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hijos. Mas desde el momento en que se casan. se produ
ce la legitimación. queriénd0le ellos (¡ no. Como lo dice 
Pothier, la legitimación Sé' re:lliza sólo por la fuerza y efi· 
cacia del matrimonio: opinión que es de todos 10" autores, 
con excepción de Richefor. Inútil es insistir en este punto 
y citar autoridades. y nos contentaremos con agregar que 
también se verifica la legitimación sin la voluntad' de Jos 
hijos á quienes apro\·echa. á menos que la repudien, si no 
es sincero el reconocimiento (núms. 180 y sig). 

Cuando se dice que el matrimonio produce de pleno de
recho la legitimación en virtud de la ley,se supone que los 
hijos fueron ya reconocidos antes del matrimonio, ó bien 
en la misma acta de su celebración. Así lo establece el 
tenor literal del arto 331, en el cual volveremos á ocuparn0s 
más adelante. 

166. Todo matrimonio legitima á los hijos naturales,aun 
el que se llama in extremis. En el proyecto de Código, 
había una disposición concebida en esta forma: «El matri
monio contraído en el art. de la muerte entre dos personas 
que hubieren vivido en concubinato, no legitima á los hijos 
nacidos antes de ese matrimonio.» La sección de Legis
lación había propuesto esa excepción, temerosa de que la 
facilidad de legitimar á los hijos en el último momento de 
la vida, viniese á fomentar el desarreglo de las costumbres 
y cayese en olvido el matrimonio; pero Berlier contestó 
que el concubinato no era asunto de cálculo. Hay que too 
mar á los hombres, dijo, tales como son; y aquel que haya 
sido arrastrado por sus pasiones hasta el concubinato, no 
dejará esta senda, s6lo porque la ley se niegue á legitimar 
á los hijos que nacieron de tal comercio ilícito. Pero si los 
tiene y está ya próximo al término de la vida, sentirá el 
deseo, si conserva algo de honradez, de reparar su falta, 
dando legitimidad á sus hijos y devolviendo su honra á la 
madre. ¿ Qué hay de inmoral en esto? Lo sería la ley, si 
pusiese obstáculos para esa obra de reparación. Y con ta-
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les observaciones, quedó suprimida aquella disposición (1). 
Si la hemo~ recordado, ha sido por vía de enseñanza 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 á un rigorismo 
exagerado, y cierra así la puerta al arrepentimiento. 

167. El matrimonio contraído por un sacerdote, ¿ legiti
ma á los hijos que tuvo antes de casarse? Según nuestro 
derecho público, ni siquiera puede agitarse esta cuestión 
Como M. Nothomb lo dijera en el Congreso, los sacerdo
tes no son para la ley más que individuos, que pueden ca
sarse y, por lo mismo, legitimar á sus hijos. Ni se diga 
que, conforme á 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 á esto se contestarla, y la contestación sería 
decisiva, que ni los cánones, ni las enseñanzas de la Igle
sia tienen valor alguno ante la ley civil: no conocemos no
sotros más adulterio que el que se comete con menospre
cio de un matrimonio legal. La cuestión se ofreció en Fran
cia ante la. Corte de Casación, y quedó resuelta en el sen
tido expresado, de acuerdo con una luminosa requisitoria 
de Merlin (2). Juzgamos inútil insistir en este punto, que 
no es controvertible en Bélgica ni aún en Francia_ 

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

1 Sesión ,tel Consejo de Estado del 2+ Brumario, afto X, núm. 7 (Lacré. t: In, p. 
~7 y,ig.) 

:2 Sentencia de :.i..ot de Enero eJe 1812 (Dalloz, palabra Paternidad. núm ... (1). 
Merlin, HepI'rlnrio, palabra Lecl1;m«d6n. seco n. ! II (t. XVII, p. 17). 
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do de l~s personas. Así, pues, bajo cualquier aspecto, el 
caso "S de estatuto personal. De aquí se sigue que si un 
Inglés se casa en Francia, su matrimonio no producirá le
gitimación, puesto que se rige por las leyes inglesas, las 
cuales no la admiten, mediante el subsiguiente matrimo
nio. Contra esto podrá objetarse que hay de por medio 
un interés de moralidad pública, interés que se aprecia de 
distinto modo en los dos países: en Inglaterra, se cree que 
la legitimación 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 
ilostum bres al estatuto personal del extranjero! No lo cree· 
mos. No se trata aquí de una institución en que el orden 
público sea elemento dominante, como lo es en la repro
oación de la poligamia; y si se invocan las buenas costum
\lres, es más bien para justificar la diferencia de derechos 
que para aprobar ó reprobar la legitimación; sobre todo,el 
deber del padre, la honra de la madre, la suerte de los hi
los, es lo que determinÓ al legislador francés: considera
.iones que no tienen relación directa con la moralidad pú
Qlica. Debe, pues, aplicarse el estatuto personal. Esta es 
a opinión de Merlin, y así se ha resuelto siempre la cues
lión en Francia (¡). 

169' La cuestión se complica cuando los futuros cón
vuges pertenecen á naciones diferentes. Se trata de una 
francesa que se casa con un inglés: ¿ debe seguirse la ley 
:le Inglaterra, ó la de Francia? Se ha resuelto que se de
be aplicar la ley inglesa, porque, según el Código Napo
león (art. '9). la mujer francesa que se casa con un extran
lero sigue la condición de su marido, y, que, por consi
guiente, la ley personal que debe aplicarse és la personal 
del marido (2). La Corte de Casación autorizó la opinión 

1 Media, CU~$#O"f!S d, LJerallOs, palabra L~¡t(i'tJ'mación. i 1I (t. IX. p. J1:l. Y 
¡ig.) ~enteDcia de Orleáns, J7 de Mayo de 1856 (Dalloz, 1856.2, IS"'), 

2 Caé/l, 18 de Febrero de 18:12 (Dallo&, 1853, 2,61). 

P. de D.-Tomo rv.-35. 
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contraria. Comienza por hacer constar que sólo el padre 
era inglés y domiciliado en Francia; que la madre era fran
cesa y los hijos habían nacido en Francia, y de alli infiere 
que la ley francesa era la del domicilio matrimonial, á la 
cual se supone que los futuros cónyuges tuvieron voluntad 
de sujetarse. Esta primera razón es defectuosa, ya que la 
legitimación no depende de la voluntad de los contrayen
tes, como no depende ningún otro efecto del matrimonio. 
¿ Se dirá que, en el caso en cuestión, los futuros cónyuges 
se sometieron también á la ley francesa en 10 concerniente 
á la indisolubilidad del matrimonio? No, por cierto. Pues 
tampoco está en la mano de los futuros cónyuges querer 
ó no la legitimación; la ley, y no su voluntad, es la que 
obra. Trátase de saber qué ley debe aplicarse, si la fran
cesa ó la inglesa, y es cuestión ésta que no se resuelve por 
la voluntad de las partes. 

La Corte de Casación agrega que, siendo francesa la 
mujer, tenía derecho á la legitimación, y que los hijos na
cidos en Francia podían invocar este beneficio; que si el 
matrimonio no produjera legitima~ión quedada burlada la 
buena fe de la madre; que se vulnerarían los derechos de 
los hijos, y que, por otra parte, estos podrían invocar tam
bién la ley francesa, puesto que, \legados á la mayor edad, 
tenddan derecho de reclamar la calidad de franceses. Es
ta otra razón no nos parece mejor que la anterior. ¿ Puede 
la mujer francesa que se casa con un inglés acogerse á la 
ley francesa, cuando dice el Código que sigue la condición 
de su marido? En cuanto á los hijos, ¿qué importa que, 
al \legar á la mayor edad, puedan reclamar la calidad fran
cesa? ¿Resultará de ahí que se rige el matrimonio de sus 
padres por la ley francesa? 

Por último, la Corte de Casación invoca el orden públi
co; y surge aquí la duda de que acabamos de hablar_ Com
prenderíamos que, colocándose en el terreno de la mora
lidad pública, se sostuviese que este interés debe dominar 
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sobre la ley del estatuto. Pero no es así como procede la 
Corte de Casación, pues comienza por negar el estatuto 
personal, al invocar un convenio tácito y el derecho de la 
m u jer, así 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
mación, bien así COmo el matrimonio, son de orden públi
co. En efecto: el objeto de la legitimación es reparar una 
falta contra el orden social en beneficio del hijo natural, 
que era su víctima inocente, y formar para él una familia 
que antes no tenía (l). Contestaremos que el argumento 
prueba demasiado. ¿ Acaso no es de orden público todo 
lo que se refiere al matrimonio? ¡Y tendrá que resolverse 
que el de dos ingleses celebrado en Francia produce legi
timación! Hasta allí deberá llegarse, si se establece el prin
cipio de que es de aplicarse la ley francesa en razón de que 
el matrin,onio y la legitimación son de "orden público. Es
to es inadmisible. El estatuto personal es la regla, y la 
ley francesa no está sobre ese estatuto sino cuando hay de 
por medio un interés social, tal como la moralidad pública 
en caso de poligamia. Pero ¿ quién osará decir que la le
gitimación interesa á las buenas costumbres en el mismo 
grado que la reprobación de la poligania? ¿ Quién se atre
verá á decir que la legitimación es moral ó inmoral cuan
do dos naciones civilizadas, ambas cristianas, se encuen
tran divididas, admitiendo una de ellas la legitimación por 
medio del subsiguiente matrimonio, y la otra repudiándola? 
¿ No es mejor deducir de esto que no está interesada la 
moraliddd? Esto es exacto en el sentido de que no ha
brá un hijo natural más ó menos, ora admita el legis
lador la legitimación, ora la rechace. Luego, en suma, 
se trata de upa de e~as instituciones, acerca de las cuales 

I Selltt'nci ... de casacióD, .23 de Noviembre de 1857 (Da.lloz, J857, 1, 423). 
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difieren los sentimientos de lo~ distintos pueblos. ¿ No es 
esta razón bastan _e para aplicar el estatuto' personal? 

No, dijo la Corte de Bourges, la cual, recurrida su sen
tencia. se adhirió al parecer de la de Casación (1). Invoco 
ella el interés de los franceses que contratan con extran
jeros, y quienes quedarían engañados si se ks aplicase la 
ley extranjera que por razón natural deben ignorar~ He 
aquí otra de esas razones que prueban demasiado: si se. 
la aceptase, ya no habría estatuto personal. La Corte de 
Bourges confiesa que las opiniones pueden diferir en cuan
to al carácter más ó menos moral de la legitimación; pero 
basta, dice, que el legislador francés la haya admitido con 
miras de buena policla y en favor de las costumbres, para 
que sea de orden público. No, no basta. De lo contrario, 
se sacrificará siempre el estatuto personal á la ley france
s¡¡, toda vez que el estatuto concierne al estado de las per
sonas; ¿y no está siempre regido ese estado con miras de 
una buena policla y de las buenas costumbres? Luego ya 
no habrá estatuto personal. Esto prueba que, en materia 
tan delicada, hay que hacer á un lado la palabra vaga de 
orden público, y penetrar en las entrañas de las institucio
nes para apreciarlas. Según hemos dicho al exponer los 
principios de los estatutos, no es el orden público lo que 
domina sobre el estatuto personal, sino el interés social 
(2). ¿Y qué interés tiene la sociedad en que el matrimonio 
contraído en Francia por un inglés legitime á sus hijos? 

¡; II. DI! LAS CONDICIONES DE LA LEGITIMACiÓN. 

Núm. /. Del reconodmiento. 

170. Para que el matrimonio produzca legitimación, es 
necesario, conforme al articulo 331, que los hijos hayan 
sido legalmente reconocidos antes del matrimonio 6 que 

( Sent.encia de 26 de Mayo de 1858 {Dalloz. 1858, :l. (78). 
~ Véase el tomo 1 de estos PrinciJitls, aúro. 85. 
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lo sean al tiempo de su celebración. Esta disposición del 
Código Civil deroga el derecho antiguo. Conforme á la le
gislación canónica, la legitimación era consecuencia nece
saria del matrimonio y no exigía previ,lmente el reconoci
miento. Esto, por lo menos en parte, se debía á los prin· 
cipios que regían sobre filiación natural. El hijo podía in
vestigar, tanto al padre como á la madre'; de modo que 
era para él un derecho absoluto el acreditar su filiación, y 
el matrimonio debía producir el efecto de legitimarle. Pe
ro nuestro Código no admite ya ese derecho absoluto del 
/jijo, sino que prohibe la investigación de la paternidad, y 
sólo con ciertas condiciones muy severas permite la de la 
maternidad. Como el matrimonio no puede legitimar á los 
hijos naturales sin estar acreditada su filiación, la ley de
bía exigir el reconocimiento de los padres, como único me
dio legal para acreditar la paterna; quedando por resolver 
si el reconocimiento hecho después de la celebración del 
matrimonio, también producía el efecto de la legitimación. 
El Código exige que el hijo natural sea reconocido antes 
del matrimonio ó en el acta de su celebración, pues temió 
que, hecho después del matrimonio, ya no contuviese la 
expresión de la verdad, toda vez que los cónyuges podrían 
entenderse para reconocer y legitimar á un hijo extraño á 
ambos, ó cuando menos á uno de ellos; y no debe estar en 
el acuerdo fraudulento de los cónyuges el crear vínculos 
de filiación que solamente la naturaleza puede crear (¡). 
Esto equivaldría, dijo el primer Cónsul, á crear hijos por 
consentimiento mútuo (2). 

17I. ¿Cómo debe comprobarse la filiación de los hijos? 
El articulo 331 dice que los padres deben reconocerlos legal
mente: lo que supone un reconocimiento voluntario. ¿ Quie
re decir esto que si estuviere acreditada la filiación por me-

J Portalis. DiscuI'SO preliminar, nóms, 64 y 65 (Locré. 1. 1, p. 173). Bigot-Préa
menen, Exposición de motivos. nám. 28 (Locré. t. IIl, p. 91). 

'l Sesión del Consejo de Estado, del 24 Brumario año X, núm, .. (Locré. t. ur, 
p .• 6>. 
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dio de la investigación, no quedada 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 el estado de los hijos, antes del matrimunio; siendo 
indiferente el medio por el cual se haga la comprobación, 
ya que no hay razón alguna para distinguir entre el reco
nocimiento voluntario y el forzoso en lo que mira á la le
gitimación. En cuanto al texto legal, prevé, corno ordina
riamente lo hace el legislador, el caso que por lo común 
ocurre, y es el del reconocimiento voluntario; ni siquiera 
podia suponer uno forzoso, puesto que los padres de un 
hijo natural que se casan, lejos de renegar de ese hijo á 
quien dieron el ser, lo más frecuente es que se casen pre
cisamente para legitimarle. Esto es indudable. 

Sin embargo, el principio es riguroso. ¡Cuántas 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 celebración del ma
trimonio! Hemos dicho que el rigor de la ley ha condu
cido á los tribunales á admitir reconocimientos ilegales. 
Si la posesión de estado es prueba de la filiación natural, 
excusado es decir que podrá invocarla el hijo si sus padres 
se casan, puesto que se supone legalmente comprobada 
su filiación, siendo la posesión, como lo sostiene M. De
molombe, el más seguro de los reconocimientos. Pero 
tampoco los que rechazan esta doctrina pueden admitir la 
posesión como llenando la c'mdición prescrita por el ar
ticulo 331 (J). 

La jurisprudencia admite generalmente que cuando, al 
reconocer al hijo, hace el padre designación de la madre, 
una confesión cualquiera por parte de ésta, y, sobre todo, 
la posesión de estado, basta para que haya reconocimien-

1 AJ'l:í quedü rt:sudw por la Con ... de lJ(luai en 15 de Mayo de 1816 (Dalloz, pa
labrJj Pl1lPnlidlH/, mim . .. 66, ¡Q). 
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to con relación á ella. Conforme á esta doctrina, natural 
es resolver que hay reconocimiento de los padres y, por 
consiguiente, legitimación (l). Hemos impugnado la in
terpretación que se da al artículo 336: rechazamos pues, 
la consecuencia que de esa interpretación se deduce. 

172. ¿ Hay legitimación si, durante el matrimonio, in
vestiga el hijo la paternidad y la maternidad, ó bien si, 
reconocido antes del matrimonio por su padre, investiga 
después la maternidad? La cuestión es controvertida. Si 
pudiera decidírsela haciéndose abstracción del texto legal }" 
de las discusiones, la resolveríamos en favor del hijo. La 
filiación y los efectos que le son consiguientes constituyen 
para él un derecho, y hay que favorecer éste, en vez de 
crearle obstáculos, cuando conduce á legitimar al hijo. 
i Cuántos padres y, sobre todo, cuántas 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 filiación? El texto legal corresponde á 
esos motivos, y visihlemente se halla escrito con un espí
ritu restnctlVO. "Los hijos quedarán legitimados por el 
matrimonio subsiguiente de sus padres, dice el artículo 331, 
cuando estos los hubieren reconocido legalmente antes de 
su matrimonio, ó cuando los reconozcan en el acto de su ce
lebración. " Estas últimas palabras dan á conocer la vo
luntad del legislador, la cual es que se haga el reconoci
miento, á más tardar, al tiempo de celebrarse el matrimo
nio; entendiendo el legislador por reconocimiento la 
comprobación de la filiación, es decir, el reconocimiento 
voluntario ó la investigación. Invócase el espíritu de la 
ley; pero podríamos contentarnos con responder á esto, 
que no es posible acogerse al espíritu de la ley contra la 
voluntad claramente expuesta del legislador; porque des
pués de todo, ¿ qué r.osa es el espíritu de la ley, si no aque-

l. Douai. 19 de Noviembre de 1845 (Dallor., 1845. 4. (99. núm. 34), y Burdeos
tl de Marzo de [853 (Dalloz. 1854. l, 260) 
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lIa misma voluntad? (1). Pero ¿ es positivamente cierto 
que los motivos que indujeron á los autores del Código 
Civil para exigir el reconocimiento previo al matrimonio 
no se aplican á la investigación que el hijo hace durante 
el de su filiación? Ya no hay lugar á temor alguno, dicen, 
de que los cónyuges puedan crear un hijo por consenti
miento mútuo, como lo decía Napoleón en su enérgico len
guaje. A la verdad, la filiación del hijo no depende ya de 
la voluntad de aquellos, sino de la resolución de los tribu
nales. Sin embargo, nada más fácil para los cónyuges 
que eludir la ley en colusión con el hijo, simulando aqueo 
Ilos una defensa contra él, defensa que por simulada es inefi
(:az. Debe agregarse, y esto es decisivo, que se previó la difi
cultad en la discusión que tuvo lugar en el Consejo de 
Estado, y' que alll quedó resuelta contra el hijo. Decía 
Tronchet que el reconocimiento debla hacerse antes del 
matrimonio, á fin de que las familias no quedaran en la in
certidumbre; y en este sentido quería que se fijara antes 
del matrimonio el estado del hijo. En el sistema opuesto, 
agregó Regnier, "podda algún individuo, treinta años des
pués del matrimonio, presentarse á reclamar la calidad de 
hijo y á cambiar el estado de la familia"' (2). La opinión 
que sostenemos es la que se sigue generalmente. (3). 

Núm. 2. Qué hijos jneedm 51ft' legitimados. 

173. Según el articulo 332, <La legitimación puede te
ner lugar á favor de los hijos muertos que. hubieren dejado 
descendientes, en el cual caso aprovecha á los descendien
tes. ~ Pregunta un autor cómo es posible que el matrimo
nio legitime á los descendientes del hijo natural difunto, 

1, Véase el tomo 1 de estos Pn'ndPios. uúm. 273. 
2. Sesión del Consejo de Estado del :1<1 Brumario. Año X, núm -4 (Locré, t, ru, 

p. 43 Y 46). 
3. Esta opillión se haya p~rfectamente establecida por D'.lcanrroy, Bonnier y 

Roustain, Cmnen!drio, t. l. p. 337, núm. 478. Véase. en sentido o. puesto, á Duran~ 
ton, t. 111. p. '75 núm. rSo, y á Demante, Cu.rsoanallticoJ t. n, p. J07 ysig .. núm . .57. 
bü VIT. 
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siendo asl que son ya legítimos (1). La ley no dice lo que 
M. Demolombe le hace decir. No podía ser más clara: el 
hijo difunto es el legitimado. Naturalmente, no podrá apro
vecharle esta legitimación póstuma: pero sí les aprovecha
rá á sus descendientes. aun cuando sean ya legitimas. An· 
tes de Lt legitimación no tenían más familia que [a de sus 
padres, porque siendo hijos naturales éstos, carecían por 
tal motivo de familia: ni siquiera hay vínculo civil de pa
rentesco entre los descendientes legítimos y su abuelo na
tural, mientras que por el beneficio de la legitimación, con· 
cedido á sus padres, adquieren aq uellos una familia legíti
ma con todos [os derechos consiguientes. Y decimos que 
deben ser legitimados los descendientes, á fin de que pue
da aplicarse el artÍculo 332, pues si fues~n naturales, no 
podría aprovecharles la legitimación de su padre difunto, 
ya que no son ellos los legitimados; de modo que continua
rían como tales hijos naturales, á pesar de la legitimación 
de su padre, ó lo que es igual, de nada [es serviría la legi· 
timación. 

174. El artículo 332 establece que los hijos «nacidos de 
un comercio incestuoso ó adulterino» no podrán 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 condición para la 
legitimación. La ley dice: nacidos de un comercio incestuo
so ó adulterino; y en ignales términos se halla concebido 
el artículo 335. De aqul resulta una consecuencia impor
tante, y es que para saber si puede ser legitimado un hijo 
natural, hay qne averiguar si fué concebido como adulteri
no ó incestuoso; es decir, si al tiempo de su concepción, 
habla algún impedimento dirimente para el matrimonio de 
sus padres, resultante de un matrimonio anterior, ó bien 

1 DemoJombe, Curso d, CJdlgo NajJa/edn, t, V, p. 336, núm, 356. 

P. de D.-Tomo IV'-36 
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del parentesco por consanguinidad ó por afinidad. Así, pues, 
la época de la concepción es la que se tiene que tomar en 
cuenta, y no la del nacimiento, pará resolver sí puede ser 
legitimado el hijo. Este principio e~tá en armonía con la 
ficción en que se funda la legitimación: el legislador supo
ne que desde el momento en que se unen el padre y la ma
dre en un comercio ilegítimo, abrigan la intención de ca
sarse; empero si hay impedimento que nazca del matrimo
nio de alguno de ellos, ó bien de su parentesco, será impú
sible ese matrimonio y lo será, en consecuencia, la legiti
mación. 

Cierto hombre casado vive en concubinato; en esto mue
re su esposa y á los seis meses siguientes á la disolución 
del matrimonio, da á luz su concubina, y se casa él con 
ella: ¿será legitimado el hijo? No, por haber nacido de un 
mnzerdo adulterino, toda vez que, en la época de la con
cepción, su padre estaba casado con otra mujer distinta de 
la que le dió á 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 
concu bina, ¿ podría aq uél legitim ar al hijo, casándose con 
la mujer después de la disolución de su primer matrimo
nio? Indudablemente que sí, porque el hijo no lué conce
bido como adulterino, toda vez que en la época de la con
cepción, era libre el padre (I). 

En estos ejemplos, hemos supuesto que las presunciones 
establecidas por la ley para determinar la época de la con
cepción se aplican á la legitimación. Tal es, en efecto, la 
opinión común (2); pero conforme al rigor de los principios, 
habría que decidir que jamás pueden hacerse extensivas 
las presunciones legales, ni aun por motivos de analogía. 
En vano se diría que hay identidad de razón, puesto que 

1 Medio. Repertorio, palabra Lec/l/mudó", seco 11. [ H, núm. 7. Tal es la opi
nión unánime. DaJloz, palabra Palenuliad. núm. 453. 

2 Dernolombe, Curso de Cddigv Nafoledn, t. V, p. 335. núm. :1ST. 
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b legitimación conduce á la legitimidad: á esto contesta
ríamos que no es un hijo legítimo quien invoca tales pre
sunciones, sino uno nrttural; y aquellas no han sido estable
cidas m<Ís que para los legítimos. Esto es decisivo para el 
intérprete; las demás consideraciones quedan por cuenta 
oel legislador (1). 

175. ¿ Podría el hijo concebido como incestuoso ser le-' 
"itimado, si sus padres se casaran con dispensa? Supo
nemos que el tal hijo nace antes de la celebración del ma
trimonio; si n:lce durante él, se le considerará como legíti
mo, por solo el hecho de no haber sido desconocido. Esta 
cuestión se halla controvertida, y nosotros nos ocupamos 
ya de ella en el tomo III de esta obra (núm. 382), al cual 
nos remItImos. Si el hijo nace antes del matrimonio de 
sus padres, no quedará legitimado, Tam bién esta cue3tión 
se halla muy controvertida, y hay para admirarse de ello, 
porque dos veces fué resuelta por el texto legal. ¿ Cuál es 
la condición esencial, sin la que no puede haber legitima
ción? El reconocimiento del hijo, anterior al matrimonio; 
y, según el artículo 335, no puede verificarse dicho reco
nocimiento en favor de hijos nacidos de un comercio inces
tuoso. Pues bien, ¿ hay comercio incestuoso cuando vi
ven en concubinato un tío y su sobrina, ó un cuñado y su 
cuñada? Sí, porque hay incesto siempre que hay ayunta
miento de dos personas entre quienes existe algún impedi
mento dirimente para el matrimonio, que provenga del 
parentesco por consanguinidad ó por afinidad, Ya hemos 
visto una disposición legal; he aquí otra: "Los hijos naci
dos fuera de matrimonio, que no .lucren los de un comercio 
incestuoso ó adulterino, podrán ser legitimados por el ma
trimonio subsiguiente de sus padres" (art. 33 I). La legi
timación supone, además del reconocimiento, el matrimo
nio; por lo que es necesario, para que pueda haber cuestión 

( En este sentido, hay UDa sentencia de la Corte de DiV'D. 29 de Agosto de 1818 
(DalIoz, palabra Paürnidud, núm. 719). 
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sobre legitimación, que sea posible!el matrimonio. Ahora 
bien: no es posible el matrimonio en caso de incesto, sino 
cuando puede desaparecer el impedimento nacido del pa
rentesco por consanguinidad ó por afiuidad, por medio de 
una dispensa, ó sea cuando, en el caso, ha habido cemer
cio incestuoso entre el tia y la sobrina, 6 el cuñado y la 
cuñada; en los demás casos de parentesco ó de afinidad, 
no puede haber dispensa, y así tampoco matrimonio. tam
poco legitimación. Esto equivale á decir que no puede 
aplicarse el articulo 331 sino al caso en que el hijo hubiere 
nacido del comercio entre tío y sobrina ó entre cnñado y 
cuñada. y que con dispensa puede tener lugar el matrimo
nio. Si se resuelve que éste legitima á los hijos, á pesaT' 
de haber sido concebidos como incestuosos. se hace decir 
al legislador una necedad. ó bien se borra la palabra hues
tuosos del artículo 331. Se le hace decir una necedad, 
porque efectivamente, la ley diría: El matrimonio que un 
padre contrae con su hija, no legitima los hijes que hubie
ren tenido antes, de casarse. ¡Hola! ¿ cómo se quiere que 
semejante matrimonio legitime, cuando la ley le prohibe 
y le anula? No queda, pues, más que borrar la palabra in
cestuoso de la ley. ¿ Hay PQr ventura, alguna duda en 
cuanto al texto? Oigamos á los mismos que profesan la 
opinión contraria. "El sentido que acabamos de dar á la 
ley, dice Duranton, no resulta sino con demasiada eZ'i
dmcia de la letra del artículo 331 (1). Cándida es esta con
fesión. 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 tío y la sobrina, ó del cuñado y la cuñada, quedaría 
sin obJeto la palabra incestuoso, lo que equivale indudable
mente á decir que sea borrada. Pero ¿ qué importa? ex
clama el mismo. ¿ Puede ser tan perfecta la ley que ni n-

1 Duranton, Curso dt Deruhofr"ancés. t 111. p_ 171, oiím. 17;-
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guna de sus expresiones sea inutll? (1). Esta extraña ex
plicación habla más en favor de nuestra opinión que cuan
to pudiéramos decir. 

Queda, pues, confesado que el texto legal es tan claro 
como la luz del día. Por esto casi todos los autores se han 
declarado, sin vacihr, contra la legitimación (2); pero te
nemos en contra la jurisprudencia reciente y constante de 
la Corte de Casaciún (3). y necesitamos insistir en este 
punto. Lamentamos esta jurisprudencia, ya que la Corte 
de Casación fué establecida para sostener la autoridad de 
la ley. ¡Cuántas ocasiones ha resuelto que no se podía invo
car ninguna consi,leración contra un texto claro y formal' 
¡Cuántas ha dicho que los tribunales no debían juzgar de 
la ley, sino que su deber era aplicarla! iY he aquí que ell" 
mism" se coloca hoy por encima de la ley! ¡ Ella misma 
falta al respeto que se le debe! ¿ Y por qué se desvía de 
las máximas tan prudentes que multitud de veces ha auto
rizado también tila misllla? ¿Será por razones de derecho 
que se habrán escapado á los autores? No; ha sido porque 
del lado moral de la cuestión hay una opinión contraria á 
la que dictó el artículo r 331. ¡Es decir, que la Corte de 
Casación, en vez de interpretar la ley, hace una nueva! 
Muy fácil nos ha de ser justificar nuestra acusación por
que lo merece. 

r 7ó. ¿ Qué interpretación da la Corte de Casación al 
texto legaP El artículo 331, dice ella, se aplica á las per
sonas entre quienes absolutamente está prohibido el ma
trimonio, ó bien que obtuvieran del Gobierno dispensa para 
contraerle; y así, á los matrimonios legalmente imposibles, 
y. por lo mismo, ;l una extravagancia, como lo acabamos 

I Pont, Disertación sobre la legitimación de los hijos incestuosos por el ~ub~ 
¡.;uiente matrimonio (Rndsta de laf.; Itez'islas dl! DerechO, t. 1, p. 209.) 

2 Véanse ION autores citarlos en Dalloz, palabra Pll!t',.,ddad, núm. 460. 
3 Véanse tres sentencia!> de la Corte de Casación, pronunciadas de acu~rdo ~Ún 

las concJusione~ del Procurador General Delangle, el 22 de Enero de 1867 (Dallor., 
rfi67, l, 9 Y sig.) Las sentencias pronunciadas en pro y en contra se encuentran 
citadas en una excelente disertaci6n de M. Beudaot. inserta como nota. iMd, p 5-9 
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de demostrar. ¿ Qué es lo que autonza " la Corte para po
ner esa extravagancia en la ley? La leyes general, y no 
distingue: ¿ puede el intérprete introducir en las disposi
ciones legales una distinción que rechazilt1 los términos de 
las mismas? ¿ No ha repetido mil veces la Suprema Corte 
el antiguo axioma que prohíbe al intérprete distinguir don
de la ley no distingue? Pues bien, he aquí que ella, la Cor
te, distingue para interpretar el artículo 33 l. "Los vínculos 
más ó menos estrechos, dice, que establecen la naturaleza 
ó la ley entre dos personas, pueden producir el efecto, ó 
de imposibilit3r absolutamente el matrimonio, ó de no per
mitirle sino con ciertas condiciones" (con dispensa). No 
hay vestigios de semejante distinción en el artículo 331 ; y, 
para introducirle, se remonta la Corte al derecho antiguo, 
pretendiendo que cuando se concedían dispensas por causa 
de parentesco, hacían desaVlrecer el impedimento, así en 
cuanto á lo pasado corno en cuanto á lo porvenir; que los 
parientes en un grado prohibido se considerab'll1 como si 
,iempre hubieran sido libres, y que, en consecuencia, po
drían sus hijos quedar legitimados por el matrimonio sub· 
siguiente. Y concluye diciendo que, :í este respecto, la 
nueva ley no es más severa que la antigua. ¡ Pura hipóte
sis, informada en otra hipótesis! Suponiendo que el dere
cho antiguo fue,e tal como lo afirma la Corte, ¿ dónde está 
la prueba de que el Código Napoleón mantuvo aquella dis
tinción? ¡Cómo! lo~ autores del Código, según se preten
de, tenían á la vista una regla que prohibía la legitimación 
de los hijos incestuosos, pero que admitía una excepción 
para el caso de dispensa. Reproducen aquellos la regla, 
sin decir nada de las excepciones; ¿y se quiere que las ha
yan autorizado? ¿ Es que esas excepciones se suben tienden ? 
No hay para qué insistir en esto, porque el derecho antiguo 
invocado por la Corte tampoco es más que pura hipótesis. 
Cuando se recurre á las fuentes, causa asombro que la Cor
te haya afirmano con tanta certeza lo que en realidad no 
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existe. Pero aquí está el error, porque le hay, se compren
de; porque el derecho antiguo no se hallaba escrito con la 
precisión que nuestos códigos. antes bien brillaba por la 
vaguedad y la incertidumbre; de suerte que en él se en
cuentra casi cuanto se desea. Vamos á trozar suscintamen
te las vicisitudes del derecho antiguo, siquiera sea pard pro
bar la utilidad de los estudios históricos, que, sin em bargo, 
¡casi han desaparecido de nuestra enseñanza! 

177. Hacemos á un lado el derecho romano, por ser ex
traño al debate. El derecho canónico no admitía la legiti
mación de los hijos incestuosos ó adulteril1os, y conviene 
recordar por qué razón. J ustificábase la legitimación, invo· 
cándose la presunción de que los hijos habían sido conce
bidos en la fe de un matrimonio que s;'s padres se propo
nían desde ese momento contraer: y, celebrado ya, fin
gíase que tal celebracion había tenido lugar al tiempo de la 
concepción, de modo que el sacramento legitimaba hasta 
el pasado. Mas no era posible la ficción cuando el padre 
y la madre no habían podido casarse en aquel momento, 
ora á causa de parentesco, ora á causa de un matrimonio 
anterior. De ahí la regla de que el matrimonio no legitima 
á lQs hijos incestuosos y adulterino, (1). ¿ Había excepción 
de esta regla en el caso de dispensa? En principio, no_ 
¿ Qué era. en efecto, la dispensa? Se consideraba como 
una abrogación, para un caso- particular de la ley eclesiás
tica de donde resulta el impedimento; la abrogación sólo 
produce efecto para lo futuro, y deja subsistentes los efec
tos ya producidos _ De aquí el principio de que la dispen
sa es atributiva y no declarativa de derechos (2). Luego 
si el hijo fué concebido como incestuoso antes de la dis
pensa, continúa siéndolo á pesar de ella, y así, no puede 
ser legitimado. 

Tal era el rigor Gel derecho. Admitiase una excepción, 

I Reiffenstuel, Jn.s Clwonicutt!, lib. IV. tito XVll, [ n, Dan1 _~h It IIJ. p r'ló) . 
.2 Carriere, [)e Jl!¡l"rimemio. t H. p. )67. S45. 
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pues había dispensas que se retrotraían. y 'jne, por consi
guiente, hacían desaparecer el ;"icio del incesto 6 del adul
terio hasta en su raiz; de donde pl'Óvino la expresión d" 
dispensas in radice. Borrado el vicio, se hacía posible lá 
legitimación. Pero importa hacer notar que no se concedía 
la dispensa in radice sino celebrado ya el matrimonio, y que 
no la concedia la Iglesia sino por causas de las más gra
ves. Esa dispensa revalidaba el matrimonio, haciendo que 
produjera todos sus efectos \1). 

As! es que la dispensa propiamente dicha. ó sea la que 
precedía al matrimonio, no producía por sí misma el efecto 
de hacer desaparecer el vicio de incesto y de legitimar á 
los hijos. Para esto era necesario un breve pontificio, que 
se expedía á virtud de la potestad de las llaves, ex potesta
/e clavium (2). Sábese que, según la doctrina ultramonta
na, el Papa lo puede todo; de manera que también podía 
legitimar en todos los casos y sin condición alguna. Pero 
nunca se ha admitido en Francia el poder absoluto del Pa
pa. Había. pues, un matrimonio contraído con dispensa, 
y como ésta de suyo no hacía desaparecer el vicio de in
cesto, habría debido inferirse que aun cuando hubiese ha
bido dispensa, el hijo continuaba siendo incestuoso y no 
era legitimado sino por el matrimonio subsiguiente. 

El derecho antiguo no era de tanto rigor; admitía la eje
cución del c~nónico, de que el matrimonio se reputaba ce
lebrado en la época de la concepción de los hijos, y de 
que, por consiguiente, los concebidos como incestuosos no 
podían ser legitimados, por no poder, dice Bourjon, la fic
ción ir más allá de la verdad (ú Este principio se aplicó 
siempre á los hijos adulterinos; pero nc sucedió lo mismo 

1 Carri(~re, J) ... .lratrtll/()l1io, t 11,1'- 547. Id~m. Disertación sohre la r~ha.bi1i
lación de los matrimonios nulos y las dispensas in r/uHce. 

2 ·El Corrector de ~sta traducción reprueba cualquier doctrina del Autor, qu~ 
pugne con la de la Iglesia Cat{Jlica, 6 ~n ... uelv" un ultraje ó desprecio á sus en¡;e
iianzas. 

3 Bourjon, Ih'Yl'dw oumín dI" Frallda, lib. L tito UI, cap. VT, !leC. n. núm. H 

(e T. p . .'4\ 
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respecto de los incestuosos, porque la Iglesia había exten
dido desmesuradamente los impedimentos emanados del 
parentesco; y aun después del Concilio de Trento, que los 
redujo, todavía llegaban hasta el octavo grado. Esto cons
tituía un abuso, y sabido es que los parlamentos jamás de
jaban de reprimir los ex'cesos de la autoridad eclesiástica. 
~o tomaron en cuenta los impedimentos que las personas 
de la Iglesia h'lhían imaginado con un interés de domina
ción ó de fiscalización, y s610 mantuvieron los que se fun
daban en la ley natural. De aquí se seguía que los matri
monios contraídos con dispensa en el primer caso, legiti
ma ban, no por razón de la dispensa, sino porque no hahía 
incesto, mientras que los hijos de un verdadero incesto 
nUnGl podían ser ligitimados. 

Quedaba por aplicar este principio, y siempre fué inde
cisa y vaga esa aplicación, pues faltaba un precepto de ley 
y los parlamentos eran omnipotentes. Pothier dice que el 
matrimonio legitima á los hijos en los casos en que, según 
la costumbre, es fácil obtener dispensa (1), pues únicamen
te entonces era admisible: los padres eran capaces c:e con
traer matrimonio en el momento de la concepción, en el 
sentido de que tenían la seguridad de poder hacerlo con 
dispensa. En cuanto á los parlamentos,juzgaban conforme 
á las circunstancias del caso: ora admitían los breves de 
legitimación, ora los declaraban abusivos: así es que el 

parlamento de París admitió la legitimación de hijos naci
dos de primos hermanos, y la rechazó para los de cuñado 
}' cuñada (2). 

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

1 Pothier, C01ltrato de .lfatrimumo, núm. 41-4. Véase en el mismo sentido, a 
Lebrun, D~ las Suasion .. 's, lib. 1, cap. H, seco 1, distioc. 1; á Fllcgole, Dt!los T~s
tl(menlo~., cap. VI. seco II, núm. 178, y:1 Merlin. Rep,.r/or/o, palabra Lellüima
dón, seco n, f. 11. núm. 9. 

-¿ Códzgo .lfatrimo!lial, t. 1, p. 429: t. II, p. 687. 

P. de D,-Tomo IV.-37. 
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otorgaban por causa de parentescó hadan desaparecer el 
impedimento. así en lo pasado como en lo porvenir. 

178. Nada diremos de los trabajos preparatorios. su
puesto que no los invoca la Corte de Casación (1); y sola
mente haremos constar que en los discursos é informes 
oficiales no se dice palabra que justifique la distinción que 
hace la Corte entre hijos incestnosos 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 á los primeros el precioso bene· 
ficio de la legitimación por medio del suh,iguiente matri
monio, y marca á los otros procedentes del adulterio y del 
incesto, con el sello inddcble de la vergüenza. y la reproba
ción.» Bigot-Préameneu se expresa en los mismos tér· 
minos: «Si el interés de las costumbres ha hecho que se 
admita la legitimación por medio del matrimonio subsi· 
guiente. ese mismo interés se opone á que la haya cuando 
los hijos no nacieron de padres libres. Los frutos del adulo 
terio y del incesto no podrían asimilarse después á los de 
un himeneo legitimo» (2). 

La Corte de Casación objeta contra esto que la distin
ción resulta de la naturaleza misma de las cosas. La ley 
admite las dispensas. en caso de incesto, para el tío y la 
sobrina, como para el cuñado y la cuñada. Aquí entra la 
Corte en consideraciones morales que parecen haber de
terminado su resolución. Cuando ya se acordaron las dis
pensas, dice, no se puede admitir que el legislador haya 
querido rehabilitar á los autores de la falta. dejando sub· 
sistente la luancha que re"ultó de ella para los que le de
ben el ser. Esto equivaldría á introducir. en la familia que 
el legislador permite que se forme, causas incesantes inter
minables de división, asegurando los honores y las venta-

1 Véase, acetca de esos trabajos prepar:ltorios. la D¡sertación de M. B~udant 
(DaBoz:, 1867. 1, 8). 

'2 Bigot-Préameneu. ex~~sición de motivos, núm. 28 (Locré, t 111. p. 9[). Laha· 
ry. {nforme. núm 29 (Locré. t. lIT, p. 113) 
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j3S de la legitimidad pam los hijos nacidosdespuésdel ma· 
trimonio y dejando la mancha de la mfamla para los que 
Ilacieron antes. Semejante desigualdad es en verdad re_ 
pugnante; pero talnbién existe para los hijos adulterinos. 
El único medio que hay para hacer que des;¡parelca, es 

cambiar la ley. 
La Corte de Casación cuntesta en seguida á las consi. 

deraciones morales que se haceD valer para mantener, en 
toda su severidad, Id regla que prohibe legitimar á los hi_ 
jos incestuosos. . 'Sólo 1'1 prohibición absoluta, dicen, pue_ 
de conservar intacta la pureza de las relaciones de famili". 
,\drnitir que la dispensa quita la mancha del incesto, es 
favorecer y estimular en cierto modo ias reLlciones inces
tuosas.con la esperanza casi cierta de obtener una dispen
sa." No, dice la Corte; el interés de la moral está mucho 
mejor protegido por la severidad que el Gobierno desplie_ 
ga en la concesión de las dispensas. Contestación es ésta, 
que nos parece demasiado L'tcil. ¿ Quién ignora Cjue el Go
bierno, {¡ la vez Cjue "feela severidad en la teoría, se mues· 
tr~ indulgente en b realidad? ¿Quién ignora que con las 
in fluenrias parla men tarias y extra parlamentarias, hay siem' 
pre manera de conseguir el favor de una dispensa, y que 
si á veces se niega, es á quienes no pueden contar con el 
apoyo de esas elevad,lS protecciones? Por nuestra parte, 
si debiese prevalecer la interpretación de la Corte, prefe· 
riríamos que aboliera el legislador los impedimentos para 
los cuales permite las dispensas el Código Civil. 

179. Duveyrier, en su Discurso al Cuerpo Legislativo. 
pOlle como condición de la legitimación la de que el padre 
y la madre h"yall siclo libres en el momento de la concep' 
ción de los hijos, es decir, que hayan tenido facultad legal 
para casarse (1). Este principio se ha reproducido por al
gunos autores, si bien es por demás absoluto; pues resul-

1 Duve}'rier. Discursos. núm 32 (Leeré, t. III, p. 13.,) 
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taría de él que el hijo de una joven de catorce años no po
dría ser legitimado, como tampoco el de una viuda, naci· 
do á los once ó doce meses de la disolución del matrimo
nio. La ley no reconoce este principio, pues no admite 
otro obstáculo legal para la legitimación que el incesto ó 
el adulterio; y esto resuelve la cuestión. Tal es también 
la opinión común (1). 

1, IIl. DE LA NULIDAD DE LA LEGITHIACIÓ.'f. 

180. Decía Napoleón, en el Consejo de Estado, que no 
podía permitirse á los consortes que crearan hijos por con
sentimiento mútuo, legitimando durante el matrimonio los 
q <le les son extraños_ Este fraude puede cometerse tam
bién antes de la celebración del matrimonio. Un hijo es 
reconocido por un hombre á quien no le pertenece, y des
pués, para cubrir el falso reconocimieuto, se casa el pre
tendido padre con la madre (2): ¿ puede atacarse este re
conocimiento fraudulento, seguido de una legitimación tam
bién fraudulenta? Es indudable que sÍ. Conforme al artí
culo 339, todo reconocimiento por parte del padre ó de la 
madre podrá ser contradicho por todos los interesados. El 
matrimonio y la legitimación, consecuencia del mismo, no 
pueden revalidar un reconocimiento falso. En efecto: no 
hay legitimación mientras no hay reconocimiento, pues no 
basta el matrimonio, sino que es necesario, dice el artícu· 
lo 331, que hayan sido reconocidos legalmente los hijos 
antes del matrimonio de sus padres. Pues bien, un reco
nocimiento que no es la expresión de la verdad no es re
conocimiento; no se tiene más el derecho de crear un hijo 
natural por consentimiento que un hijo legítimo. As!, pues, 
el reconocimiento no puede ser impugnado, aun cuando ha-

J Demolombe, Curso d~' Código Napoleón, t. V. p. 320, núm. 345. 
~ El caso ocurrió en la Corte de París (véase la sentencia de 43 de Diciembre 

de 1844, confirmada por una de la Corte de Casación, 10 de Febrero de ¡847. en 
Dalloz, 18 .. 7. l ... 9). 
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va habido legitimación por el subsiguiente matrimonio, y 
~i se declara falso aquél, es evidente que viene pbr tierra 
la legitimación, En este sentido, puede ser ella atacada. 

M uchas veces se ha propuesto una objeción contra esta 
doctrina. El artículo 333, se dice, establece que los hijos 
legitimados por el matrimonio subsiguiente gozarán de los 
mismos derechos que si hu biesen nacido de él; pero esto 
es colocar la legitimación en la misma línea que la legiti
midad, siendo así que ésta no puede ser atacada por cual
qaier intere,ado, ni por una causa cualquiera. Si prueba 
el hijo su filiación con una acta de nacimiento, sólo el pa
dre puede impugnar su legitimidad, ejercitando la acción de 
desconocimiento; y como el hijo legitimado queda asimi
lado al legítimo, haciendo el acta de matrimonio veces de 
acta de nacimiento, es inconcL:so que debe quedar su esta
do á cubierto de todo ataque. La Corte de Tolosa dió una 
respuesta decisiva á esta objeción. Al decir que el hijo le
gitimado tiene iguales derechos que el legítImo, el artículo 
333 únicamente da á entender que se borra la mancha de 
bastardía, confiriéndose á los hijos legitimados los derechos 
de que gozan los legítimos, aunque sólo para lo porvenir. 
La ficción debe restringirse á los límites de la ley, la cual 
no ha querido, ni podido declarar que la filiación del hijo 
legitimado debiera regirse por los principios que arreglan 
la filiación del legítimo. Este tiene en su favor la presun
ción nacida del matrimonio en que recibió la vida, y puede 
invocar la regla de que el hijo concebido durante el matri
monio, tiene como p,,-dre al marido: presunción 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 'lue el hijo legitima
do no puede invocar en su favor más que el acta de reco
nocimiento, por fundarse en ella su legitimación. ¿Y qué es 
el reconocimiento? U na confesión, una simple manife:óta
ci6n de la voluntad, cuya ingenuidad nada garantiza, con-
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f(>,ión que puede ,;er falsa. ¿Se dirá que se puede crear de 
propia autoridad un hijo? He aquÍ por qué la ley admite 
á cualquier interesado que se presente á impugnar el re
conocimiento. Cuando ¿!'te va seguido de matrimonio, 'ld
lluiere un grado más de probabilidad, pero I)[()ba bili,hd 
que no puede compararse con la presunción que resulta del 
matrimonio en favor del hijo concebido como legítimo. La 
acción de contradicción, que inculll be á todos los intere
sados con arreglo al artículo 339. no puede 'luitárseles por 
el matrimonio de los pretendidos padres (1). 

181. Hemos supuesto que el reconocimiento es atacado 
como contrario á la verdad (2):. es el caso especialmente 
previsto por el articulo 339, como antes lo hemos dicho 
(;1úm. 72). Pero el reconocimiento puede también ser nulo 
ú anulable por vicio de forma ó de con~entimiento (nún1. 
72). No hay que decir que puede ser contradicho, á viro 
tud de los principius generales, aun cuando venga seguido 
de legitimación. porque ésta no tiene más base que el re· 
conocimiento, y quedando insubsi"tente éste. viene abajo 
por sí misma aquella. En este sentido, quedó resuelto que 
el hijo puede combatir la legitimación, si de ella le resulta 
una filiación contraria al acta de su nacimielltu y á su po
sesión de estado (3). 

T 82. ¿ Quién puede contraJecir el reconocimiento? Aun 
respecto de esta cuestión, hay que aplicar los principios 
generales que hemos asentado al tratar del reconocimien
to (núms. 67. 69 Y 75). Ordinariamente. se ataca el re
conocimiento por falta de sincerid"d; y la mism" ley dice 
'lue todos los interesados le pueden atacar. Luego el.hijo 
legitimado puede impugnar. por su propio derecho, la le-

J Tolo~:l, 1) de Manu tl~ 1~4j (Dallm, ,845. ~. 144). \'~aDs~.en igual sentid(), 
las sentencias de la Corte ne Ca~ación, lOde Febrero de 180+7 (Dallo!:, 1847.!, Sj}; 
(t~ Parfs, 2:1 de Julio ne ¡8S3 (Dallo:l, 1854. 2, :¿69), Y (le Ha5tia. 10 dI! Oidelllhrt: 
de 1H64 (Oalloz 1865. 2, .i7}. 

:l Véase I1n ejemplo en la ~DtenciOi de Douai, 6 de Junio de 18;1 (Dallrn, 18;2, 
"./., 2:n) 

3 París, 2,'" de nicit>mhre ele 181T (Dal1o~, palabra Po:tlt'r"idad, Illim, ií3, JO). 
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gitimación, ya que tiene interés moral en repudiar una 
filiación que no es la suya, y puede tener también uno ac
tnal, pecuniario ó de cualquier otra especie, La Corte de 
Gante lo resolvió así en un caso notable. Había quedado 
inscrita una niña en los libros del Regi,tro Civil como na
cida de determinada madre, sin haberse hecho mención 
del padre, La madre se casa, y en el acta de celebraci(¡n 
del matrimonio, ella y su marido reconocen y legitiman á 
aquella hija, la cual desde ese momento tiene posesión de 
estado conforme á su título. 'Ylás tarde quiere casarse con 
el hijo de su pretendido padre, nacido de un matrimonio 
anterior, é impugna el reconocimiento y, por lo mismo, la 
legitimación; pero se le opone una excepción, fundada en 
el artículo 32>, conforme al cual nadie puede reclamar un 
estado contrario al que le dan su título de nacimiento y la 
posesión conforme con ese título. Cierto que generalmen
te se admite, y es la opinión que hemos sustentado (núm. 
1S), que dicha disposición sólo á los hijos legítimos se apli
ca; pero ¿no podría decirse que el hijo legitimado se repu
ta como legítimo y que el act" de matrimonio es para el 
acta de nacimiento? Admitida en primera instancia la ex
cepción, lué desechada en apelación, y por cierto funda
damente; porque, en realidad, aquella hija carecia de po· 
sesión de estado conforme con .fU tít"lo de nacimiento, ya 
que, según su posesión de estado, era legítima, en tanto 
que, según el acta de nacimiento, era ilegitima. Falt<iba 
resolver si dicha hija podía acogerse al artículo 339; pero, 
en el caso, no hay cuestión, En el de que se trataba, la 
hija tenía un interés moral de la mayor importancia en im
pugnar la filiación paterna que reputaba como falsa; y sur
gieron nuevas dificultades en cuanto á la prueba. U na vez 
permitido que la hija contradijera el reconocimiento, ¿ po
día limitarse ella á negarle.?' La Corte de Gante resolvió, 
con todo acierto, que el reconocimiento hecho legalmente 
se debe considerar como la expresión de la verdad, hasta 
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que se pruebe lo contrario, ¿ Cómo' debería formarse e~ta 
prueba? Pretendíase que era necesaria una documental, " 
cuando menos, Ull principio de prueba por escrito, de acuer
do "on el artículo 313; pero esta dIsposición era evidente
metHe inaplicable, Por lo mismo, se pertnitió <Í la hija la 
prueba testimonial sobre que el pretendido padre no ha
bía entablado relaciones con la m"dre sino deopués de na
cida aquella, AI"gó la mism;t que había ha bid" relaciones, 
cuando nació, entre su madre y otro hombre; y la Corte 
resolvió que era inadmisible la prueba de este hecho, toda 
vez que habría conducido á la investigación de la paterni
dad, investigación prohibida por el Código Civil (1). 

183. El que se reputa corno verdaJero padre puede im
pugnar el reconocimiento hecho por uno que no 10 es, aun 
cuando á tal reconocimiento haya seguido la legitimación. 
y esté corroborado con la confesión de la madre. El caso 
ocurrió en la Corte de París, y á él nos referirnos antes 
(núm. 77). 

¿ Puede el padre de quien reconoció á un hijo, legitimán
dole con su matrimonio subsiguiente, contr "decir ese re
conocimiento y esa legitimación, á pesar de que nada pro
mueva el autor del reconocimiento? Más arriba (núm 79) 
hemos dicho que el padre tenía ese derecho, siquiera no se 
tratar;¡ más que del simple reconocimiento de un hijo na
tural; con mayor raZÓn debe ser así, tratándose de un hijo 
legitimado. Y decimos que con mayor razón, porque cuan
do el hijo ll"tural es simplemente reconocido como tal, po
dría objetarse que el padre de quien le reconoció no tiene 
interés nacido y actual en contradecir el reconocimiento, 
puesto que éste ningún vinculo de parentesco establece en
tre él mismo y el hijo de su hijo. Pero ya no puelle ha
cerse esa objeción cuando ha sido legitimado el hijo, toda 
vez, que, efectivamente, la legitimación hace que entre en 

I Ga.ot!', 14 rlc :\layo fIt 1~60 (J'ashri.-;irt, ¡860. 2, ji!), 
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la familia del que le reconoció, de mudo que el padre de 
éste tiene interés moral, nacido y actual, en repudiarle co
mo usurpador. L:t Corte de París, que en este sentido re
solvió el punto, dijo perfectamente que el reconocimiento 
y la legitimación implican haberse hecho por quien dió la 
vida al hijo y que cumplió con un deber al asegurarle una 
familia; pero que no puede permitirse que por medio de un 
reconocimiento falso. obra de la debilidad ó la seducción, 
se llegue á introducir en una familia honorable á miembros 
bastardos extraños á ella, tode¡ vez que un fraude semejan
te sembraría el desorden en las relaciones más íntimas y 
vulneraría in ter eses sagrados (1). 

La legitimación sirve para encubrir toda clase de fraudes. 
De acuerdo con el "rtículo 960, queda revocada];¡ donación 
por el hecho de legitim:lfse á un hijo natural nacido después 
de otorg:tda :tqueHa, Aconteció ya que, para hacer venir 
por· tierra una donación, el donante reconoció y legitimó á 
un hijo que le erJ extraIlo: es evidente que el donatario es
t"t interesado el1 combatir ese reconocimiento, demostran
do su falsedad (2). 

184. \[6.s de una vez, en ocasión de los debates sobre 
la contradicción de la legitimación, se ha querido aprove
charse uel artículo 322, que establece: "Nadie puede re
clamar un estado contrario al que le dan su título de naci
miento y la posesión contorme con ese título. Y recípro
camente, nadie puede impugnar el estado de quien tiene 
una posesión conforme con el acta de su nacimiento." Acon
teció que se hiciera valer esta excepción contra el hijo que 
impugnaba el reconocimiento y la legitimación de su pa
dre, Como otras veces aqu6! trataba de rechazar la impug
nación q uc se hacb á su legitimación, mediante la misma 
excepción de que acabamos de hablar. Las cortes han re
suelto siempre que n9 podía in\'ocarse, ni en pro ni en con-

t París, ;;3 ele .luliu d,_! 185J \Dall<ll, 1854.2, 26S) 
2 Burdeos, ro dt: Abrilj\! ¡!'i.n (lJalloz, palabr;, P,-drrlliddd, numo 473, 'l~l.) 

1'. de D._Tomu IV·-38. 



3°0 U E LAS PE RSO~ AS 

tra del hijo legítimo, el artículo 322 (1), En efecto: la c:~cep
ción que autoriza el artículo 32'2 citado, tiene por objeto 
poner la filiación legítim:t al abrig9 de cualquier ataque; 
mas el hijo legitimado no nació legítimo, sino nat'lf;;1. En 
vano se diría que el artículo 333 le a"imila completamente 
á los hijos legítimos; pues tal cosa no es exacta, sino en cuan· 
to á los derechos que se inrcian á contar desde la legitima
ción, permaneciendo natural el hijo, respecto de lo pagado. 
Por tanto, es inaplicaule el artículo 322, y basta leerle para 
convencerse de ello, La ley supone que la filiación legíti
ma se halla :tcreditada con el acta de nacimiento; y esa 
acta del hijo legitimado prueba que nació ¡¿epiillle, El 
artículo 322 exige, además, UIla posesión de estado confor
me con el título de nacimiento, es decir, otra prueba lle la 
filiación ltg'Íli!7l(~ que viene á robustecer la primera, Pues 
bien, el hijo legitimado ha sido natllrat, y corno tal, no 
podía tener má~ que peses ión de hijo natllral. p:tra adqui
rir después la posesión de hijo legitimo, COlllCl COI1';C

cuencia de la legitimación, Así, pues, tendrá dus l'osesi,)
nes contrarias, y tal circunstancia nos coloca fuera de la 
disposición del artículo 322, 

¡8S' lIay otra excepión tan dudosa como cOIltro\'ertida, 
lJ n hijo adulterino queda legitimado por el matrimonio sub
siguiente de sus padres: legitimación que es nula y que 
impugnan los hennanos del miS1110 hijo legitimado. El de
recho de aquellos es incontrovertible; pero habían recono
cido la legitimidad del hijo adulterino, mediante multitud 
de actos acontecidos con él. ¿ Podrían,á pesar de esa con
fesión, á pesar de la renuncia que ella implicaba, contrade
cir la legitimación? La Corte de Casación resolvió negati
vamente el punto en un caso que no podía ser más favo
rable para el hijo legitimado (2), Haciéndose abstracción 

1 Douai. {¡ !.le Junio de I~S[ (O;üloz, 1:)5':, -.¿, lH) Y Gante. 24 de Maro de 1860 
(!'asicrisl'a, 1860,2, 3rt). 

2 Sentencia de ~8 de Noviembre de 1849 (Oallo¡;", t8jO. 1, 113). Véase en igual 
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de las circunstancias de hecho, sin vacilar debe resolverse 
que toda clase de convenios y renuncias concernientes á la 
filiaci6n son nulos, como apoyados en una cosa 'lue está 
fuera del comercio. Inútilmente se pretendería distinguir, 
con la C,>rte de Casación, entre la transacción, á virtud de 
Lt cu~l una persona ab:llldonara un estado que debe á la 
¡ey. y ¡0~ ~cto:; por medio de los cuales hubieran reconoc14 
el" lus herederos el estado del hijo Iegitimadu. De hecho, 
es considerable h diferencia, sin duda alguna: la conten
ci6n de [n,S herederos que, lnovidos de nn interés pecunia~ 
[io, contradicen ulla lcgitiInidad que volunt~uiamente ha~ 
bÍ;tn reconocido, es odioS;1, lo confcsan1os; pero ¿ qué tie
nen (JL~(: ver e~;ts !l1'llas p:lsiones COi.1 la cuestión de dere
cho' ¿ Se e,tablece por medio de .un convenio la legitimi

dad' l:na kgitimaciClIl 'lue la ley declara nula por interés 
cl~ hs buc:1:\s costumbres ú del orden público, ¿ puede re
validarse por el consentimiento de los interesados? No, por 
cierto. No h'l\' m:ís que una distinción: el estado no se ad
'luiere, como ¡:1mpoco se pierde á virtud de transacciones 
(¡ con\e"ios de nillgut):l especie; y por esto siempre puede 
imjlug!13l"Se la legitim:1ci(~)n, :í pCS:1f de convenios ó transac
C¡OIl~~S en contL!rio. Pero los derechos pecuniarios pueden 
adquirirse p{lr convenio y por prescripción. ¿Qué efecto 
producen los convenios ti. este respecto? :\fás arlclante 
(núm. 1 S(jl vol\"(;r"mos :, tratar del punto. 

1 Sé). Se prcgunt:1 si nebc 1100nbrar:;c :d hijo un tutor ad 
!/O(, cU:lnclo es rnenor ue edad al ejercitarse contra él la 
acciún; y se ha resuelto que no podía tLuse curso á la im
pugnación de la legitim;lción, hecha por los dem:llld;l.l1tes, 
mientras no hubieran conseguido que se proveyera de tu· 
tor al hijo (1). En el C:ISO ocurrido, b madre contra quien 
se habh dedllcido b acción como tutora del hijo, tenía in-

"{mtido la ';..:nknc;1. cit;d:l en Ll :]rJt;( (le la ;I~tg. n6. ¡'¡.ty que :lg-r':'-.i.;:J.l" Utl" de Lif!ja. 
ro tle A:~O~lO dt.: JS.~4 (Dall,,/., IbS:;,:2. :.q¡). 

I Cn]m.'lr, r¡ rl~' ¡:eurer(l rito' IS52 (Di11102:. ¡»5.!. 2. 2(': ,j 
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ter eses opuestos á los del mismo, int€;{eses que estaba en el 
caso de defender: y de ahí que conv¡onía proveer al hijo de un 
defensor especial. Sin embargo, la ley no lo exige; ¿y pue
den los tribunales estahlecer excepcIOnes que no ha esta
blecido el legislador? Indudablemente que no. El nomhra
miento de un tutor puede ser de utilidad; pero como no 
está prescrito por el Código Civil, el hijo quedaría legiti
mamente representado por sus mandat;uios legales, ósea, 
en caso de legitimación, por el padre, y muerto éste, por 
la madre . 

. ¿ l\'. EFECTOS DE LA LEGITD1AC¡(,g. 

¡87. El artículo 333 establcce el principio cn esta forma: 
«Los hijos legitimados por el subsiguiente matrimonio ten· 
drán los mismos derechos que si hubiesen nacido de él.» 
Pothier dice que los hijos legitimados son tan perfectamen
te legítimos como los otros ([). Sin embargo, hay una di
ferencia considerable. Los hijos legitimados son concebi
dos como ilegítim(ls, pues hasta el momento de celebrarse 
el matrimonio de sus padres, son naturales, y se tornan 
legítimos á virtud de una ficción legal; mientras que los le
gítimos propiamente dichos lo son desde su concepCi(')[l, Ú 

bien por naccr durante el matrimonio. De donde éstos 
siempre son legítimos; pero la ley e,;tiende este bcneficio 
aun á aquellos que, concebidos dur;tnte el matrimonio, na
cen después d~: su celebración: estos no son le~itimados, 
son legitimas (2). No sucede otro tanto con respecto á los 
legitimados, los cuales p;tsan á ser legitimas por medio de 
una ficción, fundada en el matrimonio. l\epút~nsc esos 
hijos como nacidos del matrimonio q llC los legitima, y de 
ahi que la ficción no pueda rcmonLHSC á la época de su 
nacimiento ó de su concepción. Es cierto que, conforme á 

1 pothi.:r, Drl COIl/rlt!o de mrrlrimollio, núm. 424-
2 Véase el tomo In de estos trilldl'ios, p. 545, núm. 38fL 
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la doctrina del derecho canónico, se suponía que los padres 
habían tenido intención de casarse en el momento de la 
concepción del hijo: pero tell ficción no servía más que Pel
r'l justificar la legitimación, pues la hipótesis no podrá lle
gar hasta fingir que los padres estuviesen c;).sados cuando 
no lo estaban. Los autores del Código siguieron la doctri· 
na antigua en cuanto al principio de la legitimación, toda 
vez que exigen que los padres hayan tenido capacidad pa
ra casarse al tiempo de la concepción del hijo; pero no 
comienzan los efectos de la ficción sino con el matrimonio, 
causa legal de la legitimación. Tal es el sentido del artícu
lo 333; por lo que el principio que debe sentarse es, que la 
legitimaciún no produce efecto retroacti\o, que no existe 
sino á partir del matrimonio. 

18S. De aquí se sigue que el hijo legitimado no puede 
tener participación en las succsione.;; abiertas antes del nla~ 
trimonio por medio del cual quedó legitimado. Para suce
der, se necesita tener capacidad para heredar en el mo
mento de quedar abierta la sucesión; yen ese momento el 
hijo legitimado era todavía natural, y, cnlno tal, no podía 
suceder mús (lue á sus padres, no á lüs dcnlis miembros 

de la familia, puesto q'.le el hijo n"tural no entra en 1" de 
los que le reconocen. Y no se diga que tiene los nllSl11üS 

derechos que los hijos legítimos, á virtnd del art. 333; pues 
este n1isrno artículo e:; el que le excluye de la herencia, es
tableciendo el principio de que la legitilllacirm no se retro
trae (l). La aplic?ci(lI1 dd principio es evidente cuando el 
hijo natural nace después de abierta la sucesión y antes 
de celebrarse el ll12trimonio. lb}" cierta duda respecto 
del hijo '1 ue, concebido al abri(se la sucesión, pero antes 
del matrimonio de sus padres, nace durante él: ¿ no se po
drá decir, que, en ese caso, no hay legitimación propia
mente dicha? Esta es la opinión que hemos profesado_ 

I Touliier. f), 1"<'c/IO ,¡,.¡/ /ruJ/(/s. t. ll. núm. 93(0. p_ ¡.:)-/ 



30 4 DE LAS PERSONAS 

Por consiguiente, el hijo nace legítimo. ¿ Y no puede in
vocar el principio de que el hijo concebido se tiene como 
nacido cuando se trata de sus intere2es, principio conteni· 
do en el arto 725? Esta argumentación preocupó á la Cor
te de Orleáns; pero su sentencia fué casada de acuerdo con 
las conclusiones de ~Ierlin. Es indudable que,según nues· 
tra opinión, mce legítimo el hijo; mas no basta el que naz· 
ca legítimo para que pueda recibir una herencia que se 
abrió antes de su nacimiento: es necesario que antes de 
esa apertura haya existido. Y aunque es cierto que ya 
existía, puesto que estaba concebido, lo fué como natural, 
y por esa razón no podía invocar el axioma en.su favor. 
Como muy bien lo dijo la Corte de Casación, si se quiere 
referir el nacimiento á la época de la concepción, y tal es 
el sentido del axioma, el hijo habrá nacido como natural, 
y por ende como incapaz de heredar; pero si se quiere re· 
ferir su concepción á la época del nacimiento, será legíti
mo en verdad, si bien no podrá ejercitar derecho "lguno 
á una sucesión abierta antes de su nacimiento. Tal es la 
opinión unánime de los autores (¡). 

189. ¿Se puede transigir sobre la legitimación? Vuel
ve á presentarse aquí la asimilación de la legitimación con 
la legitimidad. Determinando la legitimación el estado de 
las personas tanto como la filiación I"gítima,debe aplicarse 
d principio de que el estado de las personas no se halla en 
el comercio .. Luego ningún convenio, ninguna transacción 
tendrá validez si recae sobre el estado de los hijos legíti
mos. Así es, lj uc si los parientes legítimos reconociesen 
la legitimidad de hijos adulterinos legitimados por el ma
trimonio subsiguiente de sus padres, serán nulos el conve· 
nio ó la transacción. Pero sí puede haber convenios con 
relación á los derechos pecuniaros inherentes á la filiación 
legítima, y otro tanto 'hay que decir de los derechos pecu-

1 Sentencia d~ Casación, 1 ¡ de )'I;l!"Zü de 1St J. y seutencia, conforme, ele la Cor
te de París, 21 de nicjemure de IS12 (Da1lo?. palaura Fu/l'rlliand, núm. SI). 
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marios que result~ln de la legitim;tción. Así lo resolvió la 
Corte de Casación en un caso en que ciertos hijos legíti
IDOS concurrían con otros legiti013.dos: estos últimos eran 
adulterinos, y como tales, habrían podido ser separados 
de la herencia. paterna. No se les opusitron en contra ni 
el vicio de su naci!lliento, ni Ja nuJidad de Ja legitimación, 
y los iilteresauos tr~ns;)ron sobre los derechos que resulta
ban de Lis dos comunido.des que se habían confundido. En 
las acto.~ que servÍ:ln paro. acredit'H los convenios,se daba 
á Jos hijos adulterinos eJ calificativo de herederos, lo mis
mo que á sus hermanos legítinlOs;}' estos últimos se aproo 
vecharon de ese caldicatin) p~1ra sostenér que aquella tran
sacción tenía por "hjeto y efecto reconocer:;u calidad de 
herederos ;í unos hijos 3dulterinos; por lo que la transac
ción recaía sobre el est:lelo civiJ, y por tanto, era nula, La 
Corte de París desedll) tajes pretensiones, habiéndose con
firmado su sentenei" por b de Casación. En aquel caso, 
nada había de transacción sobre el estado de las personas: 
esto lo prolxllJl1 basta la evidencia, el que no se babia sus
citado la menor cllestión acerca del vicio procedente del 
adulterio, por más que ese vicio fuese perfectamente cono
cido de los padres legítimos. Si se había dado á los hijos 
legítimos el título de herederos, era, como lo dijo la Corte, 
merced á la facilicbcl del lenguaje y sólo de una manera 
enunciativa. Por t;lOtO, el convenio era de carácter pura
mente peclln;;nio, y válido por ese capítulo (r). 

1 Sentencia dt: I'arí:.¡, 6 ti.:: Febrero do..: rSSI. y dt: la Corte U<.! Casaci,jn, 2g de 
:'tlarzo de 1852 (D:L1lnL, 1854, 1, 392). 
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