
CAPITULO n. 
DE LA FILlACIOX PATEI\NAL 

SECC/ON l.-Del hijo concebido duran le 
el matrimonio 

3G3. • El hijo l'oncebido durant,· el matrimonio tiene 
por padre al marido» (art. 312). Puede combatirse esta 
presunción pOI' la denegación d~l marido ,le la madre. La 
presunción supone la cohabitación de los cón yuges, por lo 
que tieue ceder anto la prueba Llc que los cónyuges no han 
cohabitado, en rnón de nlla illlposibilidad física ó moral. 
Para no dejar naLla á lo arbitrario, la ley define de una 
manera precisa la irnpr.sibili,la I liska y la imposibilidad 
moral. El oujeto que la ley persigne prueba r¡ue ella es li­
mitativa; así es que debe illlcrprélarse de Ulla manera res­
trictiva. Este principio de interpretaeióll resnlta, adem¡ís, 
de la naturaleza cxcepcioIl,1 do la dcnegació1I. Cuando el 
hijo ha sido concebido "durante ,,1 matrimonio, tiene {¡ su 
favor la mayor de las presuncionns; en general, no puede 
ser desconocido. Los casos en fIlie puede serlo son excep­
ciones raras, y por tal titulo, de rigurosa interpretación. 
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Por último, el la 101' (1110 la ley dispensa á 1;: legitimidad .. 
nos Hev::. ú la misma conscl~uon~i". El l')gi,latlor favoreca 
la legitimidad, por enyo miS¡¡iO nlOtivo uo dcuo ser [avo. 
rabIe á la accir'1I1 de descoIlocilllionlo. Afluí ['nade. pues, 
aplicarse el viejo mb;,;io, odio8{f, Jestl'ingclldct. Abúsase 
de esta máxima, y no '!uGlTíatllo3 csl;¡bleccrla como regla. 
Es hacer una illjlll'ia all"gi,;lador cali!i,),\!' de odiosas SUlJ 

disposiciones; debe siempre s¡lponerse qllfJ tiene LumIas 
razones pal'a justificar Sil rióor. ]<;11 el caso de que se trata, 
el derecho del marido trI0¡'IJCO, en principio. tanto lavor co· 
mo el del hijo. llcl;la sabel' cual ddlO SUpe¡'31' cuando am­

bos estan en cOllllio,lo. Y biell, nosotr05 hemos probado 
que ellcgislarlor l!lliere aute lodu "se,jLll'ar el estado de las 
personas, manlenicnuo Sil legilillJid:t'l. Asi, pues, en caso 
de duda, el derec[¡~ del hijl) debe superal' al del marido. 

S I.--DE LA IMPOSIl3ILIUAD FlSIC.\. !JI<: COIL\.OI'l'All 

Núm. i .-Del alejetmiento. 

364. El marido pruoba quo, por causa de alejamiento, 
se hallaba en la imposibilidad física de cohabitar con su 
mujer, durante 01 tieUlpO que transcurrió desde el dla tres­
cientos hasta el ciento ochenta 311t'lS dd nacimiento del ni· 
llO. En este caso pueue rlesconocer al hijo. En efecto, se­
gún las presunciones 'Iue !a ley establece acerca de la du­
ración de la p!'eflez, es imposible que el marido sea el pa­
dre de ese nino. La preñez puede doral' ciento ochenta dlas, 
y puede rlurar trescientos rlías, y puede durar entre estos 
dos llmitos; así es que la concepción puede haber t.enido 
lugar en el intervalo que Sllpara el tricéntesimo y el odó­
gesimo día antes del nacimiento del hijo. Si durante todo 
el tiempo en que la concepción ha sido posible, el marido 
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no. ha podido cohabitar con su muj~r, por esto mismo qUé­
da probado que tal niü0 no es ,le aquél (art, 312), Vese 
aqul un notable ejemplo del fav"r f[Ue la ley muestl':¡ á la 
legitimidad, Un nif\o nace eon tal conformación que es 
claro que su nacimiento es procoz; habrá sido concebido en 
el séptimo mes que precerle 111 parto, ¿Será hastante que 
el marido pl'l1che su alejamiento durante dicho séptimo 
mes'! Nó, el hijo inv,)cará eOlltra él la presunción que a,l­
mite un tél'll1illO de die7. meses pal'a la duración ,Iel emba­
razo; asi, pues, si el marido collabitaba con su mujcl' en el 
décimo mes antes del nacimiento ,lel hijCl, n,) podrá desco­
nocerlo, Jlor miÍs 'lile sea cierto que el n:¡cimiclIlo, lejos de 
ser tanllo, es, p0r el contrari,), [lrcco7.. El hijo puede, pues, 
según su iutorés, invocal' la presunción de la mús corta ó 
de la más prolongalla prefI,'z, según le parczca, gs eviden· 
te qU<l la rculida,! puolle halhl'se fOil oposici,'!O con la pre­
sunción; la legitimidad se l,a51l';i on una ficción, y Insta 
con Ulla licción para qUfl la ley se apodero de ella en favor 
de la legitimidad, VI ley 1'2ch,,7.il toda prueba contraria, y 
ya hemos dicho las ra7.0nes pal';' ello, 

36!). ¿Cmíle, deben sel' los caracteres del alejamiento? 
Se dice que la lEy no los determina, y dI) aqul se infiero 
que la cuestión es de hecho (1), hsto no es enlerilmente 
exacto, El art. 312 dice que el marido debe probar que., 
pOI' causa de alejamionto, se ha hallado en la imposibili­
dad física de cohabitar. lIé aqul una buena definición del 
alejamiento, siendo la ley la que la da, Después dc esto 
viene la cuestión de saber si ellllejamiento ha sido tal, que 
ha proclucillo una imposibilidad física de cohabitar: este 
punto es ciertamente de hecho, pero al decidirlo los tribu­
nales, no deben olvidar que la imposibilidad de cohabitar 
debe ser fisica, es decir absoluta, por lo menos en el sen-

1 DClml1ltc, L(Jllrso ltll;\litico/1 t.. lI, p. 50, núm. a9 bis, l, 
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tido de '¡ue «no r¡ucck duda algun:! ,le que baya podido 
haber contac!".» Estas son expresiones de Digot.Préame­
neu (1). El tribullo Duyl)yrif'r es t"elavia más explicito y 
mas restricti\'O: 1( E~ pl'eeiso, dice, /fuo la auseneia sea cons· 
tante, continuada y dI) tal naturaléza, 'lue el! el intervalo 
de tiempo Jado ú la (·.oneol",ión, el espíritu hu.mano no 
¡meda. concebir la. poúbilidail de un solo instante de 
reUJúón entre los dos cónYlIJcs» (2). Esta imposibilidad 
absoluta eS la 'Iue t.enJrán que comrrobar los tribunales; 
se necesita 'IUB ellos dn,,[al'cn, como lo expresa D¡¡veyrier, 
"que en ellllomento d" la c'lIlcepciólI, toda reunión, si'llliera 
Sea momont1l1en, entre los cónyuges, haya sido físicamente 
imposible.» 

No seria bastante, c~mo Demantc Jo cnsefla, jlrobar por 
medio de testigos r¡no los dos espos~s I;an residido cons­
tantementc :\ cierl~ distancia uno de otro. Esto 110 seria 
m~s qUA una prob;¡ bil ¡dad, llU sería ciertamente la prueba 
de una imposihilidad pal'a cohabilar. La corte de Donrges 
as! lo ha rallado, en 1111 caso en qUIJ el marido residía ha­
bitualmente lejos del domicili" conyugal; "pero, dice la 
sentencia no eran tales el alejamiento ni los impAClimentos 
ó dificnltadcs materiales UH ningún género, que por ellas 
debiera inferirsn tle,:csariamcnte la ún¡JOsibilidad de un 
contacto fortuito entre los cónyuges y ele una cohabitación 
accidental (3).» . 

Corresponde al juez rcsolrcl' '~i It". habido imf'osilJilidad 
ausolnta de cohabit.ar. Si la explicación que DuveFicl' tia 
del alej amiento se hubiese insE:rtaJ" en el Código, Iwhl'ia 
que inferir que, en el estado actual do las comunicaciones, 

i Bi~ot-PJ(',¡¡IWJl('II, l>qIlJ:;:.j(,'O!1 d(~ rIlIJti';m:, llÚnl. :: tLflert\ 1. 
) Il. 1'. sn) 

:J DU\'('.')l'iur, Vi::;(jl[I'~v, núm. 1:: (Luün\ 1. ur p. 12;')}. 
3 Sonteuria ,lo nonrgr8 ,lel r. ,lo Jnlio tlr lSGS (Do!!a?', 18üB,~, 
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~ reunión de los cónyuges Ilurante la IÍpO\'iJ. do la coneep 
Ilión, estmllo cnsi siempre en el orden do hw cosas posibles, 
éasi lmnca habría 11lg<lI' á desconocimient.o (1), l~l marido 
habita en la Argulia y la mujol' resirle on Pal'ls, ¿Hay, por el 
15010 hecho de la lejv.nía, imposibilidarl de cohabitar? Cier­
tamente que n6, Sin mnJ¡argo, la corto de Argelia ha ad­
tnitido el desconocimiontCl, Y esto porque se había pro­
bado que el marido no hallía salido de Argel, ni la mujer 
de Parls. POI' lo mismo, ilahia illlp'lsihilid'\l1 absolula, en 
el sentido de la ley (2), Kl eamiJio, se falló que si el mari­
do reside en Espaiía, mientras que la mujer reside en 
Francia, no hay en este caso UIl alejamiento que impida 
la reunión accidental de l'.1s CSI'050, (;~), Agre[)'ueTl1os qUfl 

desde el momento en qllC hay tllJ\la debo interpretarse en 
faVOI' del hijo, 

366, Pregúnlnse si la pl'i~ión C¡UP, separa ú dos casados 
puede asimilarse al aiejamicnto on el slmtitlo legal. Duvey­
fier ha prevísto la ,Jiu"nlta,l nfl su ,liscur,o ante el Cuerpo 
legislativo, y hé uc/uí lo clll" rcsponrk; .Claro es quo la 
prisión es la ausencia ll1i~ma, con tal clue la ausencia haya 
sido de lal manera exa\.'.ta y eontilluu, qun en la época de 
la concepción fUI'.e fisicilmrIlle imposible la reunión duran­
la un sólo instante (4).)) l~,t"s IJ:llabr"s son considerables, 
y confirman lo quo acahamos de decir respecto al carJ.cter 
del alejamiento: el marido d,!hc, pUIJS, prol'"r la imposibi. 

- lidad absoluta de ¡¡na rcnniún, (¡ c:am;a ¡JI) b reclusión, La 
jurisprudencia se ¡wya en (·,'te sentido (1,), Cit~l'emos un 

1 n'~iIlOloJllhn~ Cm'3o de CtiJirfo /I,"(,iI.'I1i<'¡¡, t-.. ,,., p. :~J, aíull, 30, 
!.! Sentonciall'J .. i'lT'g'ol (k112 d(~ ~(.\\"i",r!llJr<.~ 111' 18W; (])¡¡II(17:, lROj, 

2, J 27) . 
. 1 Sl'lItmwia de ¡'aris ,11'1 n tIc I\ge:-:to ch' HH:j (Dallo?', eH la p:'­

h~hl'a Paternidad, l\l1m. l:Hj). 
,1 Dl1YU,\Til'r, Di~lmrRns, lIúm. 1_~;, rJ()~',rfí, t. 111\ p. l~rí. 
5 Vé,tnsp "lB ""lltcnciaB eit:lllas ~CI llalloz¡ en la lHllftlm! Pdlemf. 

dad, 1\(UI1. 3i, \ .• 
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caso mtahle que fué rres(m:arlo ,í la (:orte dI] P:ll'i;. El ma­
rido fIJé encarc{"JladD preventiran113ntc por sosfH~e;I,\~, do crí­
men; diez 111'.15es y dir~z~' sÍut'J dhs de~pL1LJ::; dn 1: [,rbiútl, 
su mujer da él luz UII níno (lnn (ful'da registl\\(I[) e) '10 hijo 
natural. Con motivo do la ¡¡~,:íón d" dIj3~ono:ím¡;;,,:() in­
tentada por ell1larído, el l.rill'l:lal ,[" primor,l ins!arl':ía t'e­

suelve qun 110 hahia llallÍ,lo imposibilillall fíoi"" d" ,'"hahi­
tación entre ln~ cúnyug'0,") en atelwiün ~1 flG:'~ illJ',I!IL.: :jJ ¿n­

carce!aciÓ:l Al marido se, habia e0ll111uicndo Clll II lllUjCl', 
Apelación del m1rido (filO pide pro~)"r (¡tw til ha salido, en 
verdad, In0I118nL:l:H~G,ln8ntn de S!l prisir',n }111'.1 ir il :;ll esta­
blecimient.) y dar inst!'l1ccionos nCI:2sarias para m cOllwl",io, 
pero qUIJ estnvo coIIsl·1U['lmenll) ;ll'ompaüado pOI' dOl dra­
gones flue lo !Jan tenido ú la Vio!l, lllientras duró la \'ísita, 
en pl'l'sen",ia de' nn criad" de su mujer y de 11Il jornalero de 
la rasa. La corte aomili,; al marillo ú "st', prueba ('1). 

r>lo resuelve la euestiólI en lo (,oncl,rniento al cauliverio 
de los prisioneros de gllcrril. J<;l cautiverio no os una pri­
sión; ;¡~i es 'I"B '''''1 IIlfllivf) dé la n,lcllcit'Jll no pnorIa halJO!' 
alejamientu, y, tJiJ l'oosel?llencia, !lO 11 .<.' lugar ti. desconoci· 
micnto, Ú lI1enos que el alnj:lInionto h 'lll sido lal, fjtlC ha­
ya imlli'tlitlo toda cOlllllnieaciún entro los I'Ónyllgcs. Asi fuó 
fallado por las corl"" do París y dc l10ucll (2), 

N¡ím. 'J.-ftnlJolclIcia ({ccidclII¡f!. 

:{()7. Por los t"'rmino, del ;]rt. :1]:), ([ni rn'l'i~·) nO ,,1(" 

Jc, porifue alflguc irnlYIIoncÍi¡ lI:Har,ll, t!"~';()IlOél'l' al Ilil l." 

¡,Por qué llD permito la ley rrue el l1litl'i:1o alegu:l :'u iUljlo_ 

I HI'1l1p,lIc,!a d,~ ;'; ~L' \1:11",:' (:,~ I:_~;-);;, n.,I!.I/" 1~~):;, :~, J¡i"í. 
~ HPII!(1I1Ci;.~, dI' l~·lq"il. ¡\~~ 'j d\' ,'lIn;o, d!: 1l.j~oI. \" el .. i"Lr¡·:, ,Id IH 

¡le ,Titulo tle. l::;:!G, D¡¡\!oz;, en la p;\!;lur:t P!llernid(/d, 11t'¡!1l. I.o..! Y 
3-1,3? 
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tencia natural? A primera vista, parece que ésta es uca cau. 
sa perentoria de descvoocimiento, supuesto que hay impo­
sibilidad absoluta nc cohabitación. Por esto en el antiguo 
derecha se admitía la impotencia. Pero probarla, era, á la 
vez, eseandalllso é incierto. Digot Preameneu comprueba 
el hechn en la exposición de motivos. «Las personas -que 
ejercen el arte, dice, no tieuell ningún medio para pene· 
trar estA misterio, y ha sucedido que ulgún marido, CU)'o 
matrimonio fUl' disuelto á eausa de impotencia, obtuvo 
en otro matrimonio nurnel"O~a posteridad» (1). La prohi­
bición del art. ,l13 tielle, además, otros fundamentos. 
Hay un viejo adagio, por el cnal nadie es eschuchado, en 
justicia, cuando alega 511 propia torPI!7.a. La máxima 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 pretensión que concierne {¡ Sil in­
terés. Cuando hay comprometido un interés general, la 
ley permite qlle se invo:lue Sll torpeza ~omo base de la ac­
ción. Asl es que 01 cónyuge culpable de bigamia ó de in­
cesto, es admitido ú pedir por tales capitulas la nulidad de 
su matrimonio, porrlue la nulidad es de púulic', interés. Pe· 
ro cuando la demanda es de interés privado, puede decirse 
nI que la funda en culpa suya que a él corresponde sopor. 
tar las consecuencias de su ignominia del mismo modo que, 
en general, debernos sufrir el daño que nos acontece por 
imprudencia ó negligencia. Duveyrier aplica este principio 
al cónyuge que, conociendo Sil impotencia, se casa. Se in­
<ligna cont.ra el cinismo impudente de Ull hombre que re­
velase su propia torpeza para deshonrar Ú Sil compaiíera qlle 
es su vfctima; cubre de escarnio la mala fe de ese hombre 
impotente (1ue prometió paternidad á su cónyuge y á la socie-

1 Big'ot PL'i~alJlellet1) BXl'osición tle moti\'os, núm. J, Locré. t.-Il!, 
páuim. SO. 
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dad. ¡Que tal mónstruo, exclama, devore sus sonrojos, pe· 
ro que no haga recaer los e[e~tos en la mujer á r¡lIien ha en­
ganado, en el hijo r¡ue no le deLe la vida, pero que de dere­
cho le pertenecerá porque ha tenido la cautelosa audacia do 
someterse á lüs lazos de uo contrat" CilIOS fines era incapaz 
de cumplir (1)1 

:368, El art. i112 permite que el marid" descon<lzca al 
hijn, si pruC¡"1 que, dllrant~ la coneé, eión, por e/eclo de 
algún accidente, estnvo en la imp.,·i¡'ilidarl fisica de coha­
bitar c.lIl su mujer. Esto es lo ~ue se llama la impotencia 
accitlental. La ley 110 espeeitica ni ha podido especificar los 
acaecimientos que prorlucen esa im/atencia, tales como la 
mutilacinn Ó ulla herida g¡-ave; s¡n 8mbarg", la palabra ac­
cidente, parece indicar un mnl externo, y exclui,', en con­
secuencia, á la enfermedad cuyo principio seria intel'llo, Lf) 
que cuolinna tal interpretación, es 'lue la ley r¡uiere (¡ue la 
impoJSibiliJad de colwbitación sea absoluta, pOI' lo menos 
en el sentido de que no deje duoa alguna, y ciertamente 
que no es a,í una enft'rlOcda,j interna, por larga ~ue se la 
suponga ~ 2'.' La discusión r¡ue tuvo lugar en el consejo de 
E.tado, 1In deja, ú nuestro juicio, duda alguna acerca tle 
esta cuesLuJI. El proyert.l que:pl'csentó ia seccción de legis­
lación deda: «El bija concebitlo durante el matrimonio, 
tiene por padre al mari,lo. La ley nf) admite eontra asta 
paternidad, ni la ex,)epción de adulteriú de la mujer, ni la 
alegación de impotencia natural ti accidental del marido .• 
En el consejo de Estado, fué censurada esta disposición co· 
mo demasiauo aLsolula. Sin uuda alguna, dijo Maleville, 
que el malrimonio forma una presunción de paternidad, 
pero es una p\'c'llllción <¡ue no excluye la prueba contraria; 
únicamente el favor de los hijos y !a tranquilidad de las 

1 DUYfiyriul'l ni'-;('.~li"¡';o¡,;, ¡dllll. U-, IJot.:l'é. t. fll, JI. J~I;. 
2 Ullnlllton, t. UI,)l. ,JO, oúm. J~. Y.;'\ChiUi::c, cÜíl.iiúu do l\[assóy 

V",'¡¡é, t. 1 ~ p, ~90 y nota UD. 
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familias deben hacer difíeil allegisl:Hlor l~ "c!ll1isión de tales 
pruebas. As!, la ultima jlll"ÍRprudeneia lal vez baya des· 
echado sabiall18ntn la a!,,;~nei,jn de ill1potoncia por cansa de 
enfermedad, pOl'r¡no se iWIl vist" ,'jomplos tan oxtraordina­
rios que no d"jan bn.sc cinrta para asentar 1111 .inicio. Pero,. 
continúa ]\[a!m"ili,', existe lltli\ eSj'cci,' do imf'0tencia acci­
dental acaecida despuéo tI'JI malrim"nio, sea en los comba­
tns militares, sea l,or oU"a cailsa ('ual'luicra, la eual no per­
mite la monor duda. El primer cónsul habló on 01 mismo 
concepto. «La impotencia ae<'Íd,mtal, dijo, es un hecho fío 
sico, accl'ca del cual 1/0 es posible cnfJlIfutr'se." En viro 
tud de tales ol,scrva"iOIlC' SI) admití,) la. imrotcncia acci­
riental Gnmo CV.llsa <10 de:;r'onocirniento (I). En la segunda 
discllsi6n, Hertiar biza notar (jUl' las l'alaLmls impotencia 
accidental, !lO expresaJ'an con bastante claridad la idea 
que Sil quiere expresar. Bén)uger fllé de la misma opinión: 
la palabra accidental, dijo, signilicaría una impotencia 
cualquiera; propuso (¡ue so dijera ir""polcIlcia soú1'evenida .. 
Troncbet, ;i pesar [le almudar en esta manera de ver, ha­
lló que la redacei6n no era todavía demasiado clara. Laley, 
dijo, rlebe expli,,;¡rso rle !llanora f](W lwga comprender que 
quiere hal,lar d,) Ulla illlpotcwia evidente y matel'ial, y 
no de la que podía ser cOI/secuencia du wu¿ enfel'me­
dad" Tl'onclml, prnpuso 'fue ú las 1':t!abl'ilS únJiotencirt ac 
cíe/ental, se agregasen ",las: quP 1'I'odu~c:t ·i1llposibilidad 
física y dU1'adel'a de te;W7' hUos. Se ad"[lt:, tal enmien­
da, y pasó al lexto delinitivo eon UIla ligera modHicación (2). 
Bigot Preameneu rcrrodu~o la sustancia de es la discusión. 
Se lee en la Exposicilm de I110li,"os (núm. /1): "La ley no 
ha ([ebirlo ",.lmilil' contra la [ll'csun\Jión de pat8f"nidac! re-

1 Sl'~i¡Í1I del 1-1 b"'!tlllanf" afío X, uÍlm. tí (l.L)¡;ré, t. lfr, p!:i. ~l r 
si¡;lIil111Il~"'. 

!.! Su~iúll dt'l 12 frimado, afia X, Lo\:ré, t.lfI, 1'. G7. 

-------- -_.- . ----TI 
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sultante del matrimonio, mús que los accidentes 'lile hacea, 
físicamente imposible la cohabitaeiÓn. Ha prev~'1lI1¡o taro, 
bién todas esas causas escandalosas r¡ue tienen por pretexto 
enfermedades más ó menos grayes, Ó accidentes de los cua· 
les ninguna con ecuencia puoden sacar las personas elel 
arte. » 

De todos modos, debemos aftadir r¡ue Duyoyrier, el ora· 
dar del Trihunado, da una interpretación mús amplia ,i la 
ley: «Sería insensatez, dice, querer Iletallar las especies, los 
casos, los accident.es r¡no pue(len pr0ducir la irnpotonl~ia ac­
cidental, sea r¡ue se trat~ de nua herida, de una mulila­
ción, de nna cnfermedwl g'l'ave y 7J1'olongada. nasta sa­
ber que la causa debe ser tal, y probada de tal modo eo el 
presunto intervalo de la concepción, r¡ue no sea posiLle su· 
poner un instante sólo f)ll (lile el marido haya podido yol· 
verse padre (i). La opinión de DUY8Fier ha dominallo á 
,'ari, s autores (2'1. Nos parece que el consejo de Estado la 
rechazó muy positiyamente. Sin duda que es posible que la 
enfermedad impida [11 r"al'ido cohaLit'!r con su mujel'; es 
posible, pue~, que la intcrpretaf'ión rrstrirtiya que damos á 
la ley esté en oposición con la realidad, 'i que atribuya al 
marido una paternillarl quo le sea extrafia. Pero tengamos 
presente que el logislador quiere la evidencia para permitir 
al marido que n~plldie al hijn. El pl'imer cónsul proclamó 
este principio ele una manel'a enól'gita. "Jamüs puede ha­
bel' interés, dijo, eo privar de Sl! estado ú un desventmado 
niilO; no hay que forzar ú sus padres á que lo reconozcan.» 
Los legist~s del consejo de Estado particidalJan de esa ma­
nera do juzgar.» La dUlb, dice Doulay, se interpreta ú fa· 
yor del hijo ~3). 

1. nll\'l'Yl'ior, Iljs('.lIr~lls, lllílll. ],~, LOnJ't" t. JrI,}l. l:2fr . 
.2 'l'oullier, t. IL lIl1rll. SIO¡ P(on,1h¡JJl, t. JI, }'. SO; Dl'III!11ombl', 

t. Y, p. 3:~, lIúm. 3~. 
3 Sl:'~ióll dell-~ lJrumario, n.o_o X, lIÚIlIS. 4 y 8, I.ocré, L. IIf~ pági­

nas 20 y 22. 
r. de D. TOI.fI) uJ.-G7 



530 DE J,~,¡~ l'EnSON1.S 

369. Se pregunta si la impotencia accidental es una cau­
sa (le descollucilllicnVl cUill1lh es anterior almutrimonio. 
Los antores e:;t;\ll dividirlos (1). No vacilamos en contestar 
negativamente. El texto deja indecisa la cuestión, no pll 
dien,.Io entender'se la palabra accidente de una causa pre­
cedento al matrimonio corno de una caUSl posterior. Debe 
mas, pues, aCl\Ilir al espíritu de la ley. Acabam"s de asis· 
tir á b. di>;euoión dol consejo dn Estado; lodos los que ell 
ella tomamn parle, supusieron que el acei,lente sobrevenÍ1 
duranle el maldUlonio. Esta suptlsición no es todavla una 
razón para úecidir pero rceonlemos el motivo por el cual el 
legislador pl"Ohibe al lllad(lo que alegue su impotencia na 
tural, aun cuando pudier~ comprobarse; no es admitido el 
marido Íl invocar Sil falla para hacer recaer la itnpusibilida,l 
sobre la mujer J' el hijo á quien ésta tlió la vida. Esto de 
cide la cuestiún. La ralta úel marido es la misma, sea ac­
cidental ó natural la ifll!,olenci,:, y hasta es mayor en caso 
de ac-i,lentf\, porque os illJ[l~sible '1ue él lo ignore, por lo 
m,"[)I)S en la opinión que rechaza la enfermedad interna co­
mo cansa de desconúeimiclIto. 

S II.-IMPOSIlllLIDAD MOl\AL DE COHAllITAl\ 

370. En el derecho antiguo era discutible la cnestión de 
saher si la irnposibilidad moral de cohabitar antorizaba el 
deseonocimiento. D Aguesseau no admitía más causas para 
el desconocimiento que ni alejamiento del mari,lo y su im· 
potencia. Los autores del Nuevo Denisart profcsabll1, por 
01 cJntrario, quo los tribunales podían decidir, ~egún las 

1 V(~¡I1l;1\ 1 .. l" ¡ll1tOl"l';; (',it:l\los i'l.l Dalloz, mI lit p.l1aurft. Paternirl,/'i, 
lIúm. <JO. Hay qne ;¡gn.'¡';'lI' Ú :\larm\\It\ t. J r. p, 3, arto 312, núm, :J, 
tl',Hpert.o Ú la opi1lióu que C~t;tt1103 om.oiiando, y Dcmnnte, en eOIl· 
tl'a, t. 2~, p. 5~, núm. 09, his 111. 

. -------ro . 
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circunstancias, flue habi~ un ohslúr,ulo mor;¡l al contacto 
de los esposos, y que esta ilOpo,il¡ilid"d \noral podia ser 
tan fUt'rte como la J'isica (1), El código resuIYe ]a contro­
versia. En princi],in, \,pdwz:\ la irnl,(lsiLiliuau moral como 
causa de '¡I's"Ollocilllient,,; el ad. 312 'juie,rc que haya im­
posihilidad física, Troncltet IIOS da la razón. La imposi­
hilidad moral es siemprp, iíl"i"rta, No so, puede ir más alla 
de la illll,osihili,hd lisien, sin r,al'r en lo arbitrario y sin 
llar lügar á fraudes. 'J'rc,ncIJfJt cOllf,'s:rba que la realidad 
podia estar en c"ntradit~ción enn las prl'suDciones de la ley, 
y qne hijos ile,;ilimos I,,¡r\iall srr l'ollsidcrados como legiti, 
mos, merc,'d '1 est;¡ fic"i,'n (2). E,b objeción no detuvo :i 
los autores del cúrligo. El primor cónsul acaLa de decirnos 
lo que importa, solJl'c todo, ,¡ la sociedad, que es mantener 
la legitimidad. El art. :31 a admite Ulla excepción á esta re 
gla; pero siendo excepción os de estricta interpretación, 
Desde el momento 01\ ']11<1 ) a uo ,;0 eslil dentro de los lími­
tes del ort. 313, se tOl'l1a ,¡ la regla, y ésla prohibe el des 
conocimiento por i'llposildlidad moral. La corte de casa-o 
ción asi lo ha rCOllolt.o n,l, J' cn yerdad que no puede haber 
la !lICllor dud;¡ s?lJrll ost,) I,unto. ¿Quién lo creerla? Hay 
sentencias ['11 sentido contrario, de las cortes oe Hastía y 
de Burdeos (41. Se invoca la alltigua jurisprudencia, se in­
vara el rlerecho \'O[II<1nO, COIIIO si no hubiese un código 
Napoleón. Desconfiomos de la ciencia indigrsla y dejemos 
en su lugar el derecho ~HltigllO cuaudo el lluevo lo dcrogn. 

:nl. El 3rt. 31 :3, después d e haber dicho (lIJe el marido 
no podía Jesconoccr al hijo, alegando impütencia natural, 

1 ¡".\¡!U1'~:;~';1¡1~ Alt,,:.:,:;:!!", X).:III (Ol¡r;l~lt.lr, Jl~. ;,··Uy;.;igllit'll¡p,r.:. 
}~I1(~"O ])('H::-::,rl, \ JI Lt li;d,lhr;\ i.":l;,~,ti/)ll1'~ ik I',:..:t:ulo/' pro. 1: lIÍlIlIS. 
(} y :-;¡gnil'idl'.'~\. 

:~ ¡":(;;.;j(1I1 del lü !J'!'Ilill:il'i\~, ;\!HI > . .-, JlÚ¡i¡' :,! (L{)cró t. 11 1, ]'. :~;i). 
:1 ~t'lItml(',ía tIl' ~ tl,~ Jlllll·: (10.; l:HO (Dallo7,~ (:ll In. palabra Fnf¡:;rni. 

,i(¡rJ, n1Í.lIl. 61). 
:1. Dfllloíl, R,~}JU'tl_idri, Cil la paialJra patcri1iclad, nOms. G2 r !:fH. 
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ngrrga: .Ni ann por cansa de adulterio podrá desconocer­
lo, á menos que se le Laya oenltallo el nacimiento, en cu­
yo caso se le a Jmitirá que .i lu;tiliC¡UB Illle él no es el padre.» 
Los hechos propios para jn,tificar que él no e, el padre, 
constituyen lo que se llama la imposihiiidad moral. Se ve 
que la ley nn la admite de uua manera pura y sencilla, si­
no que la snbnrllina ü condiciones rigurosas, condidones 
que por si solas son ya una fllerte presunción de ilegitimi­
dad. La apliea0Íóll del prillciph establecido ]lor el arto 313 
ha dado margen il prolongadas corrtrovBI'sias. Hay un pun­
to en el cual todos estnn de aClJIlrIlo, y son las cOlldidones 
que se requieren para que haya lugar allleseonocimiento. 

La primer;¡ e5 el &rlnlterio. CURndo el adulterio está es 
t~bl(Jcido, hay nlla prolJJbilidarl tan grande de qne el nilío 
dado á luz por la mujer no pcrten~zeo1 ~l marido, que 
asombra, á primera vista, 'lne la ley no permita al marido 
desconocerlo por esa sola causa. Los juriscousult(\s roma­
nos nos dan la r~,zón, J' es p"rcntoria: ú pesar del adulte­
rio, el hijo pundo pertono:,,,r al marido (1). Dllveyrier se 
subleva contra esta suposieiOn, y hay que confesarlo, im­
plica una p(1I'vcrsida,1 singular en la mujer que se entroga 
á su marido, cuaudo lo detcr-t'l hasta el punto de falt~l' á la 
fe conyugal (2). Pero 01 orallol' del Tribunallo se olvida de 
que se trata de 11na mujer adúltera, ¡j quien uoa inmorali­
dad más no debe costar llluebo, sourü tOllo cuando dicha 
inmoralidad le permite entregarse eDil faeilidad á sus ver­
gonzosas pasiones. 

De todas maneras, lo cierto 03 que el adulterio origina 
una presunción grave cn COlltra de la legitimjdad del hijo, 
pero con una condición, y e, que las relaciones adulterinas 

1 C.púlL'st ünin nXOf nc1nltCira C8RP, e[; illlpuhcH d(\fulIctnm patrAOI 
hahnisse. IJ. rr. pfo. o, D., al1legt1ll1 .rnliarn (lu aflnltlJrií~, (XLIII, 5). 

2 Dun~'yrior, Discurso, uúm. 15 (lJocré, t. III p. l~ü). 

·--n 
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hayan existido 0'1 la época presumible de la concepción. 
La ley no lo Jiee, pero lo dice el buen sculillo. Y no hay 
lugar, como lo hace Demolombe, para separarse de este 
principio, tomando del derecho canónic,) la d<>lcslablo 
máximo, (fllP. la r¡ne ha delinr¡uid0 una sola vez puede pre­
sumirsfl qne e5 siempre culpable. En malrria de presun­
ciones no conoeemos mitS r¡ue las que el cótligo establece, 
y 6ste se ha cnidado muy bkn de presnmir ']ue el hombre 
sea incorrregible i 1). Una sentenda de la corte tle Aix re­
solvió conforme ú nncslra opinión, (IUD elmari,lo debe pro­
bar que el adulterio coinci,le con la época I)l"ecisa de la eon 
cepción Jel niitu; en conseeuencia, rechazó COiDO insufi­
cientes cartas sin fceha él carlas (mya rech~ habla sido des· 
g,,'rada, por más que ellas prueben rolaciones culpables (2). 

372. La fegunda coadiciÓll exigida por el art.. 313, es 
que el nacimiento se haya ocultado al maritlo cuando se 
,liscutión en el Consejo dI) Estado, 01 primer cónsul y 
Tronehet hicieron notar que es le hc~ho era una de las más 
fuertes presunciones contra la legitimidad del hijo (3). 
Cuando la madre ha permanecido fiel {t su deber, se siente 
dichosa de su concepción y ofrece cvn alegría su recien 
nacitlo al que es su paJro. Y si pone cllitlado en ocultar 
al marido d naeimionto ,lel nino, ella misma se acusa; 
equivale esto á una confesióo, no sólo de su adulterio sino 
también de la convic,ión en que ella está dc que ese ninn 
no pertenece al marido. Lqs oradores del Tribunado lle· 
gan hasta decir que la contillela de la mujer es un indicio 
cierto y prueba casi evidente de que el hijo e5 ilegillmo. 
El código no va tuo lejos, y con razón. Cuando ia mujer 
oculta el nacimiento del hijo á su marido, prueba con ello 

1 DflIIlOloI111)l', t.. V, p. ¡jO, nílTll. 7. Valett<" aceren (1(' Pl'olHlhom, 
t.. IJ, p. ;)~. l\fal'cadé, t. Ll, arto :11:1, núm. 11, p. 7. 

~ Sentflllcia (le Aix, tlo 11 de Enero <le 1850 (Dalloz, lS3ft, 2, 8;")). 
;) SesiólI (101 10 lJrurnal'io nilo X, núm. lO (LJücré, t. lll) p. ,10). 
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que hay graves desavenencias entre los cónyuges: la mu.' 
jer teme el resentimient,) del marido, y coa I1luch:l I're· 
cuencia este temor qlledar;i jllstlficado por los des·.rdenes 
Ile aquél; pero la mujer pncd" tamloién ol,servul' esa con· 
duela, como se dijo en el C011sojo d,~ Estado (:l) por las 
violencias del marido, por su ¡ndole celosa, por injustas 
sospechas. El legislador, deciljiéndose siempre, en tanto 
que haJa posibilidad de duda, en favor del hijo, no ve too 
davia más 'lue una presunción de ilegitimidad ahí en don­
de se veria uno tentad" para ver ulla prueba comp:cta; y 
exige al marido que suministre esa prueba «por tocios los 
hechos capaces de justificar f¡Ue no es el padre del niño.» 

Hay que precisar ahora, lo que constituye esta segunda 
condición de desconocimiento. La 10y no puedo ser más 
clar~; exige qne «el nacimionto se haya oClIltullo al mari· 
do .• Una sentencia rln la corte rI,] ca,ación parece decir 
que hay lugar á doscunocimiento cuando el marido ha ig­
norado el nacimiento. Este es un error evidente; la COIl­
dición que el art. 312 l'rescrihp-, es rrmeho mús grave y 
más probatoria. El marido puede ignorar el parto cuando 
el nacimiento cs público y la mujel' no ha pensarlo siquio 
Ta en ocultarlo; ahora bien, en el hecho de flue la mujer 
haya ellcul,ierto el nacimiento es en lo qne el lugislador 
vA nna presnncilin contra ella y contra la legitimidad del 
nino. A decir verdad, hay más I,ien error de redacción en 
la sentencia de la cort'l suprema que Ull error de derecho; 
porque la sentencia de la Corte de Burdeos, contra la cual 
~" 11a!Jfa interpuesto el reeurso de casación, estableefa que 
hubiese habido ocultación del nacimiento (2). Luego si el 

1 RuYlesol', 011 la I'i~'rlión d .. 1 Hj hrufiI<ll'io, ;Ino X, lJúm. IO.([JOGn.\ 
t. UI, 1'. 40). 

:3 SClJtolleia, fld [j cln i'lr<1~'o llc 1836, eUlltirrw.llla por RClltimda dr.l 
!l <10 Mayo do \g;l8 (Dalloz, ell la l'alaiJrn P,¡lfI'lIidad, lIúm. 175.) 

- .-. rr 1 
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nacimienlo fuese público, es decir, si la mujer no hubiese 
intentado ocultarlo, no habría lugar ú des~ono"imiento, 
aun cuando el mari,lo lo hubiese ignora¡lo (t). 

Se pregunta si basta con que el embarazo se haya encu· 
bierto, cuando, pUl' otra parte, el nacimiento haya tenido la 
publicidad habitual. Por lo común, los dos hechos son in­
separalllAs; la mujc¡' encuure el embarazo, precisamente 
para que el na,imlento '1ue,lo oculto. Si aconteciese que la 
mllj~r cesara Je ocult'II' su embarazo hacia la época del 
parto, y si el nacimiento fuese público, no se estarla ya en 
los términos ¡le la ley, yen cons"cuen,.ia, no habrla lugar á 
desconotÍmiento. Sin cmb''''/jo, Sé hajnzgaJo lo contrarin 
en circunstancias singulares. Durante los siete primeros 
meses de la preñez, la ¡f,ujer la había ocultadoj después, 
patentizándose a toda lnz la discordia, la mujer da á cono­
cer su estado al mari,lo. La corte de Pal'ls confirma, que 
fué con intención injllriosa hacia éste último, por provoca­
l!ión y desario: la corte arl'll!tiri el desconocimiento, y su 
fallo fué confirmado 1'0l' la cnrte de casación ~2). Bajo el 
punto do YÍ.;ta mor.)l, hay que aplaudir ciertamente il b 
sentenei" de 1,1 eort" suprema. ¿Pero está el fallo en ar­
monla C,·ll ~l rigor de los principilJs? Lo dudamos. El tex· 
to exige qWl el nacimiento se haya ocultado, y, en el cas'), 
la preñez era conocida del marido dos meses antes del par­
to. En cuanto al espiritu de la ley, exige, segun las expresio. 
nes de Duvcytier, ({que la preñez, el parto y el nacimiento 
se hayan ocultado al marido.)) En el ca,so en cuestión, se es­
taha fuera del texto y del espíritu de la ley. ¿No cs ésta la 
ocasión de interpretar la duda que resulta dd vado de la ley 
en favor del hijo? Objetase que esto es permitir á la mujer, 

1 Fütl:ulo nsí por la Corttlllo Udtt!'n, sentencia de ~ (le Abril de 
18·10 (D.d!oz. eH la p;dalll'fl P(r f {:rn':'{;ld. lIúm. &2), y PI'I" la Uurtú ,le 
Uelllws, S dlJ Juniu do 1,~-13 (D<lllo~:, ¡bid, núm. tí:).} 

!l Sentencia del 7 do Enero <le 1850 (DIllloz, 1850, 1, 5). 
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que impida el desconocimiento, agravando su falta por la 
publicidad dolosa que elh le da. Esto es muy cierto; pero 
la dl¡ctrina consagrada pOI' la corte de casaciún, !lO impe­
dirá este fraude ti la ley. La mujer !la tie1e lIIás que decla­
rar el embaraz0 al marido; aun cuando In hkiese per pro­
vocasión y dc,:ln", aun cuando lo hiciese por imposibilitar 
el desconocimiento, el marido 11" tend: ia el derecho tIe des­
conocer al hijo. ¿Por qué? ponIue!lo hay texto. EII resú­
men, hay vacio en la ley. El legislad .. r ha supuesto una 
mujer que pOI' cOllfesión tácita testifica contra el hijo; y el 
juez se halla en presencia de ulla mujer desvergonzada que 
proclama sus de~ól'flllnes. Este 0S un caso muy tIiferente 
del que la ley ha pI' evi5to. Esto decide la cuestión en favor 
del hijo. 

¿Cómo se rinde la I)]'ueba de que el nacimiento so ha 
ocultado al marido? Esta es una cuestión de hecho, que 
so.abaudona á la apreciación del juez. Sin embargo, hay 
un punto que es de derecho, y es que el nacimiento debe 
haller sido ocult"do por la lIlujer; ]Jorque. so trata de una 
confesión, y la confesión, sólo del culpable puede emanar. 
Se ha falladr¡ en varias ocas ione" que la inscripción del hi­
jo en los registrus del Estado civil, con fa:sos nombres ... 
CI,lIJO nacido de padl's desconoeit]." ps bastante. para que el 
marido sea admitido á la prueba do imposibilidad moral da 
cohabitar (1). Sólo COll una resen" puede admitirse esta ju­
risprudencia, y es que la juba d,:cl;¡ración se ·ha ya hecho á 
sabiendas de la madre y por Sil voluntad. AqUi vemos, 
aún, que la confesión de la verdad, es decir, la declaración 
hecha en nombre de la madre que ha parido, no permite al 
marido desconocer al hijo, aUI1 "uando la madre declarase 
que es adulterino. Y es que la ley no permite a la madre 

1 Véauso las ¡,;clItoneia.s on Dall.ol.¡ R 'perlorio, 011 la palnura Pa· 
t:!rlliclrtd, n(uns. ·.l5 y r)9. 
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arrebatar al hijo 01 boneficio de la presunción de legitimi. 
dad. Si.Ia ley admite la confesión tácita, es porque este 
grito involuntario de la conciencia alega contra la madre y 
no contra el hijo. 

373. La tercera condición que exige el art. 3'12, es la 
prueba do la imposibilichd moral, ó, como dice la ley, dE> 
103 hechos á prop,isito para justificar que el marido no es el 
padro del hijo. Cucsti!)n osencialmente de hecho. Se ha fa­
llado en varias ocasiones, que si el hijo fué concebido duo 
rante el procedimi¡'ntn del divorcio, la animosidad que di· 
vide ,i los cónyuges, el aborrecimiento que se manifiesta en 
todos sus aetas, hucian imposible todo contacto (1). Estaim­
posibilidu,1 no baslaría por s i sola para autorizar el descono­
cimiento, y ya hemos dacIo la razon. Pero cuancIo la pro­
babilidad moral está fortificada po!" la prueba;del adulterio, 
por la prueba quo la ll1llj!.'r ha oculf.;¡du el nacimiento del 
niüo á Sil marido, entonces toma la forma de una certidum­
bre, ante la cual debe eeder la I'rosllllción de paternidad. 

37l¡. Se pregunta, si para ser admitido á la prueba de la 
impo sibilidad moral, el marido debe rendir previamente la 
prueba del adultllrio, y do~pués la de que se le ha ocultado, 
el hecho del nacimiento. Acerca tic esta cuestión hay una 
especie de conflicto entre la doctri ua y la jurisprudencia; 
pero los autores, por su parto, no estún entre sí de acuer· 
do. A primera vista, el texto parece resolver la dificultad, 
porque establece qne «el mut'ido no poc:rá desconocer al 
al hijo ni por Cal¿S(¿ de adulterio, á menos que se le Ita­

ya ocnllado el nacimiento, en cuyo caso se le admitirá 
il que proponga todos los hechos oportunos para justificar 
que el no es el padro. L1s expresiones, 0'1 cuyo caso se le 
admitirit parecen imlicar que el marido no será aceptado 

1 SClltlHleiaR tlo Paris, !lo 4. (1\.\ Dicit~mlJro dH lS~O y do 27 do Jll 

lio de 18~6, Dallu7., eH la p,dallra P(7ternúlad, UÚJlls. 45 y 59. 

1'. de D. TOMO Ill.-68 
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para rendir la prueba de la imposibilidad moral, sino con 
ciertas condiciones, es decir, si se ha probado el a,lulterio, 
asl como el disimulo do la proü'lz y dol parto; do donde se 
inferirla que se puede oponol' al marido un (in de no reci­
bir' mientras no haya satisfe~ho ar¡uellas condid'Jnes, Pa­
rece que el Tribunado entendió 01 arto 313 en eSI) siHltido; 
dice en sus observaciones: .Se juzga 'IUJ ¡JIt/'a ser admi­
tido á la prueba, no basta flue haya a,4ultorio por parte 
de la mujer, sino que, además, so necesita que 01 naci­
miento del hijo so haya ocnltauo al marido (1). D:gct 
Préameneau supone también que la mujel' ha sido conde­
nada por adulterio; si, allomils, oculta :1 Sil mal'ido el naci­
miento del hijo, éste, aunqne ropelido do la familia por pa, 
dre y madre, puede siempre invocar la presunción de pa­
ternidad, pero en [al caso el marhlo podrá mnrlil' la prueba 
contraria, la de la imposibili,LlI! moral de cohabitar (2), 
Duveyrier abunda en esta opillión, «FUl)l'l~, es, dice, que 
el adulterio sea patento, y sólo pude s,~rlo por medio de 
un fallo; fllOl'7.a es que la mujer haya oculbdo ti su marido 
01 nacimiento del hijo adulterioo, Y cnmplidas estas dos 
condiciones, se necesita, u'¡crnits, que el marido presente 
la prueha de los hechos conducente á justificar que otra 
parsona es el padre del niílO» (3), 

Merlín sostuvo tal sistema en la corto de c,lsación, pero 
sin éxito; llíce en su Repertorio, que 11) him dominado por 
la autoridad de los oradores del gobieruo y del Tribunado, 
más que por conviccióu personal (4), Las opiniones enun, 
ciadas en la Exposición de motivos y en los discursos p,:o­
·nunciados en el Cuerpo legislativo, lo mismo que las obser· 

1 Ohsernwiollcs del Trillllll:t¡ln. lI(nn. 5 ([lDei'I}, t. J fr, p. '713). 
2 Bi:;oLPró,lmoauau, E'.:posiüióll do l'\lOt¡Y(l:~1 I1Úrll.;' (Lnuré trL 

mola, ji, 86), 
3 DIlY<\yrior, Di¡,;c!lI'!;o:;:, lIÚ¡H, F" IIOcrto, t. JIf, p. 1~¡. 
~l l\ferlín, R,'~pcrtori.'), 4'n la. pahthra lrgitimid(ul, sección Ir, pf.,_ 2~; 

t, XVII, p, -119, <le la e¡licióll en 8? 

r 
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vaciones del Tribunado, sólo tirne cierta autoridad de doc­
trina: la razón y 01 texto son los ([110 dehen decidir. Ahora 
bien, el texto no tli~e lo que se le hace decir. Respecto al 
adulterio, esto ü3 cir~rto; decir [¡ue el mari,lo no puede des· 
conocer, ni por cansa de ~r!ulterio, no quiere decir [¡ue el 
ma.l·irlo deba rlesde Juego procurar r¡ue la mujer sea condo­
na,b por adult~rio, p:tr:\ [fue su tlemanrla de desconoci_ 
miento fca admisible; todo lo que del texto resulta, es que 
debe habol' adulterio, y por lo mismo, (lile dehe compro­
barse. Para exigir la prueba provia del adulterio por un 
fallo que condone :\ la mujor es ir más allá de la ley. Aho­
ra bien, en 1l1~l.eria ,le desc,l[Jocimicnto, si debe interpre­
tarse siempre la ley en favor de la Icgitimirlad, no se pue, 
de, sin embargo, crear condiciones 'lue la ley no prescribe: 
¡tcdo el texto, pero ni ulla palabra más que el' textol La 
jurisprudencia es de eS[I) sentil', y la doctrina ha abando­
nado la condición de la pl'UoiJa provia del adulterio. 

La cuesli<in es IllÚS dllllosa en lo quo concierne al ltd­

cho de qne 01 nacimiento ha sido ocultado al marido. Se­
gún el texto, hay 'luO expresar r¡uo la ocultación del naci­
miento es una condicióll rcr¡uorida para hacer admisible la 
acción de desconocimicuto; pOI' osto es que la corte de ca· 
sación asi lo [3011,) en la misma sentencia que decide que no 
es necesario presBntar la prueba previa del adulterio (1). 
Pero las cortes admiten generalmente quo el marido debe 
principiar por articular y plObar previamente la ocultación 
del nacimiento, y que puello proponer simultanea mento 
ciertos hechos propios pura probar las tros condiciones pre­
vistas por el art. 313. La misma corte de casación as! lo 

1 S(~llt(,llci;l. c1'11a cor!e 11('. r.;l.SaCillil. tlo 8 íle Julio do 1812, y las 
utras ECllt{,llei<ls cihlllas en Dallo7" on la pa]ahn lwiernidad, lIúnH~'_ 
ro 45). 
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ha fallado por sentencia postm'ior (1), Ella dice que en el 
texto no existe un juicio provio, lo cual es cierto; pero de­
cir que debo haber5n oeulta,]o 01 nacimiento para ¡¡OC el 
marido sea admitido a la pl'udJa do la imposioilidarl lIl'm\l, 
es exigir que se prurlJc 85tn hodlfl anles de 'lue se proceda 
á la prueba de la imposiLilida,! moral. Est<J está también 
fundado en la raz,lu, ¿Par;1 fluÓ oll[aIJI,lr un pronedimiento 
sobre la imposibili,!a,! r.noral ,In eohahital', cuando no se ha 
ocultado el nacimiento? Ll ccrlo de casaciólI O'JuGesa que 
el trilJUnal debe ,:omprobar ,!cs:ln luego h oculLteióll (lel 
nacimiento. Si est'l es así ¿no es lógico 'lile comprueln el 
hecho por un jnicifJ? Si uo se Ila probado fluO se haya ocul­
tado, la averignación sobre la impog¡ililidar! moral do cohl­
bitar seria fl'lJstratol'Ía bajo el pUllt'> tic vista de 105 gastos 
'i del tiempo perdido; y [I,1,JI11I15, daría lugar;j un escándalo 
inútil, escándalo que el interés de h mujer, uel hijo y de 
la familia ,Ieben hacor des vial' (2). 

Se presenta una objeción muy especiosa contra est~ dis 
tinción entre la prueba <Id adulterio y L:t elo la oeultación 
del nacimiento. Tambión el adulterio, dícese, de he pl'O­
barse; y en tanto que no que,le estableei,lo, es inútil dar 
el escándalo de ulIa investigación ,¡no tien(1o ú mancillar tí 
la madre y al hijo. Nosotros contestanlOs con la corltl de 
Burdeos, que es grande la diferencia entro el adulterio y la 
ooultación del nacimiento; este último hocho no tiene rela 
ción íntima con la pl'llOba de la imposibilidad moral de co­
habitación, pOI' lo menos en el sentitlo de que puede suce­
der que se haya ocultarlo el nacimiento y que, no ol>3tante, 
el hijo pertenezca al marido, com~ puede suceder que no 

1 SentollchL (lo!) tLl\ :\laF) ele U~:j8 (D:dloz, 1'11 la p~dah:'a pafcl'fli_ 
(la.d, núm. 175), y sentencia. llf) :\ldz;, de ~ (!.c .Dieio'n!J1'1J tle lS:'!5 
(ibid, núm. 45). 

2 Fallado así por la eOl'tCl (lu Hnrflcos, Honto!lui,\ tlu 21110 Dioicm­
bre de 1819 (Dallo7" 1851, 5, 3S~, núm. J). 

--Ir 
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se haya ocultado el nacimiento y que el marido no sea el 
padre del niüo; siendo di.tintns los dos 1I0,'h,),;, la prueba 
de uno de ellos debe rendirse] independielltemente de la 
prueba del otró, No suceLls lo mismo con la pl'U(lIJ.1 (].ll 
adulterio, que tiene íutima relación con la imp0:iilJilidad 
moral, SllpUtlstn que 'Jsta Iwce prohable el adulterio, y éste 
hace prohable la imposibilidad, Nada puml,), pues, impe­
dir que Lt pl'Ucua d" los dos hechos se h'S';l C')DCUrrente 
mente. 

37:), ¿Qniere esto decit' quo el marido 110 Ilccc3ile ren­
dir la pnwha directa dp,1 adulterio, y (¡ue esta prueba re­
sulte suficientemente de la imposibilidar[ moral en que es­
taua el marido ¡,ara cohabitar con su mujer? Las pri­
moras ~nntcncias pronullciadas pOI' la corl') de casación 
acerca do esta delicada cuestión ueciden formalmente, que 
es inútil la prueba uirecta y distinta del aunlterio, Después 
de haber dicllO (lue la ocultación del nacimiento del hijo es 
la única condición que la ley exige para admitir el desco­
nocimiento fundado en el adulterio de la mujer, la corte 
agrega: La misma p¡'uaba jurídica dcl adulterio no 
tendrü, nbsolufnmenfe objeto, no pudiéndose rendir la 
pr1wúa de r¡ue el l1¡al'ido no es el padre del lujo deseo, 
nacido sin provocar necesariamente la prueba del ndul­
te/'io de la mujer, y sin rluda por este motivo es por lo 
que la ley no exige que el adulterio de la mujer se com­
pruebo por un juicio previo (1), «La mayor parto dE los 
autores han combatido vivamente esta uoctl'ilM (2), y con 
razón, porque confunde los dos hechos que el ll1:¡ritlo debe 
probar con la conexióu de la, pruebas destinadas á estable­
cerlos, N o es exacto decir, con la corte de "asación, que 

1 Sontencia do ~5 de Ellero tIc lR~n (DallOl:, en h palahra Pa­
frrnúJad, Il(UIl. LIG, p. 177.) 

2 Zaclmrim y SHS f'.lIotadort\s, Aubry y Rau, t. lIT púgs. G:~7_G4Ú, 
Maromlé, t. 11

1 
l'úgs. 7_10, nrt. 313, núm. 3. 
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el desconocimiento autorizado por el art. 313 esté fundado 
en el adulterio, supuesto qua lo cst:i en la imposibilidad 
moral de cohabit~ción. El texto y el espíritu de la ley son 
formales, y hemos comenza(lo por cstablecer este punto 
qne no da lugar á dUllas: el u(lulterio así como la oculta­
ción del nacimiento son condiciones, ó si se quiere, cir­
cunstancias agravantes, con las cuales el legislador no ha­
brla admitido la imposibilidad moral eomo causa de des­
conocimiento. lley, pues, que probar <los condiciones 
ó dos hechos, el adulterio y la orultación. Decir que cl 
adulterio no debe proharse direct:unente, porque la prueba 
resultará necesariamente el" la imposibilidad moral, equi­
vale á eliminar uno de los hechos, el a(lulterio. En teorla, 
ann debla rendirse previamente la prueba del adulterio, 
lo mismo que la de la ocultación, y los oratlorcs del go­
bierno y tlel TrilJUuallo se han visto obligados á profesar 
esta opinión en virtud de la· fuerza de los principios. No 
reflexionaron que siendo conexas las pruebas de lo's dos 
hechos, no hay una razón suliciente para que uno de ellos 
se establezca in(lcpewJicntemente y antes Ijue el otro. Pero 
se debe sostener su doctrina en el sentido (le que los des 
hechos dehen probarse directamente, aunque esto tenga 
que hacerse por la misma diligencia. 

Una sentencia re~ient() de la corte de casación se ba 
aproximado á la doctrina de los autores. En ella se lee, en 
verdad, que el art. 312 no exige ,¡ue la prueba tlcl 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 casación agrega: «El art. 313 entiende 
únicamente que se establezca el adulterio de una manera 
positiva, al mismo tiempo que los demás hechos, de cu­
yo conjunto resulta la no paternidad del marido.» La sen­
tencia corrobora, en seguida, que los motivos de la deci-

rT T 
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si6n atacalla prueban alllpliamente el adulterio rle la mu· 
jer ('1). Si el adulterio ,lelJO I'rolnr.i8 de una 1l1.1l1eJ';l posi­
tiya, nl mismo tiempo ~uo los hodlOS constilUycnt'js de la 
imposibilidad moral, todo J,} f[UO do aquí I'cwlta 03 rrno la 
prueba es conexa; 1'01'0 LIS dos condicioncs siguen sienllo 
diferentes, y, en COnS8Cl..H)l)ci<1, deben pl'OharSI1 dH nn mo­
¡Jo esrccial, y, Cil cst" sont.i,lo distinto, diga lo rruu f[uiera 
la corlo, :-Ios"tro3 aellpLl'lI1lS 1, últi'lla silntcl1cia, 1'81'0 in· 
sisticn,lo en h Ilccco;ida,l de nlll [lI'udln dirccta (2). 

:~7G. ¿L" soparaci,j;¡ do cuorpo es U;1:I causa de imposi­
bililla<l IlI"ral para eohliJit;lr, y pnedo ori:;inar el deseono· 
cirnicldo? D<l'tl plant',a¡' la Ci¡c"ti,j'l [Iara quo r¡uode re· 
suelta. La sl)para"ióll ,1" "lJI'l'¡'O '¡pja 'Iu" subsiste elmatri 
monio y el deber do ¡¡'lnlidarl inherente, Luego el hijo con· 
cebidQ despU('l~ dll la sqLIl'th:iún di} enl~rpo, plledt~ ínV¡)Cilr 
la presunción dd art. 312, El m:trid" no [lllodc comhatir 
C.,ta p~'csl1nci.j11 siwJ Ú ('a~lsa de imposibilidad mornl ¡Jara ea· 
habita~', yen Clllsa d" i!uj'osihilida,l moral, en el caso y con­
dicir)t1cs ,i¡;l'T:n¡IJ(t,b.s P T :,1 arlo 81~L No cxistn imposibi­

¡ida'.! fis;"', 11i Illol',d liara ,;ohal,itar en el simtido legal do 
la p;¡labr.l, ",[¡'C cónyuges Scrara!IIJs ,10 cuerpo. Por lo 
mismo, el illJ.rirlo n'" l'ucuc dos',onoccl' al hijo. La corte tle 
Rouen falló nl1 ~;:~:l~i L) conLl'ario, (bndo razon(!s cxco1cutes, 
pero (¡ne tOllas ellos .1"IJ311 dirigir';l] allcgislaJol'. La pro­
sunciün ele! art.. 312, dke la corle, no sólo supone el ma· 
trimonio, sino lam!Ji,ln la cohabi¡aciún, os de"ir, la vioa 
común; ahora biell, la scpamciúrl ele cu,)rpo rOrlll'o la vida 
común, '-yen COllSCCUHlCiJ, la cohabitación, Por tanto, la 
pros unción tic la paternidad ya no tiene base, y '¡OIB ha 
corse ;í un lado, ú 1110'105 que so pruebo Ijuo ha habido con· 
tacto ontre los e,jnyugcs, TeoricJll1onlo, bajo el punto ele 

1 f:il~lltl~l\c¡a (le:n Il,,~ tJalj¡) (1(11,300, !J,l1!Ui>, 1,'_)G7, 1, ~H7. 
:J DelllOluUlUl', C'ur":) de ('1)diJ] JYilpalc()J1, t. V: p. 4:\ núm. ·W. 
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vista legislativo, nada pnedc contestarse ¡'¡ [al razonamien­
to. Pero colocándose en el terreno de los principios. consa­
grados POt el cótligo civil, es s9ncillísima la contestación 
dada por la corte d6 Caen y por b. mayor parte de 1'15 au­
tores. Cuando el hijo ha sido concebida rJurante el matri­
monio, el padru UD puede desconl}cerll} ~ino en los casos 
previstos por la ley; ,!l clC3collocimicntn es, [JU'lS, un dere­
cho excepcional, y si alguna vez una excepción debe ser de 
estricta interpretación, 'lS cuando ella r1e,trl1ye la presun· 
ciúh de paterniua,l. Esto decirlo la cucstión, y os inútil re­
currir á los trabaj"s preparatorios po.ra probar lo que es 
más claro que la luz ucl dia (1). 

La Jificultarl ha sido rcsuclta en Francia por una ley. la 
de G Je Diciembre de 18:';0, expctlirJa iÍ propuusta de De­
mante, miembro de la AsamlJlea uaeio~al. Está conc~bida 
en estos términos: «En caso ,le separación de cuerpo pro­
nunciada y aun simplemente rJeman,lada, el marido podrá 
desconocer al hijo que haya lWlido trescientos rlías después 
del mandamiento dol presidente, expedido en los términos 
del art·. 378 del código de procedimientos riviles, y Illenos 
de ciento ochenta día, Jespnés de desechada la demanda ú 
despu":s de la reconciliación. L. ¡[ceió" de llesconodmiento 
no será admitida si ha habiJo d,! hecho reunión de los 
cónynges (2)_ 

S III.-DI'; LOS I'T'!ES 1m :\o·¡mranm. 

377. ¿Purde el marido renunciar al lleree/1O que la ley 
le otorga de desconocer al hijo por causa lle irflpusibilillad 
de cohabitación? Cuando el hijo nace en el Jia ciento ocho n-

1 YéallJ-;\e las 8en~cncias y los autoro,'} citaLlus en lJalloz, en hL pl.L 

labra paternidad, núa¡. ti!. 
2 Dcm:lnte, "Ollrso 1tllalít-icot t. II} Pf!. 5(LG8. 

______ ~ _____ ~ --- ----~ ,-r -..----
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ta del matrimonio, la ley da al marido el derecho absoluto 
de desconocürlo, Ú lllen,)S r¡no túcilamcnle haya reconoci­
do su legitilllidad; el art. 314 uetermina los casos en que 
hay recoIlocilIliento tücito. Si la ley aumitc el reconoci­
miento tÚI:it.o con 1111'15 razón debe arlmiti!· el reconocimien­
to expre o. Si el Illarido puede rC'l!lIlciar:i Sil acción, 
cua[]do el hijo fué C,qlt·dJi,[o :Illtcs del matrimonio, debe 
resolYersr~, C()ll lllayUl' razóTl) (¡UH lionn {-'se derecho cuando 
el hila os concebido dU!';lIlte el matrimonio. Es cierto que 
la ley IlO lo ('xl'rusll, 1'01"0 lallllJiéll lo (J, (¡UO [lO lo necesi­
taba. El silorwin del f11llrido os suti"ionte para asegurar la 
legitiillilLlil <Id hijo. Esl,!! s¡],~n('i,) supone que el marido 
I'CcnnOCfl al hijo cnm'¡ suyo. Anll eu:¡ndo hubiese habido 
imposiuilirlad J'¡;j,,,, ':, 1n' mi I,al'a ""hahitar, el marido puo­
,lo rerlllflciar ú la ae,~;(¡n de dcsconol'.Ímionto; su silencio 
bast~ jlara (Aa, lue!) lilllluión piUIl d reconocimiento. Po­
dría resulta!' de cstn '{U8 !1[1 hiJO ad"lterino soa considerado 
como legitim,¡. E,t" ¡'S un n""m favor 'Illo la ley otorga :i 
la legilimidad. 1'111'1\ Jiéei,)" Ol! vordad, pero el legislador 
prc!i,·I'C h ¡¡,·ción. en ",la rnatcria, al esciÍwlalo de la rea­
lidad, El rCC'jllo"illli,'IJtI! I'u,'do SI:!' ('x preso Ó tácito, como 
eual,¡uier manifesLl<,iún du vo!tlnlarl. En el caso del arU­
culo 314, la ley cleGne. l' limita los hochos de dando resul­
ta el rceonocimi"nto lkilo. No l!ay lugar ú aplicar estas 
restricciones al caso del arL 312; estando muda la ley todo 
entra al dominio de los principios generales. Hay, por otra 
p~rt", una rnún de diferencia: e! esl"do del hijo concebido 
antes del matrimonio os rnucllO monos favorablo que el riel 
hijo concebid" tlural!te el matrimonio. Se comprende, 
pues, (lUO f'llogisladr:r limite las excepciones que pueden 
oponerse al ,lcseonocimiento del marillo, Gllamlo 01 hijo ha 
sido conccbillo ilegítimo, mientras que no hay ninguna ra-

1'. oC D. TOMO IlI-GO 
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zón para restringirlas cuando el hijo rué concebido legíti­
mamente i 1). 

378. ¿Puede el marido de"conocor al hijo ú causa do im­
posibilidad física ó moral d~ cohabitación cn:llld" el hijn 
no es ,'iable? Creemos que la negativa n<1 ofree!.' ninguna 
duda, á pesar del disentimiento de un excelente ingenio. 
¿Puede haber acción sin intorés? ¿,y en dónde estil el interé, 
del mari,lo para desconocer :i un hijo qllc (, los ojos de la 
ley se consiúera como si nunca 11l1bios:) existido? El hijo 
que no es declarado viable no es una I'm'50n." y e:¡ conse­
cuencia, no disfruta de ningún dorecho, e5 una no·oxistfJIl 
cia. ¿Y puedo concebirse una acción dirigid", contra la na· 
da? Proudhon enseña, no obstante, la afirmativ,l, y ni si­
quiera le parece dudosa. El texto dol arto 311! lo parece 
decisivo. La ley dice que 01 marido no puede desconocer 
al hijo que ha naciuo en el día cicllh ochenta del matd­
monio, si el hijo no ha sido declarado viable. 

La ley nu establece la misma ('x':OPCiÓll para los hijos 
concebidos durante el matrimonio; no es, pues, permi­
tido admitirla, porquo las excepciones no son exlensible,. 
Nosotros contestamos que hay excepciones que so extien­
den, y son las que no hacen J1liÍs (/ue aplicar un principio 
general, y que oxistirlan por mús (1110 la J,!y no las consa­
grase formalmente. De esta especie es l,¡ 'w yi.1bililbd. No 
es otra cosa que la ausencia de interés, y sin interés 110 hay 
acciono Proudhon niega que el marido no tenga int'Jrés en 
el caso de que el oiilO haya sido concebid" dur,lIll'J el ma· 
trimonio; en efecto, esa concepción ¡¡mooa 01 adulterio do 
la mujer si el marido ha. estarlo eu la imposibilidad do co­
habítar con ella, y probarlo el adnlterio, el marido p'lcdo 
pedir el divorcio ó la séparación llo cuorpo. Valctte ha 

1 Zaehal'im, tnHlncción 11u ..A_llhrr y Hall, L JU, ll, HU, lloLt 55, 
pro. 540. 
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contestado á la ohjocióll. Tr<'ltase de saber si el marido tie­
né interés en desconocer al hijo no viable. Ahora bien, el 
(Ierecho de pedir el divorcio por causa de adulterio no os 
un interés ijl10 lo,gitime el desconocimiento. Este so dirige 
contra el hijo y slll'anc ijWJ es fmto del adulterio; mientras 
que el divordo es solicitado contra la mujer, importamlo 
poco ijue el hijo sea ti no sea arlulterino. El interés que el 
marido Lieno en la demanrla ele divorcio nada tieno, pues, 
de común cun 01 (lue tiollo cn el dosconocimiento. J<:slo de­
cide la cuestilÍn. 

Sh'CClON Il.-Dcl/ujo concebido 
anles dclmall'imollio y nacido durante éste. 

o 1. DEL IlEm,CIlO DE DESCONOCIMIENTO. 

37U. Por las presunciones esta11ecidas por la ley acerca 
de la duración del embarazo, el nifío que nace antes de 
ciento ochenta días del matrimonio ha sido concebiJo antes 
do éste. Por lo mismo, clmürido debe tener derecho ü[¡solu­
lo para desconocerlo, pro[¡ando que, por la fecha del naci­
miento, no pertmwco al matrimonio. El código civil consa­
gra implícitamente oslo derecho al rlecir en su arto 314 que: 
"El hijo que ha Il<lcido antes do ciento ochonta elías del ma­
matrimonio, no podrá ser desconocido por el marido enlQ,s 
siguientes casos: 1.", si él ha tonido conocimiento del em: 
1arazo anles dellllatrimoIlio; 2.", si ]¡~. asistido al aoto elel 
nacimiento; 3.", si 01 hi jo no ha sido declarado viable.)) Así, 
pl1es, el marido no puede desconocer al hijo cuando lo ha 
reconocido como suyo (, cuando no tiene ningún interés en 
poner á discusión su legilimidacl. De donde se sigue que si 
él no lo ha reconocido, y si el hijo ha nacido viaLlc, el ma­
rielo puede desconocerlo. Este hijo no ticne en su favor la 
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presunción de paternidad que se fun,la en la firleliclad que la 
mujer debe al marido, supuesto 1uo en la épuca de la con­
cepción la mujer no estaba casada. Luego es il~gitimo on 
razón de la concepción. Pero aquí vuelve ú patentizarse el 
favor que la ley otorga á la legitimidad. Ella no consiuera 
como i!egitimo al hijo concebido antes del matrimonio) si­
no que, al contrario, lo reputa lfgitimo por el hecho solo 
de que nació durante el mah·imonio. Para que dicho nillo 
pierda la legitimidau, se necesita ulla acción ue desconoci­
miento. Si el marido no lo desconoce, sigue siendo leglti­
mo_ La ley supone que el hijo pertenece ú quien so casó 
con la mujer emburaza,la. Esto, en efecto, es probable, y 
el legislador hace de esta probabilidad un.} lll'esll,nción en 
favor del hijo. 

rero es eran de la diferencia entre esta presunción y la 
presunción de patemida,l que puede invocar el hijo naciuo 
durante el matrimonio. Este no puede ser desconoeiclo si­
no en el caso tle que el marido haya estado en la imposibi­
lidad física ó moral de cohal,ital' con su mujer, y al marido 
corresponde rendir esa pmulla. Poro si el hijo os concebi­
do antes del matrimonio, el marido tip,ne el,lerecho aboo­
luto de desconocerlo, sin que ü"'ga que I'l'Obar más, sino 
que la fecha del nacimieuto e:l anterior á los ciento ochen­
ta dlas do matrimonio. Esto está fun,lado en la razóu. La 
ley supone que el hijo pel'tene,:e al marido, rero únicamen­
te él puede saber si esta suposición está fundada; es, pues, 
suficiente con que él la ,leolina para que el hijo ya no pu e­
da prevalerse de ella. 

380. ¿Puede el hijo combatir el desconocimiento del ma­
rido? Conforme á los términos del art. 31!!, la acción del 
marido puede rechazarse en tres casos. Si ha teuido cono­
cimiento del embarazo antes del matrimonio, no puede des­
conocer al hijo. Presúmese entonces que éste le pertenece; 
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éll'econoce tncitamente!í ese niilO como suyo; y, por lo mis­
mo, p no puede ,!e,.seonocol' al bija que reCOllOL'''), ¿Cómo, 
Dice Biga! Pr0aOlcneall, podria admitirsil ú !jI}>' desllliulilJ' 
se sn propio teslimonio (t)'! La s"ollllda eX\'üp'ió:t impli,·.L 
tamhién un recolloeilllieuto d,~ la palorllidad: «'3' el mari· 
do ha asislitlu al ¡¡da del nacilniont\l y si óll<l ncta esVi fir· 
mada flor 61, \J 1:'Jnlicne la do~lari\ciúll de' 'in" ,,1 no salJO 
firnlar.}) ¿,QuéJ so o:llillndn [11)r asistencia';' b~L¡ i :l1ahl'a im· 
plica un concurso al ¡Icto y no nlla bi.mple presencia; por 
esto t,S (lile la ley exige f¡Ue elmari<lo ¡¡¡'[!lO la acta; y sólo 
los declarante" y los lostigos, es docil', las partes en el ae· 
to, I'llerll'll firmar. El "sl'iritu d" 1" ley IlO tloja ninguna 
rindo; 58 no,,,'sit,¡ un hedlO fJllO dé fo (Jt¡.-, el hijo portenece 
al marido, y flllo' 10 reoonoce como suyo. ]<;8to equivale, 
pues, Ú ulla ronfesión do la legitimidad, y cuando el mari· 
do la ha heellO, no puedo ~'a dnsr.onocerl". Siguase de aqui 
que si la acta ¡J" llacimiento contuviose declaraciones que 
excluyan la patl!rnidad del marido, su concurso al acto del 
nacimienlo no tr~ndrj;¡ efieacia alguna. Esto resulLa de la 
nociún mism:\ del rt>col1'Jcimientu: no puelle doeirse qlle el 
nwrÍlI'j rccnnozca como snyo ú un hijo flue ha sido decla­
rado mcillo do otro padre ó de un padre desconocido. SI­
guase lamoién de aqui, 'liJO clll1arido, no obstante que 
asiste al acto de nacimiento, pllllllc hacor reservas que des­
truyan la conspcupncia (IUf) se fjuisiem deducir do su con· 
curso al acto. No jluede oponérselc quo la p,'otesta contra­
ria al acto es inoperante; S~ trata de determinar fluÓ signi· 
ficación haya Jo darse á la asi~tencia ,101 maridn: puos lIien, 
su reserva prueba que en ella 110 debe verse Ull recono­
cimiento de patornida,l (2). 

1 Big-ot. Prholl'n:'Il. E~~l)()si,:i')lI ¡li' j!lotirw\, 111"trll. 10, I.llcró, too 
mo :~o, p. ~7. 

~~ Dl'fllo.1oltlllt', t. {"j'" p;'l;';-:;. tH Y 71; Z~It:b;lri;·ül eili,)iú 1 de Anbry .r 
Hall, t.. :J?, p. l~:!~, nota 11, ~ 51G. 
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La ley rehusa, además, al marido la acción de desconoci, 
miento cuando PI hijo Ilo:es viable, P,'imero, porque el ma­
rido ya no tiene ningún in torés en el desconocimiento, y no 
se desconoce la nada. Además, la razón rnism~ por la cual 
el marido os admitido al (leseonocimiontn viene á caer, En 
genoral, es cierto que el hijo nacido antes de los ciento 
ochenta dlns de matrimonio ha ~iuo concebido ilegitimo; 
pero esta certidumbre supone que el hijo ha nacido en tér­
mino; si nace 110 viable, ya no hay certidn mbrc df1 que sea 
un !'arto natural 01 que byn debido ser precedido del tiem­
po ordinario do la preñez. Luego sa no puerle haber lugar 
al derecho absoluto de desconocimiento, purliendo haber 
sido concebirlo el hijo durante 01 matrimollio. ¡,Cuándo na· 
ce viable el hijo? La ley abandona la apreriación de esta 
cuestión (¡ los tribunales, flue naturalmente se re~olverán 
por el testimonio de person~s dol arte. No es sufidente que 
el hijo viva durante cierto tiempo para que sea viable; su 
constitución deber ser tal que esté destinado 1\ vivir, Si el 
hijo nació viable, aun cuan,lo muriese poco tiempo des· 
pués de su nacimiento, podría desconoced" el marido, se­
gún los términos de la ley. Hay, sin cmhargo, 'luo agregar 
una condición resultante do los principios gencrales: el mari­
do debe tener UII mérito, porque de lo contrario seria su 
acción inadmisible, 

381. ¿Los lines de no recibir establecidos por el art 31l¡ 
son los únicos que al marido puedan oponerse? A primera 
vista, el texto parece restrictivo: .El hijo, dice el art. 31l¡, 
no podrá ser desconocido por III marido en los casos siguien­
tes,» Luego, podrlu decirse, estos son los ünicos fines de no 
recibir que se pueden oponer al marido. Pero ~sta interpreta­
ción seria demasiado absoluta. Hay qne ver si los easos pre· 
vistos p'.r la ley son la aplicación de un principio general, por­
que entonces el principio debe aplicarse á todos los casos que 
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puerlan prOécntnrse. Aho!"a bion, acabamos de VOl' quo los 
numeros 1 y 2 del arto .31/¡ prevean dos casos de reconoci­
miento tácito de la paternidad rlel marido. Si 01 reconoci· 
miento t.·ieito e, un fin de no recibir contra la acción do 
desconocimiento, con m.1yor !"az6n dfJIJ0 so!" lo mismo res· 
pecto ,,1 reconocimicnlo e~preso; porq"e la confesi6n for­
mal que el marido hace de su pOI"ruidarl tiene m;ís fuerza 
que una cOilfo,iClll lilcita. "i~nrlo mCI1flS Ci1llta la voluntad 
lúcila r¡ue le'. eXI)]'es1. Esto lo reconocon t"dIJs. So ha dicho 
r¡uo si el rcconocimiellto so hiciese r1espué, del matrimonio 
y antes del llncimiento, d crorido podría atacar!.) probando 
que lo hizo en la creoncia d() r¡no h ¡,r"f¡~z era poste.rior al 
matrilllonill (l). Eslo Os incontostable, si el marido prueba 
que el reconocimiento C3t':l vici:l.r1n l,or algún error. Sólo 
que hay que gODoraliz"r la deeisi6n y aplicarla á torlos los 
casos do rcconocimio;¡Vl, como müs adelante diromos (mí­
mero :383). 

Se pregullta en 'lUó forma debe ba()CrSD el reconocimien­
lo. La ky, no preYI', el cns) do rc.ennocimicnlo, ó lo que 
viene ú ser L llli~nln, el caso dfJ renuncia expresn; el si .. 
lencio de h lo)" deoide la ollcstirjn. Supuesto qllo lIO hay 
disposición csper;ial, los principios generales SOll los que 
deben dominar; altor" bimJ, b yoluntarf expresa puede rna­
llifestarse, S03 por palabras, s(~a pnr e3~rito, y el escrito 
puede sor autfintico ú bajo firma pri\":Hla; una carta sería, 
pues, suficiente para prnbJr 01 roconocimiento. Por la mis­
ma razón, nn rccolloeimiento yurbal seria válido salvo el 
aplicar las rogbs generales sobl"l~ las p:·uabas. Veremos, 
en el título de las o¡,lig;¡ciollos, en fIuÓ casos la prueba t'lS 
timonial os arlrnisilJiQ en materia rle o~(;.¡do. Se hace una 
objeción contra esta doctrina. COllfol"rnc ú los términos dol 
art. 33l1, el reconoeimionto de nn hijo natural debe hacer-

1 Dnlloz¡ R'-'jJcriorio, un la palabra l)atcrnid(u], núrn, j(j, 
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se por acto auténtico; ¿ahora bien, el hijo c.mCAbido antes 
del matrimonio acaso no os un hijo natnral? Proudhon trata 
la cuestión con bastante amplitud. En verdad que la o.b­
jeción no merece la pena. Nó, en el caso on cuestión, no 
se trata de reconocer á un hijo natural, supu~sto que el 
hijo nacidl) dllranliJ el matrinl'lIlio, allllque concebido antes, 
es legitimo. ¿De qué se tr~ta, pu05'I D,' la prucba de una 
confesión. El derecho común da la respuesta (1). 

¿Poc:r!a oponerse al marido 01 reconocimiento tácito fue­
ra de los casos provistos por el arto 314? La cuesti6n es 
dudosa. Si pudiera resolverse, haci6ndo abstracción del 
texto de la ley, habría qno admiti,' ciertamente ,,1 rceono­
cimiento táeito en todos los casos. Tal es, en ofedo, el de­
recho común. Pero el t~xtn implica una restrlc<!Íón: dice: 
en los siguientes casos. Estas ~xprp,siones ya 110 tendrían 
sentido, y tampoco lo tendrl;1Il l'Is llilrner,lS 1 y 2 riel al'· 
ttculo, si se admitiere totlo géIlpro uo reconocimiento Ó do 
renuncia tácitos. Habría, auem;is, una ra7.Ón para rostrin­
gil' los casos de reconocimiento túcito. No olviuemos 'lue 
en principio d derecho de de5colloeimionto del marido es 
absoluto. No debo recibir excepción sino cuand" el mismo 
ha reconocido su paternidad. Cuando la confesión se ex· 
presa, no ofrece duda alguna; pero la eonfesión túcita no­
cesariamento es [mis ó mellOS lludo>a. Por lo mism", el 
legislador ha hecho muy bien en defi"i,.b de un modo pre 
ciso. As! es, que la interpretación rcstrictin está fundada 
tanto en el el espiritu como en el text!) de la ley (2). 

382. ¿Quién debe rendi,' la prueba do los lines de no 
recibir que so pueden opouer al uutrido? N~ll1mlrnontc el 
que los propone. Porque el demandado que opone una ex-

1 ['[,olulhol1, tít, JI, rft;;~. 1:; y ~:i;:!li(,pt¡,:·. E:..tta 1':; Lt 0ldllióll ~t'_ 
nera! {1)allo7., OH la palilbra Patc:"¡ú'!lul, IJjiJJ. '78). 

2 Zachal'im, etlimón de AtÜ'fY.r H,lU, t, Ill, p. G2·1, llfJta W. 1~1I 
sentido contrario, DemolomlJe, t. 'l, p. 72, núm. 70. 
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cepción se torna deman<lante, y debe probar el fundamento 
de la demanda que hace b,jo la forma de excepción. Es­
lo es elemental. Es también elemental que la prueba se 
rinda conforme al derech~ común, supuesto que 01 código 
no lo deroga. Así, pues, la prueba podrá rendirse por tes· 
tigos, porque se trata de heehos pur('S y sencillos que por si 
mismos no establc,~en ni dcrueho ni olJligación; y tales he­
chos se prueban p01' mOllio de testigos, sh considerar la 
suma á que sube el interés pecuniario ,lo la demanda. Ha­
blamos de los casos previstos por el art.. :31l1. En cuanto (l 

la confesión expresa, sigllcnse los principios generales (1). 
Hasta aquí todos ost:in de acuerdo. La aplicación de 

Rstns principios ha rlado luga!' ;'l una cuestión cont!'overtida, 
por más que casi no haya motivo de controversia. En el 
antiguo derecllO, se decidía que ei marido que habla tenido, 
antes ue su matrilllOnio, fl'l~cuen raciones con la mujer con 
quien se casó, no era admitidr¡ ú descollocer al hijo, :\ me­
nos que probase que no podía ser el padre. Cierto es, que 
ya no os lo mismo bajo el régimen del Código Napoleón. 
A fHlta de Ulla confesión p,xprpsa de pnternidad, el deman­
dado debe establecer uno de los dos hechos que implican 
nna confesión tácita, sl'gún los térmillos del art. 31q,. Trá­
tase de nna confesión anterior al m atrimonio, preciso es 
que el demandarlo pruebe que el marÍllo tuvo conocimien­
to delemlJarazo; no vasta, plles, con que aquel haya tenido 
simples hechos de frocnontación. ¿Esto se admite general­
mente, salvo 01 disentimiento de Toullier. Debe irse mlÍs 
lojos y decir con Proudhon que los hechos de frecuenta­
ciólI son inadmisibles? 11 dice que no se permite articular 
otros hechos sin caer en lo arbitrario. Sin duda alguna 
que un hombre pucue baber frecuentado á una mujer sin 
creer en su embarazo y sin conocerlo. Así es que el hecho 

1 Zaclwriro) ü(liciótt do Anhry y Hall, t. IlI, p. 6~!) nota 22. 
P. ue D. TOllO 1II-70 
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solo de frecuentación no puede invocarse contra el marid') 
como prueba de que él ha conocido su preÍlez, ¿pero por 
qué los tribunales no habían de poder tomar este hecho 
en consideración, tanto como los demás, como indicios ó 
presunciones? Porque una vcz admitida la prueba testimo­
nial, las presunciones lo son por ese hecho mismo, y el 
juez 110 debe dejar pasar una sola. 

383. Suponemos que los fines de no recibir quedan es 
tablecidos. ¿Podrá el marido combatirlos probando que no 
puede sel' el padre del niüo? No es necesario decir que la 
excepción que se deriva de la no viabilidad es absoluta. 
Las otras dos lo son igualmente. En efecto, ellas implican 
un reconocimiento, una confesión; y el marido no puede 
tornarse contra su confesión. Todo lo que puede hacer, es 
sostener que está violado el ree')Ilocimiento expreso ó tácito 
que ha hecho de su paternida<l. Esta es una manifestación 
de voluntad; ahora bien, todo ecconecimiento está viciado 
por crl'Or, dolo y violencia. Luego si el marido prueba qUB 

ha reconocido al hijo después ,lel matrimonio en la creen 
cia de que esto hijo habia sido concebido durante el lllatri· 
monio mientras que la fecha del nacimiento establece que 
fué concebido ánlos del matrimonio; se anulará el recono· 
cimiento por tener la tacha de crror. Supóngase, por el con· 
trario, que el marido conGcsa haber conocido la preflez de 
aquella con quien se ha casado, pero que pide probar que se 
hallaba en la imposibilidad física de cohabitar con ella cuan­
do tuvo lugar la concepción, sea por causa de alejamiento, 
sea por accidente, esta prueba no sería admitida. En vano 
se invoca el art. 312 que permite esta prueba contra el hi­
jo concebido durante el matrimonio. El renunció al deseo­
nocimi9nto y no puede arrepentirse de so renuncia (1). 

1 Zaohariro, edioión do Anbry y Ran, t .. 3~, p. 630 Y nota 23; Du· 
ranton, t. 3~, p. 27, núm. 28. 

--- -----rT 
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38l1. El marido desconoce al hijo concebido antes del 
matrimonio. Esto no tiene ning,ín fin Jo no recibir que 
oponerle. ¿Será admitido á probar que el marido de su m:¡· 
dro es su padre'l La negativa nos parece cierta. ¿Cuál es el 
estado del hijo concebido ;jntes del matrimonio? Por su 
concepción. es ilegítimo. La ley lo reputa legítimo, porque 
supone qu~ el marido es el pad"e del hijo; 1'01'0 da al ma­
rido el derecho absoluto de rechazar esta suposición ,Ieseo­
nocionrlo al hijo, Contra este desconoeÍmiento, la ley sólo 
admite fines de no re cihir que tieno ('uidado de precisar y 
que, salvo la no viabilidad, derivan del reconocimiento quc 
el marido hace do su poternidad. Así, pues, según el tex­
to y según el espíritu de h ley, el hi.io no puede perteue. 
COI' al marido SillO por su propia confesión. Esto er¡uivale ú 
decir que su desconocimiento es perentorio, Tal es la opi­
nión general, salvo el disentimiento de Dalloz. Se admite, 
sin embargo, una excepción, la r¡ue establece el art. altO 
en favor del hijo natural. La ley le prohibe que investigue 
á su padre; pero permite dicha investigación en el caso de 
rapto, cuando la época del raptll so relaciona con la <le la 
concepción. Cierto es qne e5C articulo halJla solamente del 
hijo natural, y, en el caso de que tratamos, el hijo im'osti­
ga á su padre para probar su filiación legitima. No obstan­
te, nosotros nos aliliarnos ti la opi nión dc los autores. Cier­
to es que el hijo concebido antes del matrimonio y desco­
nocido por su paelre, es un hijo natural. Por su concepción 
era ilegítimo, sólo tenía cn su favor una presunción que el 
marido hace cacr por el desconocimiento; sigue, pues, sicn­
do ilegítimo. Por lo tanto, puede aplicúrsele el art. ali0. 
Unicamonte, que el res'lltado ele la prueba será la filiación 
legítima elel hijo. }<;n efecto, (!uedarú probado por juicio, 
que el marido es el paure 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 tierra 
el desconocimiento del padre, el hijo puedo invocar la pre­
sunción de legitimidad que la ley estahlece en su favor (1). 

5 II.-DEI. ESTADO DEL HIJO NO nJ¡SCOXOClDO. 

3815. S:i el hijo nn os desconodclo, se reputa legítimo. 
Decirnos C¡UO como tal se rellllta, p~)J'(lue esto evidente[[I(m­
to no es mos que \lna ¡L'ción, Conforme al rigor ,le los 
principios, la \',oncopciófl r1ctcnnina el "sta,ln ,Id hijo; lue­
go el hijo coneebitlo autl's del matrinnnin es ilegitimo; por 
la razón de q'w n:.t('() d1ll':tllte el matrimonio e, por Ir) que 
la ley lo considera legitimo; así es 'Ine flcbe Sil logitimidn,l 
ti una licciún que la ley estableco por favorecer el matrirno 
nio. La mayol' parte de lus anto('r-g van mlÍs lojos y ,licen 
que lo que nosotros Ilamalllos lieeión no es en realidad más 
qUH Ulla legitimación Opt~r"lla [>1)1' la ley _ gil erl'cto, dicen 
ellos, oste hijo, concohid" ilegítimo, permanccf1 ilegitimo 
ha'sta el matrimonio; gi es legítimo porquA nar.e después 
delmutrirnonio, <Jsto 1'f'f1c!'[l 'lue ha si,lo legitimado por el 
matrimonio de sus padres, IJ, osta dodrinil tic la legitima­
ción nacon consew~,wi'ls gr<lvísirnas, Conforme á los tér' 
minos del art. 331, hs hijos 'luO provienen de un eomereió 
adulterino é incestuoso no ¡JUuden ser legitimados por el 
matrimonio subsiguiente de sus pUlirOS; cstll principio deue 
aplicarse tí la legitimaeión tácita r1,,1 arto ~H4, Luego si, 
cuando tuvo lugar la concepción el hijo el'a adultel'ino ó in­
cestuoso, no se l"gitima por .,¡ matrimonio de sus padres, 
sino que seguirú siondo adulterino é incestuoso. Siguese de 
afluí (llIO aun cuando el marido UD lo rles'''>tlOciese, podrá 
ser ¡'p,pelido pOI' la familia it instancia de cual'luiera parte 

1 IDsta BR h1 Opill iÚ:l \lo tOlllJS 11':, n!lt..01'l1~\, Da1l1lz, e1l la palahra 
Paternidad, IlÍllll. 7U. 

-~--~"" ,,~~--------~-- n 
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interesadn. No puede decirse que por no haberlo descono· 
cido el padre, h~ya vúe]t,ose legítimo, porque no podría 
serlo sino en virtwl de una legitimación, y la ley prohibe 
que se le legitime (1). 

Nosotres creemos que esta doctrina de la legitim1ción 
tácita es una de aquellas que los antores tratan á veces, y 
aun con mucha frecuencia, de poner ca lug,lr d,) los prin­
cipios consagrados por la ley. No vacilanrn eil d,,"ir con 
Demolombe que diclJa doctrina 83 contraria al texto y al 
espíritu del código. Es cierto 'lile el art. :331, que define 
1, legitimación, es extraÍlo (¡ nuostra hipótcois. I~ste artícu­
lo supone U11 hijo naci,lo /nera de matl'imonio, mientras 
[lue en 01 art. 31 <1 so trata de un hijo nacido en el matri­
monio. Lucgo si hubiese legitimación, sería una legitima­
cióll do lluevo glÍael'o; ahora bien, la legitimación es una 
ficción; la ficción supone UI1 texto ¿y dónde está el qllC di­
ce que el hijo concebido alltes y mcido durante el matri­
monio es legítimo? La legitimación es un IJendicio que 
aprovecha al hijo nacido fuera del r.natrimonio; en el caso 
que estamos. tratando, el hijo ha si,lo solamente concebido, 
y nos aporJol'amos de ljU concepción para rehusarla ese be­
neficio, cuando ha sido concebido por un comercio adul­
terino ó incestuoSQ, H,j aquí una nueva derogación de un 
principio elemental. El hijo concebido no es todavla una 
persona, por una ficción se le reputa nacido, cuando se tra­
ta de su interés; en la doctrina que combatimos se torna 
contra él la ficción: se le tiene por nacido para mancillarlo 
y para impedir por siompre su legitimidad. Esto éS¡ repi 

1 ERta eR la opiniOll tle Dar<\lltou, do Yatotte, de Demantl) ,r Ile 
l\farc(lf16, (luiell la fOfltiollJ yiyamonto contra Dernololllho. ValcttlJ 
ha r",f,ira,l(\ sn opinión y Rll, h:l. ali!iallo (l, la (lL~ D\~lIl(}lollllJO ('¡~Ipli. 

c:\oión snrnaría del libro in ,101 CÓ(ligo ci\'il, !). 150"). Z,wlI,wiru :ut· 
mito el principio üe la !llgiLim;loióll, p{~ro sólo lo t\plic,t al hi}, athH· 
torino y no al incostnm;o (t. In, ps. G2-i.6~7J ülliüióll dtJ Aubry y 
Rau). Véase Dalloz, 011 1" pillalJra l'atern;dad uClms. 80·83. 
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támoslo, una ficción que se imagina, cuando ninguna fic­
ción puede existir sino en virtud de la ley. 

Hagamos á un lado los princi pios que rigen la legitima­
ción, y veamos lo que la ley dir,e en el titulo que es el ver­
dadero asiento del debate. El rapitulo lOse intitula: «De 
la filiación de los hijos legítimos ó nacidos durante el 
matrimonio.» Este titulo es ya una revelación del pensa­
miento de la ley, que considera como. legltimos no sola­
mente á los hijos concébidos durante el matrimonio, sino 
también á los hijos que durante él han nacido. ¿Cuándo es 
legitililO el hijo nacido en el matrimonio? Basla para ello 
el silencio del marido. Si no desconoce al hijo éste es 
legitimo. Asl, pues, es legitimo hasta que sea desconoci­
do; se necesita, pues, una acción de desconocimiento 
para despojarlo de la legitimidad, porque está en pose­
sión de ella. Esta acción de desconocimiento está regida 
por los mismos principios, sea que el hijo haya sido con­
cebido ó haya nacido durante el matrimonio: ¿no equivale 
esto á decir que la condición de uno y otro es la misma, es 
decir, que uno y utro son legitimas? En vano se dice que 
el que fué concebido fuera de matrimonio, por comercio 
adulterino, no puede tornarse legítimo. Nuestra respuesta 
está en el texto y es perlJntoria: la ley lo reputa legitimo, 
y esto basta. ¿No 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 niOo, por más que 
sea adulterino. Si la presunción de la ley lo protege ¿por 
l/ué no habla de proteger al hijo concebido antes y nacido 
durante el matrimonio? L'1 ley no abre más que una sola 
acción contra uno y otro, la acción de desconocimiento. 
¿Con qué derecho dan los intérpretes una acción en contra 
de la legitimidad contra el hijo adulterino nacido durante 

11 
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el matrimonio, siendo así que no la dan contra el hijo adulo 
terino concebido en el matrimonio? Esto equival~ á hacer 
la ley, esto UD AS interpretarla. 

La discusión que tUVé> lugar en el consejo lle Estarlo con­
firma plenamente lo I¡ue los textos dicen. ¿Qué es lo ((ue 
da la legitimidad, la concepdón durantr~ el matrimonio ó el 
nacirnieuto en el matrimoni,,? Tal es la cuestión. Escuche· 
mas la respuesta de Portalis: «El carácter de la legitimi­
dad es propio del hijo que nace durante el matl'imonio, 
sea que este lujo haya sido concebido antes ó después; 
la ley debe, pues, imprimirle desde luego tal carácter,. 
Habiendo hecho lIotar Hegnier que era justo hacer, respec­
to al desconocimiento, una diferencia cntL'o el hijo nacido 
y el hijo conceúido durante el matrimonio; Portalis repli· 
có: «No debe comenzarse por manchar, como ilegitimo, al 
hijo nacido después del matrimonio. Siu embargo, esto se­
ria lo que sucedería deteniéndose en el hecho de la cI,neer­
ción; porque siendo entonces la proposkión que el hijo con­
cebido durante el mat;'illlonio, es legitimo, la proposición 
contradictoril seria que el hijo concebido antes del matri­
monio no p- legitimo. D Regaier no debatió este principio; 
pero tanto él como El1lmery sostuvieron que precisaba ~:l­
tablecer una diferencia, en cuanto á las condiciones del tles­
conocimiento entre el hijo que tiene á su favor la presun­
ción de fidelidad de la madre y el hijo concebido en una 
época en que la mujer era libre. Regnaud terminó la tlis­
cusión diciendo: "El nacimiento del niño y nó su concep­
ción es lo que le da el utulo. El nieo concebido antes del 
matrimonio y nacido después es legitimo, si el padre no 
reclamaD (1). La redacción de[initiva del código civil da 
derecho á estas diversas observaciones; ella establece el 

1 Sesión do! COHSl~O do E::;tado, del U brutuariu, afio X, IIÚlll. 17 
(Locré, t. UI, p. 25). 
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principió, que nadie ponía en duda, que 01 hijo concebid ... 
antes del matrimonio es legitimo, pero da al marido el de­
recho absoluto de desconocerlo. Hé aquí, pues, en dos pa· 
labras, la teorla del código: el hijo es legítimo cuando ha 
sido concenido ó ha nacido dentro nel matl'imonio. 

Se hacen algunas objeciones contra esta opi,lión. Mar· 
cndé clama contra la inmoralidad. ¡Un hijo adulterino será 
legitimo, por rr,ás que su ile¡;itimidad, fruto del adulterio, 
sea evidentel Po.lríamos contentar 00" con responder que 
el reproche debe dirigirse al legislador. El in térpreto no 
titlne que pr()o()up~rso de las consecuencias que resultan de 
una doctrina: sólo tiene qu ~ ver una cosa, y es que la ley 
la consagre. Per(1, podrá decirse, no puede admitirse fá­
cilmlJnte que la ley consagro la inmora!i,lad. Ciertamente 
que nó; pero falta saber si es realmente cierto que la opi­
nión sostenida en el Consejo de Estado y formulada en 
nuestros textos sea iumoral. I-Iemos dicho cuill es el es· 
plritu de !a ley en materia de filiación; hemos cHarlo las 
palabras del primer cónsul. El legislador quiere mantener 
la legitimidad contra touos lag ~taques, aun :i riesgo ne 
fundarla en una ficción, ficción que la realidad viene á des­
mentir. Uu hijo os concebido durante el matrimonio, cuan­
do el marido está en América ó en Australia. El vuelve; 
el auulterio, la ilegitimidad del hijo son palpables; no obs· 
tante si el marido guarda siloncj", este hijo será legitime 
y nadie podrá atacar su estado. ¿Es osto inmoralidad? Lo~ 
autores del código Napoleón han imaginado que era cosa 
moral dar la legitimidad :i los hijos y prevenir litigios es­
candalosos que revel'lrian un crimen, el adulterio, ó una 
acción vergonzosa, el incesto. 

Hay otra objeción que es más especiooa. Se abre una 
sucesión antes del matrimonio, en un1 época en que el hijo 
habla sido concebido. ¿Será llamado á ella? Nó, por opi-
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nion (le todos. Esto asentimiento universal [Jos condena, 
dice Marcadó, porrillo er¡lIiv.1hJ ,i :JSl"'crar qu~ el hijo (la e9 

legitimo; lu"go si 1,) yieno 'i s"r, queJa l'~gitimado; pero 
como la legitimación no puedo retrutraer hasta el dia de la 
concepción, el hijo uo Imedo heredar (1). Y Lien, ¿rlnién 
ha neg'''!') alguna vez r¡ll" ,,1 hijo concebido ant.es dd ma­
trimonio fuese concebido il"gitimo? No tenemos deseo de 
nogar la luz ,le! día. El hijo es l'nnc"hido ilegitimo y se 
vuelve legít.imo. ;,Y esto f'll virtllll tl'l la legitimación? lIó 
ahí b cuestión. NoSOtro3 d'lcirnosr¡noos por una ficoión tio 
la ley que reputa l'~gili tllo al hilO. Pero toda ficción eslú 
circunscrita rlcntl'iJ el!) 1"" limill's leg"ll~s. L:l ley lo esta­
Llece asi I,ara ¡¡s,'gura!' la le,sitillli,la<[ del hijo; no puedo 
pensar en dl~cl:¡rarlo I"gitimil etl el momento de su con­
cupción, s~lllejallt'.) lic!:iúll seria aIJsUl'da y ser'a, adem,is, 
inútil cOllrarme al espíritu do la ky. 

La jurisprudencia lll:!:; recicnll) se pril!lIlncia en favor de 
la opinión quo a1~a!Jallli"JS llL~ snst!1!lcr. 

SHCCION Ili .-Del !lIjo concebido después 
del matrimonio. 

':l8G. El art. 31G establec'" que b Icgitimida(ldel hijo:na­
cirlo trcseienlos dias despuós do disuelto el matrimonio 1'0-
drá ponersl! en Üuda. ll';sulla d,,1 texto COlIJO dal asplritu de 
la ley que aste hijo uo es ilcgit.imolde plcuo derecho, sin do· 
bate y sin juicio. Bl Tribunado habia propuesto f¡Ue se de· 
clarase qUB .la ley no re~()lIoce la legitimidad eIel hijo na­
cido trescientos un dia dospués uo la disolución del matri­
monio (2).)) Es ciorlo que según la presunción que el código 

1 S(\¡¡tP!iI',;·t d¡~ (¡;'(\;lol¡Jl' ¡1,-: 1;1 du Fldl:-'t',ro de 186,S (Dldlo;.: 11)G8 
~. es) .. Jni(:io del Tt'¡IHlIlal do l~ar·lIJ Duo del 28 110 Febr~ro d~ 
18G:!, :1, [¡j.) 

:J Ohsenauioli.'~,r::; l1u L. SeeJilm ¡lo Legislaoión 11o! TriutlUi.ulo, 
aúm, S (Loct't~! t. lll, p. 77). 
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admite aceren de la duración m1s larga del embarazo, el 
hijo que nace trescientos ,lías después de la ,lisolucióu del 
matrimonio ha sino concehi,lo despué. ne la disolución da 
éste, j' es necesariamente ilegitimo. ¿Por qué la ley no ha 
pronunciado ella misma e,ta ilegitim\dad? Porque, dice Du· 
veyrier, el orador d"! Trihunado, 1'1 cuestión de saber si 
UlI hijo es Ipgitimo ó nó es una cuestión de interé~ privado, 
que o! legislador no tiene facultades para resolver. A la~ 
pllrtf's interesadas corresponde intentar accióu cn justicia (1). 
Puede rlecirse que este C~ un último favor 'lile la ley 
otorga á la legitimidad. Si el estado del hijo ll') es puesto 
en ,luda se le reputará legitim'1. Aqui nuevamente la ficción 
estará en oposición con la vcrdad. El hijo r¡ue ha nacido 
ur.o Ó rlos ai'los después do la disolución del matrimonio 
cierl:imente qll~ es U'] hijl) natmal; sin tlmbargo, será le· 
gltimo si narlie ataca 511 legilimid¡ul. El legislador prefie· 
re est1 ficción que ¡j nadie dal1a, :¡ la realidad, por'lue pro 
clamar ésta, sería mancillar inútilmente al hijo. 

887. Si se pone en duda la legitimitlad, ¿Al tribunal do­
herá ,I'lclarar al hijo ilegitimo desdo el momento en (/ue 
(Iuede probado que ha nacido troscielllo3 dtas despuéi de la 
disolución del matrimonio? ¿ó puede resolver, según la dll­
ración excepcional do la prei'lez, (/uo el hijo pertenece al 
maric:o? Nosotros creemos que el tribunal debe pronuuciar 
la ilegitimidad. Esta es la consecuencia lógica de las Pl·e· 
sunciones admitidas por la ley acerca de la duraci6n de b 
pretlez. Los autores del código civil quisieron poner un tér· 
mino á lo arbitrario que reinaba en la antigua jurispruden 
cia y á las resoluciones escandalosas ravorecidas por este es­
tado arbitrario. Tratándose, sobre tede, de los nacimientos 
tardlos, habla habido escándalo. Hahrlanse visto parlamen­
tos legitimar ti hijos nacidos en el duodécimo, en el dóci· 

1 Dllveyrier, Di.el/r.o., n(lm. 17 (Loor6, t. nI, ]l. 128). 
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mo tercero y hasta en el décimo octavo mes después de la 
disolución del matrimonio (1). 

Calificamos estas sentencias de escandalosas, porque rrun 
arrancadas á la justicia en fayor da familias poderosas, 
acerca de cup inmoralidad los magistrados echaban ¡,\ ve 
lo de la mentira. El legisladur debe, siempre que pued~, 
prevenir la parcialidad y la iniquidad. Esto es lo que ha he· 
cho pstableciendo presunciones absolutas en cu)'a contra no 
se admite ninguna prueba. Es cierto, pOI' confesión de ca­
si todos los autores, que la prueba contl'aria no es aumititla 
en el caso del art. 312, cuaudo se trata de dotel'minal' la 
l¡poca de la concepción, cuando el marido ostaba en la im· 
posibilidad flsica de cohabitar cl)n su mujel' por cama d<l 
alejamiento ó por impotencia aoecidental. Cualquiera fluO 
sea el favor prestado á la legitimidad, el hijo no será ud· 
mitido á probar que la proÍIt·7. ha durado más de tl·cscien· 
tos dlas. ¿Por qué habla de permitlrsele que rindioso esta 
prueba cuando el mltrimonio está disuelto por la muerte 
del marido? La ley ha establecillo ya una ficción en favor 
del hijo, declarándolo legitimo cuando naco en el décimo 
mes que sigue á la disolución del matrimonio. Pero csta 
ficción debla tener un lImite, no sólo por interés de la ver· 
dad, sino también, y sobre todo, pJr interés de una justicia 
imparcial y honrada. 

Hay objeciones sacadas del texto y del esplritu de la ley. 
El arto 313 dice que la legitimidad jJod1'á ser debatida. 
Estas expresiones, dlcesc, implican un debate y la facultad 
para el juez de decidirlo seglÍn sus convicciones, par lo que 
nada hay de ausoluto en esto. So ha contestado, y la ros­
puesta es peren'oria, que el art. 312 dice tambi~n que el 
marido podrá desconocer al hijo concebido durante el ma­
trimonio. ¿De esto se deberá concluir que el tribunal tiene 

1 Mcrlfn, Repertorio, en la. palaura Legitimidad, § 2, 8ecoión Ir. 
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el derecho de deel~rar leglfimo fJ 8Stll hijo, si le I,arece que 
la preñez ha durado más de [liez meses? Dilm"lltq ha aven­
turado esta paradoja (1), pero él solo In ,¡tw,j;¡do en esl,; 
opinión. La palabra 7Joilní im¡lli"a, es cicrto, una facultad 
¡,pero cuált La de I'0lwr en ,I'lIla ó la de 110 dUllar, la ,lo 
desconocer ó la de nu dcs,'()no,~el', En "llanto " la palabra 
pone?' en duda, no signiJi':a 110 disl:util', sino denegal'. En 
los trahajos preparatorilJs, se traló de dos sistemas, uno de 
ellos que querla la ilegitimidad de plenn dereeho, y "tro 
que fIuerla I¡UO las partes la solillit:JSllll, El segundo do estos 
sistemas os el IluO 01 có:ligo Ita eO:Jsagl'ivlo, ¿Cuál es, pues, 
el sentido del 3rt. 312? El legislador dke: «El hijo que ha 
nacido trescientos días después do la disolución del matri· 
monio es, en vot'llad, ilegitimo, poro no Ilniere deelararlo 
fal de pleno derecho; preeiso es que las partes interesadas 
lo soliciten,» Así, pues, es una silllple demanda la r¡ue la 
IBy prescriLe, y la prueba dc qll" el hijo ha nuddo tres· 
cientos dlas dospués tic la disolucit'J1l del matrimnnio, nen· 
dicla esta prueLa, el hijo ,'s 1l1J('()sariamcnte ilegitimo. 

Se pretende que c,lo os illjusV-" y hasta inllloral; que 
puede suceder que el ombarazó rimo IIHis ,le t"osc.ientos 
días; que, eu esto ca,,,, intcrl'r>Jt;lda la loy, 00111') nosotros 
lo hacemos, cOlllluciría ti dedarar j],'gitirno :i Ull hijo quo 
realmente pertcnece al marido, Esta ul,jeciúala Jirijilllos 
al legislador quo ha e.;labloci,1o pl'osunci<llles absolutas, 
presunciones que casi siel1lpre SI,]] [1\"or,¡]Jlcs ,1,1 hijo, hasta 
el punto de que su legitimidad e" las mús de las veces, 
una verdadera ficción, EI'l'O!' so dice: el pensamiento de la 
ley no es establecer una prosulloión ,disoluta ell el art. 310. 
lligot Proameneu dico que el nacimienlo L~I'dio [lucIle opo" 
nerse al hijo si nace trescientos dias después tic la disolu 
ció n del matrimonio, ,lcspués ¡¡grega: "No obstante la Ill'Ie-
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StlnC10n, no sed. deeisiv:.l. conl!';\ IJl sino en tanlo (Juo no 

",té debilitada llC'r otr,," cir,'lIilstancias.)) L,d"lr:, o; toda­
"j;l Ill,is ü;:plicilo: se I'Je f;n su in 1"01'1118 al Tribl1!I:ldo: .La 
1"¡J,,l.ra ¡;o(h'á, (fU'; ,~s pm:1l119ulil faclIltatiu, de"clI:,\'e el 
llloliYo di, "EL¡ l>l'eyiwra disposición: el arliculo 1¡lli 'ro (¡un 

la legllilllidad pueda pUnllr," en tllllla, pero '¡uicre también 
qlle ptwlla LI lUllrar de iodos los ata!llle,.; que 110 fU(~~Qn [UIl­

dadns.)) E-;l:~s palil]Jra:3 serían dce¡.~ivi\~ ::i !·~,tll\·¡·'3J!1 en 

Glln"lIil "<)n el lexlu y "un los plincil'i0s; J' cslú'" al con­
!ral'io, l'll ('I)()si(~iún elJll el ~ü;lell1a tln la I(~y, 'i todo lo que 
I ueban ('S qUl' no hay qllo ['rü\'akrse sino con mucha cau· 
tI'la d" l"s '¡iSL"lrSOS y de los inforllles. 

Lahary, ú '1,,¡·'n 'acalJa',l03 tÍc citar, fl!JS da d,~ ell'J uu lex, 
to IllelF'S sillgulal'. Cita el cas'1 signicnlc, ell el CU;¡!, según 
Sll "pinillll, el d(']¡'ll,~ do legitimidad deberiJ sor desecharlo: 
"Si (,1 Ilijo probase '1IlO Sil padre ,liv'lrciado se hubiese nccr­
c~do :i su madre posteriormcnto ú la disolución del matri­
nio» (1). El error es palpable; os de tOlla evidencia (¡lHl el 
hijo nacido d" t.11 con lacto, siendo cOllcebi,lo después de la 

Ji~oltleiúll dl_'¡ Jl\alrillloni,), sorú ilec;\timo. 

La opinillll que aealJillllOS de exp0L!I'1' la profesan la ma 
J'or 1'ar[ll do Jos alllores; la jurisprndencia ostú dividida, y 
por lo dom:'rs, 1"'10.,)5 mnnUIllont0s presenta relativos á esta 

, . '''\ cuestlon \"'¡' 
388, Las presunciones quo la ley establece acerca ,le la 

duraeión de la pronoz, dan llloliYo, en la aplicaduh, Ú Ullt 
dificulta,l inexleicaJ,le, POl' los l~rlllinos del art. 2Z8, la 
muje!' no puedo contraer 1111 nuevo miltrillllJ'lÍ0 sino d,)s'· 
pués ue trallbcurrir!os diez meses !lespués tle la tlis(}lu~ióll 

del matrimonio prcceJentc. El art. 2\)0 extiende esta dis-

1 BigoLl'rc"\,I!llt\llrall, E~pn¡.;i(·i('l.l 11,\ TlUlti\'os, 11(1'11. 1~)¡ fJ'¡h:Try 
1111"\1rlll!', núm. 1 ~ (Lo(',J'(\ lomo lII, 1):--, S3 y 1(11)), 

2 \'ÓdJIF.U la~ fuentes en Da11oz, on la palaurn. p'ltrrnida", núaH'_ 
ros S;¡ y SG. 
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posición al divorcio pronunciado por causa determinada: la 
mujer diTorciada no puede volver á casarse sino diez meses 
después de pronunciado el divorcio. Ha acontecido que las 
mujeres viudas ó divorciadas no han esperado la espiracÍt\n 
de este término para volver á casarse. No siendo el impe. 
dimento más que prohibitivo, no puede 'lnularse el matri· 
monio. Si la mujer vuelta á casar en el mes que siga á la 
muerte de su marido, pare en el séptimo, octavo ó noveno 
mes del segundo matrimonio ¿á quién pertenece el hijo? 
El es hijo del primel' marido, si se aplica la presunción do 
la prelíez más prolongada; cs el hijo del segun1lo marido, 
ti se aplica la presunción de la más corta pl·enez. Hay, 
pues, incertidumbre respedo á su filiación: esta conrnsión 
e8 la que el legislador ha pretendido evitar, prescribiendo 
el término de diez meses á la mnjer viuda ó divorciada. 
¿Cómo habla de decidirse la cuestión? 

Esta es una de esas cuestiones célebres que han puesto 
en movimiento la sagaflidad de los legistas; y queriendo 
cada uno de ellos hacer gala de originalidad, ha resultado 
de esto que sobl'o poco más ó meno'! hay bmtos plreCerei 
como autores. Pueden verse esos pareceres en Duranton (1). 
La opinión que mayor número de sufl'agios reune entre los 
jurisconsultos modernos atribuye la decisión del litigio á los 
tribunales, en el sentido de que éstos juzgarán conforme á 
las circunstancias, e~ decir, conforme á la verosimilitud de 
los hechos conocidos. Si conforme á lo que deponen las 
p<!rsonas del arte, la constitución flsica del nino nacido en 
el décimo mes fuese tal que por ella se debiese admitir un 
nacimiento tardlo, el juez lo atl'Íbuirla al primer marido, á 
menos que la caducidad, la ausencia ó la enCermedad del 
marido difunto hiciesen inclinar la balanza hacia el segun· 

1 DnrRutoll, t, In, p, 59, núm, 63. Dalloz, en la palabra paternl' 
dad, lIúm, 91, 



DE LA FILlACION M7 

do. Si se oeclarase precoz el nacimiento, el juez se pro­
nunciará por el segun,lo marido (1). Zacharire modifica esta 
decisión en el sentido rle que el tribunal evacuar~ el debate 
conforme al mayor interés del hijo (2). 

Esto nos parece ina[lrnisible. La ley ha establecido pre­
sunciones, precisamente para no d~jar nada á la aprecia­
ción del juez, por el temor á lo aruitrario y á la parciali,la[1. 
Est1, pues, dentro de 1" mEnte de la ley 'lue la C1l6stirin.e 
uecida por la a plicación [le las presuncione. y no por la 
deposición ,le las pcr.;onas del arte. Siguien,lo la opinión 
de Zacharire, se :tccrca uno más altexb y al esplritll do la 
I~y. El lL"ilmnal aplicut·ú una ú otra presunción, consultan­
do el interés mayor del hijo. Eu efecto, trátase del interés 
del hijo, ó por mejor ,Iedr, ele su Ile,·ech·) supuesto que lo 
tiene para pertenecer á una de las dns familias, segun que 
se aplique una ú otra presunción. Supuest/) que el ,Ie!"ccho 
del hijo es el que est,¡ en tela de juicio ¿por qué no permi­
tirle que él t·cdame ulla ti ot,·a lili:'cióll? El pue,l .. inv'lear 
dos p-e:mnd"nes, luc!). ¡Ille-Ie elegi!". Si se deci,le por sI 
primer mal'i,lo, tiene para ello Ilerecho ¿y 'l\Hí po,lrl:\ opo· 
nérsele? ¡.la 'ltra presunción? Poro ésta se ha establecÍlI" 
para favvl'ecerlo y puedo renunciarla. ¿Con qué del"Q~ho, 

por (ltra ('.ute, se le impedirla Uila filiación 'lue él no nI 
clama? La opinión 'l'1C sostllnllmos es una do a'luellas que 
en el antiguo derecho) se profesauan. Es más que una sim 
pIe teoria y está consag!"ada por el derecho inglés (3). Esto 
tiene suma autoridad, por lo menos respecto A los fines 
teóricos. Dicha opinión se halla en armonla con el espirita 
de nuestro código civil, supuesto que lIO aLandona narla a) 

1 Promluon, ':Tratiltlo BOurc ul oRtado ,le las pl~rSOltn",n t.. 1~, pá.~ 
gin:1 bU. 

2 Za(~hnthc, \',lioiólI do Aubr'y y lbu, t,. 1[[, p. Gr¡:t, pro. 5"6. 
a lltackstollp, "<":oUluntario dc ¡as tuyus iuglciilU'," t. U, cupo V!l[ 
1] • '!. 
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arbitrio del juez. So hace una objeción 111 \1 Y singular. De· 
jar la eleeción al hijo, dke,I', es tallto eOlll<l permitirle 'luO 
se escoja un padre. Así, plles, en rldillitiva, .,¡ hijo S8r.\ el 
que se forme UIl padre. No 110S parece sl'ria la objeción. 
Nó, no es el hijo el (lile f'>I'Ill<l al padre, supuosto 'll\~ in· 
vaca una presuncióI\ legal: la ley có, PUl!S, la 'Iue ltaee al 
padre, y no el hijo. Hay ¡nú" la fllb'lIa ley llollsagra ell 
esta materia una especie de opción on ['rovucllO tlel lrijo. 
Cuando, en el caso ¡Jol art. 31;!, Sil trata do determinar la 
9poca de la C<lnecpción, cxiste una úpoca variahle del día 
ciento ochenta al trescientos arltes del nacimiento; 1'1 hijo 
se coloca, pues, ¡¡ 51\ antojo ó Laja Lt pl'oJ5uilción do la nlá~ 
prolongada prefIez, <i Lajll la dc la nuís corta. Y 1l:1I1a tan 
lógico como este.. Afll\C1 it 'luien la ley ot'JI'¡P dos dJ¡,ochos 
tiene necesariamente la fawlt"d do cs"ogcr ('1). 

389. Una dificultad anülogn se ha Ill'"s"nlado en nn 
asunto célebre que dió m:lI'g"1l á falln,; ClI ~t'nt¡'lo ,livéI'SO. 
Un hijo llace doseiento,; ochonta utas después do la Illuerto 
del marid,) de su ma,lre. Queda r,~collocidll llomo liijtJ na 
tural por padre y madre. l\I.'ls tarJe, qUOtla legitim:lllo por 
el matrimonio de ~IlS padres. ¿Cuid os la libación dc 8sto 
nioo? La Corte de j)al'[s ha reslwlt, 'Ine el hijo pedonlJcia 
al tnarido difullto, 011 Vllü\,1 do una ¡J:'IBllncion logal: cun­
cebido durante el lIlalrilllonio, lil)11O por padre::I marido, 
y esta presun¡:ión !l( puede dcsll':dl'se ,ino C011 el desearlO­
cimiento; el rceollot'imi'''lto y la 1"c:ítim3uiún no serían 
capaces de destruir la presunuió.l, nl'l'obatando al hijo 
un estado que debo ü la ley. No fué é,tc el pnrecer tle la 
corte de casación, que revocó 01 fallo de la corte de París. 
El hijo reconocido y legitimado lrauLI muerto ou posesión 
del estado de hijo legitimo del segundo marido de su ma· 
dre. Este reconocimiento y esta legitimación aseguran su 

1 Arntz, "ClLrso do tlorceho CIYíllútIlCJ,3,:' LlI, p. 2'¡:J, núm. 3~¡ 

·~-"'ll' • 
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estado, r¡ue no puede arrebatarle la presunción del art. 315, 
que atribuye el hij" al primer marido, porque esta pr6Sl\a· 
ciún se ha establecido para protejor al nino nacido dentro 
,le los trescientos día" y 'lue se halla en posesión del osta­
do ,le hijo le¡;ítimo de su padre c1ifLwt0; asi, pues, no po­
dría inyocarse contra el hijo ';u~ .')oza de otro estado, por­
íjue esto equivaldría á arrehatarle un 03tarlo en virtud de 
LlIla presunción íjllO no liullc apllcaeión al caso, y 'Iue, de 
ninguna manora, puede rerlargüirsc oOllt1'a 01 hijo. La cor­
te de Orleans, á la que s.] l!r)YÓ la o:wsa, se pronunció en 
el mismo sentido (1). 

Los autoros se hallan ,liYiditlo;: uao, se adhieren al par­
ti,lo ,le la corte de Paris, otros al de la corte de casación. 
IIay un punto r¡ue !lOS parer)o cl~ro, y es 'lue el hijo de que 
se trata liouo (los [iliadones. La corle ,le París invoca, nó 
el arl. :31:), sino el :1l2; ,~i hijo nacido dunlro (hJ los tres­
cientos días después do h rlisolu"ir)ll del matrimonio ha si­
do concebido ca 'JI rnalrinlOllio; lllogo tiene rOl' padrc al 
maritlrJ, salvo el dnsconocillli'JIlto. ~aJa puede contestarsc 
á esto. ¡J'ero este hijrl aeaso 110 tif1llO una sogulllla filiaoión? 
ltcconociuo y h~gitimi1do, purtr~n8Cú J.~ paüre qU8 lo h:l. ro-

<conocido y legitima,lo. ¡'p"drit cieeir.,e que es!.') reconoci­
miento es nulo, po,'qllc cqni\'aldría al reconocimicnto de un 
hijo adulterino'? Nó, porrIllO ooto sería hacer una falsisima 
aplicación de la presunción flLW determina la duración ue la 
Irroncz, y ,¡ue O~ extrafla á ~os hijos naturales. En el caso 
de que se trata, el hijo reconocido podía ser concebido des­
pulÍs de la disoluciúu del matrimonio; si padre y madre se 
habían easado en el momento del reconocimiento, el hijo 
habria podido ciertamente invocar el art. 314, se habría 

1 ~-)ellt"!lni:ls dl~ l'arb, dI' 1(; de .Jnlin de 18;~D; (10 b corto do C::L 
:-:\ei/lIl, de 2~j do X,¡yillJIlI¡]'tl dH leS!:':: . .r do la eort.p, ,h\ Orlo<lm~, tIe 10 
de Agosto do lSJ:; (Dilllur.) en l;t pai;lll1'¡l palcrnjrlad, nÚ~ll. OJ). 

P. de D. 'TOMO 1II-72 
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presumido que fué cencebido ~n el segundo matrimonio, y 
por lo mismo que era legitimo. La concepción no era, 
pues, adulterinaj no lo seria sino cuando se pudiese reLlar­
güir contra el hijo la presuncióu de la duradón más lar· 
ga de la prel1ez; pero ¿no es de toda"evidencia que una pre . 
sunción establecida para asegurar la legitimidad del hijo no 
podrla invocarse para declararlo adulterino? El reconoci­
miento es, pues, válido, y por consiguiente también lo es 
la legitimación. De donde resulta que el hijo tiene una do· 
ble filiación. 

Si el hijo hubieso sido oido en la causa, habrla podido 
decir que hizo su elección, que entiende ser hijo del segun­
do marido de su madre. Y n<l vemos lo que hubiera podi­
do objetarse. ¿Qué pertenece al primer marido por una 
pr'3sunción legal? «Todo lo que prueba esto, habrla con tes 
tado el hijo, es que yo pC'drla reclamar esta filiación. Este 
es un derecho que me pertenece, pero ¿no es un absurdo 
querer imponerme un domcho? Tengo, además, otro dere· 
cho y lo empleo. Soy y quiel'O seguir siendo el hijo del sa­
gundo marido de mi madre. ¿Quién puede disputarme el 
uso de un derecho que debo al reconocimiento de mi padre 
y á la legitimación?» Pero el hijo habla muerto. Desd~ 
luego, preciso era decir que él habla consumado su elec­
ción. porque nunca había pensado reclamar el estado de 
hijo legitimo del primer marido. Su titulo y su posesión 
de estado le aseguraban la calidad de hijo legítimo del se­
gundo marido de su madre. Su estado, estaba, pues, de­
finitivamente fijado á su muerte, no teniendo nadie el de­
recho de imponerle una filiación que él no había apete­
cido. 

• 11 
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SECCfON fV.-Cálculo de 108 plazos. 

390. La ley fija dos limites extremos para la duraciólt 
de la preCiez, un minímum de cien te ochenta dlas y un 
máximum ne trescientos. Pero no dice cómo han de con­
tarse estos plazos. De aquí se ha originado una grande in­
certidumbre en la doctrina; Demolombe se lamenta, y no 
sin razón dice Valette, que no hay ll'lda más complicado 
ni más obscuro, y nada más divergente, como las opinio­
nes de los autores. Y no obstante,' tales cuestiones son de 
alta impartancia: según como se cuenten los plazos, la filia­
ción de un nino puede ser legítima ó natural, y hasta adul­
lerin~. Vamos desde luego á exponer la doctrina que con 
más generalidad han seguido los autores. 

Esta doctrina descansa eu dos principios tradicionales_ 
Conforme al primero, los plazos se calculan por dlas y no 
por horas. El código Napoleón así lo dice en materia do 
prescripción (art. 2260) _ Entiéndese por dla el espacio de 
veinticuatro horas, de donde se inliere que no se toman en 
consideración las fracciones de día en el cómputo de los 
plazos. Un segundn principio excluye del cálculo el primer 
día del plazo, precisamente porque no seria más que una 
fracción de dla, mientras que dicho principio incluye el dla 
del tél'mino, en el sentido de que debe transcurrir Integra­
mente (código de procedimientos, art. 1033; códig'l civil, 
art. 2061). Por aplicación de tales principios se calculan 
los plazos dc ciento ochenta y de trescientos dlas, no de 
momento á momento, sino de día á dla, excluyendo el pri­
mero, llamado en el lenguaje de escuela el dies a quo. 
La ley dice que el hijo nacido antes del dla ciento ochenta 
del matrimonio no puede ser desconocido; el dla en que se 
celebre el matrimonio no se computa; se necesitan, pues, 
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ciento setenta y nueve rlia. completos entre el día del ma­
trimonio y el del nacimie'llo; de modo que si el matrimo­
nio se celebró el l° de Enn:'o y el niüo nació el 27 d~ Ju­
nio, no será concebirlo durante el matrimonio; y por lo tan­
to podrá Sllr desconocido, porque nacerá el díu ciento se­
tenta y nuev!), siendo aFí que se necesit.an siento ~etenta y 
nueve días completos. Si nace el 30 de Junio, transcurri· 
dos los ciento setenta y nueve días, se presumirú el hijo 
conoebido durante el matrimonio y no podrá SI Ir d03collo­
cido. El mismo cálculo se hace para el plazo de trescientos 
días. El día de la disolución del lllatrimonio no entra on el 
cómputo; bastan, pues, ,Ioscientos noveuta y nueve rlías 
completos para formar el plazo ,le treseientos días; es de­
cir,· que el hijo que nace el día treseientos será reputado 
todavía como concebido en el malrimonio (1). 

Queda por probar quo estos cálculos concuerdan con la 
ley. J<.;l 3rt. 31t> dice que la legitimi,lod del hijo nacido 
trescientos días después de ln ({¿solución del matrimo­
nio podrá ser puesta en duda. Estas expresiones, después 
de la di,¡¡olltción delma{l'imon'io, parel~en indicar 'luO no 
hay que contar en "l I'laz() el día de la di"olncióu; y las 
expresiones nacidos 11'escientos días implican quo los tres 
cientos deben haber transcurrido; lo qlJe vÍfme á terminar 
en nuestro cúlculo, según el cual, el hijo concehido el día 
trescientos se presumo todavía que fuó concebid o durante 
el matrimonio. 

Hay mayor dificultad en 01 caso del art. 31!1, que dice: 
«El hijo que nace el día ci'~lJto ochenta del matrimonio, 
no podrá ser desconoeido.» E,bs palabras del matrimonio 
parecen decir que el día dp, la celobración se incluye en el 
plazo, y el buen sentido tamuién nos lo dice, supuesto que 

1 DOJlloJoml.H\ t. V, p. 1:-l, 1IÍl.!Il. 10. ~;Ich;lrimt t. U[,}I. G:!3, uot(~ 
4. Dallor., cn la palalJra ~'(lfani.:l[lJ, U(Ulltl. 27_29. 

-- - --- - ---- - ~---
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la cOllcepción puelle tener lugar ese día. A esto se contes­
ta que es imposible incluir el dies á qua en el c,üe.lllo tle 
Jos uías cuando se trata del mínimun de la prMcz, simtlo 
así que se lo excluye en el cú!culo del máximum. l-:n .,rec­
to, en el caso del art. 812, los dos plazos concurrc I \"Ira 
formal' la época en b cual pllc,lc tonor lugar la concepción; 
se neccsita,' pues, una manera uniforme ,10 cont;\(' Jos pla­
zcs: desue luego se debe, ó incluil' en tOllos I"."~ lSUS (jI dies 
IÍ r¡UO; en los pinzas, ó exchirlo en tocios los C,lSos. El úl­
timo sistema est" (Jn armonía cnl! el principio Ira,licional 
lIlspecto al dies á r¡uo; cstú consagrado 1'01' el texto del 
art. 31ti y no es contrario al arto 31l±: esta ¡,¡\ti"1!! disposi­
ción habla del día ciento 'ochcnt:\ tlel matrimonio, pero 110 

nos dice lo f¡UO debo ellt.enderse por día; ahora I,ien, los 
plazos no se cucntan por lJOras, lo que excluye las fraccio· 
nes de día, y, on cons8cl1cncia, el día en f¡Ue so celebró el 
matrimonio. 

3D!. La opinión general que acabamos de exponer, des­
cansa en una baso mny frágil, son dlls principios tradicio­
nales. Tr~\tas'J de sabl)!' si deben c,mtarse los plazos por 
tlías ó por boras. Dnll1olombB [!ice I¡ue el cómputo debe 
hacerse por días y 1\0 por horas, y r¡ue esto es una verdad 
incontestablc (1). ¿En qué se funda esta yertlad? El! el u­
tulo de la Palernidnd, la ley permanece muda, y todos lo 
lamentan. Para que esta manera de contar, fuese tilla verdad 
incontestable, sería preciso que ellllgislador hnbiesil esta­
Lleci,lo en otra parte una regla g~neral, arliclble ú todos 
los casos. Y bien, esto no lo ha hecho cll~gish>lM. Cíta­
se el arlo 2260; éstc decide, en eredo, la cuestión para el 
cúknlo de la. prescripciún: en esta matcl'ia, los plazos se 
cuentan pOI' días y no 1'01' horas. Pero la disposidún del 
art. 2360 es especial, y nada nos aut.oriza para elevarla ü 
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regla general. Hay razones para que la prescripción no se 
cuente por horas: y es q'ué las más de las ve Cal seria impo· 
sible fijar de una manera precisa la hora en la cual comen 
zó y la hora en la cual se cumplió; si se recurre á los au· 
tos, están fechados por dlas y no por horas; si se apela al 
testimonio de los hombres, ¿quién podrá recordar la hora 
en que comenzó hace diez, veinte ó treinta afias, un hecho 
de posesión por si mismo muy insignificante, y que por lo 
mismo no llama la atendón? EstoS: motivos explican la dis­
posición especial del arto 2260, pero son por completo ex 
trafios á la materia de la liliación. Un matrimonio se cele­
bra el! o de Enero; la duración más corta de la preilez es de 
ciento ochenta ellas: ¿cuál será el punto Je partida del pla­
zo? El sentido común contesta: «El momento en que ha 
venido á ser posible la concepción durante el matrimonio; 
y bien, la concepción es posible desde el instante en que 
se celebra el matrimonio. ¿Qué importa que no sea más que 
una fracción de un dla, si precisamente durante esas doce 
ó catorce horas la concepción ha sido posible, y, más de 
cimos, probable? Luego por horas y no por dias es como 
debe computarse. Nosotros decimos que los motivos que 
han hecho que se e~tablezca otra regla en materia do pres­
cripción, narla tienon de común con la filiación. La verdad 
habrla exigido que se calculase por horas, porque se trata 
de comprobar el estado real dt3 las cosas y no de procflder 
por Rcciones. Si la loy no lo ha hecho, es porque era im­
posible. ¿Es también imposible precisar el momento en que 
,,1 matrimonio se celebra, y en seguida el momento del na­
ciUJiento? Las actas del estado civil indican la hora en que 
son recibidas, y esto es una de las enunciaciones que pres· 
cribe el art. 34; y el olicial público debe también mencio­
nar la hora del nacimiento por declaración de los compa­
recientes (art. 57). Asl, pues, se tiene una pIueba legal que 

- --- TI ----r--



DE LA FILIACION 575 

comprueba la verdad. ¿Por qué dejar la realidad del las co­
sas para rerurrir á ficciones? Si estas ficciones estuviesen 
consagradas por la ley. habría que acoptadas. Pero la ley 
las ignora; hay, además, que decir, que n0S separan de la 
ley. Conforme al espíritu y al texto de la ley, el mínimun 
de la preñez es de ciento ochenta rlias; sin embargo, por el 
cálculo tradicional, se halla que c3te plazo está rellucido á 

ciento setenta y nueve dias. Nueva ficción, y ficción que 
está fuera de la ley. Hay que contar ciento ochenta días de 
veinticuatro horas, contando desde la hora en (¡ue se cele­
bró el matrimonio hasta la hora en qU'l el hijo nació; este 
seni legítimo si tal número de horas ha transcurrido, ile­
gitimo si no han transcurrido. 

Otro tanto delcimos del plazo de trescientos días. Se con­
tará igualmente desde la hora en que so tlisolvió el matri­
moni0' hasta la hora del nacimiento. Se presumirá que el 
hijo nacido dentro de tal plazo, fué concebitlo tlurante el 
matrimonio, y, por consiguiente, que es ilegitimo; el que 
nazca de"l,ués de este número ue horas, habrá sido conce­
Lido despl1i\s de la disolución del matrimonio, y, por tan­
to, será i1'T,ilimo. Este cálculo está en a!"luonla con la rea­
lidad de las cosas, tanto como una ficción puede concordar 
con la realidad. Porque estamos en el terreno ele una ficción, 
no solamente por la duración del plazo, sino tambión por 
el punto desde el cualllebe comenzarse á. contar. El plazo 
corre desde el momento ó desde la hora en que el matri­
monio se disuelve: lo que supone que la concepción ha po­
dido tener lugar en el instante en que precetlió á la muer· 
te ó á la declaración del divorcio. Ciertamente que esa es 
una ficción poco probable, pero que por lo menos está en 
el órden de las cosas posibles. Mientras que el cálculo usual, 
que excluye el día de la disolución, implica que la concep­
ción ha podido tener lugar en todo el intervalo del dia de 



ú70 DE LAS PER~ONAS 

la disolución, no comenzando á correr die.110 plazo sino des­
de el día siguiente: lo 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 córligG Napoleón no prescribe la cnnnciaeión .. le 
la hora y ni sic/uiera la ~el día del fallecimiento (art. 19). 
Cierto es que los oficiales púiJlicos marcall la hora del falle­
cimiento por las deelaraciullcs que, en caso nerosario, exi­
gen á los declarantes; ¿pero qué fe ha de darso (¡ esta enun­
ciación? Como la ley no la prescribe, hay que decidir que 
no tiene fe ninguna: no es tnlÍs que el testimonio dado fue­
ra de la ley. De todos modos, lo cierto es que ú falta de 
la prueba literal, puede recunil'se á la testimonial. Esto es 
lo que el legislador ha supuest(). Esta. prueba es mucho 
más segura en materia de. filiaeión, fILIO en materia ue pro,­
cripción. La muerte es lHl hecho gravo '¡ue impresiona á 
los más indiferentes; tal instante solemne no se borra ya de 
su memoria, en tallto que el hombl-e cuyos recuerdos son 
fide]¡simos, olviclaria fácilmente los hechos lle posesión de 
que accidentalmente ha sido testigo_ 

Valétte ha sillo el primero en proponer el sistema por 
nosoU-os adoptado (1). La mús racieute jurisprudencia se 
pronuncia en tal sen ti,lo (2). 

Nosotros aplicamos este cillculo á todos los casos, nun 
cuando él marido tlescollozca ~l Idjo ú causa de imposibili­
dad física de cohabitar (art. 312)_ So ha objetado que era 
imposible predsar con certidumbre la hOI'U en la cual co­
menzó ó cesó tal im posibilidad de cohabitación (3). La ob-

1 \Tal~t.tt.~, f.1'("¡"ol'ion SU11/dr'¡a cld I1t'iltHn' lihro dl'l codíljO e/vil,'pá. 
ginas 164 y f.dguicnl.ef.!. 

3 .Fallo dd Trihunal \le ./u'ras (10 G di !\Ltyo do 1,'-~57; s"llto!lciml 
,le I'oit,hilws, do :,H!in .Jnlio de 1855, y t11J .AlIgor~, ele 1~ do Dicio1l\ 
uro do 1867, Dallo"" 18riS, 2, 1:)8; tSG:j, ~, l:.!:l; 1867, 2, ~Lll. 

3 Arutz, CurSD (le Derecho Civ i!, t. 1':', p. 2ü(i; '1':', Ultlll. 505. 
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jrcit'll1 no (JS sena. CIUll1!h esto es ú causa de nlcjan1ícnto, 
exi,ü, un h"cho uXleri,,!', el Ylule, cuyo pritlcipio y cuyo fin 
SU" muy [.'l'il,5 .1" y,,,.ifil'ar. Si el marido alega la impoten­
cia aL'l'idl~lJtal, se ¡Ilwdu lrJlLrY[,l, ~pg(ln nosotros, dctermi· 
llar con cerlitltlllll,t"ll la [,·,·lla del accidente lo mismo flue 
la curariúlI, ,,¡ l'o ljllle la IIdy, Jl.~sllPct" ú la enl'ermedad 
itlterna, difH'!l :)I-'J'ía Lt l'1·sa; II(~r~', Ú lIuestro juido) la en· 
[01 nw'¡,,'¡ no S(, !uJ.llilo rOll1o <:aU.-a de imposibiliuau para 
cohalJÍtal' . 

1'. de D. TOMO 1II,-i2 
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