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SECCION V/i6-—De lo legitimacion.
£ L. Prvcreio.

164. Elarticulo 331 asienta el principio de que los hijos
naturales se legitiman por el matrimonio subsiguiente de
sus padres. Este principio, tomado del derecho romano y
del canénico,descansa en una ficcién. Nuestras leyes pre-
sumen, dice Portalis, que el padre y la madre que se ca-
san despues de haber vivido en comercio ilicito, siempre
han tenido el 4nimo de unirse con el vinculo de un matri-
monio solemne, y suponen, las mismas leyes, contraido el
matrimonio, cuando menos en cuanto al deseo y la pro-
mesa, desde el nacimiento de los hijos; y por una ficcion
equitativa, dan efecto retroactivo al matrimonio(1). La le-
gitimacion queda justificada por las mas poderosas consi-
deraciones. Muy acertadamente dice Bigot -Préameneu
que el orden piblico se halla interesado en que el hombre
y la mujer que viven de una manera desordenada cuenten
con el medio de evitar caualquiera de estos dos escollos: ¢
separarse obligados por el hastio, ¢ continuar unas rela-

1 Portalis, Discarso preliminar, ndm 63 (Locré, t. I. p. 173).
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hijos. Mas desde el momento en que se casan, se produ-
ze la legitimacién, queriéndole ellos & no. Como lo dice
Pothier, Ia legitimacion se realiza sélo por la fuerza y efi-
cacia del matrimonio: opinidn que es de todos los autores,
con excepcion de Richefor. Indtil es insistir en este punto
y citar auntoridades, y nos contentaremos con agregar que
también se verifica la legitimacion sm la voluntad: de los
hijns 4 quienes aprovecha, 4 menos que la repadien, si no
es sincero el reconocimiento (nams. 180 y sig).

Cuando se dice que el matrunonio produce de pleno de-
recho la legithmacion en virtud de la ley, se supone que los
hijos fueron ya reconocidos antes del matrimonio, 6 bien
en la misma acta de su celebracién. Asi lo establece el
tenor literal del art. 331,en el cual volveremos 4 ocuparnos
m#as adelante.

166. Todo matrimonio legitima 4 los hijos naturales,aun
el que se llama 2n exéremis. En el proyecto de Cddigo,
habia una disposicién concebida en esta forma: <El matri-
monio contraido en el art. de la muerte entre dos personas
que hubieren vivido en concubinato,no legitima 4 los hijos
nacidos antes de ese matrimonio.» La seccion de Legis-
lacién habia propuesto esa excepcidn, temerosa de que la
facilidad de legitimar 4 los hijos en el dltimo momento de
la vida, viniese 4 fomentar el desarreglo de las costumbres
y cayese en olvido el matrimonio; pero Berlier contestd
que el concubinato no era asunto de cdlculo. Hay que to-
mar 4 los hombres, dijo,tales como son; y aquel que haya
sido arrastrado por sus pasiones hasta el concubinato, no
dejard esta senda, s6lo porque la ley se niegue 4 legitimar
a los hijos que nacieron de tal comercio ilicito. Pero si los
tiene y estd ya proximo al término de la vida, sentird el
deseo, si conserva algo de honradez, de reparar su falta,
dando legitimidad 4 sus hijos y devolviendo su honra 4 la
madre. ¢(Qué hay de inmoral en esto? Lo seria la ley, si
pusiese obstdculos para esa obra de reparacién. Y con ta-
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les observaciones, quedé suprimida aquella disposicion (1),
5i la hemos recordado, ha sido por via de ensefianza para
el legislador. Este no debe, en su celo por la moralidad,
impedir que se reparen las faltas en que incurre la debili-
dad humana; no las previene, cediendo 4 un rigorismo
exagerado, y cierra asi la puerta al arrepentimiento.

167. El matrimonio contraido por un sacerdote, ¢legiti-
ma 4 los hijos que tuvo antes de casarse? Segin nuestro
derecho piablico, pi siquiera puede agitarse esta cuestidén
Como M, Nothomb lo dijera en el Congreso, los sacerdo-
tes no son para la ley mds que individuos, que pueden ca-
sarse y, por lo mismo, legitimar 4 sus hijos. Ni se diga
que, conforme 4 la doctrina de la Iglesia, el concubinato
del sacerdote es adulterio; que los hijos procedentes de él
son adulterinos, y que, por consiguiente, no pueden legiti-
marse; pues 4 esto se contestarfa, y la contestacién seria
decisiva, que ni los cdnones, ni las ensefianzas dela Igle-
sia tienen valor alguno ante la ley civil: no conocemos no-
sotros més adulterio que el que se comete con menospre-
ciode un matrimoniolegal. La cuestidn se ofreci6 en Fran-
cia ante la Corte de Casacidn, y quedd resuelta en el sen-
tido expresado, de acuerdo con una luminosa requisitoria
de Merlin (2). Juzgamos indtil insistir en este punto, que
no es controvertible en Bélgica ni adn en Francia.

168. La diversidad que hay entre la legislaciéon de Fran-
cia y la de Inglaterra acerca de la legitimacién, ha dado
margen A cuestiones de derecho internacional. Hay fran-
ceses que se casan en Inglaterra: {legitimard su matrimo-
nio 4 los hijos naturales que tuvieron, ya en Inglaterra, ya
en Francia? No es dudosa la afirmativa, toda vez que la
legitimacién est4 ligada con el matrimonio, como uno de
los efectos que él produce; y este efecto concierne al esta-

r Sesién del Consejo de Hstado del 24 Bramario, adio X, nam. 7 (Locté, LI, p.

47 ¥ sig)
2 Sentencia de 22 de Enero de 1812 (Dalloz, palabra Paternidad, nim. 461).

Merlin, Repertario, palabra Legitimacidn, sec. 1. £ 11 {t. XVIL p. 17).
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do de las personas. Asf, pues, bajo cualquier aspecto, el
saso es de estatuto personal. De aqui se sigue que si un
Inglés se casa en Francia, su matrimonio no producira le-
gitimacion, puesto que se rige por las leyes inglesas, las
cuales no la admiten, mediante el subsiguiente matrimo-
nio. Contra esto podrd objetarse que hay de por medio
un interés de moralidad puablica, interés que se aprecia de
distinto modo en los dos paises: en Inglaterra, se cree que
|a legitimaciéon favorece la inmoralidad, mientras que en
Francia se estima que repara el mal que no puede impedir
el legislador; ¢y no debe superar el interés de las buenas
sostumbres al estatuto personal del extranjero? No lo cree-
mos. No se trata aqui de una institucién en que el orden
piblico sea elemento dominante, como lo es en la repro-
oacién de la poligamia; y si se invocan las buenas costum-
bres, es mds bien para justificar la diferencia de derechos
que para aprobar 6 reprobar la legitimacién; sobre todo, el
deber del padre, la honra de Ia madre, la suerte de los hi-
los, es lo que determiné al legislador francés: considera-
siones que no tienen relacion directa con la moralidad pu-
plica. Debe, pues, aplicarse el estatuto personal. Estaes
a opinién de Merlin, y asi se ha resuelto siempre la cues-
i6n en Francia (1).

169. La cuestién se complica cuando los futuros cén-
vuges pertenecen 4 naciones diferentes. Se trata de una
{rancesa que se casa con un inglés: {debe seguirse la ley
le Inglaterra, 6 la de Francia? Se ha resuelto que se de-
be aplicar la ley inglesa, porque, segin el Cédigo Napo-
le6n (art. 19), la mujer francesa que se casa con un extran-
tero sigue la condicién de su marido, y, que, por consi-
guiente, la ley personal que debe aplicarse €s la personal
del marido (2). La Corte de Casacién autorizé la opinién

1 Merlin, Cuestiones de Dercchos, palabra Legitimacidn, £ L (t. IX, p. 172 ¥
ig.) Sentencia de Orledns, 17 de Mayo de 1856 (Dalioz, 1856, 2, 154).
z Caén, 18 de Febrero de 1852 (Dalloz, 1853, 37, 61).

P. de D.—Tomo IV.—35.
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contraria. Comienza por hacer constar que sélo el padre
era inglés y domiciliado en Francia; que la madre era fran-
cesa y los hijos habfan nacido en Francia, y de alli infiere
que la ley francesa era la del domicilio matrimonial, & la
cual se supone que los futuros coényuges tuvieron voluntad
de sujetarse. Esta pritnera razén es defectuosa, ya que la
legitimaci6n no depende de la voluntad de los contrayen-
tes, como no depende ningiin otro efecto del matrimonio.
¢Se dird que, en el caso en cuestion, los futuros conyuges
se sometieron también 4 la ley francesa en lo concerniente
a la indisolubilidad del matrimonio? No, por cierto. Pues
tampoco estd en la mano de los futuros cényuges querer
6 no la legitimacién; la ley, y no su voluntad, es la que
obra. Tréitase de saber qué ley debe aplicarse, sila fran-
cesa 6 la inglesa, y es cuestibn ésta que no se resuelve por
la voluntad de las partes.

La Corte de Casacién agrega que, siendo francesa la
mujer, tenia derecho 4 la legittmacién, y que los hijos na-
cidos en Francia podian invocar este beneficio; que si el
matrimonio no produjera legitimacidén quedaria burlada la
buena fe de la madre; que se vulnerarian los derechos de
los hijos, y que, por otra parte, estos podrian invocar tam-
bién la ley francesa, puesto que, llegados 4 la mayor edad,
tendrian derecho de reclamar la calidad de franceses. Es-
ta otra razén no nos parece mejor que la anterior. ¢ Puede
la mujer francesa que se casa con un inglés acogerse 4 la
ley francesa, cuando dice el Cédigo que sigue la condicién
de su maride? En cuanto 4 los hijos, {qué importa que,
al llegar 4 la mayor edad, puedan reclamar la calidad fran-
cesa? ¢ Resultara de ahi que se rige el matrimonio de sus
padres por la ley francesa?

Por dltimo, la Corte de Casacién invoca el orden pibli-
co; y surge aqui la duda de que acabamos de hablar. Com-
prenderiamos que, colocdndose en el terreno de la mora-
lidad pablica, se sostuviese que este interés debe dominar
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sobre la ley del estatuto. Pero no es asi como procede la
Corte de Casacién, pues comienza por negar el estatuto
personal, al invocar un convenio ticito y el derecho de la
mujer, asi como el de los hijos, diciendo en seguida que
estas consideraciones de hecho y de derecho tienen tanta
mayor fuerza y tanto mayor poder, cuanto que la legiti-
mactén, bien asi como el matrimonio, son de orden pubii-
co. En efecto: el objeto de la legitimacion es reparar una
falta contra el orden social en beneficio del hijo natural,
que era su victima inocente, y formar para él una familia
que antes no tenfa {1). Contestaremos que el argumento
prueba demasiado. ¢Acaso no es de orden pablico todo
lo que se refiere al matrimonio? Y tendrd que resolverse
que el de dos ingleses celebrado en Francia produce legi-
timacién! Hasta alli deber4 llegarse, sise establece el prin-
cipio de que es de aplicarse la ley francesa en razén de que
el matrimionio y la legitimacién son de orden piblico. Es-
to es inadmisible. El estatuto personal es la regla, y la
ley francesa no estd sobre ese estatuto sino cuando hay de
por medio un interés social, tal como la moralidad publica
en caso de poligamia. Pero {quién osard decir que la le-
gitimacion interesa 4 las buenas costumbres en el mismo
grado que la reprobacién de la poligania? §{Quién se atre-
verda 4 decir que la legitimacién es moral 6 inmoral cuan-
do dos naciones civiiizadas, ambas cristianas, se encuen-
tran divididas, admitiendo una de ellas la legitimacién por
medio del subsiguiente matrimonio, y la otra repudiiandola?
¢{No es mejor deducir de esto que no estd interesada la
moralidad? Esto es exacto en el sentido de que no ha-
br4d un hijo natural mds 6 menos, ora admita el legis-
lador la legitimacién, ora la rechace. Luego, en suina,
se trata de una de esas instituciones, acerca de las cuales

1 Sentencia de casacidn, 23 de Noviembre de 1857 (Dalloz, 1857, 1, ¢423).
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difieren los sentimientos de los distintos pueblos. (No es
esta razén bastan_e para aplicar el estatuto personal?

No, dijo la Corte de Bourges, la cual, recurrida su sen-
tencia, se adhirié al parecer de la de Casacién (1), Invoch
ella el interés de los franceses que contratan con extran-
jeros, y quienes quedarfan engafiados si se les aplicase la
ley extranjera que por razén natural deben ignorar. He
aqui otra de esas razones que prueban demasiado: si se
la aceptase, ya no habria estatuto personal. La Corte de
Bourges confiesa que las opiniones pueden diferir en cuan-
to al cardcter mids 6 menos moral de la legitimacién; pero
basta, dice, que el legislador francés la haya admitido con
miras de buena policfa y en favor de las costumbres, para
que sea de orden publico. No, no basta. De lo contrario,
se sacrificard siempre el estatuto personal 4 la ley france-
sa, toda vez que el estatuto concierne al estado de las per-
sonas; ¢y no estd siempre regido ese estado con miras de
una buena policia y de las buenas costumbres? Luego ya
no habra estatuto personal. Esto prueba que, en materia
tan delicada, hay que hacer 4 un lado la palabra vaga de
orden pablico, y penetrar en las entrafias de las institucio-
nes para apreciarlas. Segdn hemos dicho al exponer los
principios de los estatutos, no es el orden pidblico lo que
domina sobre el estatuto personal, sino el interés social
(2). {Y qué interés tiene la sociedad en que el matrimonio
contraido en Francia por un inglés legitime 4 sus hijos?

£ II. Dg LAS CONDICIONES DE LA LEGITIMACION.
Num., I. Del recomocimiento.

170. Para que el matrimonio produzca legitimacion, es
necesario, conforme al articulo 331, que los hijos hayan
stdo legalmente reconocidos antes del matrimonio & que

t Sentencia de 26 de Mayo de 1855 {Dalloz, 1858, 2, 178).
2 Véase ol tomo I de estos Primcifivs, ndm, 8s.
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lo sean al tiempo de su celebracion. Esta disposicién del
Cédigo Civil deroga el derecho antiguo. Conforme 4 la le-
gislacién canédnica, la legtimacion era consecuencia nece-
saria del matrimonio y no exigia previamente el reconoci-
miento. Esto, por lo menos en parte, se debia 4 los prin-
cipios que regian sobre filiacion natural, El hijo podia in-
vestigar, tanto al padre como 4 la madre; de modo que
era para él un derecho absoluto el acreditar su filiacién, y
el matrimonio debia producir el efecto de legitimarle. Pe-
ro nuestro Codigo no admite ya ese derecho absoluto del
hijo, sino que prohibe la investigacién de la paternidad, y
s6lo con ciertas condiciones muy severas permite la de la
maternidad. Como el matrimonio no puede legitimar 4 los
hijos naturales sin estar acreditada su filiacién, la ley de-
bia exigir el reconocimiento de los padres, como dinico me-
dio legal para acreditar la paterna; quedando por resolver
st el reconocimiento hecho después de la celebracion del
matrimonio, también producia el efecto de la legitimacién.
El Codigo exige que el hijo natural sea reconocido antes
del matrimonio 6 en el acta de su celebracién, pues temi6
que, hecho después del matrimonio, ya no contuviese la
expresion de la verdad, toda vez que loscényuges podrian
entenderse para reconocer y legitimar 4 un hijo extrafio 4
ambos, 6 cuando menos 4 uno de ellos;y no debe estar en
el acuerdo fraudulento de los cényuges el crear vinculos
de filiacién que solamente la naturaleza puede crear (1).
Esto equivaldria, dijo el primer Cénsul, 4 crear hijos por
consentimiento mituo (2).

171. §Coémo debe comprobarse la filiacién de los hijos?
El articulo 331 dice que los padres deben reconocerios legal-
mente: lo que supone un reconocimiento voluntario. ¢ Quie-
re decir esto que si estuviereacreditada la filiacién por me-

1 Portalis, Discurso preliminar, ndms. 64 y 63 (Locré, t. 1, p. 173). Bigot-Préa-
meneu, Exposicién de motivos, ndm. 28 (Locté, t. II1, p. 91).

zgemdn del Consejo de Bstado, del 24 Brumario afio X, ntim. ¢ (Locré, t. III
p. 46).
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dio de la investigacién, no quedarfa legitimado el hijo por
el matrimonio subsiguiente de sus padres? No, ciertamen-
te. Lo que la ley ha querido, es qué se compruebe legal-
mente ¢l estado de los hijos, antes del matrimonio; siendo
indiferente el medio por el cual se haga la comprobacién,
ya que no hay razén alguna para distinguir entre el reco-
nocimiento voluntario y el forzoso en lo que mira 4 la le-
gitimacién., En cuanto al texto legal, prevé, como ordina-
riamente lo hace el legislador, el caso que por lo comidn
ocurre, y es el del reconocimiento voluntarto; ni siguiera
podia suponer uno forzoso, puesto que los padres de un
hijo natural que se casan, lejos de renegar de ese hijo &
quien dieron el ser, lo m4s frecuente es que se casen pre-
cisamente para legitimarle. Esto es indudable.

Sin embargo, el principio es riguroso. (Cuintas ma-
dres hay que ignoran lo que es un reconocimiento, imagi-
nando que basta con que el hijo esté registrado con su
nombre en el acta de nacimiento, y que se casan sin pen-
sar en reconocer al hijo en el acta de celebracidon del ma-
trimonio! Hemos dicho que el rigor de la ley ha condu-
cido 4 los tribunales 4 admitir reconocimientos ilegales.
Si la posesion de estado es prueba de la filiacién natural,
excusado es decir que podra invocarla el hijo si sus padres
se casan, puesto (ue se supone legalmente comprobada
su filiacién, siendo la posesion, como lo sostiene M. De-
molombe, el mas seguro de los reconocimientos. Pero
tampoco los que rechazan esta doctrina pueden admitir la
posesién como llenando la condiciébn prescrita por el ar-
ticulo 331 (1).

La junisprudencra admite generalmente que cuando, al
reconocer al hijo, hace el padre designacién de la madre,
una confesion cualquiera por parte de ésta, y, sobre todo,
la posesién de estado, basta para que haya reconocimien-

1 Asi queds resuelto por la Core de Louai en 15 de Mayo de 1816 (Dailoz, pa-
labra Paternidad, nim. 466, 19).
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to con relacion 4 efla.  Conforme 4 esta doctrina, natural
es resolver que hay reconocimiento de los padres y, por
consiguiente, legitimacion (1). Hemos impugnado la in-
terpretacion que se da al articulo 336: rechazamos pues,
la consecuencia que de esa interpretacion se deduce.

172. ¢ Hay legitimacién si, durante el matrimonio, in-
vestiga el hijo la paternidad y la maternidad, 6 bien si,
reconocido antes del matrimonio por su padre, investiga
después la maternidad? La cuestién es controvertida. St
pudiera decidirsela haciéndose abstraccién del texto legal y
de las discusiones, la resolveriamos en favor del hijo. La
filiacion y los efectos que le son consiguientes constituyen
para él un derecho, y hay que favorecer éste, en vez de
crearle obstdculos, cuando conduce 4 legitimar al hijo.
iCudntos padres y, sobre todo, cuintas madres ignoran
lo que es el reconocimiento! Y si han descuidado hacerle
antes de casarse, ¢ por qué no permitir al hijo que acredite
judicialmente su filiacién? El texto legal corresponde 4
esos motivos, y visiblemente se halla escrito con un espi-
ritu restrictivo. ‘‘Los hijos quedarin legitimados por el
matrimonio subsiguiente de sus padres,dice el articulo 331,
cuando estos los hubieren reconocido legalmente antes de
su matrimonio, é cuande los reconozcan en el acto de su ce-
lebracién.” Estas ultimas palabras dan 4 conocer la vo-
luntad det legislador, 1a cual es que se haga el reconoci-
miento, 4 mas tardar, al tiempo de celebrarse el matrimo-
nio; entendiendo el legistador por reconocimiento la
comprobacion de la filiacion, es decir, el reconocimiento
voluntario 6 la investigacién. Invédcase el espiritu de la
ley; pero podriamos contentarnos con responder 4 esto,
que no es posible acogerse al espiritu de la ley contra la
voluntad claramente expuesta del legislador; porque des-
pués de todo, iqué cosa es el espiritu de la ley, si no aque-

1. Douai, 1g de Noviembre de 1845 (Dalloz, 1845, 4. 1gg, ndm. 34), y Burdeos.
1t de Marzo de 1853 (Dalloz, 1834, 2, 260)
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lla misma voluntad? {(1). Pero (es positivamente cierto
que los motivos que indujeron 4 los autores del Coédigo
Civil para exigir el reconocimiento previo al matrimonio
no se aplican 4 la investigacion que el hijo hace durante
el de su filiacién? Ya no hay lugar 4 temor alguno, dicen,
de que los conyuges puedan crear un hijo por consenti-
miento mituo, comolo decia Napoleén en su enérgico len-
guaje. A la verdad, la filiacién del hijo no depende ya de
la voluntad de aquellos, sino de la resolucion de los tribu-
nales. Sin embargo, nada mds facil para los cényuges
que eludir la ley en colusién con el hijo, simulando aque-
llos una defensa contra él, defensa que por simulada es inefi-
caz. Debe agregarse, y esto es decisivo, que se previé la difi-
cultad en la discusién que tuvo lugar en el Consejo de
Estado, y! que allf queds6 resuelta contra el hijo. Decia
Tronchet que el reconocimiento debfa hacerse antes del
matrimonio, & fin de que las familias no quedaran en la in-
certidumbre; y en este sentido queria que se fijara antes
del matrimonio el estado del hijo. En el sistema opuesto,
agreg6 Regnier, ‘‘podria algin individuo, treinta afios des-
pués del matrimonio, presentarse 4 reclamar la calidad de
hijo y 4 cambiar el estado de la familia” (2). La opinién
(ue sostenemos es la que se sigue generalmente. (3).

Niim. 2. Qué hijos puzden sev legitimados.

173. Segan el articulo 332, «La legitimacién puede te-
ner lugar 4 favor de los hijos muertos que. hubieren dejado
descendientes, en el cual caso aprovecha 4 los descendien-
tes.» Pregunta un autor cémo es posible que el matrimo-
nio legitime 4 los descendientes del hijo natural difunto,

1. Véase el tomo I de estos Principios, nim. 273,

. Scsi)én del Consejo de Estado del 24 Brumario, afio X, niim. 4 {Locré, t. [,
P 43y 46)- ,

3. Esta opinién se haya perfectamente establecida por Dncawrroy, Bennier y
Roustain, Comentario, t. L p. 337, ném. 478. Véase, en sentido o. puesto, 4 Duran-
ton, k. IIL. p. 175 mim. 180, y 4 Demante, Cursoanalitico,t.11, p. 107 ysig.. nim. 57,

bZs VI,
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siendo asi que son ya legitimos (1). La ley no dice lo que
M. Demolombe le hace decir. No podia ser mds clara: el
hijo difunto es el legitinado. Naturalmente, no podra apro-
vecharle esta legitimacién postuma: pero si les aprovecha-
ra 4 svs descendientes, aun cuando sean ya legfitimos. An-
tes de lu legitimacién no tenjan mds familia que la de sus
padres, porque siendo hijos naturales éstos, carecian por
tal motivo de familia; ni siquiera hay vinculo civil de pa-
rentesco entre los descendientes legitimos y su abuelo na-
tural, mientras que por el beneficio de la legitimacién, con-
cedido 4 sus padres, adquieren aquellos una familia legiti-
ma cen todos los derechos consigutentes. Y decimos que
deben ser legitimados los descendientes, 4 fin de que pue-
da aplicarse el articulo 332, pues s1 fuesen naturales, no
podria aprovecharles la legitimacién de su padre difunto,
va que no son ellos los legitimados; de modo que continua-
rian como tales hijos naturales, 4 pesar de la legitimacién
de su padre, O lo que es igual, de nada les serviria la legi-
timacion.

174. El articulo 332 establece que los hijos «nacidos de
un comercio incestuoso 6 adulterino» no podran ser legiti-
mados por el matrimonio subsiguiente de sus padres. Es
que estos hijos no pueden ser reconocidos (art. 335), y por
ello es imposible que sean legitimados, por ser el reconoci-
miento legal anterior al matrimonio, la condicién para la
legitimacién. La ley dice: nacidos de un comercio incestuo-
so 6 adulterino; y en iguales términos se halla concebido
el articulo 335. De aqui resulta una consecuencia impor-
tante, y es que para saber st puede ser legitimado un hijo
natural, hay que averiguar si fué concebido como adulteri-
no 6 incestuoso; es decir, si al tiempo de su concepcién,
habfa algtin impedimento dirimente para el matrimonio de
sus padres, resultante de un matrimonio ante}ior, & bien

t Demolombe, Curso de Cddigo Napoledn, t. V, p. 136, nim. 356.
P. de D.—Tomo IV.—36
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del parentesco por consanguinidad 6 por afinidad. Asi, pues,
la época de la concepcién es la que se tienz que tomar en
cuenta, y no la del nacimiento, pard resolver si puede ser
legitimado el hijo. Este principio estd en armonia con la
ficcion en que se funda la legitimacion: el legislador supo-
ne que desde el momento en que se unen el padre y la ma-
dre en un comercio ilegitimo, abrigan la intencién de ca-
sarse; empero si hay impedimento que nazca del matrimo-
nio de alguno de ellos, 6 bien de su parentesco, serd impo-
sible ese matrimonio y lo serd, en consecuencia, 1a legiti-
macibn.

Cierto hombre casado vive en concubinato; en esto mue-
re su esposa y 4 los seis meses siguientes 4 la disolucién
del matrimonio, da 4 luz su concubina, y se casa él con
ella: /serd legitimado el hijo? No, por haber nacido de un
comercto adulterino, toda vez que, en la época de la con-
cepcibn, su padre estaba casado conotra mujer distinta de
la que le di6 4 luz, Empero, si un hombre se casara al es-
tar viviendo en concubinato con otra mujer, y antes de los
seis meses siguientes al matrimonio se hiciera madre su
concubina, {podria aquél legitimar al hijo, casindose con
la mujer después de la disolucién de su primer matrimo-
nio? Indudablemente que si, porque el hijo no fué conce-
bido como adulterino, toda vez que en la época de la con-
cepcion, era libre el padre (1)

En estos ejemplos, hemos supuesto que las presunciones
establecidas por la ley para determinar la época de la con-
cepcion se aplican 4 la legitimacién. Tal es, en efecto, la
opinién comuin (2)}; pero conforme al rigor de los principios,
habria que decidir que jamdas pueden hacerse extensivas
las presunciones legales, ni aun por motivos de analogia.
En vano se dirfa que hay identidad de razén, puesto que

1 Merlin, Reperivrio, palabra Legititmacion, sec. II, £ I, nim. 7. Talesia opi-
nién undnime. Dalloz, palabra Paternidad, nim. 453.
2 Demolombe, Curso de Codige Napoledn, t. V, p. 325, pim. 3351,
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la legitimacién conduce 4 la legitimidad: 4 esto contesta-
riamos que no es un hijo legitimo quien voca tales pre-
sunciones, sino uno natural; y aquellasno han sido estable-
cidas mis que para los legitimos. Lsto es decisivo para €]
intérprete; las demds consideraciones quedan por cuenta
del legislador (1).

175. ¢ Podria el hijo concebido como incestuoso ser le-
gitimado, si sus padres se casaran con dispensa? Supo-
nemos que el tal hijo nace antes de la celebraciéon del ma-
trimonio; si nace durante él, se le considerard como legiti-
mo, por solo el hecho de no haber sido desconocido. Esta
cuestién se halla controvertida, y nosotros nos ocupamos
ya de ella en el tomo Il de esta obra (num. 382), al cual
nos reamitimos, Si el hijo nace antes del matrimonio de
sus padres, no quedard legitimado. También esta cuestién
se halla muy controvertida, y hay para admirarse de ello,
porque dos veces fué resuelta por el texto legal. ;Cudl es
la condicién esencial, sin la que no puede haber legitima-
cion? El reconocimiento del hijo, anterior al matrimonio;
y, segin el articulo 335, no puede verficarse dicho reco-
nocimiento en favor de hijos nacidos de un comereio inces-
tuoso. Pues bien, ¢hay comercio incestuoso cuando vi-
ven en concubinato un tio y su sobrina, 6 un cufiado y su
cufiada? Si, porque hay incesto siempre que hay ayunta-
miento de dos personas entre quienes existe algdn impedi-
mento dirtimente para el matrimonio, que provenga del
parentesco por consanguinidad 6 por afinidad. Ya hemos
visto una disposicion legal; he aqui otra: ‘‘Los hijos naci-
dos fuera de matrimonio, gue no fueren los de un comercio
Incestuoso 6 adultervino, podrin ser legitimados por el ma-
trimonio subsiguiente de sus padres” (art. 331). La legi-
timacién supone, ademds del reconocimiento, el matrimo-
nio; por lo que esnecesario, para que pueda haber cuestién

¢ En este sentido, hay una sentencia de la Corte de Dijin. 29 de Agosto de 1315
tDalloz, paiabra Pateraidad, nim. 719g).
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sobre legitimacion, que sea posiblefel matrimonio. Ahora
bien: no es posible el matrimonio eu caso de incesto, sino
cuando puede desaparecer el impedimento nacido del pa-
rentesco por consanguinidad 6 por afinidad, por medio de
una dispensa, é sea cuando, en el caso, ha habido ccmer-
cio incestuoso entre el tio y la sobrina, 6 el cuiado y la
cuiiada; en los demis casos de parentesco 6 de afinidad,
no puede haber dispensa, v asi tampoco matrimonio, tam-
poco legitimacién. Esto equivale a decir que no puede
aplicarse el articulo 331 sino al caso en que el hijo hubiere
nacido del comercio entre tio y sobrina 6 entre cufiado y
cuiiada, y que con dispensa puede tener lugar el matrimo-
nio. Si se resuelve que éste legitima 4 los hijos, 4 pesar
de haber sido concebidos como incestuosos, se hace decir
al legislador una necedad, 6 bien se borra la palabra rnces-
tuosos del articulo 331. Sele hace decir una necedad,
porque efectivamente, la ley diria: El matrimonio que un
padre contrae con su hija, no legitima los hijos que hubie-
ren tenido antes de casarse. {Hola! icémo se quiere que
semejante matrimonto legitime, cuando la ley le prohibe
v le anula? Noqueda, pues, mis que borrar la palabra -
cestuoso de la ley. (Hay per ventura, alguna duda en
cuanto al texto? Oigamos 4 los mismos que profesan la
opinién contraria.  “'El sentido que acabamos de dar & la
ley, dice Duranton, ne resulie sino con demasiada evi-
dencia de la letra del articulo 337 (1), Céndida es esta con-
fesibn, pero nada deja que desear. M. Pont conviene
también en que si se admite que sean legitimados por
el subsiguiente matrimonio los hijos nacidos del comercio
del tio y la sobrina, 6 del cuiiado y la cufiada, quedarfa
stn objeto la palabra fncestroso, lo que equivale indudable-
mente 4 decir que sea borrada. Pero {qué importa? ex-
clama el mismo. {¢Puede ser tan perfecta la ley que nin-

1 Duranton, Curso de Derecho francés, t 1L, p. 171, ném. 177
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guna de sus expresiones sea inatil? {(1). E'st.a extraia ex-
plicacién habla més en favor de nuestra opinidn que cuan-
to pudiéramos decir.

Queda, pues, confesado que el texto legal es tan claro
como laluz del dia. Por esto casi todos los autores se han
declarado, sin vacilar, contra la legitimacion (2); pero te-
nemos en contra la jurisprudencia rectente y constante de
la Corte de Casacion (3), y necesitamos insistir en este
punto. Lamentamos esta jurisprudencia, ya que la Corte
de Casacion fué establecida para sostener la autoridad de
laley. iCuéntas ocasiones ha resuelto que no se podia invo-
car ninguna consideracion contra un texto claro y formal!
jCuéntas ha dicho que los tribunales no debian juzgar de
la ley, sino que su deber era aplicarla! |Y he aqui que ella
misma se coloca hoy por encima de la ley! [Ella misma
falta al respeto que se le debe! Y por qué se desvia de
las mdximas tan prudentes que multitud de veces ha auto-
rizado también ella misma? (Serd por razones de derecho
que se habrian escapado 4 los autores? Ne;ha sido porque
del lado moral de la cuestién hay una opinién contraria 4
la que dictd el articulo 1331.  {Es decir, que la Corte de
Cusacion, en vez de interpretar la ley, hace una nueva!
Muy ficil nos ha de ser justificar nuestra acusacién por-
que lo merece.

176. éQué interpretacion da la Corte de Casacion al
texto legal? Ll articulo 331, dice ella, se aplica 4 las per-
sonas entre quienes absolutamente estd prohibido el ma-
trimonio, & bien que obtuvieran del Gobierno dispensa para
contraerle; y asi, & los matrimonios legalmente imposibles,
v. por lo mismo, 4 una extravagancia, come lo acabamos

1 Pont, Disertacidn sobre la legilimacién de los hijos incestuosos por el subsi-
guiente matrimonio (Rervisia de las Revistas de Derecko, t. 1, p. 209)

z Véanse los autores citados en Dalloz, palabra Pafermidad, nim. 46o.

3 Véanse tres sentencias de la Corte de Casacidn, pronunciadas de acuverdo con
las conclusiones dei Procurador General Delangle, e! 22 de Enero de 1867 (Dailoz,
1867, 1, g y sig) Las sentencias pronunciadas en pro y en contra se encuentran
citadas en unz excelente disertacién de M. Beudant, inserta como nota. 72, p. 5-9.
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de demostrar. ¢Qué es lo que autoriza 4 la Corte para po-
ner esa extravagancia en la ley? La ley es general, y no
distingue: {puede el intérprete introducir en las disposi-
ciones legales una distincion que rechazan los términos de
las mismas? ¢No ha repetido mil veces la Suprema Corte
el antiguo axioma que prohibe al intérprete distinguir don-
de la ley no distingue? Pues bien, he agui que ella, la Cor-
te, distingue para interpretar el articulo 331. *'Los vinculos
mas 6 menos estreches, dice, que establecen la naturaleza
6 la ley entre dos personas, pueden producir el efecto, 6
de imposibilitar absclutamente el matrimonio, 6 de no per-
mitirle sino con ciertas condiciones” (con dispensa). No
hay vestigios de semejante distincién en el articulo 3315 v,
para introducirle, se remonta la Corte al derecho antiguo,
pretendiendo que cuando se concedian dispensas por causa
de parentesco, hacian desaparecer el impedimento, asi en
cuanto 4 lo pasado como en cuanto 4 lo porvenir; que los
parientes en un grado prohibido se consideraban como si
siempre hubteran sido libres, y que, en consecnencia, po-
drian sus hijos quedar legitimados por el matrimonio sub-
siguiente, Y concluye diciendo que, 4 este respecto, la
nueva ley no es mds severa que la antigua. {Pura hipdte-
sis, informada en otra hipotesis! Suponiendo que el dere-
cho antiguo fuese tal como lo afirma la Corte, {dénde estd
fa prueba de que el Codigo Napoledn mantuvo aquella dis-
tincion? jComo! los autores del Codigo, segin se preten-
de, tenfan 4 Ia vista una regla que prohibia la legitimacién
de los hijos incestuosos, pero que admitia una excepei6n
para el caso de dispensa. Reproducen aquellos la regla,
sin decir nada de las excepciones; iy se quiere que las ha-
yan autorizado? § Es que esas excepctones se subentienden?
No hay para qué insistir en esto, porque el derechoantiguo
invocado por la Corte tampoco es mas que pura hipbtesis.
Cuando se recurre & las fuentes, causa asombro que la Cor-
te haya afirmado con tanta certeza lo que en realidad no
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existe. Pero aqui estd el error, porque le hay, se compren-
de: porque el derecho antiguo no se hallaba escrito con la
precision que nuestos codigos. antes bien brillaba por la
vaguedad y la incertidumbre; de suerte que en é! se en-
cuentra casi cuanto sedesea. Vamos 4 trazar suscintamen-
te las vicisitudes del derecho antiguo, siquiera sea para pro-
har la utilidad de los estudios histéricos, que, sin embargo,
icasi han desaparecido de nuestra ensefianza!

177. Hacemos 4 un lado el derecho romano, por ser ex-
trafio al debate. El derecho canénico no admitfa la legiti-
macién de los hijos incestuosos 6 adulterinos, y conviene
recordar por qué razon. Justificibase la legitimacién, invo-
cdndose la presuncién de que los hijos. habfan sido conce-
bidos en la fe de un matrimonio que sus padres se propo-
nian desde ese momento contraer: y, celebrado ya, fin-
giase que tal celebracion habia tenido lugar al tiempo de la
concepci6n, de modo que el sacramento legitimaba hasta
el pasado. Mas noera posible la ficcién cuando el padre
y la madre no habjan podido casarse en aquel momento,
ora 4 causa de parentesco, ora 4 causa de un matrimonio
anterior. De ahi la regla de que el matrimonio nolegitima
4 los hijos incestuosos y adulterinos (1). ¢ Habia excepcién
de esta regla en el caso de dispensa? En principio, no.
iQué era, en efecto, la dispensa? Se consideraba como
una abrogacién, para un caso particular de la ley eclesids-
tica de donde resulta el impedimento; la abrogacion sélo
produce efecto para lo futuro, y deja subsistentes los efec-
tos ya producidos. De aquiel principio de que la dispen-
sa es atributiva y no declarativa de derechos (2). Luego
st e} hijo fué concebido como incestuoso antes de la dis-
pensa, continda siéndolo 4 pesar de ella, y asi, no puede
ser legitimado.

Tal era el rigor clei derecho. Admitfase una excepcién,

1 Reiffenstuel, fes canonicum, lin. IV, tit. XVIL £ L adm. @ (0 L p o ores).
2 Carridre, f2¢ Matvimonio, v 11, p, 3167, 545.
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pues habia dispensas que se retrotrafan, y (ue, por consi-
guiente, hacfan desaparecer el vicio del incesto 6 del adul-
terio hasta en su raiz; de donde provino la expresion de
dispensas ¢n radice. Borrado el vicio, se hacia posible la
legitimacién. Pero importa hacer notar que no se concedia
la dispensa ¢w radice sino celebrado yael matrimonio, y que
no la concedia la Iglesia sino por causas de las mds gra-
ves. Esa dispensa revalidaba el matrimonio, haciendo que
produjera todos sus efectos (1).

Asf es que la dispensa proplamente dicha, 4 sea la que
precedia al matrimonio, no producia por si misma el efecto
de hacer desaparecer el vicio de incesto y de legitimar 4
los hijos. Para esto era necesario un breve pontificio, que
se expedia 4 virtud de la potestad de las llaves, ex pofesta-
te clavium (2). Sidbese que, segin la doctrina ultramonta-
na, el Papa lo puede todo; de manera que también podia
legitimar -en todos los casos y sin condicién alguna. Pero
nunca se ha admitido en Francia el poder absoluto del Pa-
pa. Habia, pues, un matrimonio contraido con dispensa,
v como ésta de suyo no hacia desaparecer el vicio de in-
cesto, habria debido inferirse que aun cuando hubiese ha-
bido dispensa, el hijo continuaba siendo incestuoso y no
era legitimado sino por el matrimonto subsiguiente.

El derecho antiguo no era de tanto rigor; admitia la eje-
cucién del candnico, de que el matrimonio se reputaba ce-
lebrado en la época de la concepcidon de los hijos, y de
ue, por consiguiente, los concebidos como incestuosos no
podian ser legitimados, por no poder, dice Bourjon, la fic-
cion Ir mas allad de la verdad (3). Este principio se aplicé
siempre 4 los hijos adulterinos; pero nc sucedid lo mismo

1 Carriére, e Matrimonio, t I, p. 547. Idem, Disertacién sobre la rehabili-
1acién de los matrimonios nules y las dispensas fn rudice.

2 ‘El Corrector de esta traduccion reprueba enalquier doctrina del Autor, que
pugne con fa de la Iglesin Catélica, & envuelva un vitraje & desprecio 4 sus ense-
nanzas.

3 Bourjon, firrecho comiin ofe Francia, lib, L bt 11, cap. VI, sec. 11 ndim. 21
(e Top.o2gd
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respecto de los incestuosos, porque la Iglesia habia exten-
dido desmesuradamente los impedimentos emanados del
parentesco; y aun después del Conctlio de Trento, que los
redujo, tedavia llegaban hasta el octavo grado. Esto cons-
titufa un abuso, v sabido es que los parlamentos jaméas de-
jaban de reprimir los excesos de la autoridad eclesidstica.
No tomaron en cuenta los impedimentos que las personas
de la Izlesia habian imaginado con un interés de domina-
cién 6 de fiscalizacidn, y s6lo mantuvieron los que se fun-
daban en la ley natural. De aqui se seguia que los matri-
monios contraidos con dispensa en el primer caso, legiti-
maban, no por razén de la dispensa, sino porque no hahia
incesto, mientras que los hijos de un verdadero incesto
nunca podian ser ligitimados.

Quedaba por aplicar este principio, y siempre fué inde-
clsa y vaga esa aplicacién, pues faltaba un precepto de ley
v los parlamentos eran omnipotentes. Pothier dice que el
matrimonio legitima d los hijos en los casos en que, segin
la costumbre, es ficil obtener dispensa (1), pues tinicamen-
te entonces era admisible: los padres eran capaces ce con-
traer matrimonio en el momento de la concepcidn, en el
sentido de que tenfan la seguridad de poder hacerlo con
dispensa. En cuanto 4 los parlamentos, juzgaban conforme
4 las circunstancias del caso: ora admitian los breves de
legitimacion, ora los declaraban abusivos: asi es que el
parlamento de Paris admitié la legitimacion de hijos naci-
dos de primos hermanos, y la rechazé para los de cafiado
y cufiada (2).

Ya se ve si hay exactitud en decir, con la Corte de Ca-
sacién, que, en el derecho antiguo, las dispensas que se

1 Pothier, Contrato de Muérimonro, nim. 414. Véase eo el mismo sentido, 4
Lebrun, De las Sucesioncs, lib. 1, cap. 1L, sec. I, distinc. I; 4 Furgole, Delos Tes-
tementos, cap. VI sec. 1L mim. 178, y 4 Merlin, Repertorio, palabra Legitima-
cidn. sec. II, £ 1L, ndm. g.

2 Cddigo Matrimornial, 1.1, p. g29; t. [I, p. 687.

P. de D.—Tomo IV.—37.
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otorgaban por causa de parentescd hacian desaparecer el
impedimento, asi en lo pasado como en lo porvenir.

178, Nada diremos de los trabajos preparatorios, su-
puesto que no los invoca la Corte de Casacitn (1); y sola-
mente haremos constar que en los discursos é informes
oficiales no se dice palabra que justifique la distincién que
hace la Corte entre hijos incestuosos y adulterinos. En el
informe de Lahary al Tribunado, se lee: «Al distinguir en-
tre los frutos inocentes de la debilidad y los vergonzosos
del crimen, la ley asegura 4 los primeros el precioso bene-
ficio de la legitimacién por medio del subriguiente matri-
monio, y marca 4 los otros procedentes del adulterio y del
incesto, con el sello indeleble de la vergiienza. y la reproba-
ciébn,» Bigot-Préameneu se expresa en los mismos tér-
minos: «Si el interés de las costumbres ha hecho que se
admita la legitimaci6én per medio del matrimonio subsi-
gulente, ese mismo interés se opone 4 que la haya cuando
los hijos no nacieron de padres libres. Los frutos del adul-
terio y del incesto no podrian asimilarse después 4 los de
unr himeneo legitimo» (2).

L.a Corte de Casacién objeta contra esto que la distin-
cion resulta de la naturaleza misma de las cosas. La ley
admite las dispensas, en caso de incesto, para el tio y la
sobrina, como para el cufiado y la cufiada. Aquf entra la
Corte en consideraciones morales que parecen haber de-
terminado su resolocién, Cuando ya se acordaron las dis-
pensas, dice, no se puede admitir que el legislador haya
querido rehabilitar 4 los autores de la falta, dejando sub-
sistente la mancha que resulté de ella para los que le de-
hen el ser. Esto equivaldria 4 introducir, en la familia que
el legislador permite que se forme, cansas incesantes inter-
minables de division, asegurando los honores y las venta-

1 Véase, acerca de esos trabajos preparatovios, la Disertacién de M. Bendant
(Dalloz, 1867, 1, 8).

2 Bigot-Préameneu, exposicién de motivos, ndm. 28 (Loccé, t. II1, p. g1). Laha-
ry. lnforme, ndm 29 {Locré, t. [IL. p. 113}
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jas de la legitimidad para los hijos n;‘midos‘después del ma-
trimonio y dejando ta mancha de la infamia para los que
nacieron antes. Semejante desigualdad es en verdad re.
pugnante; pero también existe para los hijos adulterinos.
El Gnico medio que hay para hacer que desaparezca, es
cambiar la ley.

La Corte de Casacion contesta en seguida 4 las  consi.
deraciones morales que se hacen valer para mantener, en
toda su severidad, ta regla que prohibe legitimar 4 los hi_
jos incestuosos. ''Sélo ta prohibicién absoluta, dicen, pue.
de conservar intacta la pureza de las refaciones de familia,
Admitir que la dispensa quita la mancha del mcesto, es
favorecer y estimular en cierto modo las relaciones inces-
tuosas, con la esperanza casi cierta de obtener una dispen-
sa.” No, dice la Corte; el interés de la moral estd mucho
mejor protegido por la severidad que el Gobierno desplie_
va en la concesion de las dispensas. Contestacion es ésta
que nos parece demasiado fdcil. {Quién ignora que e Go-
bierno, & la vez que afecta severidad en la teoria, se mues-
tra indulgente en la realidad? ¢{Quién wgnora que con las
influencias parlamentarias y extraparlamentarias, hay siem-
pre mapera de conseguir el favor de una dispensa, y que
s & veces se hiega, €s 4 quienes no pueden contar con el
apoyo de esas elevadas protecciones? Por nuestra parte,
si debiese prevalecer la interpretacion de la Corte, prefe-
riviamos que aboliera el legislador los impedimentos para
los cuales permite las dispensas el Codigo Civil.

179. Duveyrier, en su Discursoe al Cuerpo Legislativo,
pone como condicion de la legitimacion la de que el padre
y la madre hayan sido libres en el momento de la concep-
cion de los hijos, es decir, que hayan tenido facultad legal
para casarse (1). Este principio se ha reproducido por al-
gunos autores, st bien es por demds absoluto; pues resul-

t Duveyrier, Discursos, ndm. 3z (Locré, ¢ IIE, p. 134)
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taria de él que el hijo de una joven de catorce afios no po-
dria ser legitimado, como tampoco el de una viuda, naci-
do 4 los once 6 doce meses de la disolucion del matrimo-
nio. La ley no reconoce este principio, pues no admite
otro obstdculo legal para la legitimacién que el incesto &
el adulterio; y esto resuelve la cuestién. Tal es también
la opinidn comin (1).

4 111, DE LA NULIDAD DE La LEGITIMACION.

180. Decia Napoleén, en el Consejo de Estado, que no
podia permitirse 4 los consortes que crearan hijos por con-
sentimiento miutuo, legitimando durante el matrimonio los
que les son extraiios. Este fraude puede cometerse tam-—
bién antes de la celebracion del matrimonio. Un hijo es
reconocido por un hombre 4 quien no le pertenece, y des-
pués, para cubrir el falso reconocimiento, se casa el pre-
tendido padre con la madre (2): ¢ puede atacarse este re-
conocimiento fraudulento, seguido de unalegitimacion tam-
bién fraudulenta? Es indudable que si. Conforme al arti-
culo 339, todo reconocimiento por parte del padre 6 de la
madre podri ser contradicho por todos los interesados. El
matrimonio y la legitimacién, consecuencia del mismo, no
pueden revalidar un reconocimiento falso. En efecto: no
hay legitimacién mientras no hay reconocimiento, pues no
basta el matrimonto, sino que es necesario, dice el articu-
lo 331, que hayan sido reconocidos legalmente los hijos
antes del matrimonio de sus padres. Pues bien, un reco-
nocimiento que no es la expresién de la verdad no es re-
conocimiento; no se tiene mis el derecho de crear un hijo
natural por consentimiento que un hijo legitimo. Asf, pues,
el reconocimiento no puede serimpugnado, aun cuando ha-

1 Demolombe, Curso de Cédigo Napoledn, t. V. p. 320, nidm. 345.

2 El caso ocurrié en la Corte de Paris {véase la sentencia de 23 de Diciembre
de 1844, confirmada por una de la Corte de Casacidn, 10 de Febrero de 1347, en
Dalloz, 1847. 1. 40).



DE LA FILIACION 295

va habido legitimacion por el subsiguiente matrimonio, y
si se declara falso aquél, es evidente que viene por tierra
la legitimacion. En este sentido. puede ser ella atacada.

Muchas veces se ha propuesto una objecion contra esta
doctrina. El articulo 333, se dice, establece que tos hijos
legitimados por el matrimonio subsiguiente gozaran de los
mismos derechos que st hubiesen nacido de él; pero esto
es colocar la legitimacién en la misma linea que la legiti-
midad, siendo asi que ésta no puede ser atacada por cual-
quier interesado, ni por una causa cualquiera. Si prueba
el hijo su filiacidn con una acta de nacimiento, sélo el pa-
dre puede impugnar su legitimidad, ejercitando la accién de
desconocimiento; y como el hijo legitimado queda asimi-
lado al legitimo, haciendo el acta de matrimonio veces de
acta de nacimiento, es inconcuso que debe quedar su esta-
do 4 cubierto de todo ataque. La Corte de Tolosa dié una
respuesta decisiva 4 esta objecién. Al decir que el hijo le-
gitimado tiene iguales derechos que el legitimo, el articulo
333 Gnicamente da 4 entender que se borra la mancha de
bastardia, confiriéndose 4 los hijos legitimados los derechos
de que gozan los legitimos, aunque sélo para lo porvenir.
I.a ficcidn debe restringirse & los limites de la ley, la cual
no ha querido, ni podido declarar que la filiacion del hijo
legitimado debiera regirse por los principios que arreglan
la filiacién del legitimo. Este tiene en su favor la presun-
ci6on nacida del matrimonio en que recibid lavida, y puede
invocar la regla de que el hijo concebido durante el matri-
monio, tiene como padre al marido: presuncién que, fun-
dada en la fidelidad debida por la mujer al marido, es tan
vehemente que no admite prueba en contrario, excepto el
desconocimiento del marido; mientras que el hijo legitima-
do no puede invocar en su favor mas que el acta de reco-
nocimiento, por fundarse en ella su legitimacién. (Y qué es
el reconocimiento? Una confestdn, una simple manifesta-
cion de la voluntad, cuya ingenuidad nada garantiza, con-
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fesion que puede ser falsa. (Se dird que se puede crear de
propia autoridad un hijo? He aqui por qué la ley admite
4 cralquier interesado que se presente 4 impugnar el re-
conocimiento. Cuando éste va seguido de matrimonio, ad-
quiere un grado mas de probabilidad, pero probabilidad
que no puede compararse con la presuncion que resulta del
matrimonio en favor del hijo cencebido como legitimo. La
accion de contradiceidn, que incumbe 4 todus los intere-
sados con arreglo al articulo 339, no puede quitdrseles por
el matrimonio de los pretendidos padres (1).

181. Hemos supuesto que el reconocimiento es atacado
como contrario 4 la verdad (2): es el caso especialmente
previsto por el articulo 339, como antes lo hemos dicho
{nam. 72), Pero el reconocimiento puede también ser nulo
& anulable por vicio de forma ¢ de consentimiento (ndm.
72). No hay que decir gue puede ser contradicho, 4 vir-
tud de los principios generales, aun cuando venga seguido
de legitimacion, porque ésta no tiene mas base que ¢l re-
conocimiento, y quedando insubsistente éste, viene abajo
por si misma aquella. En este sentide, quedd resuelto que
el hijo puede combatir la legitimacion, si de ella le resulta
una filiacion contraria al acta de su nacimiento v & su po-
sesion de estado (3).

182, ¢ Quwén puede contradecir el reconocimiento? Aun
respecto de esta cuestidn, hay que aplicar los principios
venerales que hemos asentado al tratar del reconocimien-
to (nGms. 67, 69 v 75). Ordinariamente, se ataca el re-
conocimiento por falta de sinceridad; y la misma ley dice
que todos los interesados le pueden atacar., Luego el hijo
legitimado puede impugnar, por su propio derecho, la le-

1 Tolesa, r3 de Marro de 1843 (Dalloz, 18435, 2. 144). Véanse, en igual sentidg,
las sentencias de la Corte de Casacién, 10 de Febrero de 1847 {Dalloz, 1847, 1, 53}
de Parfs, 23 de Julio de 1853 (Dalloz, 1834, 2, 269}, ¥ de Basta. 1o de Diciembre
de 1864 (Dalloz 1865. 2, 37).

2 Véase un ejemplo en la sentencia de Douai, 6 de Junio de 1851 (Dalloz, 1852,
2, 221}

3 P:lris. 2% de Diciembre de 1817 (Dalloz, palabra Potermidud, nim. 473 19).
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gitimaci6n, ya que tiene interes moral en repudiar una
filiacibn que no es la suya, y puede tener también uno ac-
tual, pecuniario ¢ de cualquier otra especie. La Corte de
Gante lo resolvié asi en un caso notable. Habia quedado
inscrita una nifia en los libros del Registro Civil como na-
cida de determinada madrie, sin haberse hecho mencién
del padre. L.a madre se casa, y en el acta de celebracion
del matrimonio, ella y su marido reconocen y legitiman 4
aquella hija, la cual desde ese momento tiene posesion de
estado conforme & su titulo. Mds tarde quiere casarse con
el hijo de su pretendido padre, nacido de un matrimonio
anterior, é impugna el reconocimiento y, por lo mismo, la
legitimacion; pero se le opone una excepcidén, fundada en
el articulo 322, conforme al cual nadie puede reclamar un
estado contrario al que le dan su titulo de nacimiento y la
posesion conforme con ese titulo. Cierto que generalmen-
te se admite, y es la opinidn que hemos sustentado (num.
18), que dicha disposicion s6lo 4 los hijos legitimos se apli-
ca; pero ¢{no pedria decirse que el hijo legitimado se repu-
ta como legitimo y que el acta de matrimonio es para él
acta de nacimiento? Admitida en primera instancia Ja ex-
cepcidn, fué desechada en apelaciébn, y por cierto funda-
damente; porque, en realidad, aquella hija carecia de po-
sesion de estado conforme con su ttulo de nacimiento, ya
que, segin su posesion de estado, era legitima, en tanto
que, segun el acta de nacimiento, era ilegitina. Faltaba
resolver si dicha hija podia acogerse al articulo 339; pero,
en el caso, no hay cuestidon, En el de que se trataba, la
hija tenia un interés moral de la mayor importancia en im-
pugnar la fihacién paterna que reputaba como falsa; y sur-
gieron nuevas dificuitades en cuanto 4 la prueba. Una vez
permitido que la hya contradiyera el reconocimiento, ¢ po-
dia limitarse ella 4 wegarle? La Corte de Gante resolvio,
con todo acierto, que el reconocimiento hecho legalinente
se debe considerar como la expresién dela verdad, hasta
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que se pruebe lo contrario. ¢Cémofdeberia formarse esta
prueba? Pretendiase que era necesaria una documental, 6
cuando menos, un principto de prueba por escrito, de acuer-
do con el articulo 323; pero esta disposicidn era evidente-
mente waplicable. Por lo mismo, se permitié 4 la hija la
prueba testitmonial sobre que el pretendido padre no ha-
bia entablado relaciones con la madre sino después de na-
cida aquella. Alegéd la misma que habia habido relaciones,
cuando nacid, entre su madre y otro hombre; v ta Corte
resolvié que era inadmisible la prueba de este hecho, toda
vez que habria conducido 4 l1a investigacion de la paterni-
dad, investigacién prohibida por el Codigo Civil ().

183. El que se reputa como verdadero padre puede im-
pugnar el reconocimiento hecho por uno que no lo es, aun
cuando 4 tal reconocimiento haya seguido la legitimacion,
v esté corroborado con la confesion de la madre.  El caso
ocurri6 en la Corte de Paris, v 4 él nos referimos antes
{ntdm. 77).

¢ Puede el padre de quien reconocté a un hijo, legitiindn-
dole con su matrimonio subsigoiente, contradecir ese re-
conoctimiento y esa legitimacion, 4 pesar de que nada pro-
mueva el autor del reconocimiento? Ma4s arriba (nam 79}
hemos dicho que el padre tenia ese derecho, siquiera no se
tratara més que del simple reconocimiento de un hijo na-
tural; con mayor razén debe ser asi, tratindose de un hijo
legitimado, Y decimosque con mayor razon, porque cuan-
do el hijo natural es simplemente reconocido como tal, po-
dria objetarse que el padre de quien le reconocié no tiene
mterés nacide y actual en contradecir ¢l reconocimiento,
puesto que éste nngan vinculo de parentesco establece en-
tre €l mismo y el hijo de su hijo. Pero ya no puede ha-
cerse esa objecion cuando ha sido legitimado el hijo, toda
vez, que, efectivamente, la legitimacién hace que entre en

1 Gante, 14 de Mayo de 1860 ((Fesforisia, 1860, 2, 311),
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la familia del que le reconocié, de modc que el padre de
gste tiene interés moral, nacido y actual, en repudiarle co-
mo usurpador, [.a Corte de Paris, que en este sentido re-
solvid €l punto, dijo perfectamente que el reconocimiento
y la legitimaci6én implican haberse hecho por quien di6 la
vida al hijo y quc cumplio con un deber al asegurarle una
familia; pero que no puede permitirse que por medio de un
recongcimiento falso, obra de la debilidad 6 la seduccion,
se llegue 4 introducir en una familia honorable 4 miembros
bastardoes extrafios a ella, toda vez que un frande semejan-
te sembraria el desorden en las relaciones mds intimas y
vulneraria intereses sagrados (1).

La legitimacion sirve para encubrir toda clase de fraudes.
De acuerdo con =l articulo g6o, queda revocada la donacién
por el hecho de legitimarse 4 un hijo natural nacido después
de otorgada aquella.  Acontecid ya que, para hacer venir
por-tierra una donacién, el donante reconocid y legitimé 4
un hijo que le era extrafio: es evidente que el donatario es-
ta interesado en combatir ese reconocimiento, demostran-
do su falsedad (2).

134. Mds de una vez, en ocaston de los debates sobre
la contradiccion de la legitimacion, se ha querido aprove-
charse del articulo 322, que establece: ‘‘Nadie puede re-
clamar un estado contrario al que e dan su titulo de naci-
miento y la posesion conforme con ese titulo. Y recipro-
camente, nadie puede impugnar el estado de quien tiene
una posesion conforme conel acta desu nacimiento.” Acon-
tecid que se hiciera valer esta excepcidn contra el hijo que
impugnaba el reconocimiento v la legitimacién de su pa-
dre, como otras veces aquél trataba de rechazarla impug-
nacion que se hacla 4 su legitimacién, mediante la misma
excepcion de que acabamoes de hablar. Las cortes han re-
suelto siempre que no podia invocarse, ni en pro ni en con-

1 Paris, z3 de fulio do 1853 (Dalloz, 1854, 2, 265)
2 Burdeos, 10 de Abril de 1543 (Dalloz, palabra Audernidad, uim. 473, 2%.)
1. de D.—Tomo IV.—38,
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tra del hijo legitimo, el articulo 322 {1). En efecto: la excep-
cion que autoriza. el articulo 322 citado, tiene por objeto
poner la filiacion legitima al abrigg de cualquier ataque;
mas el hijo legitimado no nacid legitimo, sine naturzl. lin
vano se diria que el articulo 333 le asimila completamente
& los hijos legitimos; pues tal cosa noes exacta, sino en cuan-
to 4 los derechos que se inician 4 contar desde la legitima-
cién, permaneciendo natural el hijo, respecto de lo pasado.
Por tanto, es inaphicable el articule 322, y basta leerle para
convencerse de ello. La ley supone que la filiacion Zegisi-
ma se halla acreditada con el acta de nacimiento; v esa
acta del hijo leviiimado prueba que nacto #legifine. Ll
articulo 322 exige, ademds, una posesion de estado confor-
me con el titulo de nacimiento, es decir, otra prueba de la
fillacién legilima que viene 4 robustecer a primera. Pues
bien, el hijo legitimado ha sido natural, v como tal, no
podia tener mis que pesesidn de hijo nateral, pava adqui-
rir después la posesion de hijo legifime, como conse-
cuencia de la legitimacion.  Asi, pues, tendrd dos posesio-
nes conirarias, y tal circunstancia nos coloca fuera de la
disposicion del articulo 32z.

185. llay otra excepion tan dudosa como controvertida.
Un hijo adulterino queda legitimado por el matrimonio sub-
siguiente de sus padres: legitimacion que es nula v que
impugnan los hermanos del mismo hijo legitimado. Ll de-
recho de aquellos es incontrovertible; pero habian recono-
cido la legitimidad del hijo adulterino, mediante multitud
de actos acontecidos con él. ¢ Podrian,d pesar de esa con-
fesion, 4 pesar de la renuncia que ella implicaba, contrade-
cir la legitimacién? La Corte de Casacion resolvid negati-
vamente el punto en un caso que no podia ser mds favo-
rable para el hijo legitimado (2). Haciéndose abstraccién

1 Douai, 6 de Junio de 1331 (Dalloz, 1352, 2, 221) y Gante, 24 de Mayo de 186c
{ Fiesicrisia, 1860, 2, 311).
2 Sentencia de 28 da Neviembre de 1849 (Dalloz, 1830, 1, 113). Véase en igual
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de las circunstancias de hecho, sin vacilar debe resolverse
que toda clase de convenios v renuncias concernientes 4 la
fillacién son nulos, como apoyvados en una cosa que esti
fuera del comercio. Inatilmente se pretenderia distinguir,
con la Corte de Casacion, entre 1a transaccion, & virtud de
la cual una persona abandonara un estado que debe 4 la
ley, v lus actos por medio de los cuales hubieran reconoci-
do los herederos el estado del hijo legitimado. De hecho,
es considerable Ia diferencia, sin duda alguna: ia conten-
cidn e los herederos que, movidos de un interés pecunia-
rio, contradicen una legitimidad que voluntariamente ha-
bian reconocido, es odiosa, lo confesamos; pero ¢ qué tie-
nen que ver esas malas pasiones con la cuestién de dere-
cho? ¢ 3e establece por medio de un convento la legitimi-
dad? Una legitimacidon que la ley declara nula por interds
de las buenas costumbres o del orden publico, ¢ puede re-
validarse por ¢l consentimiento de los interesados? No, por
cterto. No hay mis que una distinciéon: ¢l estado no se ad-
quicre, como tampeoco se pierde 4 virtud de transacciones
A convenios de ninguna especie; y pot esto siempre puede
Lnpugnarse Inlegitimacion, 4 pesar de convening 6 transac-
ciones en contrario. Pero los derechos pecuniarios pueden
adaquirirse por convenio y por prescripcion.  §Qué efecto
producen los convenios & este respecto? Mas adelante
(niam. 139} volveremos 4 tratar del punto.

180, Sc pregunta si debe nombrarse nl hijo un tutor ad
froe, cuando ¢s menor de edad al ejercitarse contra él la
accion; v se ha resuelto que no podia darse curso 4 la im-
pugnacton de a legitimacidn, hecha por los demandantes,
mientras no hubieran conseguido que se proveyera de tu-
tor al hijo (1), En el caso ocurrido, la madre contra quien
se habia deducido la accion como tutora detl hijo, tenia in-

sentido la sentencia citzla en lanote da la pdg. rzf Hav que agregar una de Lieja.
ro de Azosw de 385y (Dalloz, 1855, 2. 247).
1 Colmar. 27 de Febrern de 1852 {Dalloz, 1852, 2, 2
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tereses opuestos 4 los del mismo, inteteses que estaba en el
caso de defender; v deahi que convenia proveer al hijodeun
defensor especial. Sin embargo, laley no lo exige; (v pue-
den los tribunales establecer excepciones que no ha esta-
blecido ellegisiador? Indudablemente que no. El nombra-
miento de un tutor puede ser de utilidad; pero como no
estd prescrito por el Codigo Civil, el hijo quedaria legiti-
mamente representado por sus mandatarios legales, 6 sea,
en caso de legitimacidn, por el padre, y muerto éste, por
la madre.

£ IV, EY¥ECTOS DE LA LEGITIMACION,

187. Elarticulo 333 establece el principio et esta forma:
«L.os hijos legitimados por el subsiguiente matrimonto ten-
drin los mismos derechos que si hubiesen nacido de él.»
Pothier dice que los hijos legitimados son tan perfectamen-
te legitimos como los otros (1). Sin embargo, hay una di-
ferencia considerable. Los hijos legitimados son concebi-
dos como ilegitimos, pues hasta el momento de celebrarse
el matrimonio de sus padres, son naturales, v se tornan
legitimos 4 virtud de una ficcion legal, mientras que los le-
gitimos propiamente dichos lo son desde su concepcion, ¢
bien por nacer durante el matrimonio. De donde éstos
siempre son legitimos; pero la ley extiende este beneficio
aun 4 aquellos que, concebidos durante el matrimonio, na-
cen después de su celebracidn: estos no son legitimados,
son legitimos (2). No sucede otro tanto con respecto 4 los
legitimados, los cuales pasan 4 ser lagitimos por medio de
una ficcidn, fundada en el matrimonio. Repatanse esos
hijos como nacidos del matrimonio que los legitima, y de
ahi que la ficcidon no pueda remontarse & la época de su
nacimiento 6 de su concepcién. Es cierto que, conforme 4

1 Pothier, {3l Corlrato de malrimonto, nim. 424.
2 Véase el tomo IIT de estos privcipios, p. 543, nim. 385
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la doctrina det derecho candnico, se suponia que los padres
habian tenido intencidn de casarse en el momento de la
concepcion del hijo: pero tal ficcidn no servia mds que pa-
ra justificar la legitimacién, pues la hipdtesis no podrd lle-
gar hasta {ingir que los padres estuviesen casadoes cuando
no lo estaban. Los autores del Cddigo siguieron la doctri-
na antigua en cuanto al principio de la legitimacion, toda
vez que cxigen que los padres hayan tentdo capacidad pa-
ra casarse al tiempo de la concepcidn del hijo; pero no
comienzan los efectos de la ficcidn sino con el matrimonio,
causa legal de la legitimacién. Tal es el sentido del articu-
lo 333; por lo que ¢l principio que debe sentarse es, que la
legitimacion no produce efecto retroactivo, que no extste
sino 4 partir del matrimonio.

185. De aqui se sigue que el hijo legitimado no puede
tener participacion en las sucesiones ablertas antes del ma-
trimonio por medio del cual quedod legitimado. Para suce-
der, se neccsita tener capacidad para heredar en el mo-
mento de quedar abierta la sucesién; y en ese momento el
hijo legitimado era todavia natural, v, como tal, no podia
suceder mds que 4 sus padres, no 4 los demais miembrog
de la familia, puestc que el hijo natural no entra en la de
los que le reconocen. Y no se diga que tiene los mismos
derechos que los hijos legitimos, 4 virtud del art. 333; pues
este misro articnlo es el que le excluye de la herencia, es-
tablecicndo el principio de que la legitimacién no se¢ retro-
trae (1). La aplicacion del principio es evidente cuando el
hijo natuial nace después de abierta la sucesion y antes
de celebrarse el matrimonin. Hay cierta duda respecto
del hijo que, concebido al abrirse la sucesi¢n, pero antes
del matrimonio de sus padres, nace durante él: ino se po-
drd decir, que, en ese caso, no hay legitimacion propia-
mente dicha? Esta es la opinién que hemos profesado.

1 Touliter, Ahrecho o/vdd franeds, to 1L aim. 930, P o144,
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Por consiguiente, el hijo nace legitimo. ¢Y no puede in-
vocar el principio de que el hijo concebido se tiene como
nacido cuando se trata de sus interesges, principio conteni-
doenelart. 7257 Esta argumentacién preocupé 4 la Cor-
te de Orledns; pero su sentencia fué casada de acuerdo con
las conclusiones de Merlin. Esindudable que,segin nues-
tra opintdn, nace legitimo el hijo; masno basta el que naz-
ca legitimo para que pueda recibit una herencia que se
abri6 antes de su nacimiento: es necesario que antes de
esa apertura haya existido. Y aunque es clerto que va
existia, puesto que estaba concebido, lo fué como natural,
y por esa razén no podia invocar el axioma en.su favor.
Como muy bien lo dijo la Corte de Casacion, si se quiere
referir el nacimiento 4 la época de la concepcién, y tal es
el sentido del axioma, el hijo habrd nacido como natural,
y por ende como incapaz de heredar; pero si se quiere re-
ferir su concepcion 4 la época del nacimiento, serd legiti-
mo en verdad, si bien no podra ejercitar derecho alguno
4 una sucesién abierta antes de su nacimiento. Tal es la
opinidén undnime de los autores (1).

189. ¢Se puede transigir sobre la legitimacién? Vuel-
ve 4 presentarse aqui la asimilacién de la legitimacién con
la legitimidad. Determinando la legitimacién el estado de
las personas tanto como la filiacidn legitima, debe aplicarse
el principio de que el estado de las personas no se hallaen
el comercio. Luego ningn cenvenio, ninguna transaccién
tendrd validez sirecae sobre el estado de los hijos legiti-
mos. Asies, que 81 los parientes legitimos reconociesen
1a legitimidad de hijos adulterinos legitimados por el ma-
trimonio subsiguiente de sus padres, serdn nulos el conve-
nioc 6 la transaccién. Pero si puede haber convenios con
relacién 4 los derechos pecuniaros inherentes 3 la filiacién
legitima, y otro tanto hay que decir de los derechos pecu-

1 Sentencia de Casacidn, 11 de Marzo de 1811, y seatencia, conforme, de la Cor-
te de Paris, 21 de Diciembre de 181z {Dalloz, palabra Peternidad, mim. 81).
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niarios que resulton de la legitimacidn.  Asi lo resolvié la
Corte de Casacién en an caso en que clertos hijos legiti-
mos concurrian con otros legitimados: estos Oltimos eran
adulterinos, v como tales, habrian podido ser separados
de la herencia paterna. No se les opusiercn en contra ni
el vicio de su nacimiento, ni la nulidad de la legitimacion,
y los interesados transaren sobre los derechos que resulta-
ban de ias dos comunidades que se habian confundido. En
las actas que servian para acreditar los convenios, se daba
a los hijos adulterinos el calificativo de herederos, lo mis-
mo que 4 sus hermanos legitimos; y estos ultimos se apro-
vecharon de ¢se calificativo para sostener que aquella tran-
saccion tenia por objeto y efecto reconocer su calidad de
herederos 4 unos hijos adulterinos; por lo que la transac-
c1dn recaia sobre el estado civil, y por tanto, era nula. La
Corte de Paris desecho tales pretensiones, habiéndose con-
firmado su seatencia por la de Casacidon. En aquel caso,
nada habia de transaccion sobre el estado de las personas:
esto lo probaba hasta la evidencia, el que no se habia sus-
citado la menor cuestidn acerca del vicio procedente del
adulterio, por més que ese vicie fucse perfectaiente cono-
ctdo de los padres legitimos. Si se habia dado 4 les hijos
legitimos el titulo de herederos, era, como lo dijo la Corte,
merced 4 la facihdad del lenguaje y sdlo de una manera
enunciativa, Por tanto, el convenio era de cardcter pura-
mente pecuniario, y valido por ese capitulo (1).

1 Sentencia de Pavis, 6 de Febrero de 1851, y de 12 Corte de Casacidn, 29 de
Marzo de 18352 (Dallnz, 1354, 1, 392).
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