto que hay impo-
sibilidad absoluta de cohabitacion. Dor esto en el antiguo
derecho se admitia la impotencia. Pero probarla, era, 4 la
vez, escandaloso ¢ incierto. Bigot Préamenen comprueba
el hecho en lu exposicion de molives. «Las personas que
ejercen el arte, dice, no tienen ningiin medio para pene-
trar esta misterio, y ha sucedido que algurn marido, cuyo
matrimonio [ud disueito & causa de impotencia, obtuvo
en olro matrimonio numerosa posteridad» (1). La prohi-
bicion del art. 313 tiene, ademds, otros fundamentos.
Hay un viejo adagio, por el cual nadie es eschuchado, en
justicia, cuando alega su propia torpeza. La méxima es
vaga y demasiado absoluta; debe limitarse al caso en
que el actor invoca su ignominia, es decir, su culpa pa-
ra apoyar en ella una pretensién que concierne 4 su in-
terés. Cuando hay comprometido un interés general, la
ley permite gue se invosue su torpeza como base de la ac-
eion. Asi es que el conyuge culpable de bigamia 6 de in-
cesto, es admitido & pedir por tales capitulos la nulidad de
su matrimonio, porque la nulidad es de pablico interés, Pe-
ro cuando la demandla es de interés privado, puede decirse
al que la funda en eulpa suya que a 8l corresponde sopor-
tar las consecuencias de su ignominia de! mismo modo que,
en general, debemos sufrir el dato que nos acontece por
imprudencia ¢ negligencia. Duveyrier aplica este prineipio
al conyuge que, conociendo su impotencia, se casa. Se in-
digna contra el cinismo jmpudente de un hombre que re-
velase su propia torpeza para deshonrar 4 su compafiera que
es su victima; cubre de escarnio la mala fe de ese hombre
impotente que prometi6 paternidad 4 su conyugey 4 la socie-

1 Bigot Preamenen, Kxposicidon de motivos, niim. 4, Loceré. t.-117,
phuina 86,
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dad. ;Que tal monstruo, exclama, devore sus sonrojos, pe-
ra que no haga recaer los efectos en la mujer d quien ha en-
ganado, en el hijo que no le debe la vida, pero que de dere-
cho le pertenecera porque ha teaido la cautelosa audacia de
someterse 4 los lazos de un contrato enyos fines era incapaz
de cumplir (1)

368. El art. 312 permite que ¢l warido desconozea al
hijn, si prueha que, durante In conce, cion, por efecto de
algin accidente, estuvo en la itepa=ibilidad fisica de coha-
bilar ¢con su mujer. Esto es lo que se llama la impotencia
accitlental. La ley no espeeilica ni ha podido especificar los
acaecimientos que producen esa imjotencia, tales como la
mutilacion ¢ una herida grave; sin embargy, la palabra «e-
cidente, parcce indicar nn moal externo, y excluir, en con-
secuencia, i la enfermedad cuyo principio seria interno. Lo
que conlirma tal interpretacion, es que la ley quiere que la
imposibilidad de cohabitacion sea absoluta, por lo menos
en el sentido de que no deje duda alguna, y ciertamente
que no es asf una entermedad interna, por larga que se la
suponga (2. La discusion que tuvo lugar en el consejo de
Estado, no deja, & nuestro juicio, doda alguna acerca de
esta cuestion, Ll proyecty que’presento ia sececion e legis-
lacion decfa: «El hijo concebido durante el matrimonio,
tiene por padre al marido, La ley no admite contra osta
paternidasd, ni la excepeion de adulteric de la mujer, ni la
alegacion de impotencia natural 6 aceidental del marido.»
En el consejo de Estado, fué censurada esta disposicion co-
mo demasiado absolula. Sin duda alguoa, dijo Maleville,
que el matrimonio forma una presuncion de paternidad,
pero es una presuneién que no excluye la prucha contraria;
unicamente el favor de los hijos y la tranquilidad de las

1 Puvexticr, Discursos, nim, L4, Locee, £ TET po 1290
2 Duranton, £ LEL p, 40, v 42, Zacharie, edicion «de Mass6 y
Vergdé, t. 17 p. 200 y nota 99,
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familias deben hacer dificil al legislador ln admision de tales
pruebas. Asi, ln ullima jurisprudencia fal vez haya des-
echado sabiamente la alegacion de impotencia por eausa de
enfermedad, porqne se han visto cjemplos tan extraordina-
rios que no dejan base cierta para asentar nu jnicio. Pero,
continna Maleville, existe uua especie de impoteneia aeci-
deantal acaecida despuds del matrimonio, sea en los comba-
tes militares, sea por otra cansa eualquicra, ta enal no per-
wite la menor duda. Jil primer cénsal habls en el mismo
concepto. «La impoteneia acebinntal, dijn, es un hecho fi-
sico, acerca del cual no es posible engaiierse.» Kn vir-
tad de tales observaciones so admitio la impoteasia acci-
dental como causa do desconociminuto (1). En la scgunda
diseusion, Bertier hizo notar que las palabras impotencia
accidental, no expresaban con bastante claridad la idea
que se quiere expresar. [Lérenger fué de la misma opinidn:
la palabra accidental, dijo, signilicaria una impotencia
cualquiera; propuso que so dijera impolencia sobrevenida.
Tronchet, @ pesar de abondar en esta manera de ver, ha-
ll6 que la redaceion no era todavia demasiado clara. Laley,
dijo, debe explicarse de manera que lhaga comprender que
quierc hablar de uwua impotensia cvidente y material, y
no de la que podia scr consecuencia dz unae enferme-
dad. Trouchet, propuso que & las palabras impolencie ac
cidental, se agregasen dsias: que produscs impesibilidad
fisica y duradera de teaer lijos. Se adoptd tal enmien-
da, y paso al texto definitive con unaligera moditicacion (2).
Bigot Préameneu reproduce la sustancia de esta discusion.
Se lee en la Ixposicion de motivos (uum. 4 «La ley no
ha debido admitir contra la presuncion de patarnidad re-

1 Serion del 14 brumarie, alio X nien 3 (Leerd, & L ps. 21y

siguivntes.
2 Busion del 12 frimario, aio N, Loerd, t. 1IL p. 67
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sultante del matrimonio, mis que los accidentes que haces
fisicamente imposible la cohabitaeion. Ha prevenwio tam-
bitn todas esas causas escandalosas rjue tienen por praexio
enfermedades mds ¢ menos graves, ¢ accidentes de los cua-
les ninguna con ecuencia pueden sacar las personas del
arte.»

De todos modos, debemos anadir que Duveyrier, ¢l ora-
dor del Tribunado, da una interpretacion mds amplia 4 la
ley: «Seria insensatez, dice, querer detallar fas especies, los
casos, los accidentes que pueden producir la impotencia ac-
cidental, sea que se trate de una herida, de una mutila-
cion, de una enfermedad grave y prolongada. Dasta sa-
ber que la causa debe ser tal, y probada Jde tal modo en el
presunto iotervalo de la concepeidn, que no sea posible su-
poner un instante solo en ue el marido haya podido vol-
verse padre (1). La opinion de Doveyrier ha dominado &
varirs autores (21. Nos pareco que el consejo de Estado la
rechazé muy positivamente. Sin duda que es posible que la
enfermedad impida al marido cohabitar con su mujer; es
posible, pues, que la interpretacién restrictiva que damos 4
la ley esté en oposicion con la realidad, y que atribuya al
maride una paternidad que le sea extraia. DPero tengamos
presente que el logislador quiere la evidencia para permitir
al marido que repudie al hijo. El primer consul proclamé
este principio de una manera enérgica. «Jamis puede ha-
ber interés, dijo, en privar de su estado & un desventurado
nifio; no hay que forzar & sus padres 4 que lo reconozean.»
Los legistas del consejo de Istado particidaban de esa ma-
nera do juzgar.» La duda, dice Bonlay, se interpreta & fa-
vor del hijo (3).

L Duveyrier, Diseavsos, vim, 1, Loere, o ITL o 125,
2 Poullier, t. 1L ndm. 810 Prowllhon, t. 17T, p. 33; Demolombe,
t. V, p. 33, nlun. 32,

3 Sesidn del 14 brumario, aiio X, ndms. 4 y 8, Loetd, 6. 11T, pa
nas 20 y 22,

gi-

7. Jde b, TOMO IIT,—B87
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369. Se pregunta si la impotencia accidental ¢s una cau-
sa de desconucimicnto cuandys es anierior al matrimonio.
Los autores estan divididos (1}. No vacilamos en contestar
negativamente. Ll texto deja indecisa la cuestion, no pu-
diendo entenderse la palabra aceidente de una causa pre-
cedeulo al matrimonio como de una causa posterior. Debe
mos, pues, acudir al espiritu de la ley. Acabamos de asis-
tir 4 la disevsion del consejo de Lstado; todos los que en
ella tomaron parte, supusieron que el accideute sobrevenia
durante el matrimonio. Esta suposicion no es todavia nua
razon para decidir pero recordemos el motivo por el cual el
legislador prohibe al marido que alegue su impotencia na
tural, aun cuando pudicra comprobarse; no es admitido el
marido 4 invocar su falta para hacer recaer lu iinposibilidald
sobre la mujer v el hijo & quien ésta dio la vida., Esto de
cide la cuestion. La falta del marido es la misma, sea ac-
cidental 6 natural la impoteneiz, y hasta cs mayor en caso
de ac-idents, porque es imposible qua ¢l lo ignore, por lo
menos en fa opinion que rechaza la enfermedad interna co-
mo causa de desconocimiento.

§ 1I.—IMPOSIBILIDAD MORAL DE COHABITAR

370. En cl derecho antiguo era discutible la cuestion de
saber si Ja imposibilidad moral de cohabitar autorizaba el
desconocimiento, D Aguessean no admitia mds causas para
el desconocimiento que cl alejamiento del marido y su im-
potencia. Los autores del Nuevo Denisart profesaban, por
el contrarie, que los tribunales podian decidir, segtn las

1 ¥Véanae L antores citulos en Dalloz, en 1a palabrn Pafernidad,
nim, 40, Iay que sgregar 4 Mavead§, 6 IT, p. 3, art, 312, nlim. 2,
resperto & ly opinion quo estamos onseilando, y Demante, en coni-
tra, t. 27, p. 52, nfim. 39, bis 111,
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circunstaneias, que habia nn obsticulo moral al contacto
de Ins esposos, y que esta imposibilidad moral podia ser
tan fuerte como la {isica (1). E! codigo resulve la contro-
versia. Hn prineipio, rechaza ia imposibilidad moral como
causa de desconocimiento; el avt, 312 quiere que haya im-
posibilidad fisice. Tronchet nos da la razén. La imposi-
bilidad morai es siempre incierta. No se puede ir més alla
de b imposibilidad fisica, sin eacer en lo arbitravio y sin
dar higar 4 frandes. Troneliet confesaba que la realidad
podia estar en contradiccion con las presunciones de la ley,
y que hijos ilegitimos padian ser considerados como legiti-
mos, mereed a4 esta fierion (2). Lsta objecion no detuvo 4
los autores del codigo. Il primer eansul acaba de decirnos
lo que importa, sobre lodo, 4 la sociedad, que es mantener
la legitimidad. LI art. 313 almite una exeepeion & esta re-
gla; pero siendo excepeion es de estricta interpretacion.
Desde el momento cu gne ya no se eslia dentro de los limi-
tes del art. 313, sc torna a la regla, y ésla prohibe el des
conocimiento por imposibilidad moral. La corte de casa-.
cion asi to ha resueito (3), v en verdad que no puede huber
Ja menor duda sobre este punte. zQuién lo creeria? Hay
sentencias cnt sentido contrario, de las cortes de Bastia y
de Burdeos (4}, Se invoca la antigna jurisprudenecia, se in-
vora el derecho romauo, como si no hubiese un codigo
Napoledn. Desconlicmos de la cicneia indigesla y dejemos
en su lugar el derecho antiguo cuando el nuevo lo deroga.
371. Kt art. 313, despnés de haber dicho ¢ue el marido
no podia desconacer al hijo, alegando impetencia natural,

1 WA gaessenn, Alegato XNTH (Ohras, 11 pe 542 y sipnientes,
Nuevo Denisaet, on I padabes fenestiones de estindo,” plo. Lo nfimes,
6 y signicinten,

2 Besion del 16 briimitie, aio X, w3 (Loeré £, po 300

A Sentenein de Zde Junie de 1840 (Dalloz, en la palabri parerni.
ded, nfim, B1),

4 Dalloz, Reperfoiio, oi ta palabra pateraidad, nams, 62 y 204
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agrega: «Ni aun por causa de adulterio podrd desconocer-
lo, 4 menos que se le haya ocultado el nacimiento, en cu-
yo caso se le admitira que justifique que él no es el padre.»
Los hechos propios para justificar que él no es el padre,
constituyen lo que se llama la imposibilidad moral. Se ve
que la ley no la admite de uva manera pura y sencilla, si-
no que la snbordina & condiciones rigurosas, condicionss
que por si solas son ya una fuerte presuncion de ilegitimi-
dad. La aplicacion del principiy establecido por ef art. 313
hia dado margen a prolongadas coutroversias. Ilay un pun-
to cn el cual todos estin de acusrldo, y son las condiciones
que se requicren para que liaya lugar al desconocimiento.

La primera cs el adalterio. Guando el adalterio esta es
tablecido, hay una probabilidad tan grande de que el nino
dado 4 luz por la wujer no pertenezea al marido, que
asombra, & primera vista, que la ley no permita al marido
desconocerlo por esa sola eausa. Los jurisconsultos roma-
nos nos dan la razén, y es perentoria: a pesar del adulte-
rio, el hijo puede pertenceer al marido (1), Duveyrier se
subleva contra esta suposicion, v hay que confesarlo, im-
plica una parversidad singular en Ja mujer que se entrega
4 sn marido, cuando lo detesta hasta el punto de faltar 4 la
fe conyugal (2), Pero el orador del Tribunado se olvida de
que se trata de una mujer adultera, & quien una fnmorali-
dad mas no debe costar mucho, sobre todo cuando dicha
inmoralidad le permite entregarse con facilidad & sus ver-
gonzosas pasiones.

De todas maneras, lo cierto es que el adulterio origina
una presuncion grave en contra de la legitimjdad del hijo,
pero con una condicion, y os que las relaciones adulterinas

1 “Potest enin uxor adnltera esse, op impibes defanoctum patrem

habuisse. To, IL, pfo. 9, D2 ad legem Jolinm de adudtoriis, (XLI1I, 5).
2 Duveyrior, Discurso, utim. 15 (lLoerd, t. 111 p. 126).
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hayan existido en la época presumible de la concepcion.
La ley no lo dice, pero lo dice el buen sentido. Y no hay
lugar, como lo hace Demolombe, para separarse de este
principio, tomando del derecho candnico la delestable
méixima, que la que ha delinquido una sola vez puede pre-
sumirse ([ue es siempre culpable. Lin materia de presun-
ciones no conocemns mis que lag que el codigo cstablece,
y ¢ste se ha enidado muy bien de presamir que el hombre
sea incoriregible (1). Una sentencia de la corte de Alix re-
suivid couforme a nuestra opinién, que el marido debe pro-
bar que el adulterio cofucide con la época precisa de la con
cepeion del nifv; en consecvencia, rechazé cowo insafi-
cientes cartas sin fecha o cartas cuya [weha habfa sido des-
gairada, por méas que ellas prueben relaciones culpables (2).
372. la segunda condicion exigida por el art. 313, es
que el nacimiento se haya ocultado al marido cuando se
discution en el Consejo de Istado, ol primer coénsul y
Tronchet hicieron notar que este hecho era una de las mas
fuertes presunciones contra la legitimidad del hijo (3).

Cuando la madre ha permanecido ficl 4 su deber, se siente
dichosa de su concepeion y ofrece cun alegria su recien

nacido al que es su padre. Y si pone cuidado en ocultar
al marido el nacimiento del nino, ella misma so acusa;
equivale esto & una confesion, no solo de su adullerio sino
también de la conviceion en que ella cstd de que cse nino
no pertencce al marido. Los oradores del Tribunado lie-
gan hasta decir que la condneta de la mujer es un indicio
cierto y prueba casi evidente de que el hijo es ilegitlmo.
El cédigo no va tan lejos, y con razén. Cuande la mujer
oculta el nacimiento del hijo 4 su marido, prueba con ello

L Demotombe, £, ¥, p. 50, nfis. 7. Valette, acerca de ’roudhom,
t. Ik, po 320 Muareadé, t L1 art, 3U3, ntim. 11, p. 7.

2 Bentancin do Alx, de 11 de Bnero de 1859 (Dalloz, 1859, 2, 85).

3 Besion dol 16 brumario alie X, nfum. 11} (Lieerd, t. 111, p. 403,
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que hay graves desavenencias entre los cényuges: la mu-
jer teme el resentimieuto del marido, y con mucha fre-
cuencia este temor quedara justificado por los des .rdenes
e aquél; pero la mujer puede tamhién ohservar esa con-
ducta, como se dijo cn el consojo do Estado (1) por las
violencias del marido, por su indole celosa, por injustas
sospechas. Ll legislador, decidiéndose siempre, en tanto
que haya yposibilidad de duda, en favor del hijo, no ve lo-
davia mas ue una presuncion de ilegitimidad ahi en don-
de se veria uno tentado para ver una prueha compneta; ¥
exige al marido que suministre esa prueha «por todos los
hechos capaces de justificar que no es el padre del nifio.»

Hay que precisar aliora, lo que constituye esta sogunda
condicion de desconocimiento. La ley no puede ser mas
clara; exige que «el nacimiento se haya ocultado al mari-
do.» Una sentencia de la corte de casacion parece decir
que hay lugar 4 desconocimiento coando el marido ha ig-
norado el nacimiento. Este es un error evidente; la con-
dicion que el art. 312 prescribe, es muche mas grave y
mas probatoria. El marido puede ignorar ¢l parto cuando
el nacimiento es piblico y la mujer no ha pensado siquie-
ra en ocnltarlo; ahora bien, en el hecho de que la mujer
haya encubierto el nacimiento ¢s en lo qne el logislador
va una presuncion conira ella y contra la legitimidad del
nino. A decir verdad, hay wds bien error de redaceion en
la sentencia de la corte suprema que un error de derecho;
porque la sentencia de la Corte de Burdeos, contra la cnal
=1 habfa interpueslo el recurso de casacion, establecia que
hubicse habido ocultacion del nacimiento (2). Luego si el

1 Revdeser, en L sesion del 16 bramarie, aito X, niu, 10 ( Locrd,
t. 1T, p. 40).

2 Sentencia del § de Mayo de 1836, confirmada por sentencia del
O do Mayo de 1838 (Dalloz, en la palabra Palernidad, nin. 175.)
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nacimiento fuese publice, es decir, si la mujer no hubiese
intentado ocultarlo, no habria lugar & desconncimiento,
aun cuando el marido lo hubiese ignorado (1).

Se pregunta si basta con qua el embarazo se haya encu-
bierto, cuando, por otra parte, el nacimiento haya tenido la
publicidad habitual. Por lo comuun, los dos hechos son in-
separables; la mujer eacubre el embarazo, precisamente
para que el nazimlento quede oculto. Si aconteciese quela
mujer cesara de ocultar su embarazo hasia la dpoca del
parto, y si el nacimiento fuese publico, no se estarfa ya en
los términos de la lev, v en consecuenciz, no habria lugar &
desconocimiento. Sin embargo, so ha juzgado lo contrario
en circunstancias singulares. Durante los siete primeros
meses de la predez, la nujer la habia ocultado; después,
patentizandose a toda luz la discordia, la mujer da & cono-
cer su estado al marido. La corte de Paris confirma, que
fué con intencién injuriosa hacia éste ltimo, por proveca-
eion y desallo: la corte admitio el desconocimicnto, y sn
fallo {ué confirmado por la corte de casacion {2). Bajo el
punto de vists moral, hay que aplaudic eiortamente a la
sentencia de la corte suprema. jPero est el fallo en ar-
monia c.n el rigor de los principins? Lo dudamos. El tox-
to exige qus el nacimientose haya ocultado, y, en el casn,
la prenez era conocida del marido dos meses antes del pav-
to. En cuanto al espiritu de la ley, exige, segun las expresio-
nes de Duveyrier, «qus la prefez, ¢l parto y el nacimiento
se hayan ocultado al marido.» En el caso en cuestion, se es-
taba fuera del texto y del espiritu de la ley. jNo cs ésta la
ocasién de interpretar la duda que resulta del vacio de la ley
en favor del hijo? Objétase que esto es permitir & la mujer,

1 Fallade asi por la Corte do Rouen, sentencia de 2 «de Abril de
1840 (Dalloz, en L palabra Paternidad, nlion 52, y poc la Cortoe de
tennes, 8 do Junto du 1543 (Ballos, ibid, niun. 3.

2 Sentencia del 7 do Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 1, 5).
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que impida el desconocimiento, agravando su falta por la
publicidad dolosa que ella le da. Esto es muy ecierlo; pero
la dgetrina consagrada por la corte de casacion, no impe-
dira este fraude & la ley. La mujer no tiene mas que decla-
rar el embarazo al marido; aun cuando lo hiciese per pro-
voeasion y desaflio, aun cuando lo hiciese por imposibilitar
el desconocimientn, el maride no tend:ia el derecho de des-
conocer al hijo. jPor qué? porque no hay texto. Lu resu-
men, hay vacio en la ley. Ll legislador ba supuesto una
mujer que por confesion tacita testifica contra el hijo; y el
juez se halla en presencia de una mujer desvergonzada que
proclama sus desordenes. Este es un caso muy diferente
del que la ley ha previsto. Esto decide la cuestion en favor
del hijo.

¢Gémo se rinde la prueba de que el nacimiento se ha
ocultado al marido? Fsta es una cuestion de hecho, que
se abandona 4 la apreciacion del juez. Sin embargo, hay
un punto  que es de derecho, y es que el nacimiento debe
haber sido ocult:do por la mujer; porque so trata de una
confesion, y la confesion, solo del culpable puede emanar.
Se ha fallado en varias ocasiones, que la inscripeién del hi-
jo en los registrus del Estado civil, con falsos nombres ¢
como nacido de padre desconocidy, es bastante para que el
marido sea admitido 4 la prueba de imposibilidad moral de
cohabitar (1). Sélo con una reservi puede admitirse esta ju-
risprudencia, y es que la falsa deelaracion se haya hecho a
sabiendas de la madre y por su voluntad. Aqui vemos,
ain, que Ja confesion de la verdad, esdecir, la declaracion
hecha en nombre de la madre que ha paridn, no permite al
marido desconocer al hijo, aun cuindo la madre declarase
que es adulterino. Y es que la ley no permite 4 la madre

1 Véanso Jas sentoncias on Dalloz, R pertorio, on la palabra Pa.
ternidad, nGms. 45 y 59,



DE LA FILIACION 537

arrebatar al kLijo cl beneficio de la presuncién de legitimi-
dad. Si la ley admite la conlesion tacita, es porque este
grito involuntario de la conciencia alega contra la madra y
no contra el hijo.

373. La tercera condicion que exiga el art. 312, esla
prueba de la imposibilidad moral, 6, como dice la ley, de
los heclios & propasilo para justilicar que el marido no es el
padre del hijo. Cuestisn esencialmente de hecho. Se ha fa-
llado en varlus ocasiones, que si el hijo fué concebido da-
rante el procedimients del divoreio, la animosidad que di-
vide 4 los convuges, el aborrecimiento que s¢ manifiesta en
todos sus actos, hacian imposible todo contacto (1), Estaim-
posibilidad no bastaria por si sola para awtorizar el descono-
cimiento, v ya hemos dado la razén. Pero cuando la pro-
babilidad moral esta lortificada por Ia prueba’del adulterio,
por la prueba que la mujer ha ocaltado el nacimiento del
nifio 4 su marido, enlénces toma laforma de una certidum -
e, ante la cual debe ceder la presuncion de paternidad.

374. Se pregunta, si jrura ser admitido 4 la prueba de la
impo sibilidad moral, el marido debe rendir previamente la
prueba del adulterio, y después la de que se le ha ocultado,
el hecho del nacimiento. Acerca de esta cuestion hay una
especie de conllicto entre la doctrina y la jurisprudencia;
pero los autores, por su parte, no estin entre si de acuer-
do. A primera vista, el texto parece resolver la dificultad,
porque establece que «el marido no pocdra desconocer al
al hijo ol por causa de adulterio, ¢ menos que se le ha-
ya ocultado el nacimiento, en cuyo caso se le admitird
& que proponga todos los hechos oportunos para justificar
que €l no es el padre. Las expresiones, en cuyo caso se le
admitica parecen indicar que el marido no serd aceptado

1 Sentencius do Paris, do 4 de Diciembre de 1830 y de 27 de Ju
lio do 1826, Dalloz, cu L palubra Paternidad, nims, 46 y 59.

r. de D, TOMO III,—68
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para rendir la prueba de la imposibilidad moral, sino con
ciertas condiciones, es decir, si se ha probado el adulterio,
asi como el disimulo de la preiisz y del parto; de donds se
inferiria que se puede oponer al marido un [in de no reci-
bir, mientras no haya satisfecho aquellas condicinnes. Pa-
rece que el Tribunado entendié el art. 313 en cso santido;
dice en sus observaciones: «Sc juzga que para ser admi-
tido ¢ la prueba, no basta que haya adulterio por parte
de la mujer, sino que, ademds, se nccesita que ol naci-
miento del hijo se haya ocnltado al marido {1). Biget
Préameneau supone también quo la mujer ha sido conde-
nada por adulterio; si, ademis, oculta i su marido el naci-
miento del hijo, éste, anuque ropelido de la familia por pa-
dre y madre, puede siempre invocar la presuncion de pa-
ternidad, pero en (al caso el marido padra rendir la prueba
contraria, la de la imposibilidad moral do cohabitar (2).
Duveyrier abunda en esla opinion. «Ifucrza es, dice, que
el adulterio sea patente, y solo puaede serlo por medio de
un fallo; fuerza es que la mujer haya ocultado 4 su marido
el nacimiento del hijo adulterivo, ¥ cumplidas estas dos
condiciones, se necesita, ademas, que el marido presente
la prueba de los hechos conducente & justificar que otra
-persona es el padre del nifio» (3).

Merlin sostuvo tal sistema en la corte de casacion, pero
sin éxito; dice en su Repertorio, que lo hizo dominado por
la autoridad de los oradores del gobierno y del Tribunado,
més que por conviceion personal (4). Las opiniones enun-
ciadas en la Exposicion de motivos y en los discursos pro-
-nunciados en el Cuerpo legislativo, lo mismo que las obser-

1 Quservaciones del ‘Trivanade, ndm. 3 (Loced, & 1T, po T6)

2 Bigot. Peamencan, Fapogicion do moetivoz, nline 5 (Tinerd to_
mo ITT, p. 86).

3 Duveyrior, Diseursos, ntm. 15, Logrd, ¢ I1T, p. 127,

4 Meriin, Repertoria, on la palalira legitimidad, seccidn LI, pfo, 2%
t, XVII, p. 419, de la edicion on §°
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vaciones del Tribunado, sélo tiene clerta autoridad de doe-
trina: la razon y el texto son los que deben decidir. Ahora
bien, el texto no dice lo que se le hace decir. Respecto al
adulterio, esto e3 cierto; decir (que el marilo no puede des-
conocer, ni por causa do adulterio, no quiere deeir que el
marido deba desde luego procurar que la mujer sea condo-
nada por adulterio, para que su demanda de desconoci-
micnlo sea admisible; tado lo que del testo resulta, es que
debe haber adulterio, y por lo mismo, que debe compro-
barse. Para exigir la prucha previa del adulterio por un
fallo que condone & la mujer es ir mas alld de la ley. Aho-
ra bien, ea materia de desconoeimiento, si debe interpre-
tarse stempre la ley en favor de la legitimidad, no se pue-
de, sin embargo, crear condiciones que la ley no prescribe:
itndo el texto, pero ni una palabra mas que el-textol la
jurisprudencia es do este sentir, y 1a doctrina ha abande-
nado la condicion de la prueba previa del adulterio.

La cuestion ¢s mds dudosa en lo que concierne al ha-
cho de que el nacimiento ha sido ocultado al marido. Se-
guan el texto, hay que expresar que la ocultacion del naci-
miento es una condieidn requerida para hacer admisible la
accién de desconocimicnto; por esto es que la corte de ca-
sacion ast lo fallo en Ja misma sentencia que decide que no
es necesario presentar la prueba previa del adulterio (1).
Pero las cortes admiten generalmente que el marido debe
principiar por articular y probar previamente la ocultacion
del nacimiento, y que puede propouer simultaneamente
ciertos hechos propios para probar las tres condiciones pre-
vistas por el art. 313. La misma corte de casacion asf lo

1 Sentenein do Ia corfe de easacidn, do 8 de Julio do 1812, y las
otras sentencirg citndas en Dalloz, on In palabra paternidad, nitme.
ro 45).
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ha fallado por sentencia postetior (1). Ella dice que en el
texto no existe un juicio provio, lo cual es cierto; pero de-
cir que debe haberse ocultado el nacimiento para que el
marido sea admitide a la prucha de la imposibilidad moral,
es exigir que se pruche este hecho antes de que se proceda
& la prueba de la imposibitidad moral. Lsto esld tambidn
fundado en la razdn. jPara qué entablar un procedimiento
sobre la imposibilidad moral de eohabitar, cuanilo no se ha
ocultado el nacimiento? La corto de casacion eoufiesa que
el tribunal debe comprobar deside luego 1a ocultacion del
nacimiento. Si esto es asi jno es logico que eompruebs el
hecho por un juicin? Si no se lLia probado (ue se haya ocul-
tado, la averiguacion sobro la imposibilidad moral do coha-
bitar serfa frustratoria bajo el punto do vista de los gastos
y del tiempo perdido; y ademis, daria lugar 4 un esedndalo
inutil, eseindalo que el interds de 11 mujer, del hijo v de
la familia Jdeben hacer desviar (2).

Se presenta una objecion muy especiosa contra esta dis
tincion entre la prueba del adulterio y la de la ocultacion
del nacimiento. Tambidn el adulterio, dicese, dehe pro-
barse; y en tanto que no quede establecido, es inutil dar
el escdandalo de una investigacion quo tiends & mancillar 4
la madre y al hijo. Nosolros contestamos con la corte de
Burdeos, que es grande la diferencia cntre ol adulterio y la
ocultacion del nacimiento; este ultimo hechio no tiene rela
cion intima con la prueba de la imposibilidad moral de eo-
habitacién, por lo menos en el sentido de que puede suce-
der que se haya ocultado el nacimiento y que, no obstante,
el hijo pertenezca al marido, comos puede suceder que no

1 Sentenein do § e Mayo de 1833 (Dalloz, en In palabra paterai_,
dad, nium. 175), y sentencia do Metz, ¢ 9 de Diciombre da 1823
(ibid, nm. 45).

2 Fallado asi por la cortie de Bnwdeos, sontencia de 21 do Diciem-
bre de 1349 (Dalloz, 1854, b, 382, witm, ).
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se haya ocultado el nacimiento y que el marido no sea el
padre del nifin; siendo distintas los dos hechas, la prueba
de uno de ellos debe readirse independienteincate de la
prueba del otro. No sucede Jo mismo con fa pranha del
adulterio, que tiene intima relacion con la imposibilidad
moral, supuesta que ¢sta hace probable el adulterio, y éste
hace probable la imposibilidad. Nada puede, pues, impe-
dir que la prueba de los dos lechos se higa concurrente

mente,

375. ;Quicre esto decir que el marido no necesite ren-
dir fa prucha directa del adulterio, y que esta prueba re-
suite suficientemente de la imposibilidad moral en que es-
taba el mavido para coliabitar con su mujer? Las pri-
meras sentencias pronunciadas por la corta de casacidén
acerca do esla delicada cuestion deciden formalmente, que
es inulil la prueba directa y distinta del adulterio. Después
de haber dicho que Ir ocultacion del nacimiento del hijo es
la unica condicion que la ley exige para admitir el desco-
nocimiento fundado en el adulterio de la mujer, la corte
agrega: La misma prueba juridica del adullerio no
tendria absolutamente objeto, no pudiéndose rendir la
prucba de que el marido no es cl padre del hijo desco-
noeido sin provocar necesariamente la pruecba del adul-
terio de o mujer, y sin duda por este motivo es por o
que la ley no exige que el adulterio de la mujer se com-
pruebe por un juicio previo (1). «La mayor parte de los
autores han combatido vivaments esta doctrina (2), y con
razon, porque confunde los dos hechos que el macido debe
probar con la conexién de las pruebas destinadas 4 estable-
cerlos. No cs exacto decir, con la corte de casacion, que

1 Sentencin de 25 de Encrn de 1831 (Dalloz, en Ly pulaben Pa-
fernidad, nim. 435, p. 177.)

2 Zacharie y sns anotadores, Aubry y Ran, t. 1T pigs, 637640,
Mareadd, t. I1, pags. 7_10, art. 313, ntm. 3.



342 DE LAS PERRONAS

el desconocimiento autorizado por el art. 313 esté fundado
en el adulterio, supuesto que lo estd en la imposibilidad
moral de cohabitscion. El texto v el espiritu de la ley son
formales, y hemos comenzado por establecer rste punto
que no da lugar 4 dudas: el adulterio asi como la oculta-
cion del nacimiento son condiciones, o si se quiere, cir-
cunstancias agravantes, con las cuales el legislador no ha-
bria admitido la imposibilidad moral como causa de des-
conocimiento. Ilay, pues, que probar dos condiciones
6 dos hechos, el adulterio v la ocultacién, Decir que el
adulterio no debe probarse directarnente, porque la prueba
resultard necesariamente de la imposibilidad moral, equi.
vale 4 eliminar uno de los hechos, el adulterio. En teoria,
ann debta rendirse previnmente la prueba del adulterio,
lo mismo que la de la ocultacion, y los oradores del go-
bierno y del Tribunado se han visto obligados a profesar
esta opinion en virtud de la' fuerza de los principios. No
reflexionaron que siendo conexas las prucbas de los dos
hechos, no hay una razén suliciente para que uno de ellos
se establezea independientemente v antes que el otro. Pero
se debe sostener su doctrina en el sentido de que los dcs
hechos deben probarse directamente, aunque esto tenga
que hacerse por la misma diligencia.

Una sentencia rceiente de la corte de casacion se ha
aproximado 4 la doctrina de los autores. En ella se lee, en
verdad, que el art. 312 no cxige que la prueba del adulterio
se administre de una manera especial y distinta; esto hace re-
cordar la primera doctrina consagrada por la corte suprema.
Pero la corte de casacion agrega: «El art. 313 entiende
tinicamente que se establezea cl adulterio de una manera
positiva, al mismo tiempo que los demds hechos, de cu-
yo conjunto resulta la no paternidad del marido.» La sen-
tencia corrobora, en seguida, que los motivos de la deci-
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sion atacada prueban ampliamente el adulterio de 1a mu-
jer (1), Si el adulterio debo probarse de una manera posi-
tiva, al mismo ticmpo que los hechos constituyentss de la
imposibilidad moral, todo 1n que de agui resulta es que la
prueba es conexa; pero las dos condiviones siguen sieado
diferentes, y, en consecacucia, deben probarse e un mo-
do especial, v, en este sontido distinto, diga lo que quiera
Ia corte. Nosotros aceptauns v altinia seutencia, pere io-
sistiendo en la necestdad de una prasha diveeta (2).

376. ¢La separacion de cuerpn es waa causa de imposi-
bilidad woral para cohabitar, v puede originar el deseono-
eimicuto? Basta plantoar Ia euestion para que quede re-
saclta. La soparacian e cuerpo deja quu subsiste el matrl
monio y el deber de [idolilad inkerente. Luego el hijo con-
cabids despucs do Ia separacion ds easrpo, puede invoear
la presuncion def art. 312, Ll marido no puede combatir
esta prosuncion sino d eansa de imposibilidad moral para co-
habitar, y en eausa de hnposibilidad moral, en et caso y con-
dicinnes Jetormivadas poe ol art. 313, No existe imposibi-
lidwl fisiex 0 moral pava cohabitar en el sentido Jegal de
la palabra, e:ive cdnyuges separados de cuerpo. Por lo
mismo, ¢l warklo no prede dessonosar al hijo. La corte de
Rouen falld cn soutilo contrario, dando razones exenlentes,
pero que todas cilas deban dirigivss al legislador.  La pre-
suncion del art. 312, dice la corle, no sélo supone el ma-
trimonin, sino tambidn la cohabitacion, es deeir, la vida
comun; ahora bicn, la separacion de cucepo rompe la vida
coman, y en consccucncia, la cohabitacion. Por tanto, la
presuncion de la paternidad ya vo ticne base, y deba ha
cerse 4 un lado, @ menos que se pruebe que ha habido con-
tacto entre los ednyuges. Teoricamaente, bajo el punto de

1 Sentieneia de 310 Jadin de 1366, Dallos, 15367, 1, 297
4 Demolombe, Curmo de cddiya Nupaleon, £V, po 4, niim, A6,
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vista Jegislativo, nada puede confeslarse & tal razonamien-
to. Pero colocindose en ¢l terreno de los principios. ennsa-
grados por el codigo civil, es sencillisima la contestacion
dada por la corte ds Caen y por Ia mayor parte de los au-
tores. Guando el hijo ha sido concebido durante el matri-
monio, el padre no puede desconncerlo sino en los casos
previstos por la ley; el desconocimiento cs, pues, un dere-
cho excepcional, y si alguna vez una excepcion debe ser de
estricta interpretacion, es cuando clla destraye la presun-
cion de paternidad. Esto decide la cuestion, y ca inttil re-
currir a los trabajus preparatorios para probar lo que es
mds claro que la luz del dia (1),

La dificultad ha sido resuclta cn Franeia por una ley, la
de G de Diciembre de 1850, expedida 4 propucsta de De-
mante, miembro de la Asamblea nacional. Ilsti concebida
en estos términos: «Ln caso. de separacion de cuerpo pro-
nunciada y aun simplemente demandada, el marido podra
desconocer al hijo que haya nacido trescientos dias después
del mandamiento del presidente, cxpedido en los términos
del art. 378 del codigo de procedimientos eiviles, y menos
de ciento ochenta dias después de desechada la demanda o
despucs de la reconciliacion. La accién de desconocimiento
no serd admitida si ha habido de lecho reunise de los

conyuges (2).
§ IIL.—Di: Los rINES bE NO-REGIBIR,

377. ,Puede el marido renunciar al derecho que la loy
le otorga de desconocer al hijo por causa de inposibilidad
de cohabitacion? Cuando el hijo nace en el dia eiento ochen-

1 Viéange las sentencias y los autores citwlos en Dalloz, en la pa.

labra paternidad, nim, G4.
2 Demante, “Curso analitice,” . 1T, ps. 56.58,
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ta del matrimonio, la ley da al maride el derecho absolato
de desconocerlo, & menss que tdcitamente haya reconoci-
do sn legitimidad; el art. 314 determina los casos en que
hay reconocimiento tieito. Si la ley admite el reeonoci-
miento tavito con mis razon debe admitir el reconocimien-
to expre o. Si cl waride puede reaunciar & sn aceion,
cuando el hijo [ué caneebido antes del matrimonio, debe
resolverse, cou mayor razon, que liene ese derecho enando
el hijo es concebido durante el matrimonio. Es cierto que
la fey no lo expresa, pero lambién lo es quo vo o necesi-
taba. Il silenein del warido es suliciente para asegurar la
legitimidad del hijo. Este silencin supone que el marido
reeanoce al hijo como suyo. Aun cuando hubiese habido
imposibilidad lisica & meral para eohabitar, el marido puo-
de renunciar 4 la accion de descouocimiento; su silencio
basta para esto, lueg. tambiéu para el reconocimiento. Po-
dria resultar de esto que no hijo adulterino sea considerado
eomo legitimo. Fste es un nnevo favor que la ley otorga 4
ja legitimidad, Pura [iceion en verdad, pero el legislador
prefiere lu flecion, en esta materia, al escindalo de la rea-
lidad. El reconoctmicatn puede ser expreso 6 tdcito, como
cuabquier manifestacion de voluntad. lu el caso del arti-
culo 314, la leoy deline y limita Ins hechos de donde resul-
ta el reconocimicnts ticito. No hay lugar 4 aplicar estas
restriceiones al caso del art. 312; cstando muda la ley todo
entra al dominio de jos prineipios generales. Hay, por otra
parte, uni razon de diferencia: el estado del hijo coneebido
antes del malrimonio es mucho menos favorable que el del
liijo concebido duraute el matrimonio. Se comprende,
pues, que el logislador limite las excepciones que pueden
oponerse al deseonocimicnto del marido, cuando el hijo ha
sido concebido ilegilimo, micntras que no hay ninguna ra-
. dc p. TOMG 11— (9
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zon para resiringirlas cuando el hijo [aé concebido legiti-
mamente {1).

378. ;Puedeel marido desconocor al hijo 4 causa de im-
posibilidad fisica ¢ moral de cohabitacion cnando el hijo
no es viable? Crecmos que la negativa nn olres2 ninguna
duda, 4 pesar del disentimiento de un execlente ingenio.
¢Puede haber accion sin interdés? ¢y en donde esti el intorés
del mari'lo para desconocer 4 un hijo que d los ojos de la
ley se considera como si nunca hubiesa existido? Bl hijo
que no es declarado viable nv es una persons, y en conse-
cuencia, no disfruta de ningin derecho, 03 una no-existen
cia. 3Y puede concebirse una accion divigida contra la na-
da? Proudhon ensefia, no obstante, la afirmativa, y oi si-
quiera le parece dudosa. Ll texto del art. 314 lo pavece
decisivo. La ley dice que el marido no puede desconocer
al hijo que ha nacido cn el dia cientr ochenta del matri-
monio, si el hijo no ha sido declarado viable.

La ley no establece la misma cxcepeion para los hijos
concebidlos durante el matrimonio; no es, puecs, permi-
tido admitirla, porquo las excepeiones no son extensibles.
Nosotros contestamos que hay cxcepeiones que se extien-
den, y son las que no hacen més que aplicar un pringipio
general, y que existirlan por mdas que la ley no las consa-
grase formalmente. De csta especie esla no viabilidad. No
es otra cosa que la ausencia de interds, y siu interés no hay
accion. Proudhon niega qus el marido no tenga interés en
el caso de que el nino haya side concebido durants el ma-
trimonio; en efecto, esa concepeion prueba cl adulterio de
la mujer si el marido ha estado eun la imposibilidal de co-
habitar con ella, y probado el adulterio, el marido puede
pedir el divorcio 6 la separacion de cuerpo. Valette ha

1 Zacharize, tradaceidn do Aubry y Lag, b ITL, po 6E, nots 35,
pfo. 546.
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contestado & la ohjecion, Tritase de saber si el marido tie-
ne interds en desconocer al hijo no viable. Ahora bien, el
derecho de pediv el divoreio por causa de adulterio no es
un interés que logitime ¢l desconorimiento. Este se dirige
contra el hijo v supane que es frute del adulferio; mientras
que el divoreio es solicitado contra la mujer, importando
poco que el hijo sea 6 no sea adulterino. El interds que el
marido lienc en la demanda de divorcio nada tiene, pucs,
de comun cun ¢l ¢ue ticno cn el desconocimiento. Listo de-
eide la cuestion.

SECCION II.—Del hijo concebido
antes delmatrimonio y nacido duranie dste.

§ I. Den peEnecno be DESCONOCIMIENTO.

379. Por las presunciones establecidas por la ley acerca
de la duracion del cmbarazo, ¢l nifio que nace antes de
ciento ochenta dias del matrimonio ha sido concebido antes
do éste. Por lo mismo, el marido debe tener derecho absola-
to para desconccerlo, probando gue, por la fecha del naci-
miento, no perlencee al matrimonio. El eddigo civil consa-
gra implicitamente cste derechio al deeir en su art. 314 que:
«El hijo que ha vacido antes de ciento ochenta dias del ma-
matrimonio, no podri ser desconocido por el marido en los
siguientes easos: 1.°, si él ha tenido conocimisnto del em-
barazo antes del inatrimonio; 2.7, si Lia asistido al acto del
nacimiento; 3.°, si elhijo no ha side declarado viable.» Asi,
pues, el marido no puede desconocer al hijo cuando lo ha
reconocido coma suyo o cuando no tiene ningun interds en
poner & discusién su legitimidad. De donde se sigue quo si
él no lo ha reconocido, y si el hijo ha nacido viable, el ma-
rido puede desconocerlo. Este hijo no tiene en su favor la
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presuncion de paternidad que se funda en la fidelidad que la
mujer debe al marido, supuesto que en la época de la con-
cepeion la mujer no eslaba casada. Luego es ilagitimo en
razon de la concepeion. DPero aqui vuelve & patentizarse el
favor que la ley otorga 4 la legitimidad. Elia no considera
como iiegitimo al hijo concebido antes del matrimonio, si-
no que, al contrario, lo reputa legitimo por el hecho solo
de que naci¢ durante el matrimonie. Para que dicho nino
pierda la legitimidad, se necesita una accisn de desconoci-
miento. Si el marido no lo desconoce, sigue siendo legiti-
mo. La ley supone que el hijo pertenece & quicn se casé
con la mujer embarazada. sto, en electo, es probable, y
el legislador hace de esta probabilidad woa presuncion en
favor del hijo.

Pero es grande la diferencia enlre csta presuncién y la
presuncion de paternidail que puede invocar el hijo nacido
durante el matrimonio. Uste no puede ser desconocido si-
no en el caso de que el marido haya estado en la imposibi-
lidad [isica 6 moral de cohabitar enn su mujer, y al marido
corresponde rendir esa prucha. Pero si el hijo es concebi-
do antes del matrimonio, e! marido tiene el derecho abso-
luto de desconocerlo, sin que tenga que probar mds, sino
que la fecha del nacimiento os anterior a los ciento ochen-
ta dias de matrimonio. Lsto estd fundado en la razén. La
ley supone que el hijo pertenece al marido, pero inicamen-
te 6l puede saber si esta suposicion estd fundada; es, pues,
suficiente con que 6l la decline para que el hijo ya no pue-
da prevalerse de ella.

380. jPuede el hijo combatir el desconocimiento del ma-
rido? Conforme & los términos del art. 314, la accion del
marido puede rechazarse en tres casos. Si ha tenilo cono-
cimiento del embarazo antes del matrimonio, no puede des-
conocer al hijo. Presumese entonces que éste le pertenece;
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él reconocaticitamente 4 ese nifio ecomn suyo; v, porlo mis-
mo, va no puede desconocor al hijo que reconocio. yComo,
Dice Bigot Preamensanu, podria admitivse a gus desmintic-
se su propie testimouio (1)? La segunda exceprion implica
también un reconocimicnto de la paternidad: «57 ol mari-
do ha asistido al asta del vaciniento v sl dsta acta esta fiv-
mada por él, o conticae fa declaracion de gque ¢l no sabe
firmar.» ;Qué se entiendn por asistencio? lista pabra im-
plica un concurso al acto v no nua simple presencia; por
esto es que la ley exige que el marido firme ka acta; y solo
log declarantes y los testigosy es decir, las partes ea ef ac-
to, pueden firmar. Ll espiritu de laley no deja ninguna
duda; se pesesita vn hecho que dé fo qua el hijo pertenece
al marido, y que lo reconoce como suyo. Listo equivale,
pues, & una confesign de la legitimidad, y evando el mari-
do la ha beelio, no puede va deseonocerla, Siguese de aqui
que si la acta de nacimiento contuviese declaraciones que
excluyan la paternidad del marido, su concurso al acto del
nacimiento no tendria eficacia alguna. Lsto resulta de la
nocion misma del reconacimiento: no puede decirse que el
marido reeonozea como suyo i un hijo que ha sido decla-
rado nacido de otro padre ¢ de un padre desconosido. Si-
guese lambién de aqui, que el marido, no obstante que
asiste al aeto de vacimiento, pueds hacer reservas que des-
truyan la consecuencia que se quisiera deducir de su con-
curso al acto. No puede oponérsele que la protesta contra-
ria al acto es inoperante; se trata de determinar qué signi-
ficacion haya de darse i la asisteneia del mavido: pues hien,
su reserva prueba que en clla uo debe verse un recono-
cimiento de paternidad (2).

1 Bigot Provmencn, Fxposicion de motives, wam, 14, Loerd, to-
mo 37, p. BT,
2 Demolombe, 57 pazs, 63 y 71 Zaclarie, olisiér de Anbry ¥

Rau, t. 32, p. 628, notw 11, § 516,
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La ley rehnsa, ademis, al marido la accion de desconoci-
miento cuando el Lijo noles viable. Primero, porque el ma-
rido ya no tiene ningtn interés en el deseonocimiento, y no
se desconoce Ja nada. Ademads, la razon misma por la cual
el marido cs admitido al desconocimicnto viene & caer. En
general, es cierto que el hijo nacido antes de los ciento
ochenta dias de matrimonio ha sido conechido ilegitimo;
pero esta certidumbre supone que el hijo ha nacido en tér-
mino; si nace no viable, ya no hay certidumbre de gne sea
un parto natural el que haya debido ser precedido del tiem-
po ordinario de la prefiez. Luego ya no puede haber lugar
al derecho absoluto do desconocimiento, pudiendo haber
siclo coneebido el hijo durante ¢l matrimonio. Guindo na-
ce viable el hijo? La ley abandona la aprerciacion de esta
cuestion 4 los tribunales, que naturalmente se resolverdn
por el testimonio de personas del arte. No es sufiviente que
el hijo viva durante cierlo tiempo para que sea viable; su
constitucién deber ser tal que esté destinado & vivir. Siel
hijo naci6 viable, aun cuando muriese poco tiempo des-
pués de su nacimiento, podria desconocerlo ol marido, se-
gun los términns de la ley. Hay, sin embargo, quo agregar
una condicion resultante de los principios gencrales: ol mari-
do debe tencr un mérito, porque de lo contrario serfa su
accién inadmisible.

381. ¢Los fines de no recibir establecidos por el art 314
son los tnicos que al marido puedan oponerse? A primera
vista, el texto parece restrictivo: «El hijo, dice el art. 314.
no podra ser desconocido por gl marido en los casos siguien-
les.» Luego, podriz decirse, estos son los uinicos fines de no
recibir que se pueden oponer al marido. Pero esta interpreta-
cion serfa demasiado ahsoluta, Hay que ver silos casos pre-
vistos por la ley son laaplicacion de un principio general, por-
que entonces el principio debe aplicarse & todos los casos que
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puedan presentarse. Alora bien, acabamos de ver que los
nimeres 1 y 2 del art. 314 preveen dos casos de reconoci-
miento tacito de la paternidad del marido. Si el reconnci-
miento ticilo es un fin de no recibiv contra la accion de
desconncimicnto, con mayor razén debe ser lo mismo res-
pecto al reconocimiento (\;;preso; porqne la confesion for-
mal que el warido hace de su paternidad tiene mas fuerza
que una confesion ticita, siendo manoes eierta la voluntad
ticita que lo expresa. Lsto lo reconocen tndos. Se hadicho
que si el reconocimiento se hiciese despuds del matrimonio
y antes del nacimientn, el merido podria atacarly probando
que lo hizo en hu creencin do que 1a prefiez era posterior al
matrimonio (1), Iisto es incontestabie, si el marido prieba
que el reconocimiento esti viciado por algan error. Solo
que hay rque generalizar la decision y aplicarla & todos los
casos de reconocimientn, como mis adelante diremos (nu-
mero 383).

Se pregunta en (qué forma debe haserse el reeonncimien-
to. La ley nn preve ol cass de reconostmicnto, o lo que
viene { ser o inismn, el easo do renuneia expresa; el si-
lenicio de fa loy deeido la caestion. Supuesto que no hay
disposicion cspecial, los principins generales son los que
deben dominar; alinta bien, la voluntad expresa puede ma-
nifestarse, sca per palabras, sea por cserito, y el eserito
puede ser auténtico 6 bajo [irma privada; una carta serfa,
pues, suficienie para probar el reconocimiento. Por la mis-
ma razon, un recouneimiento verbal serfa valido salvo el
aplicar lus reglas generales sobre lus pruehas. Veremos,
en el titulo de las obligaciones, en qué casos la prueba tes
timonial cs admisible en materia de estado. Se hace una
objeeion contra esta doctrina, Counforme a los términos del
art. 334, el reconocimiento de un hijo natural debe hacer-

1 Dalloz, Reperiorio, ot ta palabra LPaternidad, nam, 706,
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se por acto auténtico; jahora bien, el hijo cineabido antes
del matrimonio acaso no es un hijo natural? Proudhon trata
la cuestion con bastante amplitud. En verdad que la ob-
jecion no mereee la pena. No, en el casn en cuestion, no
se trata de reconocer & un hijo natural, supuesto que el
hijo nacido durante el matrimonio, aungue concebido antes,
es legitimo. gDe qué se trata, puest De la prueba de una
confesion. Tl derecho comin da la respuesta (1).

JPociria oponerse al marido el reconocimicato tacito fue-
ra de los casos previstos por el art. 3142 La cuestién es
dudosa. Si pudiera resolverse, haciendo abstraccién del
texto de Ia ley, habria que admitir ciertamente el recono-
cimiento tacito en todos los cases. Tal es, en efecto, el de-
recho comin. Pern el texto implica una restriceion: dice:
en los siguienies casos. lislas expresiones va uo tendrian
sentido, y tampoco lo tendrian los numerss 1 y 2 del ar-
tleulo, si se admitiere todo género de reconocimiento 6 de
renuncia tdeitos. Habria, ademas, una razéon para restrin-
gir los casos de reconocimiento ticito. No olvidemos que
en principio ol derecho de desconocimionto del marido es
absoluto. No debe recibir excepeion sino cuanda ¢l mismo
ha reconoeido su paternidad. Cuando la covfesion so ex-
presa, no ofrece duda alguna; pero la confesion ticita no-
cesariamente es wmas 6 menos dodosa. Por lo mismo, el
legislador ha hecho muy biea en definirla de un modo pre
ciso. Asl es, que la interpretacion restrictiva estd fundada
tanto-en el el espiritu como cn el texto de la ley (2).

382. ;Quién debe rendir la prueba de los lines de no
recibir que se pueden oponer al marido? Naluralmente el
que los propone. Porque el demandado que opone una ex-

1 rondbion, tir, TE plge 15 3 signientes Bata vs fa opinién goe.
neral { Dalloz, on L palabra Pegerai fad, v, 78), '

2 Zmcharie, edicion de Anbry y Raw, £ ILL p. 623, nota 15, Bo
sontido contrario, Demolombe, t. V, p. 72, nfim, 76,
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cepeion se torna demandante, v debe probar el fundamento
de la demanda que hace hajo [a forma de excepeion. Es-
to es elemental. Is también elemental que la prueba se
rinda conforme al dereche comin, supuesto que el codigo
no lo deroga. Asi, pues, la pruecba podra rendirse por tes-
tigos, porque se trata de heclios pures y sencillos que por si
mismos no establecen ni derecho ni obligacion; y tales he-
chos se prueban por medio de testigos, sin considerar la
suma & que sube el interés peeuniario de la demanda. Ha-
blamos de los casos previstos por el art. 314. En cuanto &
la confesion expresa, siguense los principios generales (1).

Hasta aqui todos estin de acuerdo. La aplicacion de
estos principios ha dado lugar @ unacuestion controvertida,
por més gue casi no haya mnotivo de controversia, En el
antiguo derecho, se decidia que el marido que habia tenido,
antes de su matriwionio, frecuentaciones con la mujer con
quien se caso, no era admitido & desconocer al hijo, & me-
nos que probase rque no podia ser el padre. Cierto es, que
ya no es lo mismo bajo ¢l régimen del Codigo Napoleon.
A falta de una confesion expresa de paternidad, el deman-
dado debe establecer uno de los dos hechos que implican
una confesion tacita, segin los términos del art. 314, Tra-
tase de nna conlesion anterior al matrimonio, preciso es
que el demandado pruebe que el marido tuvo conocimien-
to del embarazo; no basta, pues, conque aquel haya tenido
simples hechos de frecucntacion. yEsto se admite general-
mente, salvo ol disentimiento de Toullier. Debe irse mas
lejos y decir con Proudhon que los hechos de frecuenta-
ciou son inadmisibles? kil dice que ne se permite articular
otros hachos sin caer en lo arbitrarie. Sin duda alguna
que un hombrs puede haber [recuentado 4 una mujer sin
creer en su embarazo y sin conocerio. Asi es que el hecho

1 Zuchorio, edicion de Aabry y Rau, ¢ LIL, p. 629 nota 22,

r. den. TOMO 117
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solo de frecuentacion no puede invocarse contra el marido
como pruebz de que ¢l ha conocido su prefez, gpero por
qué los tribunales no habian de poder tomar este hecho
en consideracion, tanto como los demds, como indicios 6
presunciones? Porque una vez admitida la prucba testimo-
nial, las presunciones lo son por ese hecho mismo, y el
juez no debe dejar pasar una sola.

383. Suponcmos que los fines de no recibir quedan es
tablecidos. ;Podrd el marido combatirios probando que no
puede ser ¢l padre del nifio? No es necesario decir que la
excepeién que se deriva de la no viabilidad es absoluta.
Las otras dos lo son igualmente. En efecto, ellas implican
un reconocimiento, una confesion; y el marido no puede
tornarse eontra su confesion. Todo lo que pueds hacer, es
sostener que estd violado el reconocimiento expreso 6 tacito
que ha hecho de su paternidad. Esta ¢s una manifestacién
de voluatad; ahora bien, todo reconcecimiento esti viciado
por error, dolo y violencia. Luego si el marido prueba que
ha reconncido al hijo después del matrimonio en la creen
cia de que este hijo habfa sido concebido durante el matri-
monio mientras que la fecha del nacimiento establece que
fué concebido antes del matrimonio; se anulara el recono-
cimiento por tener la tacha de error. Supéngase, por el con-
trario, que el marido confiesa haber conocido la prefiez de
aquella con quien se ha easado, pero gue pide probar que se
hallaba en la imposibilidad fisica de cohabitar con ella cuan-
do tuvo lugar la concepci6n, sea por causa de alejamiento,
sea por accidente, esta prueba no seria admitida, En vano
se invoca el art. 312 que permite esta prueba contra el hi-
jo concebido durante el matriroonio. Ll renuncié al desco-
nocimisnto y no puede arrepeatirse de sn renuncia (1).

1 Zacharize, edioién de Aubry y Ray, t. 3% p. 630 y nota 23; Da.
rantonm, t. 3%, p. 27, nim. 28,
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384. Fl marido desconoce al hijo concebido antes del
matrimonio. Este no tiene ningin fin de no recibir que
oponerle. ySera admitido 4 probar que el marido de su ma-
dre es su padre? La negativa nos parcce cierta. ;Cudl es el
estado del hijo concebido :intes del matrimonio? Por su
concepcion, es ilegitimo. La ley lo reputa legitimo, porque
supone que el marido es ¢l padre del hijo; pero da al ma-
rido el derecho absoluto de rechazar esta cuposicion desco-
nociendo al hijo. Contra este desconocimiento, la ley solo
admits fines de no recibir que ticne cuidado de precisar y
que, salvo la no viabilidad, derivan del reconocimiento que
el marido hace de su peternidad. Asi, pues, segan el tex-
to y segun el espiritu de ls ley, ¢l hijo no pucde pertene-
cer al marido sino por su propia confesion. Listo equivale i
decir que su desconocimicnto es perentorio. Tal es la opi-
nien general, salvo el disentimiento de Dalloz. Se admite,
sin embargo, una excepeion, la que establece ¢ art. 340
en favor del hijo natural. Laley le prohibe que investigue
& su padre; pero permits dicha investigacion en el caso de
rapte, cuando la época del rapto se relaciona con la de ia
concepeion. Gierto es ne ese articulo habla solamente del
hijo natural, y, en el caso de que tratamos, el hijo investi-
ga d su padre para probar su filiacion legitima. No obstan-
te, nosolros nos aliliamos & la opinidn delos autores. Cier-
to es que el hijo concebido antes del matrimonio y desco-
nocido por su padre, es un hijo natural. Por su concepeion
era ilegitimo, solo tenia en su favor una presuncién que el
marido hace cacr por el desconocimiento; sigue, pues, sien-
do ilegitimo. Por lo tanto, puede aplicarsele el art. J40.
Unicamente, que el resultado de la prueba serd la filiacion
legitima del hijo. lin electo, quedara probado por juicio,
que el marido es cl padre del hijo del cual estaba en cinta
la mujér cuando tuvo lugar el matrimonio. Por lo tanto,
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se reputa como legitimo, supuesto que viniendo por tietra
el desconocimiento del padre, el hijo pueda invocar la pre-
suncion de legitimidad que la loy establece en su favor (1).

§ II.—DEL ESTADO DEL HUO NO DESCONOGIDO.

383, 8i el hijo no cs desconovido, se repuata legitimo.
Decimos que como tal se repnta, porque esto evidentewen-
te no es mas que una [iccion. Conforme al rigor de los
principios, la concepeion determina el estado del hijo; lue-
go el hijo concebido antes del matrimonin es ilegitimo; por
la razan de que nace durants el matrimonio es por lo que
la ley lo considera legitimo; asi os que debe sn legitimidad
d una ficcion que la ley establece por favorecer el matrimo-
nio. La mayor parte de los antores van mads lejos y dicen
que lo que nosotros Hamamos ficeion no es en realidad nas
que una legitimacion operada por la loy. Bn efecto, dicen
ellos, este hijo, concebidn ilegitimo, permanece ilegitimo
hasta el matrimonio; si es legilimo porque nace después
del matrimonio, asto pracha que ha sido legitimado por el
matrimonio de sus padres. Da esta doctrina de la legitima-
cién nacen consecusucizs gravisimas. Gonforme a los tér.
minos del art. 331, los hijos que provienen de un comereio
adulterino é incestuoso wo pueden ser legitimados por el
matrimonio subsiguicnte de sus padies; este principio debe
aplicarse a Ja legitimacion tacita del art. 314. Luego s,
cuando tuvo lugar fa eoneepeidn el hijo era adulterino 6 in-
cestuoso, no se legitima por ol matrimanio de sus padres,
sino que seguird siondo adulterino é incestuoso. Siguese de
aqui que aun cuando el marido wvo lo deseonoctese, podra
ser repelido por la familia 4 instancia de cualquiera parte

1 Esta es la opinidn do todos Les nutores, Dalloz, en la palabra
Paternided, nitm, 79,
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interesada. No puede decirse que por no haberlo descono
cido el padre, haya vueltose legitimo, porque no podria
serlo sino en virtud de una legitimacion, y la ley prohibe

que se le legitime (1).

Nosotres creemos que esta doctrina de la legitimacion
tacita es una de aquellas que los antores tratan & veces, y
aun con mueha frecuencia, de poner ea lugar dv los prin-
cipios consagrados por la ley. No vacilamns ca docie con
Demolombe que dicha doctrina »3 contraria al texto y al
espiritu del eodigo. 1z cierto que el art. 331, que define
h legitimacion, es extraiio & nuesira hipétesis. Este articu-
lo supone un hijo nacido fuera de matrimonio, mientras
que en ¢l art. 314 se trata de un hijo nacido en el matri-
monto. Luego si hubiese legitimacion, seria una legitima-
cion de nuevo género; ahora hien, la legitimacion es una
ficcion; la ficcion supone un texto gy dénde estd el que di-
ce que el liijo concebido antes y nacido durante el matri-
monio es lagitimo? La legitimacion es un benelicio qua
aprovecha al hijo nacido fuera del matrimonio; en el caso
que estamos tratando, el liijo ha si:lo solamente concebido,
y nos apoderamos de su concepcion para rehusarle ese he-
neficio, cuando ha sido concebido por un comercio adul-
terino ¢ incestuoso, H¢ aqui una nueva derogacion de un
prineipio elemental. El hijo concebido no es todavia una
persona, por una ficeién se le reputa nacido, cuando se tra-
ta de su interés; en la doctrina que combatimos se lorna
contra ¢l la ficeion: se le tiene por nacido para mancillarlo
y para impedir por siempre su legitimidad. lsto es, repi

1 Esta ez In opinion de Daranton, do Valette, de Dewmanta y de
Marcadé, quien Ia gostiens vivamoente contra Demolombe. Valetts
hia remr(ul(\ st opinidn y sa ha afilindo & 1w de Demolomba (+Lxpli-
caeidn sumaria del libro 1° del eddigo civil, n, 1536, Zacharia ad:
mito el principio do fa lugitinumién, pero 8610 10 aplica al hijo adul

torino y no al incestuoso {t. LIL, ps. 624-627, edicién de Aubry v
Raun). Véase Dalloz, eu kv palabra pafernidad nms, 30.83,
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témoslo, una ficcion que se imagina, cuando ninguna fie-
cion puede existir sino en virtud de la ley.

Hagamos 4 un lado los principios que rigen la legitima-
cién, y veamos lo que la ley dice en el titulo que es el ver-
dadere asiento del debate. Kl capitulo 1° se intitula: «De
la filiacion de los hijos legitimos 6 pacidos durante el
matrimonio.» Este titulo es va una revelacién del pensa-
miento de la ley, que considera como . legitimos no sola-
mente & los hijos concébidos durante el matrimonio, sino
también 4 los hijos que durante ét han nacido. jCudndo es
legitimo el hijo nacido en el matrimonio? Basta para ello
el silencio del marido. Si no desconoce al hijo éste es
legltimo. Asi, pues, es legitimo hasta que sea desconoei-
do; se necesita, pues, una accion de desconocimiento
para despojarlo de la legitimidad, porque estd en pose-
si6n de ella. Esta accion de desconocimiento estd regida
por los mismos principios, sea que el hijo haya sido con-
cebido 6 haya nacido durante ¢l matrimonio: jno equivale
esto 4 decir que la condicion de uno y otro es la misma, es
decir, que uno y otro son legitimos? En vano se dice que
el que fué coneebido fuera de matrimonio, por comercio
adulterino, no puede tornarse legitimo. Nuestra respuesta
estd en el texto y es perentoria: la ley lo reputa legitimo,
y esto basta. jNo pasa lo mismo con el hijo concebido du-
rante el matrimonio por comercio adulterino y cuyo hijo
no es desconocido por el marido? Es cierto que nadie pue-
de poner en duda la legitimidad de este nifio, por més que
sea adulterino. Si la presuncion de la ley lo protege gpor
qué no habfa de proteger al hijo concebido antes y nacido
durante el matrimonio? La ley no abre mds que una sola
accion contra uno y otro, la accion de desconocimiento,
(Con qué derecho dan los intérpretes una accién en contra
de la legitimidad contra el hijo adulterino nacido durante
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el matrimonio, siendo asi que no la dan contra el hijo adul -
terino concebido en el matrimonio? Esto equivale 4 hacer
Ly ley, esto no es interpretarla.

La discusion que tuvo lugar en el consejo de Estado con-
firma plenamente lo que los textos dicen. ;Qué es lo que
da la legitimidad, la ¢oncepeién durante el matrimonio ¢ el
nacimiento en el matrimonio? Tal es la cuestion. Escuche-
mos la respuesta de Portalis: «Dl caracter de la legitimi-
dad es propio del hijo que nace durante el matrimonio,
sea que este hjo haya sido conccbido anles 6 después;
la ley debe, pues, imprimirle desde luego tal caricter.»
Habiendo hecho notar Regnier que era justo hacer, respee-
10 al desconocimiento, una diferencia entre el hijo nacido
y el hijo concebido durante el matrimmonio; Portalis repli -
co: «No debe comenzarse por manchar, como ilegitimo, al
hijo nacido después del matrimonio. Sin embargo, esto se-
ria lo que sucederia deteniéndose en el hecho de la concep-
cién; porque siendo entonces la proposicion que el hijo con-
cebido «urante el matrinonio, es legitimo, la proposicién
contradictoria scria que el hijo concebido antes del matri-
monio no es legitimo.» Regoier no debatio este principio;
pero tanto él como Emmery sostuvieron que precisaba es-
tablecer una diferencia, en cuanto 4 las condiciones del des-
conociwiento entre el hijo que tiene 4 su favor la presun-
cion de fidelidad de la madre y ¢l hijo concebido en una
época en que la mujer era libre. Regnaud terminé la dis-
cusion diciendo: «El nactmiento del nifio y noé su concep-
eion es lo que le da el titulo. Ll nino concebido antes del
matrimonio y nacido después es legitimo, si el padre no
reclama» (1). La redaccion delinitiva del codigo civil da
derecho 4 estas diversas observaciones; ella establece el

1 Sesién del congejo de Estado, del 14 brumario, sfio X, nim, 17
(Locré, t. I1L, p. 25).
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prineipié, que nadie ponia en duda, que ol hijo concebido
antes del matrimonio- es legititmo, pero da al marido el de-
recho absoluto de desconocerlo. Hé aqui, pues, en dos pa-
labras, la teoria del codigo: el hijo es legitimo cuando ha
sido concebido ¢ ha nacido dentro del matrimonio.

Se hacen algunas objeciones contra esta opinion. Mar-
cadé clama contra la inmoralidad. {Un hijo adulterino serd
legitimo, por mas que su ilegitimidad, fruto del adalterio,
sea evidente! Podriamos contentarnos con responder que
el reproche debe dirigirse al legislador. Ll intérprete no
tiene que preocuparse do las consecuencias que resaltan de
una doctrina: solo tine qua ver una cosa, y es quo la ley
la consagre. Pern, podri decirse, no puede admitirse fi-
cilmente que laley consagrela inmoralidad, Ciertamente
que nd; pero falta saber si es realmeate cierto que la opi-
ni6n sostenida en el Consejo do Hstado y formalada en
nuestros textos sea inmoral. Hemos dicho cudl es el es-
pivitu de la ley en materia de [iliacion; hemos cilado lus
palabras del primer consul, El legislador quiere mantener
la legitimidad contra todos los ataques, aun d riesgo de
fundarla en ana ficcién, ficeidn que la realidad viene 4 des-
mentir. Un hijo es concebido durante el matrimonio, cuan-
do el marido esti en Ainérica ¢ en Australia. Kl vuelve;
el adulterio, la ilegitimidad del hijo son palpables; no obs-
tante si el marido guarda silencio, este hijo serd legitime
y nadie podri atacar su estado. ylis esto inmoralidad? Los
autores del codigo Napoleon han imaginado que era cosa
moral dar Ia legitimidad a los hijos y prevenir litigios es-
candalosos que revelarfanun crimen, el adultorio, ¢ una
aceion vergonzosa, el incesto.

Hay otra objecién que es mas especiosa. Se abre uoa
sucesion antes del matrimonio, en una épeca en que el hijo
habia sido concebido. jSers llamado & ella? N6, por opi-
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nion de tndos. liste asentimienta universal nos condena,
dice Mareadé, porque erquivale 4 aseverar que el hijo ao eg
legitimo; luego si o viene 4 ser, queda legitimado; pero
como la legitimacion no puede relrotraer hasta el dia de fa
concepeion, el hijo uo pruede heredar (1). Y bien, gquién
ha negado alguna vez que el hijo concebido antes del ma-
trimonio fuese coneebido ilegitimo? No tenemos desco de
negar la luz del dia. Tl hijo es concebido ilegitimo y se
vaelve legitimo. ;Y esto en virtud do la legitimacion? Ho
abf la cuestion. Nosotros decimos quees por una ficeidn de
la ley que reputa legilimo al hijo. Pero toda ficcion estd
cireunserita dentro de fos limites legales. La lay lo esta-
blece ast para asegurar fa legitimidad del hijo; no puedo
pensar en declavarlo Iegitimo en el momento de su con-
cepeion, semejante {iceion serin absurda y seria, ademis,
inatil conforme al espiritu de la ley.

La jurisprudencia mas reciente se pronancia en favor de
la opinion que acabamos de sostaner.

SECCION 1ii.—Del Nijo concebido despuds
del matrimonio,

380. Ll art. 315 establece que la legitimidad del hijo na-
cido Lreseientos dias después de disuelto el matrimonio po-
drd ponerse en duda. Hesuaita del texto como del esplritu de
la ley que este hijo no esilegitimojde pleno derecho, sin de-
bate y sin juicio. Ll Tribunado liabia propuesto que s de-
clarase que ela ley no reconoce la legitimidad del hijo na-
cido trescienlos vn dia después de la disolucion del matri-
monio (2).» Is cicrto quesegun la presuacién que el codigo

T Seatencivde Granoble det 1 dy Pohrero de 1865 { Dulloz; 1568,
ilj:zifb). ._i(;zg::u del Pribuna do Barle Duae del 25 do IPebrero de

2 ()l)suuu onss do le Seeoibn do Legislacidn del Tribunade,
alttu § {Loerd, & I, p. 77

P.de D, TOMO III—' 1
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admite acerca de la duracién mis larga del embarazo, el
hijo que nace trescientos dias después de la disolucion del
matrimonio ha sino concebido después de la disolucién de
dste, y es necesariamente ilegitimo. jPor qué la ley no ha
pronunciadoella misma esta ilegitimidad? Porque, dice Du-
veyrier, ! orador del Tribunade, la cuestion de saber si
un hijo es legitimo 6 n6 esuna cuestién de interés privado,
que ¢l legisiador no tiene facultades para resolver. A las
partes interesadas corresponde intentar accidu en justicia(1).-
Puede decirse que este es un dltimo favor que la ley
otorga 4 la legitimidad. Si el estado del hijo no es puesto
en dudasele reputar legitimo. Aqui nuevamente la fiecion
estard en oposicion con la verdad. El hijo que ha nacido
ur.o 6 dos afios después de la disnlucion del matrimonio
ciertamente que es ua hijo natural; sin embargo, serd le-
gitimio si nadie ataca su legitimidad. Ll legislador prefie-
re esta fiecion que 4 nadie dana, i la realidad, porque pro

clamar ésta, seria mancillar inatitmeate al hijo,

387. Si se pone en duda la legitimidad, el tribunal de-
bera declarar al hijo ilegitimo desde el momento en quo
quede probado que ha nacido trescientos dias después de la
disolncién del matrimonio? 36 puede resolver, segin la du-
racién excepcional de la prefez, que el hijo pertenece al
mariC.o? Nosotros creemos que €l tribunal debe pronuuciar
la ilegitimidad. Esta es la consecuencia logica de las pre-
sunciones admitidas por laley acerca de la daracién de la
prefiez. Los autores del codigo civil quisieron poner un tér-
mino 4 lo arbitrario que reinaba en la antigua jurispraden
cia y 4 las resoluciones escandalosas favorecidas por este es-
tacdo arbitrario, Tratindose, sobre todo, delos nacimientos
tardios, habia habido escandalo. Habrfanse visto parlamen-
tos legilimar a hijos nacidos en el duodécimo, en el déci-

1 Duveyrier, Discursos, nim. 17 (Loord, t. ITL, p. 128),
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mo tercero y hasta en el décimo octavo mes después de la
disolucion del natrimonio (1).

Calificamos estas sentencias de escandalosas, porque eran
arrancadas d la justicia en favor de familias poderosas,
acerca de cuya inmoralidad los magistrados echaban ¢l ve
lo de la mentira. El legislador debe, siempre que pueda,
prevenir la parcialidad y la iniquidad. Estoeslo que hahe-
cho establecicndo presunciones absolutas en cuya contra no
se admite ninguna prueba. Es cierto, por confesion de ca-
si todos los autores, que la prueba contraria no es admitida
en el caso del art. 312, cuando se trata de determinar la
época de la concepcion, cuando el marido estaba en la im-
posibilidad fisica de cohabitar eon su mujer per causa de
alejamiento 0 por impotencia acccidental. Cualqniera que
sea el favor prestado 4 la legitimidad, el hijo no sera ad-
mitido 4 probar que la prenicz ha durado mis de trescien-
tos dias. ;Por qué habfa de permitirsels que rindiose esta
prueba cuando el matriinonio estd disuelto por la muerte
del marido? La ley ha establecido ya una ficeion en favor
del hijo, declarindolo legitimo cuando nace en el décimo
mes que sigue 4 la disolucion del matrimonio. Pero esta
ficcion debfa tener un limite, no sélo por interés de la ver-
dad, sino también, y sobre todoe, por interds de vna justicia

impareial y honrada.
Hay objeciones sacadas del texto y del espiritu de la ley.

El art. 315 dice que la legitimidad podrd ser debatida.
Estas expresiones, dicese, implican un debate y la facultad
para el juez de decidirlo segiin sus convicciones, porlo que
nada bay de absoluto en esto. Se ha contestado, y la yos-
puesta es perentoria, que el art. 312 dice tambidn que el
marido podrd desconocer al hijo concebido durante el ma-
trimenio. yDe esto se debera concluir que el tribunal tiene

1 Merlin, Repertorio, on la palabra Legitimidad, § 2, seccién I1,
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el derecho de declarar legitimo 4 este hijo, «i le parece que
Ja prenez ha durado més de diez meses? Domante ha aven-
turado esta paradoja (1), pero él solo ha quedado en esta
opinion. La palabra podrdé implica, es cierto, una facultad
dpero cual? La de poner en duda o la de no dudar, la de
desconocer 6 la de no deseonocer,  Iin cuanto a 1a pa'abra
poner en duda, no signiliza no disculiv, sino denegar. lin
los trabajos preparatorios, se traté de dos sistemas, uno de
ellos que querfa la ilegitimidad de pleno derecho, y otro
que queria que Jas partes la solivilosen. Il segundo do estos
sistemas es el que el codigo haconsagralo. ;Guil es, pues,
el sentido del art. 3127 Il legislador dire: «I8 liijo que ha
nacido trescientos dias después de la disolucion del matri-
monio es, en verdad, ilegitimo, pero no quiere declararlo
tal de pleno derecho; precizo es que las partes interesadas
lo soliciten.» Asi, pues, cs una simple demanda la que la
ley prescribe, y la prucha de que el hijo ha nacido tres-
cientos dias después de la disolucion del matrimonio. Ren-
dida esta procba, el hijo s necesariimente ilegitimo.

Se pretende que eslo cs injuste, y hasta inmoral; que
puede suceder que ¢l cmbarazo dure mis de trescientos
dias; que, en csie caso, interpretada fa loy, coms nosotros
lo hacemos, conduciria i deelarar ilegitimo 4 un hijo que
realmente pertenece al marido. Iista objecion la dirijimos
al legislador que ha establecido presuncioues absolutas,
presunciones que casi siempre son [avorables ol hijo, hasta
¢l punto de que su legitimidad es, las mas de las veces,
una verdadera [iceion. Error so dice: el peusamieato de la
ley no es establecer una presuncion absoluta ea el art. 315.
Bigot Proameneu dice que el nacimiento Lardio puede opo-
perse al hijo si nace trescientos dias despuds de la disolu
cion del matrimonio, después agrega: «No obstaute la pre-

1 Denunte, curso analifico, £ 32, pios, G5 v 60,
’ 1 y PPt 3
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suncién, no serd decisiva contra ¢l sino en tanto que no
exté debilitada por otras circunstancias.» Labary os toda-
via més explicito: se lee en su informe al Tribuiado: «La
palaliva podra, que os puramente facullativa, deseriire el
motivo de esla previsora disposicion: el articulo qui re que
la legitimidad pueda ponerse en duda, pero quiere tambidn
que pueda tionfar de todos tos ataques que no {uozen fun-
dadog.y Iistas palabras serien decisivas s ostavieoson en
armonia eon el texlo v con los prineiping; v estdn, al con-
trario, en aposicion con el sistema de la ley, y todo lo que
i neban es que no hay que prevalerse sino con wucha cau-
tela de los ddisearses v de los informes.

Labiary, i qnion acabamos de cilar, aos da de clby nu tex-
to menes singular. Gila el caso siguiente, en el cual, segan
su opinion, el debate de legitimidad deberia ser desechado:
«Si el lijo probase que su padre divorciado se hubiese acer-
cado 4 su madre posteriormente a la disolucion del matri-

nio» (1). Bl error es palpable; es de toda evidencia quo el
hijo nacido de tal conlacto, siendo concebido después de la
disolucian del wateimonio, serd ilegilimo.

La opinion que acabawos de expouer la profesan la ma
yor parte de los autores; la jurisprudencia csti dividida, §
por lo dewas, pocas manumentos presenta relativos 4 esta
cueslion (2.

388. Las presunciones que la ley establece acerca de la
duracion de la prefiez, dan molivo, en la aplicacion, 4 un
difieultad ivextricable. Por los términos del art. 228, la
mujer no puede contracr an nuevo matrimonin sino dos-
pués de transcurridos dicz meses después de la disolucion
del matrimonio precedente. Ll art. 296 extiende esta dis-

1 Biget_Préamencan, Loposicidn da motives, nfia, 13; Dnhary
Informe, wim, Lt (Loerd tomao TH ps, 83 v 1003,

2 Vianse las fuentes en Dalloz, on la palabra paternidad, nfime_
rog 30 y 30.
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posicion al divorcio pronunciado por causa determinada: la
mujer divorciada no puede volver & casarse sino diez meses
despuéds de pronunciado el divorcio. Ha acontecido que las
mujeres vindas 6 divorciadas no han esperado la espiracion
de este término para volver 4 casarse. No siendo el impe-
dimento més que prohibitivo, no puede anularse el matri-
monjo. Si [a mujer vuelta 4 casar en el mes que siga 4 la
nuerte de su marido, pare en el séptimo, octavo 6 noveno
mes del segundo matrimonio 44 quién pertenece el hijo?
El es hijo del primer marido, si se aplica la presuncisn de
la prefiez mas prolongada; es el hijo del segundo marido,
8i se aplica la presuncion de la mas corta prefiez. Hay,
pues, incertidumbre respecto 4 su filiacion: esta confusién
es la que el legislador ha pretendido evitar, prescribiendo
el término de diez meses 4 la mujer viuda 6 divorciada.
4Gémo habla de decidirse la cuestion?

Esta es una de esas cuestiones célebres que han puesto
en movimiento la sagacidad de los legistas; y queriendo
cada uno de ellos hacer gala de originalidad, ha resultado
de esto que sobre poco més 6 menos hay tantos pireceres
como autores. Pueden verse esos pareceres en Duranton (1).
La opinién que mayor nimero de sufragios reune entre los
jurisconsultos modernos atribuye la decision del litigio & los
tribunales, en el sentido de que éstos juzgaran conforme 4
las circunstancias, es decir, conforme & la verosimilitad de
los hechos conocidos. Si conforme 4 lo que deponen las
personas del arte, la constitucién [isica del nifio nacido en
el décimo mes fuese tal que por ella se debiese admitir un
nacisniento tardio, el juez lo atribuiria al primer marido, 4
menos que la caducidad, la ausencia 6 la enfermedad del
marido difunto hiciesen inclinar la balanza hacia el segun-

1 Duraunton, t. IIL p. 59, vam. 63. Dalloz, en la palabra paterni-
dad, nam, 91,
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do. Si se declarase precoz el nacimiento, el juez se pro-
nunciard por el segundo marido (1). Zacharize modifica esta
decision en el sentido de que el tribunal evacuar el debate
conforme al mayor interés del hijo (2).

Iisto nos parece inadmisible. La ley ha establecido pre-
sunciones, precisamente para no dejar nada 4 la aprecia-
cion del juez, por el temor & lo arbitrario y 4 la parcialidad,
Estd, pues, dentro de la mente de la ley que la enestion se
decida por la aplicacion de las presunciones y no por la
deposicidn de las personas del arte. Siguiendo la opinién
de Zacharie, se acerca uno mis al texts y al espiritn do la
ley. El tribunal aplicard unaa otra presuncién, consultan-
do el interés mayor del hijo. En efecto, tratase del interés
del hijo, o por mejor decir, de su derech» supuesto que lo
tiene para pertenecer & una de las dns familias, segan que
se aplique una u otra presuncion. Supuesto que el derecho
del hijo es el que esti en tela de juicio gpor qué no permi-
tirle que él reclame una a otra liliacion? Ll puede invocar
dos p-esunciones, luegy puelde elegir. Si se decile por al
primer marilo, tiene para ello derecho gy qué podria opo-
nérsele? gla otra presuncion? Pero ésta se ha establecido
para favurecerlo y puede renunciarla, yCon qué derocho,
por otra parte, s¢ le impediria uaa filiacion que 6l no re
clama? La opinion que sostenemos es una de aquellas que
en el antigno derech se profesaban. Es mis que una sim
ple teoria y estd consagrada por el derecho inglés (3). Esto
tiene suma autoridad, por lo menos respecto 4 los fines
teoricos. Dicha opinion se halla en armonia con el espiritu
de nuestro cddigo civil, supuesto que no abandona nada a

1 Proudbon, “Trabado sobre el eatado de lag personas,™ 6. 17, ps.
gina bl

2 Zachariz, cdicion do Aabry v Re, 6, LT, . 6532, plo. 546,

3 Blackstone, “Comontario de las leyes inglesus,” ¢ L enp. VIII

1 B
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arbitrio del juez. Se hace una objecion muy singular. De.
jav la eleccion al hijo, dicese, es tanlo conn permiticle que
se eseoja un padre. Asi, pues, en delinitiva, el hijo sevd el
que se forme un padro. No nos parece seria la objocion.
N6, no es el hijo el que frrma al padre, supuesto que iu-
voca una presuncion legal: la loy es, puws, la que hace al
padre, y no el hijo. [lay mas, la misna loy consagra en
esta materia uva especic de opcién en provectio del hijo,
Cuando, en el caso del art. 312, su trata de determinar la
gpoca de la coneepcion, existe una dpaca variable del dia
ciento ochenta al trescientos antes del nacimiento; el hijo
se coloca, pues, a su antojo o bajo la presuncion de la mas
prolongada prefiez, o bajo la de la mis corta. Y nada tan
logico como esto. Aqueld quien la ley otorga dos devechos
tiene necesuriamente la facultad de escoger (1).

389. Una dilicultad analoga se ha presentade en un
asunto célebre que dio margen 4 fallos en sentido diverso.
Un hijo nace doscientos ochienta diss después de la muerte
del maritlo de su madre. Queda reconocido como hijo na
tural por padre y madre, Mas tarde, queda legitimado por
el matrimonio de cus padres.  ;Cual es la filiacion de este
nino? La Corte de Paris ha resuclts que el hijo pertenseia
al marido difunlo, on virtwl de una presuncion legal: cou-
cebido duraate el natrimonio, licue por padee al mavido,
y esta presuncion ne puede des(ruirse sine con el descono-
cimiento; el reconocimieuto y la legitimacion no serfan
capaces de destrair ln presuncion, arrebatando al hijo
un estado que debe « la ley. No fué dste el parecer de la
corte de casacidn, que revocd el fullo <l Ia corte de Paris.
El hijo reconocido y legitimado halia muerto en posesion
del estado de hijo legitimo del segundo marido de su ma-
dre. liste reconocimiento y esta legitimacion aseguran su

1 Arntz, “Jurse do derccho civil franeds,” LI g 275, nito, 327
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estado, que no puede arrebatarle la presuncisn del art. 315,
que atribuye el hijo al primer marido, porque esta presun-
cion se ha establecido para protejer al nifto nacido dentro
de los trescientos dias, v que se halla en posesion del esta-
do de hijo legitimo de su padre difunts; asi, pues, no po-
dria invocarse contra el hijo que goza de otro estado, por-
que esto equivalidria & arrebatarle un estado en virtud de
una presuncion que no tiene aplicacion al caso, y que, de
ninguna manera, puede redargiiirse contra el hijo. La cor-
te de Orleans, 4 Ia que sa lovo la eansa, se pronuncic en

el mismo seatido [1).
Lios autores se hallan divididos: unos se adhieren al par-
tido de la corte de Paris, otros al de la corte de easacion.
[ay un punto que nos parecs claro, y es que el hijo de que
se trata eue dos liliaciones.  La corte de Paris invoca, no
el art, 315, sino el 512; o hijo nacido dentro de los tres.
cientos dias despudés de i disolueion del matrimonio ha si-
do concebido en ol matrimonio; luegn tiene por padre al
marido, salvo el desconocimiento. Nada puede contestarse
i esto. gPero este hijn acaso no tiens una segunda filiacion?
ieconocido y legitimaiio, perienece ail padre que lo ha re-
cconocido y legitimado. gPoidlra decirse que este reconoci-
miento es nuloe, porgue equivaldria al raconocimiento de un
hijo adalierine? No, porque eslo seria hacer una falsisima
aplicacion de la presuncion que determina ia duracion de la
prefiez, y que es extrana 4 los hijos naturales. En el caso
de que se trata, el hijo reconocido podia ser concebido des-
puss de la disolucion del malrimonio; si padre y madre se
habian casado en el momento del reconocimiento, el hijo
habria podido eiertamente invocar el art. 314, se habria
1 Bentengins da Paris, de 16 de Julio Jde 1339 de la corte de ca

g

saeian, e 23 de Noviambrs des 1812, v de lacorte e Orleans, de 10
e Agesto do 1843 (Dallon, en fa pstabra paternidad, ntm, 04

. de D, ToMo 1T—72
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presumido que fué cencebido en el segundo matrimonio, y
por lo mismo que era legilimo. La concepcién no era,
" pues, adulterina; no lo seria sino cuando se pudiese redar-
giir contra el hijo la presuncion de la duracion mds lac-
ga de la prefiez; pero jno es de toda-evidencia que una pre-
suncion establecida para asegurar la legitimidad del hijo no
podria invocarse para declararlo adualterino? El reconoci-
miento es, pues, valido, y por consiguiente tambiéa fo es
la legitimacion. De donde resulta qne el hijo tiene una do-
ble filiacion, _

Si el hijo hubiese sido oido en la causa, habria podido
decir que hizo su eleccién, que entiende ser hijo del segun-
do marido de su madre. Y no vemos lo que hubiera podi-
do objetarse. ;Qué pertensce al primer marido por una
presuncién legal? «Todo lo que prucha esto, habria contes.
‘tado el hijo, es que yo pedria reclamar esta filiacion. Este
es un derecho que rue pertenece, pero guo es un absurdo
querer imponerms un derecho? Tengo, ademss, otro dere-
cho y lo empleo. Soy y quiero seguir siendo el hijo del se-
gundo marido de mi madre. ;Quién puede disputarme el
uso de un derecho que debo al reconocimiento de mi padre
y 4 la legitimacion?» Pero el hijo habia muerto. Desda
luego, preciso era decir que él habia consumada su elec-
ci6n, porque punca habia pensado reclamar el estado de
hijo legitimo del primer marido. Su titulo y su posesion
de estado le aseguraban la calidad de hijo legitimo del se-
gundo marido de su madre. Su estado, estaba, pues, de-
finitivamente fijado 4 su muerte, no teniendo nadie el de-
recho de imponerle. una filiacion que él no habia apete-
cido.
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SECCION IV.—Cdlculo de los plazos.

390. La lev fija dos limites extremos para la duracién
de la prefiez, un minimum de ciente ochenta dlas y un
méaximum de trescientos. Pero no dice como han de con-
tarse estos plazos. De aqui se ha originado una grande in-
certidumbre en la doctrina; Demolombe se lamenta, y no
sin razén dice Valette, que no hay nada mas complicado
ni més obscuro, y nada mds divergente, como las opinio-
nes de los autores. Y no obstante, tales cuestiones son de
alta impartancia: segun como se cucnten los plazos, la filia-
cién de un nifto puede ser legitima ¢ natural, y hasta adul-
terina. Vamos desde luego a exponer la doctrina que con
mas generalidad han seguido los autores.

Esta doctrina descansa en dos principios tradicionales.
Conforme al primero, los plazos se caleulan por dfas y no
por horas. Ei codigo Napoleon asi lo dice en materia do
preseripeion (art. 2260). Entiéndese por dia el espacio de
veinticuatro horas, de donde se infiere que no se toman en
consideracion las fracciones de dia en el computo de los
plazos. Un segundo principio excluye del cileulo el primer
dia del plazo, precisamente porque no seria més que una
fraccion de dia, mientras que dicho principio incluye el dia
del término, en el sentido de que debe transcurrir integra-
mente (cédigo de procedimientos, art. 1033; cédign civil,
art. 2061). Por aplicacion de tales principios se calculan
los plazos de ciento ochenta y de trescientos dias, no de
momento & momento, sino de dia 4 dia, excluyendo el pri-
mero, llamado en el lenguaje de escuela el dies a quo.
La ley dice que el hijo nacido antes del dfa ciento ochenta
del matrimonio no puede ser desconocido; el dia en que se
celebre el matrimonio no se computa; se necesitan, pues,
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ciento setenta y nueve dias completos entre el dia del ma-
trimonio y el del nacimiento; de modo que si el matrimo-
nio se celebré el 1° de Inero v el niiio nacio ol 27 de Ju-
nio, no sera concebido durante el matrimanio; y por lo tan-
to podra ser desconocido, porque nacerd el dia cienlo se-
tenta y nueve, siendo asi que se necesitan siento setenta y
nueve dias completos. Si naco el 30 de Junio, transcurri-
dos los ciento setenta y nueve dias, se presumira el hijo
concebido durante el matrimonio y no podrea ser descono-
cido. El mismo eileulo se hace para el plazo de trescientos
dias. Ll dia de la disolucion del matrimonio no entra en el
computo; bastan, pucs, doscientos noveuta y nueve dias
completos para formar el plazo do trescientos dias; ¢s de-
cir,-que el hijo que nace el dia trescientos sord reputado
todavia como coneebido en el matrimonio (1).

Queda por probar que estos cileulos concuerdan con la
ley. lil art. 345 dice que la legitimidsd del hijo nacido
trescientos dias despuds de la disolucion del matrimo-
nto podrd ser puesta en duda. Lstas expresiones, despuds
de la disolucion del matrimonio, pavecen indicar que no
hay que contar en el plazo el dia de la disolucion; y las
expresiones nacidos (rescientos dies implican que los tres
cientos deben haber transcurrido; 1o que viene 4 terminar
en nuestro cileulo, segin el cual, el hijo eoncebido el dia
trescientos se presume todavia que fué concebido durante
el matrimonio.

Hay mayor dificultarl en el easo del art. 31%, que dice:
«El hijo que nace cl dia ciento ochenta del matrimonio,
no podrd ser desconocido.» Lstas palabras del matrimonio
parecen decir que el dia de la celobracion se incluye en el
plazo, y el buen sentido también nos lo dice, supuesto que

1 Domolombe, t. V, p. 13, nim. 19. Zacharim, t. LLL, p, 623, nota

4. Dalloz, en la palabra paternidad, nime, 27_29,
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la concepcion puede tener lugar ese dia. A esto sc contes-
ta que es imposible incluir el dies @ quo en el eilealo de
Jos dias cuando se trata del minimua de la prenez, sixndo
asi que se lo excluye en el caleulo del maximum. lin vfec-
to, en el caso del art. 312, los dos plazos concarrer para
formar la ¢poca en Ia cual puede tener lugar la coneapeion;
se necesita, pues, una manera uniforme de contar los pla-
zes: destle lnego se debe, 6 incluiren todos 1oz ersus ol dies
i quo; en los plazos, o exeluirlo en todos los easos. Ll l-
timo sistema estd en armonia eon el priacipio tradicional
rospecto al dies ¢ quo; csti consagradn por cl texto del
art. 315 y no es contravio al art, 314: esta nitima disposi-
cion habla del dia eiento -ochenta del mateimonio, pere no
nos dice lo quo debe eotenderse por dia; ahora bien, los
plazos no se cuentan por loras, 1o que excluye las fraccio-
nes de dia, v, en conscenencia, el dia en que so celebro el
matrimonio.

391. La opinion general que acabamos de exponer, des-
cansa cn una base piy fragil, son dos principios tradieio-
nales, Tritase de saber si deben contarse los plazos por
diag 0 por boras. Demolombe dice (ue ¢l computo debe
hacerse par dias y no por horas, y que esto es una verdad
incontestabie (1). ¢En qué se funda esta verdad? En el ti-
tulo de la Palernidad, la ley permanece muda, v todos lo
Jamentan. Dara que esta manera de contar, fuese una verdad
incontestable, seria preciso que el legislador hnbiese esta-
blecido en otra parte una regia general, aplicable 4 todos
los casos. Y bien, esto no lo ha heclio el legislador. Cita-
se ol art, 2260; éste decide, en electo, la cnestion para el
cilenlo de la. preseripeion: en esta materia, los plazos se
cuentan por dias y no por horas. Pero la disposicion del
art, 2360 es especial, y nada nos autoriza para elevarla a

I Demolombe, curso dol corligo Napoleon, t. 5%, p. 12, niun, 18,
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regla general. Hay razones para que la preseripeién no se
cuente por horas: y es qué las mis de las veces serfa impo-
sible fijar de una manera precisa la hora en la cual comen

z6 y la hora en la cual se cumplié; si se recurre 4 los au-
tos, estan fechados por dias y no por horas; si se apela al
testimonio de los hombres, jquiéa podra recordar la hora
en que comenzo hace diez, veinte o treinta afios, un hecho
de posesion por si mismo muy insignificante, y que por lo
mismo no ilama la atencion? Estos”motivos explican la dis-
posicién especial del art. 2260, pero son por completo ex

trafios 4 la materia de la [iliacién. Un matrimonio se cele-
bra el 1° de Einero; la duracion mds corta de la prefiez es de
ciento ochenta dias: jeudl sera el punto de partida del pla-
zo? El sentido comin contesta: «El momento en que ha
venido & ser posible la concepeién durante el matrimonio;
y bien, la conecepcion es posible desde el instants en que
se celebra el matrimonio. ;Qué importa que no sea més que
una fraceién de un dia, si precisamente durante esas doce
6 catorce horas la concepcion ha sido posible, y, mis de

cimos, probable? Luego por horas y no por dias es como
debe computarse. Nosotros decimos que los motivos que
han hecho que se establezca otra regla en materia do pres-
cripeion, nada tienen de comun con la filiacion. La verdad
habrfa exigido que se calculase por horas, porque se trata
de comprobar el estado real de las cosas y no de proceder
por Heeiones. Si la ley no lo ha hecho, es porque era im-
posible. yEs también imposible precisar el momento ea que
el matrimonio se celebra, y en seguida el momento del na-
cimicnto? Las actas del estado civil indican la hora en que
son recibidas, y esto es una de las enunciaciones que pres-
eribe el art. 34; y el oficial publico debe también mencio-
nar la hora del nacimiento por declaracion de los compa-
recientes (art. 57). Asi, pues, so liene una prueba legal que
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comprueba la verdad. gPor qué dejar la realidad de las co-
sas para recurrir & {icciones? Si estas ficciones estuviesen
consagradas por la ley, habria que aceptarlas. Pero la ley
las ignora; hay, ademds, que decir, que nos separan de la
ley. Conforme al espiritu y al texto de la ley, el minimun
de la prefiez es de ciento ochenta dias; sin embargn, por el
caleulo tradicional, se halla que este plazo estd reducido 4
ciento setenta y nueve dias. Nueva ficcion, y fiecion que
estd fuera de la lcy. Hay que conlar ciento ochenta dias de
veinticuatro hioras, contando desde la hora en que se cele-
bré el matrimonio hasta la hora en qus el hijo naci6; este
serd legitimo si tal numero de horas ha transcuarrido, ile-
gitimo si no han transcurrido.

Otro tanto decimos del plazo de trescientos dius. Se con-
tara igualmente desde la hora en que se disolvio el matri-
monio, hasta la hora del nacimiento. Se presumird que el
hijo nucido dentro de tal plazo, fué concebido durante el
matrimonio, y, por consiguiente, que es ilegitimo; el que
nazea después de este numero de horas, habra sido conce-
bido despuss de la disolucién del matrimonio, y, por tan-
to, serd ilvuitimo. Este cileulo esti en armonfa con la rea-
lidad de las cosas, tanto como una [iceién puede concordar
con larealidad. Porque estamos cu el terreno de una ficeion,
no solamente por la duracion del plazo, sino también por
el punto desde el cual debe comenzarse & contar. El plazo
eorre desde el momento 6 desde la hora en que el matri-
monio se disuelve: lo que supone que la concepeion ha po-
dido tener lugar en el instante en que precedio 4 la muer-
te ¢ 4 la declaracion del divorcio, Ciertamente que esa es
una ficeion poco probable, pero que por lo menos esta en
el érden de lis cosas posibles. Mientras que cl cdleulo vsual,
gque excluye el dia de la disolucion, implica que la concep-
cion ha podido tener lugar en todo el intervalo del dia de
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la disolucion, no comenzando 4 correr disho plazo sino des.
de el dia signiente: 1o que es soberanamente absurdo, Que-
da por saber si la muerte puede probarse con la misma
exactitud que el nacimiento. Ahora bien, nos encontramos
con qne el (‘(’}digo Napoledn no prescribe la enuneiacion de
la hora y ni siquiera la del dia del fallecimiento (art. 19).

Gierto es que los oficialos publicos marcau In hora del faile.

cimiento por las declaraciones que, en caso necesario, exi-

gen & los declarantes; jpero qué e ha de darse 4 esta enun-
ciacién? Gomo la ley no la prescribe, hay que decidir que
no tiene fo ninguna: no es mis que el testimonio dado fue-
ra de la ley. De todos modos, lo cierto ¢s que & falta de
la prueba literal, puede recurrirse 4 la testimonial. Jisto es
lo que el legislador bLa supuesto. Esta prueba es mucho
mis segura en materia de {iliacion, que en materia do pres-
cripeion. La muerte es un hecho grave que impresiona &
los miés indiferentes; tal instante solemne no se borra ya de
su memoria, en lantn que el hombre cuyos recuerdos son
fidelisimos, olvidaria facilmente los hechos de posesion de
que accidentalmente ha sido testigo.

Valeite ha szido el primero en proponer el sistema por
nosotros adoptado (1). La mis recieute jurisprudencia se
pronuncia on tal sentido (2.

Nusotros aplicamos este cileulo 4 todos los casos, aun
cuando €l marido descouozea 2t hijo 4 causa de imposibili-
dad fisica de cohabitar (art. 312). Se ha objetado qus era
imposible precisar con certidurnbre la hora en la cual co-
menzo6 6 ceso tal imposibilidad de cohabitacion (3}, La ob-

1 Valetbe, eaplivacion sumaria el primer Hbroddel eodigo eividl, pit-

inas 164 y sipgnientoes.

2 Fallo Uel l‘nhmml do savras de 6 ds Maye do 1957, g-ntoencias
e Poniumq de 280 do Julio de 1835, y da Augorq tle 12 <o Diciem
bre de 1867, ) wloz, 1808, 2, 138; 1865, 1, 120; 1567, 2 2, 201.

3 Arntz, Curso de Lerecho Civil, 1, 1% D, .3(3 47, udn. 505.
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jecian no es seria. Cnando esto es 4 causa de alejumiento,
existz un hecho exterior, ¢l viaje, cuyo principio y cuyo fin
son muy Lieiles de verificar. Siel marido alega la impoten-
cia aceidental, se puwde todsvia, segun nosotros, determi-
par con certidvmbre la feeha del aceidents lo mismo que
Ja curacion, si cs que la hay, Respecto d la enfermedad
interna, dified seria laeosa; pere, @ vuestro juicio, la en-

[ormedad no se admite como cansa de imposibilidad para
cohabitar,

r. de D, TOMO III.—72
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