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suncion de paternidad resultante del matrimonio, sino los ac-y
cidentes que hacen fisicamente imposible la cohabitacion. Llla
ha prevenido tambien todos esos procesos escandalosos que han
tenido por pretesto enfermedades mas é menos graves, ¢ acci-
dentes de que las gentes del arte no pueden sacar sino conje-
turas engafiosas.” Vése pues, que, segun este expositor, las pa-
labras de la ley “por efecto de cualquier accidente” no com-
prenden, ni las enfermedades por graves que sean, peroniaun
los accidentes, que no sean absolutamente ciertos y evidentes,
Sin embargo, escuchemos 4 Duveyrier, orador del tribunado:
#Seria irracional querer exponer todas las especies, los casos,
los accidentes que pueden producir la impotencia accidental,
sea que se trate de una herida, de una mutilacion, de una en-
fermedad grave y large.” Despues de todo esto, necesaria-
mente debemos preguntar: { por fin qué causas deben refe-
rirse 4 las palabras “cualquier accidente?”” ;Se comprende sola-
mente en ellas laimpotencia que es exterior 6 tambien la interna?
Las mismas dudas y vacilaciones se encuentran en los comen-
tadores. Duranton entiends por accidente un mal venido de
fuera, y no una enfermedad cuyo principio fuese interno, que-
dando en consecuencia excluidas las enfermedades (1). Demo-
lombe, al contrario, declara que aquella palabra no ha tenido
en el pensamiento de los legisladores, el sentido extricto y li-
mitado que se le atribuye. “Yo no puedo conceder, dice, que
esa palabra resista absolutamente 4 que en ella se comprenda
un mal cuyo principio es interno. (2).”

23. Pusandn ahoraé la cuestion sobresi la iinica impotencia que
he pretendido aceptar el Cédigo franeés, como causa de desco-
nocimiento, 6 sea Ja accidental, comprende solamente la que es

(1) Duranton, tom. 2, nam, 42.
{2) Demolombe, tom. 5, nan, 32,

Toxmo 1v.—6.
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posterior al matrimonio, ¥ no la anterior, nos encontramos la
misma contradiccion de opiniones. Demunte sostiene que la im-
potencia accidental de que habla la ley, comprende sun la an-
terior al matrimonio, cuando es evidente & indudable (1); pero
Demolombe (2), Laurent ¥y otros autores ensefian que la impo-
tencia accidental no puede ser alegada, como causa de descono-
cimiento, si Y2 existia en el momento de la celebracion del matri-
monio (3), Dalloz sostiens que los términos del articulo 312 no
Baponen de ninguna manera el caso en que el accidente fuors pos-
terior al matrimonio. “Este articulo, dice, exije solamente que la
imposibilidad de eohabitacion haya existido desde el trescen—
tésimo hasta el ciento octogésimo dia antes del nacimiento del
hijo. Por otra parte, la disposicion que excluye el desconoci-
miento fundado sobre la impotencia natural es ya bastante ris
gurosa, 4 lo que nos parece, para que deba ser permitido exten-
derla 4 un caso de que I ley no hablara (4)”

24. Nuestra legislacion nacicnal no es uniforme sobre esta ma-«
teria, habiendo una parte de ella seguido al Cédigo francés y la
otra establecido principios generales, menos restrictivos, aje-
108 4 toda preocupacion y més de acuerdo con lo que, 4 este
respecto, 10s parecen exijir lajusticia v la razon. Hemos visto
antes (ndim. 18) que los e¢inco Cédigos vigentes en los varios
Estados de la Repibliea dicen 4 una que, contra la presuncion
de paternidad fundada en el matrimonio, no se admite mas
prueba que la de haber sido fisicamente tmposible al marido te-
NEr acceso con su mujer en los primeros ciento veinte dias de
los trecientos que han precedido al nacimiento, Sobre esta idea

(1) Demante, tom. 2, nim. 39 bis. III.

(2) Demolombe, tom. 5, nim. 25.

(3) Laurent, tom. 3, ntim, 3690,

(4) Dalloz, “Paternité et Filiation,” num, 40.
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general de la “jraposibilidad fisica” reina una completa uni-
formidad, Caben, pues, en ella todos aquellos hechos que de
tal manera hayan alejado al marido del lado de la madre du-
rante el periodo sefialado de tiempo, 6 sea, durante el plazo po-
sible de la concepeion que, como decia Duveyrier, el espiritu
no pueda concebir lu posibilidad de la remnion, ni aun en un
solo instante. Bl legislador mexicano no encontrdsin duda con-
veniente especificar los varios estados que pueden determinar
esa imposibilidad fisica. ;Esla ausencia? jes la prision?. Am-
bas cosas caben en la frase “imposibilidad f{sica,” cuya aplica-
eion no puede menos que pertenecer 4 la prudencia y sabiduria
de los tribunales, los cuales tienen, en cada caso particular, que
decidir segun las circunstancias, segun las pruebas rendidas,
yn respecto 4 las personas, ya respecto de los lugares mismos.

95. Mas jeaben tambien en el sentido de las palabr.s “impo-
sibilidad fisica’” lu impotencia natural y la accidental? Iin este
punto desaparece la uniformidad que acabamos de notar en
nuestros Cédigos. Lios dos del Distrito Federal y el de Tlaxca:
la ninguna excepcion hacen sobre el particular, lo cual nos au-
toriza 4 creer que ambas especies de impotencia, debidamenteo
probadas, constituyen, si han persistido durante el tiempo ne-
cesario segun la ley, titulo bastante para hacer caer la presun-
cion de paternidad, atribuida al marido. Pero los Cidigos de
Veracruz (art. 277) v de Istado de México (art. 22) dicen
expresamente: “Ll marido no podrd alegur como causa de im-
posibilidad fisica su impotoncia anterior ul matrimounio; pero
sf 1a posterior, con tal de que no se Funde en su vejez”’ A lo
dicho antes relutivamente al Codigo francés sobre este punto,
solo afiadiremos que esas dltiwas palabras subrayudus nos pa-
recen, prévios nuestros respetos 4 lus legisladores, lu prevision
inocente y candorosa de una excepeion indtil, por notoriamen-

te inaceptable. §Cémo la declinacion de la edad, que bajo tan
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diversos aspectos puede presentarse y tan diferentes efectos es
capaz de producir en los varios climas y en las organizaciones
de cada individuo, podria ser alegada, como causa siquiera pro-
bable del desconocimiento? E! Sr. Goyena de cuyo proyecto
de Cédigo se tomd tal expresion (art. 102), no pudo menos que

.declr, al motivarla: “es imposible fijar la impotencia por causa -

de vejez: ¢sta excepcion podria haberse suprimido.

26. Hay un principio/de la mayor importancia, que es comun
f las dos excepciones reconocidas por las leyes, en contra de la
paternidad presunta. El se refiere al caso en que, ya sea el
alejamiento del marido, ya su impotencia, no se hallen de tal
manera probados, que resulte, como parece ser el voto de la
ley, dbsolutamente imposible toda duda sobre la no concepcion
de la mujer por obra del marido. Las legislaciones modernas
han tomado este principio del Derecho candnico, & quien el
Romano debe, en la trascendental materia que nos ocupa, la
verdadera € inexpugnable salvaguardia de la méxima: pater
est is quem nuptice demonstrant. jCudl es este principio? In
Javorem prolis potius inclinamus, es la méxima del Papa Inos
cencio IIT en el capitulo ex tenore de las Decretales, qui Sl
sint legitimi. De aqui este apotegma del antiguo derecho: In
dubio prevaleat ergo favor partus. Siempre, pues, que quede

alguna duda sobre el alejamiento 6 impotencia del marido du--

rante los ciento veinte dias antes mencionados, debe resolver-
8e en favor de la legitimidad del hijo, segun aquel adagio,
odiosa restringenda, benigna amplianda, ¥y porque todas las
legislaciones modernas, inspiradas para este punto en el Dere-
cho canénico, claramente se manifiestan interesadas de toda
preferencia en asegurar y fijar el estado de los hombres,

27. Hemos dicho antes, al igual de todos los comentadores y
siguiendo la letra misma de las loyes que, contra la presuncion
de parternidad fundada en el matrimonio; 6 sea contra la mA-

xima: pafer est is quem nuptie demonstrant, no se admite ofra
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priieba que la de haber sido f{sicamente imposible al marido te-
ner acceso eon su mujer en los primeros ciento veinte dias de
los trecientos que han precedide al nacimieuto, jEste lenguaje
es rigurosamente esacto? Asi debiera ser y parecen indicarlo
los términos exclusivos y absolutos empleados por algunos le-
gisladores en la exposicion de esta materia en los c6digos. §C6-
imo entenderlo de otra manera, cuando la presuncion de parter=
sidad fundada en la existencia del matrimonio resulta ser de
une necesidad imperioss, para no dejar pendiente de lo iucierte
y arbitrario ese punto tan dudoso cuanto importante del estado
civil del hombre, y cuando las leyes, al bablar de esta materia,
se sirven de los siguientes ¢ semejantes términos: “contra esta
presuncion no se admite otra prueba que lade la imposibilidad fi-
sica de la concepcion?”” No hablemosde algunos absurdos y anti-
guos sistemas que, como el de ladiferencia de semblante entre
el pretendido padre y el presunto hijo, sonjhoy, por casi unini-
me consentimiento en todas partes rechazudos, para solo fijur-
nos en aquellos que pueden tener cierta apariencia de verdad,
y de los cuales, algunos, quizéd-por ese motivo, no han sido des-
defiados en las modernas legislaciones.

1Ser4 suficiente pura destruir, para hacer vacilar siquiera la
‘presuncion de que se trata, la declaracion contraria de laz ma-
‘dre? Sabemos por Aristdteles que, entre los Griegos, la con-
fesion de la madre era siempre seguida por la sentencia de los
jucces. Arbitra del destino de sus hijos, ella decidia soberana-
mente de su suerte y, aunque en este pais la autoridad del pa=
dre no alcanzd tanta extension, parece sin embargo, que en la
presente materia, tambien 4 él se sometis muchas veces el fa-
1o en definitiva. Como lo dice ID’Aguesseau, parece que los
nombres sagrados de pudre y madre y la ternura que la natu-
raleza les mapira hécia su propia sangre, no pueden permitir
que se dude de la verdad de su sufragio,
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Lios Romanos, mas sabios 6 mas instruidos por la experien-
cig, procedieron absolutamente de otro modo. Preguntado el
jarisconsulto Scavola, si 1a declaracion de una madre irritada
puede perjudicar 4 un hijo en suestado, an .. .. 0bsif professio
a malre 1rrita facta? Tesponde, que la verdad conserve todos
sus derechos, wveritati locum superfore (1). Los emperadores
Diocleciuno y Maximiano son mas terminantes todavia: Non
nudis adseverationibus, nec ementita professione, (licet utvi-
que consentiant) sed matrimonio legitimo concepti, vel adop-
tione solenni filii civili jure patri constitunnfur. St tlagqu:
Fuac, contra quem supplicas, alienum esse (probare) confidis:
per te, vel per procuralvrem adfirmationem ejus falsam dete-
ge (2) Desde estas disposiciones, tedos los muestros del dere-
cho por unanimidad hun considerado, como de muy dudoso va-
lor, por lo que hace 4 la paternidad del hijo, la declaracion de
la madre, Menochio vitupera la ignorancia de dos principes
italiunos que, por un exceso de deferencia hécia la declaracion,
de su madre, renunciaron 4 sus Estados, porque elin les habia
asegurado, al morir, que no eran hijos de su marido. Y no ca-
be duda, que seria muy peligrose y ocasionado & frecuentes erro-
res hacer depender el estado de los hombres de una afirmacion,
4 lu cua!l nada impide ser tan solo el eco del odio y de la ven-~
gunza. AdemA4s jno puede engafiarse la misma madre? Iis
aqui donde caben en toda su oportunidad los célebres apoteg-
mas juridicos: Nemo audiri debet propriam allegans turpitu-
dinem; Nemo ex proprio dolo consequi potest actionem (3). En

(1Y Dig. lib. 22 tit* 5,1+ 29, § 1.
(2) Cod. Iib, 4, tit, 19, 1. 14.
(3) Mexlin, Repert, sect. 2, § 2, num. 8.—Voet, dd Pandectas,
tit. de his gui swi vel alieni juris sunt, nums. 7 y 8.—Duranton,
tom. 2, num, 48 — Ferraris, Frompta Biblivtheca, ‘‘Filius”,

num, 16.
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sonformidad 4 estas doctriras hun sido redactadus todos lus -
digos posteriores, desde lu legislacion antigua espafiola (num.
15) hasta las modernas leyes, segun adelante se verd.

98. Pero, si la declaracion de la madre en contra de la pre-
suncion de paternidad etribuida al esposo no es suficiente para
excluirla, jlo serd el adulterio de aquella, 4 lo menos el ‘come-
sido durante el tiempo 4 que la concepcion se reflere? Segun
1z jurisprudencia romana, el marido no podia en ningun cuso
desconocer al hijo de su esposs,alegando el adulterio de ésta:
Non utique, dice Papiniano, crimen adulterii quod muliert
objicitur, infanti prejudicat: cum possit et illa adultera esse,
et impuber defunctum patrem habuisse (1), Comentando esta
ley, dice subiamente Merlin: “Aunque pueda suceder que un
hijo concebido durante ¢l matrimonio, no sea deudor de la vi-
da sino al crimen de que su madre estd convicta, sin enbargo,
como es posible tumbien que ¢l la deba 4 la union de la mujer
con su marido, se presume sicmpre la legitimidad, cuando su
concepeion data de un tiempo anterior 4 aquel al cual se refie-
re la acusacion de adulierio. Asies que no busta prubarla in-
fidelidad de la madre, para concluir que el hijo es ilegitimo;
la ley se opone 4 estu consecuencia injustu. Quien osaria, en
gfecto, en un coso semejunte, fijur la época de lu concepeion, y
agegurar que el marido, que ha podido entregarse 4 las cari-
¢ius de su esposa al mismo tiempo en que ella no se avergon-
zaba de conceder las suyus & un extrafio, no es el padre del
hijo, de cuyo estado se trata? jno es este un secrelo impene-
trable? Lu naturaleza juega uqui con los vanos razonumientos
del hombre; se complace en coufundir sus investigaciones y
esfuerzos; no le deja sino la duda y para este caso, lu dey estd
resuelta 4 inclinarse mnas bien por lu legitimidad del hijo: In

(1) Dig, lib, 48, tit. 5, L. 11, § 9.
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Savorem prolis potius incinandum (1).” La antigua legisia-:
cion espafiola se muestra fie] en este punto al Derecho romandy:
aunque si hemos de ser exactos, las palabras de la ley de Par
tida, que se sefala como prueba de esto, no se refieren al caso
de adulterio, sino solo 4 la declaracion de la madre, coutraria
al estado del hijo (num. 15). Pero tal es el parecer de todog
los intérpretes (2).

25. Esta jurisprudencia fué notablemente modificada por el
(édigo de Napoleon: “El exceso no es jamas la verdad, decia
Duveyrier, y se hace necesario volver con precaucion y escrit-
pulo 4 las leyes naturales de 1a ruzon. A la verdad, no hay em
1a naturaleza imposibilidad fisica en que una mujer infiel debw
la concepcion del hijo de que es madre, ul martdo 4 quien odid
y de quien huye, y no al hombre, cuyo amor la hace esclava
ardiente y sumisa. Pero todos los célculos del razonamiento y*
todas las afecciones morales de la misma naturaleza se sublevam
contra una tal posibilidad. T.a duda, al ménos, es inevitable: y’
digamoslo sin temor, la duda misma no existiria sin esa pre=
suncion tan respetable de la ley, pero que no ejerce ninguna in-
fluencia sobre los motivos de conviccion interna, Y si esta du-
da ya impuesta por la ley, mas bien que por la razon, se encuen-
tra todavia combatida, no por la declaracion de la madre, cuya
intencion y efecto han podido corromper y debilitar mil moti-
vos, sino por una confesion tdcita, espontanea y continua, muy
mas fuerte que una declaracion pasajera y concertada, jno se<
remos arrastrados hicia la verdad, ¢ al ménos, hicia la necesi~
dad de buscar la evidencia? Sila mujer adiliera ha ocultado &
su marido la prefies, el parto y el nacimiento del hijo, la idea

(1) Merlin, Bepert, “Legitimité,” sect, 2, § 2, num. 5.

{(2) Gutierrez Fernandez, Cédigos espafioles, tom. 1, pag. 463.—
Goyena, Proyecto, art, 102 —Navarro Amandi, Codigo ctvi! de Fs-
pafta, art. 181.
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que le ha dictado este misterio € impuesto los cuidados y dificul- -
tades que €1 exige, es de una tal preponderancia, .qluie seri in-
Justo no invocarla como testimonio sobre la cuestion de la verda-
dera paternidad. Una mujer, en este caso, no dice nada, no de-
clara nada: al contrario, se calla y se oculta. Es su corazonl‘
mismo que, 4 su pesar, descubre sus repliegues mas ocultos: es
‘su conciencia que deja escapar su mmas misterioso juicio. Ella
se musstra toda entera dominada por la intima conviccion 4 la
cual sucrifica su propio hijo y lo que su hijo tiene de mas caro,
la legitimidad. Enténces lo que la presuncion legal del matri-
wonio puede exigir, es que la presuncion contraria, elevada &
un tan alto grade de poder, no baste todavia para destruirla:
pero, no se puede rehusar al marido, que ha probado ya el cri-
men de su mujer y el misterio en que envuelve el fruto de su cri-
men, la facultad de ofrecer & la justicia las otras pruebas que
pueden completar la demostracion y sustraerle 4 las cargas y 4 la
verguensa de ung falsa paternidad. He aqui la marchu ilustra-
da por todas lus luces de la razon. Dignaos, legisladores, tomar
en serio estudio el proyecto de ley; y quedareis persuadidos de
que sus autores han discurrido y establecido sobre este punto
delicado todas las sabias combinaciones que, sin atentur peli-
grosamente al fundamonto social, 4 la presuncion legal de la
paternidad, atribuyen sin embargo 4 la verdad y 4 lu justicia
lo que tienen derecho de exigir. El proyecto de ley no admite
la excepcion de la imposibilidad moral, fundadu sobre el adul-
terio, sino bajo tres coudiciones formales. Es necesario que el
adulterio esté probado; y no puede estarlo sino por una senten-
cia despues de un juicio. Es necesario que la mujer haya oculs
tado & su marido el nacimiento del hijo adulterino. Y llenadus
estas dos condiciones, es neceswrio todavia que el marido presen-
te la prueba de los hechos capaces de justificar que ofro es el pa-
dre del hijo.”” En el mismo sentido se expresan Bigot Preame-
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neu ante el Consejo de Estado'y Lahary ante el Tribunado (1)
En consecuencia el art. 313 del Cédigo de Napoleon dice: ., ..

“El marido no podré desconocer al hijo por causa de adulterio,

4 no ser que el nacimiento se le haya ocultado, en cuyo caso‘

gerd admitido 4 proponer todos los hechos encaminados 4 jus-
tificar que €l no es el padre”.

80. Comose ve por lo que precede, pueden clasifiiavse en tres
especies los sistemas seguidos desde la antigua legislacion en
orden el adulterio y respecto 4 la presuncion legal de paterni-
dad. Segun el primero, representado por el derecho romano y
la antigua legislacion espafiola, se establece incondicionulmen
te que el adulterio de la madre, en ningun caso, es excepeion
aceptuble en contra de la paternidad atribuida por la ley al
marido. Esta jurisprudencia antigua parte, en el examen de es-
tas cuestiones, de tres principios inmutubles: Pater est quem
nuptice demonstrant; Potest enim uwor adultera esse et Tmpu-~
bes defunctum patrem habuisse; Nom . ... obsit professio a
matre irrita facta.

Segun el segundo sistema, aungue se asienta en principio
que el adulterio es inaceptable como excepcion en contra de la
presuncion legal de paternidad, se reconoce que lo contrario
debe decidirse, cuando al delito, ya perfectamente demostrado,
se agregan la ocultacion del nacimiento del hijo por lu madre
¥ la prueba de todos los hechos que el murido cousiderare con-
ducentes 4 probar que no esel padre. Este sisteraa se hulla re-
presentado por el Cédigo de Nupoleon y la mayoria de los ¢6-
digos modernos.

Pero existe un tercer sistema, mas antiguo que los dos
precedentes y cuyo origen se coloca en la legislacion griegs,

(1) Duveyrier, num, 27,--Bigot-Preameneu, num. 25,—Laha-
ry, num, 26.
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segun el cual, en caso de adulterio, la declaracion de la madre
hace 'Va_cflar la presuncion legal de paternidad.

31. A cial de estos tres sistemas ha obedecido nuestra le-
gislacion nacional? | |
- El Cédigo de Tlaxcala (art. 209) proclama en términos que
no adwiten duda, la inadmisibilidad absoluta de la excepcion
de adulterio, puesto que dice: “E] marido no podrd descono-
cer 4 los hijos, alegando adulterio de la madre, nungue ésta
declare contra la legitimidad, d no Ser que el nacimiento se ve-
rifique despues de dies meses e estar ausente el marido.” Es-
tus dltimas palabras, aunque expuestas de modo que parecen
la negacion de la 1dea contenida en las anteriores del mismo
articulo, en reslidad no hacen sino confirmar el principio
de lu inadmisibilidad de la excepcion de adulterio. En
efecto, este Cddigo, segun yu lo hiciinos notar antes, reco-

noce, como todos los modernos, que el mintmum y el mdxi-
mum de la gestucion son ciento ochenta dias completos y tres-
cientos sin pasar al exceso, presumiendose que 8on legitimos
los hijos nacidos despues del primero y autes del segundo pla-
z0, contados ambos respectivamente, el uno desde la celebru-
cion del matrimonio y el otro desde su disolucion. Contra es-
ta presuncion solo se admite la prueba de la imposibilidad
fisica durante los primeros ciento veinte dias de los trecientos
que han precedido a1 matrimonio (num, 18). Bi esto es usl
¢qué deberemos peusal de un hijo nacido cuando hace diez
weses que el marido de su madre esth ausente (ndm. 16)?
El Cédigo del BEstudo de México (art, 226) es mnus absoluty:
“1] mardo, dice, no podré desconocer 4 lus hijos alegundo
adulterio de lu madre, aung-e esta declure contra lu legiti-
midad,”

39 Los Cédigus del Distrito Federal (urts, 316 de elde 1870
y 292 del actunl) se expresan asi: “El murido no podrd desco-
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nocer 4 los hl]OS alegando adulterm de la madre, aunque ésta
declare contra la Iegltlmldad & no ser que el nacimiento se ‘le
haya oculéado, 4 haya deaecido durante una ausencia de mas de
diez meses.”’ Permitansenos algunas ligeras reflexiones sobre
estos dltimos articulos. iExigen ellos la prueba del edulterio?
Pudiera creerse que no, porque el verbo ‘““alegar’ no significa
probar, sino proponer, manifestar, presentar y esta significacion
parece, en nuestros articulos, confirmarse por su contexto, pues
no se exige sino uno de dos hechos, al lado del adulterio: o la
ocultacion del nacimiento del hijo que se supone adulterino, ¢
que él se haya verificado durante una ausencia del marido de
1uds de diez meses. Ninguna otra cosa es necesario probar. A lo
meros, pues, bajo este punto de vista, dichos articulos son
oscuros y controvertibles, Fuera de esto jla ocultacion del
nacimiento por la madre es una omision, necesariamente ex-
clusiva de la paternidud del marido? Sin negar que frecuen-
temente tal conducta de la esposa autorice 4 sospechar de su
fidelidad, pues, segun general observacion, ningun suceso
del hogar acerca y comunica mas entre si 4 los e8posos que el
‘nacimiento de un hijo, la verdad es que él, por si solo no pues
de ser tomado como elemento probatorio dnico, sea para com-
batir la presuncion de paternidad cuando es ocultado, sea paru
afirmarla y asegurarla, cuando se hace piblico ¥ notorio. Co-
mo lo hizo notar Reederer en el Consejo de Estado en Fran-
cia, cuando la esposa oculta el nacimiento del hijo 4 su mari-
do, esto prueba ciertamente que hay graves discordias entre
los esposos; la mujer teme el resentimiento del marido y no
pocas veces el temor serd justificado por los desordenes de és-
te, por sus violencias, por su exigente celo, por sospechas in-
justas (1). Ahora bien, jno hemos dicho (num, 26) que siem~

(1) Loeré, tom, 3, pig. 41.
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pre que haya duda, siempre que ésta sea & lo menos . posible,
el legisludor y el juez deben decidirse por la legitimidad del
_hijo? Por otra parte jno vemos que con dolorosa frecuencia
muchas esposas livianas ostentan & todo el mundo, y desde lue-
go 4 su esposo mismo, el hijo que solo deben al adulterio? Es
pues un hecho indiferente, § cuando méas, muy dudoso, en or-
-den 4 la paternidad del marido, que la mujer oculte 6 no, el
pacimiento de su hijo. Por eso el Cédigo francés, advertido sin
duda por tales consideraciones, exige, como hemos visto (num.
29 ) tres condiciones precisas para que proceda el desconoci-
miento por causa de adulterio: no bastan lus prueﬁas de queel
delito se ha cometido y de la ocultacion del uacimiento por la
esposa, sino que os necesario ademas que el marido pruebe
todos los hechos conducentes d justificar que 6l no es el padre.
Fn consecuencia, segun éste cédigo, no se hace depender el es-
tado del hijo de la circunstancia de la ocultacion del parto, la
cual por si sola es insuficiente.

jQué diremos de la otra condicion alternativa expuesta tam-
bien por ambos cddigos del Distrito Federal, es 4 saber, que
el nacimiento haya acaecido durante una ausencia de mds de
diez meses? O esta redaccion es demasiado anfibolégica, 6 ex-
presa un concepto redundante, pues yu sabemos que la ausen-
cia, no ya de diez meaes, sino solo de ciento veinte dias de los
trecientos precedentes al nacimiento, es prueba suficiente en
contra de la presuncicn legal de paternidad.

El Cédigo de Veracruz (art. 277), acepta en esta materia
una transaccion con los tres sistemas antes expuestos (ntGm.
30). Este Oddigo dice textualmente: Rl marido no podra
desconocer 4 los hijos alegendo adulterio de la madre, d me-
nos que ésta declare contra la legitimidad 6 e nacimiento sele
haya ocultado, en cuyos casos €l podrd probar los hechos con~
ducentes d justificar que el hijo no es suyo.”
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33, Una cuestion de la mayor importancia ha surgido econ
motivo de las pruebus que pueden rendirse para el desconoci-
miento de la paternidad por causa de adulterio. En todos los
casos que pueden ofrecerse, siempre que se trate de demostrar
que el marido no es el padre del hijo de la esposa, inclusive
~ aun aquellos en que el desconocimiento se funde en imposibi-
lidad fisica, ciertamente hay adulterio, ;El marido no ha podi-
do tener acceso cou la mujer en los primeros ciento veinte
dias de los trecientos que han precedido al nacimiento, sea por
ausencia 6 por impotencia? Destruida la presuncion legul de
paternidad, implicitamente se sigue que la esposa ha sido adil-
tera, pues de dos cosus la una: 6 el marido es el padre y en-
tonces no hay mérito para el desconocimiento, 6 no lo es y
~entonces hay adulterio. Ahora bien, tratindose del descone-
chmiento por esta cuuss especiul, se preguntu: lserd necesurio
probar el adulterio, cuyo hecho estd siempre implicitamente

vontenido en todas las afirmuciones de no—paternidad, y que se

desprende seguramente, ya de la prueba de linposibilidad fisi-
ca, yu tumbien de lu precocidad & retardo del nacimiento del
hijo, 6 bastard que el demandante demuestre la ocultacion del
nacimiento, los hechos propios para justificar gue no es el pa-
dre, la declaracion contraria de la madre, &c., &, segun lo
dispuesto por los difercntes Cédigos (ndms. 29, 31 y 32)?

Una sentencia fraucesa de casacion ha decidido: “Que la ocul-
tacion del nacimiento es la sola condicion exigida por lu ley
para la admision del desconocimiento fundado en el adulterio
de la mujer; que el art. 313 no ha exigido nada mis; que la
prueba juridica del adulterio careceria aun de objeto, porgue
la prueba de que el marido noes el padre del hijo desconoci-
© do, no podia ser hecha, sin verificar necesariamente al mismo
tiempo la del adulterio de la mujer, y que sin duda por este
motivo la ley no exige que el adulterio de la mujer sea com-

- A i
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probado por an juicio previo; que basta, pues, bajo. ol punto
de vista del derecho, que el nacimiento del hijo haya sido
ocultado al marido, para que haya lugar de admitir el desco-
nocimiento por causa de adulterio..... . (1)» Tal es tambien el
sentir de casi toda la jurisprudencia (2). Pero los autores en
su mayor parte, enseflan con Duranton, que es necesario
que el adulterio sea espcialmente probado, “No es por
via de consecuencia, dice este autor, como la prueba debe
ser heché, de manera que el adulterio resulte de los he-
chos justificados por el marido y capaces de establecer que él
no es el padre...... La cuusa legal del desconocimiento es el
adulterio, y acoger el desconocimiento sin Iz prueba positiva
de aquel, seria poner el principio de la accion en lo que debe
ser uno de sus resultados morales (8) » Estasdiscusiones han
provenido de la oscura redaccion del art. 313 francés por fo
que hace al desconocimiento fundado en el adulterio, pues in-
terpretdndolo literalmente parece, y ésta es la opinion de De-
mante y Ducaurroy, que la prueba del adulterio entra en la
de los hechos capaces de justificar que el marido no es el pa-
dre (4). Otra sentencia de la Corte de Casacion francesa, nos
parece haber venido 4 establecer ln verdadera doctrina: segan
ella, el art. 313 del Cédigo de Napoleon no exige que la
prueba del adulterio sea suministrada de una munera especial y
distinta, sino que quiere solamente que el adulterio seu estable~
cido de una manera positiva al mismo tiempo que los otros he-
chos, de cuyo conjunto resulta la no-paternidud del marido (5).

(1) Cass. 25, janv. 1831.—Demolombe, tom, 5, num. 44,

(2) Dalloz. Repert. “Paternité et Filiation,” num. 435.

(3) Duranton, tom 2, num. 52. —Marcad$é, tom. 2, num, 10.—
Laurent, tom, 3, num, 375

(4) Demante, tom. 2, nuin, 39, bis 1V, —Ducaurroy, tom. 10.
num, 433.

(5)Arret, du 31 juillet 1866 (Dalloz, 1867, L. 297)
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34. Pero'surje otra dificultad: {c6mo debe hacerse la prueba
del adulterio? ;directamente en el mismo juicio de descono-

cimiento 6 4utes; por medio de un juicio previo y especial? Los
autores se separan en este punto de la interpretacion dada a}
art. 313 por los expositores del Cédigo. En efecto, como ya

lo manifestamos en otro lugar (num 29), Duveyrier, orador.

del Tribunado, babia dicho: “Es necesario que el adulterio
esté probado, y no puede estarlo sino mediante un Juicto pd-
blico; es necesario que la mujer haya ocultado 4 su marido el
nacimiento del hijo adulterino. ¥ lUenadas estas dos condicio-
nes, es necesario tedavia que el marido presente la prucba de
los hechos propios pura justificar que otro que 6l es el pa-
dre del hijo.» Bigot-Preameneu es todavia més explicito.
Despues de haber dicho que el adulterio de la mujer no pe-
dria por sf mismo contrarestar la presuncion de paternidad
que resulta del matrimonio, afiade: “Sin embargo, si Ia mujer
habiendo sido condenada por adulterio, habia ocultado 4 su
marido el nacimiento de este hijo, tal conducta se convertiria
en testimonio contrario de un gran peso.» Maleville (1), Lo-
cre (2), y Toulier (8) son de esta opinion y Merlin confiesa
que, arrsstrado por la autoridad de los oradores del Gobierno,
més que por su-personal razonamiento, sostuvo, como Procu-
rador general ante la Corte de Casacion, gue, aunque la prue-
ba judicial y legal del adulterio de la mujer no debe preceder
esencialmente 4 la nccion del marido en desconocimiento, hay
sin embargo que proclamar que, al intentar su ‘accion, el ma.
rido debe, dntes de ser admitido 4 probar su no-paternidad,
hacer decidir dos cosas: que la mujer es culpable de adulterio,

(1) Maleville, tom. 1, pag. 309
(2) Locré, tom. 5, pags. 35 ¥ sigts,
(8) Toullier, tom. 2, num, 815,

e e o
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y que le ha ocultado el nacimiento .de]l hijo. (1). Pero esta
doctrina ha sido condenada 'justamente por los autores, pues
como lo nota nuestro ilustrado compafiero el Sr, Mateos
Alarcon, refiriéndose al art, 320 del Cédigo Civil del Distrito
Federal de 1870, modelado sobre el Cédigo francés en este
punto, segun lo expondremos més adelante, los plazbs acor-
dados al marido para intentar la accion de desconocimiento
son demasiado cortos, y si estuviese obligado ante todo 4 hacer
condenar 4§ su mujer por adulterio, trascurririan casi siempre
durante el juicio previo, 6 lo que es lo mismo, prescribiria la
accion 4ntes de poder ejercitarla (2).

35. ¢Son las precedentes las inicas excepciones aceptadas
por las leyes en contra de la regla: Pater 18 est, &? Desde
la jurisprudencia romana, en opinion de alguncs comentado-
res, se habia establecido que las palabras: «S7 constet mari-
tum aliquandiu cum uxore non concubuisse infirmitate super-
veniente vel alia causa» (ndm. 8) de una doctrina del +juris-
consulto Ulpiano, comprendian tambien el caso de que la
esposa hubiera dejado de vivir bajo el mismo techo que el ma-
rido, 6 sea esta nueva excepeion.del principio que hacia deri-
var la paternidad del matrimonio, Sobre esta cuestion mucho
se dividieron los intérpretes antiguos, creyendo unos que los -
términos vel alic causa podian referirse 4 cualquier evento, ca~
paz de impedir la rigurosa aplicacion de la regla Pater is est
etc., y techazando otros esta extension, en su concepto inde-
bida de los términos de la ‘ley, con tanta mis razon, con
cuanta que los romanos no conoeian la separacion de cuerpos,
y por lo mismo sus leyes nunca habrian podido ocuparse de

(1) Merlin, Repcrt “Legitimité” sect, 2, § 3, nim. 5

(2) Mateos Alarcon, obra citada, tom. 1, pdg. 164—Demolom-
be tom. 5, ntm. 42.—Duvergier sur Toullier, tom. 2, nam 815—
Marcadé sur I'art.813
Toxo 1v.—8. ~
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élla, como de un hecho’juridiéo, ‘inéorﬁpati—ble con ‘la presun-
cion de paternidad basada sobre el matrimonio (ndm, 14). Lia
antigua legislacion espafiola fué, 4 no dudarlo, de este sentir,
segun se desprende de las siguientes palabras dé una ley de
Partida: «Cuantos ﬁjos ficiecen entretanto que tuvieren en
esta dubda, serian legitimos», (1)

36. El Cédigo de Napoleon guards el m4s absoluto silencio
respecto 4 esta causa de desconocimiento, por considerarse que
la separacion de cuerpos, ya fuese voluntaria § judicial, no im-
pedia que los esposos gozaran de toda su libertad, y por ha-
bitar éstos en una misma ciudad, no excluis ni las ocasiones
oportunas ni la posibilidad de acercarse y reconciliarse. A la
iniciativa del ilustre profesor de derecho, M. Demante, en-
ténces diputado, se debe la reforma hechaal antiguo art. 313
de este Cédigo y contenida en la ley de 6 de Diciembre de
1830, segun la cual, «si se hubiese declarado la separacion
de cuerpos, 6 si dnicamente estuviera solicitada, el marido
podré no reconocer el hije que haya nacido diez meses des-
pués del fallo dado en la forma prescrita en el art, 878 del
Cédigo de procedimientos civiles, 6 4untes de los seis meses
siguientes 4 la desestimacion definitiva de la demanda, 6 dé
haberse efectuado la reconciliacion. No se admitirs la accion
de desconocimiento del hijo, i los esposos se hubieren reunido
de hecho.» (2) KEsta misma disposicion existia con toda ante-
rioridad, si bien con algunas diferencias que marcaremos en
seguida, en el Cddigo de los Paises Bujos, cuyo art. 309 dice
textualmente: «El marido podrd desconocer al hijo nacido
trescientos dias despues de aquel en que la sentencia que pro-
nuncia la separacion de cuerpos hubiere adquiride la fucrzo

(1) Partida 4%, tit. 13, I, 1—Goyena, Proyecto art. 103.
(2) Demante, Cours de Code Civil, tom, 2, nam, 40, bis, I.
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de la cosa juzgada; pero lo mujer podrd proponer todos los
hechos conducentes 4 justificar que.sa marido es el padre. Si
o1 desconocimiento ha sido admitido, 1a reconciliacion de los
cényuges no podra convertir en legitimo al hijo» Desde Iﬁeg_d
puédense notar dos diferencias entre esta disposicion y la de
la ley francesa de 6 de Diciembre de 1850: es la primera,
que ésta extiende 1a excepcion por causa de divorcio y en con-
4ra de la paternidad presunta, aun al caso en que aquel se ha-
ya simplemente solicitado, miéntras que el Cédigo de los
Paises Bajos restringe dicha excepcion al hecho de que el na-

cimiento del hijo se haya verificado trescientos dfas despues
de que la sentencia en el juicio de divorcio haya causado eje-
cutoris, La segunda diferencia nos parece consistir en las dl-
timas palabras de que se 8irve este Cédigo, el cual parece su-

poner que los esposos 8¢ reconcilien despues de que el marido

ha desconocido al hijo como adulterino, decidiendo que 4 pe-

sar de esto, dicho hijo permanecerd ilegftimo. Como dice

Taurent, esta suposicion es poco probable, y caso de realizar-

ge, NO era necesario expresar la conelusion, por lo ldgica y

natural, inttil sobre que subsistira el desconocimiento, (1)

37. Nuestra legislacion nacional ha reconocido, desde su
primera manifestacion sobre esta materia, la justicia de la
excepcion establecida por la ley francesa, 4ntes citada. En
efecto, basta leer el art. 25, inciso 4° de la leyde 10 de Agos-
to de 1857, para convencernos de que en las miras del pru-
dente legislador, por lo que hace 4 la legitimidad de los hijos,
ontraba la consideracion de que el parto se hubiese verificado
durante la época en que el marido estaba divorciado de la
madre, bastando entdnces que aquel desconociese al hijo y
alegara su jlegitimidad. Verdad es que en esta ley sdlo se

(1) Lourent, Repision du Code Civil, art. 281.
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' encuentra muy iom gﬁ-mEh la’idéa e 1a éXcepcion en cuyo
gstudio nos acupamos, pues (tigurosamente interpretado - el

articulo relatlvo, lo misto puede aplicarse aquella al hijo na~
¢ido durante el:j ]Illclo del divorcio 6 despues de pronunciada la
sentencia definitiva. Mas los Cédigos, posteriormente promul-
gddos, ya vienen'4- ﬁ]ar deuna manera ‘precisa la mente de
tiuestros legisladorés sobre esta grave ‘materia. Conocida ya
la diferencia importantisima que ‘separa en este punto al Cé-
dlgo francés de el de los Paises Bajos, en obvio de mayores ex-
plicaciones, podemos decir que siguen al primero, en nuestra
legislacion civil, los Cédigos de Veracruz (art. 278), del Hs-
tado de México (art, 227), del Distrito Federal de 1870 (art.
317) y del mismo, hoy vigente (art. 293). Pero el Cédigo de
Tlaxcala (art. 210) acepta, siguiendo al de los Paises Bajos,
que s6lo puede servir al marido, como motivo de desconoci-
miento, que el hijo haya nacido despues de diez meses de pro-
nunciada la sentencia definitiva de_divorcio, Todas estas legis-
laciones estén, sin embargo, conformes en un punto, es ‘4
saber: que basta al marido la denegacion de la legitimidad
del hijo, nacido en la época y en las circunstancias indica-
das por la ley, para que pierda su fuerza la paternidad -pre-
sunta; miéntras que la madre, el hijo 6 el tutor de éste, necesi-
‘tan demostrar todos los hechos conducentes &4 la prueba de
la legltlmldad

88. Réstanos ahora exponer cuéles son las razones que en
‘nuestro concepto militan en favor de la ley francesa, 4 la cual
‘han seguido nuestros (édigos. Digase lo que se quiera, es un
‘hecho indiscutible que, si desde la antigua jurisprudencia, el
matrimonio ha sido considerado come la Wnica base cierta de
‘1a legitimided de los hijos, esto no se explica sino porque la
idea del matrimonio entrafia la dela vida comun de los espo-
808, Sobre este Tazonamiento es, en dltimo anslisis, sobre lo

g cow
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que se funda la “p,resunpic__)n‘p,qnaigana en la regla romana
Pater is est quem nuptice demonstrant. Ahora bien jes verosi-

mil semejante presuncion, cuando la vida_comun de los cén-

57

yuges se ha interrumpido por disencignq_s domésti_qgis tan gra-
ves .que ban -hecho necesario el recurso & los tribunales en
demanda de divorcio? - No se nos diga que la geparacion de
cuerpos es un-hecho accidental que solo _s,u_s.pe_nde,‘ si'n cortar
de raiz, los derechos y obligaciones que el matriinonio impor-
ta, porque siempre resulta verdadero que la presuncion de pa-
ternidad atribuida al marido pierde cuando ménos ‘muchisimo
de su fuerza, desde el momento en que ya Do puede suponerse
ol consortiun omnis vite en que consiste la union conyugel, ¥
debe considerarse que seria sacrificar & una simple sutileza ju~
rdica lo que es tan sagrado para el hombre, es 4 saber, su de-
recho 4 dar nombre, proteceion y subsistencia fisica & s6lo los
hijos que de &l procedan legitimamente, sin compartir jamés
estas obligaciones en favor de descendientes extrafios, con
mengua del propio honor y disimulo del crimen ajeno. Muy
seductor es decir como el Primer Cénsul en la discusion rela
tiva 4 este punto: «La sociedad est4 interesada en que no haya
bastardos;» pero jqué se haria la dignidad del mds santo de
los compromisos, i la mujer culpable pudiera participar de los
Jerechos de la matrona yvirtuosa? jqué hombre osaria contraer
esas imponentes obligaciones del hogar, si el legislador que las
instituyé para favorecer las costumbres, condescendiera en ha-
corlas servir de encubridoras del desérden, lo cual sucederia
toda vez que 4 la sombra de esas solemnes y eugustas formas
de las nupcias, el hijo engendrado sélo por el crimen
pudiera conquistar los honores de la legitimidad? Con razon,
pues, la totalidad de los Cédigos modernos ha reconocido con
més ¢ ménos diferencias entre sf, que la paternidad fundada

on ¢l matrimonio debe ceder 4 la circunstaccia de que el naci-
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miento del'hijo,,'def"ci,ly'ﬁl legitiniidad ‘se trata, haya sucedide
durante la separacion ‘de los esposos y despues de cierta época,
que haga imposible ¢ por lo ménos muy sospechoso presumir
qué aquel sea obra del marido, " '

9. Pero hay una cuestion de la mayor importancia y que se
liga muy de cerca con la reforma de la ley francesa, habiendo
sido calurosamente debetida aun 4ntes de ésta. Ella puede for-
mularse en los siguientes términos; jel desconodimiento del
marido, fundado en la causa de la separacion de cuerpos, es pe-
rentorio, sin necesidad de pribba 4 su cargo, 6 la legitimidad
procede de pleno derecho en favor del hijo y de la madre has-
ta que el marido haya demostrado lo eontrario? Merlin cita
(1) diversas decisiones, deduciéndose de unas que no basta al
marido desconocer al hijo por causa de divoreio, sino que ne-
cesita demostrar con pruebas positivas y directas la no-pater-
nidad, y estableciendo otras qué es 4 la madre, al hijo 6 4 sus
legftimos representantes 4 quienes incumbe la carga de probar
que n o debe ser aceptads la denegacion de legitimidad hecha
por el marido. Esta misma controversia ha eontinuado husta
el presente, 4 pesar de la leyde 6 de Diciembre de 1850. L.a.
diferenciz de opiniones se manifiesta no s6lo en la dostring
sino tambien en'la jurisprudencia, Marcadé, comentando el
art. 313 del Cédigo de Napoleon, ya adicionado, dice;: “Esta
disposicion nueva permite al marido, no hacercser la presuncion
de paternidad por una simple denegacion, sino probar contra
la presuncion dela ley, proponiendo todos los hechos condu .
centes d justificar que no es el padre del hijo, es dear, que ey
nuevo pdrrafode nuestro articulo coloca al marido divorciado
enla posicion en que lo ponia el pérrafo primero, 6 sea, impo-
niéndole la prueba del adulterio de la mujer y de Ia ocul-

(1) Mérlin, Questions de droit, “Legitimité" § 2.
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wacion del nacimiento (1).» Varias sentencias de tribunales
franceses han seguido tambien esta opinion, cuyo principal
fundamento, despues de la ley de 6 de Diciembre de 1850, no
es otro que estar expresada la reforma de que nos hemos ocu-
pado, 4 continuacion inmediatamente del art, 318, relativo al
desconocimiento por causa de adulterio. Partiendo de esta ra-
Zon que, como se Ve, més pertenece 4 la redaccion y érden de
las palabras qué 4 su ideclogfa, se ha creido que as{ como pa-
ra el desconocimiento por causa de adulterio necesita el marido
probar la ocultacion del nacimiento del hijo y todos los demds
hechos conducentes & demostrar que no es el padre, del propio
modo y en el caso de separacion de cuerpos, debe justificar
con pruebas directas y positivas la no-paternidad de que se
trata, sin que basten 4 tal efecto, ni la alegacion del descono-
.cimiento, ni el hecho de que el hijo ha nacido despues de cier-
to tiempo 4 contar desde la separacion definitiva § solicitada (2),
Sin emburgo, la mayoria de los autores y de la jurisprudencia
-son de diversa opinion, perteneciendo 4 la Corte imperial de
Paris la gloria de haber fijado, por sentencin de 18 de Febrero
de 1854, el verdadero sentido de la adicion hecha al art. 313
francés. Las palabras relativas de este fallo son las siguientes:
“porque la accion en desconocimiento (en el caso del parrafo
2 afiadido al art. 313 del Cédigo de Napoleon por la ley de 6
de Diciembre de 1850) no puede ser destruida sino por la
prueba de una reunion de hecho entre los esposos, y que el ob-
jeto de aquella ley ha sido imponer 4 la mujer divorciada la
prueba de las circunstancias conducentes 4 alejar la sospecha

(1) Marcadé, sur art, 313, IV, 12—Massé et Vergé sur Zacha-
rice, tomn. 1 § 156 —Boileux, sur l'art 313, pag. 72

(2) Arret, Amiens 30 juin 1853 (De Villeneuve, b4, 2, 81, Da-
lloz, 55, 2, 311)
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de adulterio (1). " Poda duda d’ebe désaparecer 4 este respécto,
con solo ﬁJarse en las endefianzas de Mr. Demante, cuya auto-
ridad, mdependlentemente ‘de ‘st gran préstigio, es incontesta-
ble en la cuestion, no s6lo por haber sido el iniciador de la re-
forma afiadida al art, 313, sino por hiabér desempefiado el car-
go de relator de la comision nombrada por la Cémara fran-
cesa para -dictaminar sobre el proyecto de ley, “Se considers,
dice este auntor, que el estado de separacion de cuerpos, que
hace inverosimil el comercio de los edposos, debia hacer durar
la presuncion de paternidad, consecuencia del matrimonio
siempre subsistente, hasta el desconacimiento del marido; pero
que esta accion deducida en los plazos y en las formas prescri-
tas, no debia sujetarse d ninguna ofra prueba quela dela
existencia de la separacion 6 de su solicttud al sobrevenir la
concepcion del hijo. Se expresé solamente que el desconoci-
“miento no seria admitido si habia habido reunion de hecho
gntre los esposos, lo cual, por lo demé4s, no puede temer otfa
significacion ‘que reservar & los adversarios del marido el de-
recho de probar esta reunion para destruir la accion del des-
conocimiento. (2)” Hay que convenir en que esta doctrina, ha-
‘ciendo 4 un lado toda preocupaeiom, es la Wnica conforme mno
86lo con el texto de laley de 1850, sino, lo que importa més
‘que todo, con los motivos précticos deducidos de la excepcio-
‘nal situacion que el divorcio crea 4 los esposos. Creemos con
la meyoria de los més autorizados intérpretes, que el texto
“adicional del art, 318 francés, aunque colocado bajo el mismo
nimero de esta disposicion, tiene fisonomia y objeto parti-

(1) Parls 18 Fevrier 1854—Bordeaux, 16 Juin 1858 —Nancy,
12 Javier 1861. —Agen, Mars 4, 1874—Toulouse, 11 Juin 1874
--Caen 22 Dec, 1880

(2) Demante, Cours analytique, tom. 2, num, 40
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culares y distintos, bastindose 4 si propio con entera indepen-
dencia del texto que le precede y, segtin todas las probabilida-
des no habiendo sido redactado en la forma que guarda sino
para no cambiar todos los niémeros de los articulos del Cédigo.
Por otra parte, si es verdad que la presuncion de paternidad
tiene su fundamento en el matrimonio, el ecual no es disuelto
por la separacion de cuerpos, no lo es ménos que tal presun-
cion debe la mayor parte de su vigor 4 dos consecuencias del
matrimonio, la cohubitacion de los esposos y la posibilidad en
que el marido se encuentra de disponer, mediante su incontes-
table poder de jefe de familia, de todos los medios y elemen-
tos eficaces de vigilancia y proteccion, Colocados los cényuges
en este drden de vida, muy natural nos parece que la presun-
cion de paternidad asuma todo su imperio, sin que ni los m4s
graves extravios de la mujer, el adulterio, la ocultacion del na-
cimiento del hijo, bésten 4 debilitarla y siendo, por lo mismo,
necesario que el marido presente para combatirla pruebas y
presunciones contrarias. Pero ahora se supone que 4 conse-
cuencia de graves disturbios en el hogar los tribunales han or-
denado & los cényuges la separacion, y que el cumplimiento de
esta 6rden, interrumpidos la vida comuny todo trato entre
aquellos, ha arrebatado al marido los medios de vigilar la con-
ducta de su esposa y aun impedido en cierto modo, que se acer-
que & ella sin infraccion de un mandato jucicial; ¢seré justo de-
cir 4 ese marido, desurmado por lu ley: si tu mujerda 4 luz un
hijo, te impongo la necesidad de que justifiques y pruebes con
hechos, que ya no estdn 4 tu alcance, que ese hijo no es tuyo?
Esto nos parecerin la mas cruel de lus exigencias (1).

(1) Demolombe. tom. 5. nim. 55 bis—Aubry et Rau, sur Zaca-
ice, tom. 4, pag. 580—>Mourlun, tom. 1, pag: 44— Quenault Re.
viee eritique, 1855 pug. 303—Coin Delisle, ibid 1855, pag. 212

ToxMo IV—-9
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40. KEn cuanto 4 nuestra legislacion nacional, nuestro parecer
es que semejante cuestion apenas puede suscitarse entre nos-
otros, no gblo porque el pre'cepto de los Cédigos que se refiere 4
este punto, guarda la debida separacion con el que trata del des-
conocimiento por causa de adulterio, sino también porgue los
términos de la ley no dejan lugar ni 4 asomo de duda en érden
al verdadero espiritu del legislador, As{ todos los textos lega-
les que 4ntes hemos citado (nim. 37), después de establecer el
derecho que tiene el marido de desconocer al hijo, en caso de
divoreio, efiaden: “pero la mujer, el hijo 6 el tutor de éste pue-
den sostener la legitimidad.”

§ 3% DEL HIJO CONCEBIDO ANTES Y NAGIDO DUBANTE EL

MATRIMONIO.

41. En otro lugar (ndm. 6) dejamos ya expuesta nuestra opi-
nién, bajo el punto de vista de los principios abstractos de la
ciencia, en’ érden 4 la condicion del hijo nacido antes del pe-
riddo minimo que la ley fija 4 la vida intrauterinu, ;Cémo ha
resuelto la legislacién positiva este importantisimo punto? Si
‘abrimos el Cddigo de Napoleon, ciertamente no encontramos
‘ningun texto que con toda exactitud y claridad responda 4 la
anterior pregunta. Es pues, por medio del razonamiento ¢ in-
terpretando el espiritu del legislador, como la doctrina, por el
érgano de sus principales expositores, ha llegado 4 establecer
que, puesto que el art, 314 de dicho Cddige admite que el
wmarido puede desconocer al hijo nacido duraute los ciento
ochenta dias, 4 contar desde el matrimonio, implicitamente
acepta que el marido puede no ejercer tal facultad, en cuyo
caso resulta inconcuso que segdn ese Cédigo el hijo nace legfti®
mo, aunque hayasido en tales circunstancias (1). Lo mismo

(2) Laurent, tem. 3, m’zm..379 — Demolombe, tom, 5, ntun. 56
—DMarcadé, tom. 2, nam_ 1, 13, sur 'art 314
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creemos que debe afirmarse respecto 4 nuestra legislacion,
atentos los términos de los arts, 279 del Cédigo de Veracruz,
998 de el del Estado de México; 318 de el del Distrito Fede-
ral de 1870; 294 de el actual y 211 de el de Tlaxcala,

42 Pero supuesto quv el marido puede 6 no ejercer la facul-
tad de que tratan las anteriores disposiciones, ocurre desde lue-
go preguntar: Jtal facultad es absoluta en su favor?. “Suponga-
mos, decfa el Canciller D’ Agueseau, que un jéven haya tenido
cierta sospechosa familiaridad con uus doncella; que 4mbos son
libres y capaces de comprometerse con los lazos del matrimonio;
que se casan en seguida y que sobreviniendo muy poco despues
de la celebracion del matrimonio el nacimiento de un hijo, sur-
ge una cuestion de estado en la que se frata de saber quién es
el padre. Siel matrimonio era anterior al tiempo de la concep-
cion, la ley atribuirfa el hijo al maride, sin ninguna difi-
cultad, en virtud de una presuncion legal. Si al contrario no
hubiera habido jamas matrimonio entre las dos partes, entén-
ces s¢ buscarfan las pruebas de la familiaridad, y caso de ser
concluyentes, ellas decidirian la cuestion por una simple con-
jetura probable. Pero si consta no solo el hecho de la familia-
ridad en el tiempo de la concepcion, sino un matrimonio con-
traido en el tiempo del nacimiento, juo se podré decir gue Am-
bus cosas reunidas forman una presuncion ménos fuerte 4.1a
verdad que la primers, porque no estd absolutamente fundada
sobre el matrimonio; pero mucho més poderoso que la segunda,
porque no estd apoyada Gnicamente sobre la familiaridad, y por-
que I matrimonio que la ha geguido, le do un grado de fuerza,
de evidencia y de autoridad al que parece casi imposible re-
sistir?” Tal es, sin duda, el gérmen de las disposiciones de las
leyes modernas que establecen ciertas excepciones 4 la facultad
otorgada al marido de desconocer al hijo de su esposa, nacido
4ntes de los ciento ochenta dins de celebrado el matrimonio,”
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43. ;Cuéles son éstas excepciones? Desde luego hay una ex-
presada en todos los Cédigos modernos, es 4 saber, si el marido

ha tenido conocimiento de la prefiez de su esposa Antes del
matrimonio. “Se presume, decia Bigot-Préameneu,—motivan-
do el art. 814 francés inciso primero, gque el marido que ha
tenido conocimiento de la prefiez Antes de casarse, no ha con-
traido matrimonio sino para reparar su falta personal: se pre-
sume que semejante himeneo no hubiera sido consentido jamas,
si aquel no estuviera persuadido de que la mujer llevaba en su
seno el fruto de sus amores; y cuando ha tenido en la conducta
de ésta tal confianza que ha querido que sus destinos se unie-
ran, jedmo seria posible admitirle 4 atacar semejante testimo-
nio?’”’ Bastan en nuestro concepto las anteriores palabras para
encontrar justificada esta primera excepcion que, en el senti-
do de todos los legisladores, ha debido limitar la muy respeta-
ble facultad del marido para desconocer al hijo nacido de su
matrimonio con la madre, pero antes del periodo legal fijado 4
la prefiez, En este punto estan conformes con el Cédigode
Napoleon los articulos poco 4ntes citados de nuestros Cédigos.

44, Sin embargo, si la justicia y moralidad de esta excepcion
estan fuera de todo debate, no sucede lo mismo con su aplica-
cién, la cual ha dado lugar desde dntes de la promulgacion del
‘(Cédigo francés 4 las méas vivas controversias entre sus autores
é intérpretes. {Cdmo debe probarse que ¢l marido tenia cono-
cimiento de la prefiez de su esposa dntes de contraer matri-
monio? En el primer proyecto del Cddigo Civil francés, la

Comision encargada de redactarlo, decia que esta prueba no
podria resultar sino de los escritos del marido mismo. Este ri-
gorismo no aparecié ya en el proyecto presentado al Censejo
de Estado por la seccion de legislacion; pero fué sin embargo,
reclamado por Bigot-Préameneu, que observé que el articulo
no decia ¢émo podria probarse contra el maridé que habia te-
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nido conocimiento de la prefiez de la mujer: “si hay que ate-
nerse 4 la regla general, decia, es necesario un principio de
prueba por escrito” Boulay respondié que “es imposible fijur
de antemano qué especie ‘de hechos pueden ser tomados como
exclusivamente probatorios.” Conforme 4 esta respuesta, ha-
biendo sido adoptado el articulo en su generalidad indefinida,
queda por resolver la siguiente cueation, nacida de la particu~
lar manera con que la antigua jurisprudencia habia tratado este
importantisimo punto: hemos visto 4ntes (ntim. 42) que los
antecedentes de relacionss intimas y familiares entre los edn-
yuges eran, segun D’Agueseau, motivo suficiente para recha-
zar e]l desconocimiento del marido, Ahora bien ¢eémo debe
considerarse esta prueba después de la redaccion definitiva del
inciso 1 del} art, 314 francés? Dos opiniones de cardcter ex-
tremo y absolutamente opuestas se hau dividido el campo de
la jurisprudencia hasta tiempos muy cercanos 4 nosotros. Mr.
Proudhon piensa que no se podria, ni aun en interés del hijo,
probar esos antecedentes de intimidad 6 familiaridad entre los
cényuges, para deducir que habiendo el marido conocido 4 la
mujer, ha conocido tambien 6 debido conocer la prefiez, “La
‘razon es, dice, que 1o estando la excepcion de la ley fundada
gino sobre el conocimiento positivo de la prefiez, no es permi-
tido probar otros hechos, sin caer en lo arbitrario, Un hom-
bre puede haber tratado con frecuencia & una mujer, sin creer
en su prefiez: los hechos de familiaridad é intimidad dejan
siempre sobre sus consecuencias una incertidumbre tal, que
nuestros legisladores han creido deber abolir toda investiga-
cion de paternidad, fundada sobre semejantes circunstancias.
Por otra parte seria posible, que una wmujer, queriendo cubrir
sus desérdenes bujo el velo del matrimonio, engafiase al mari-
do, 4 quien ella habia fascinado con el atractivo de sus encan-
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tos (1). Toullier, al contrario, llega hasta decir; ‘“que de Ios-an~

tecedentes de trato intimno y aun de cohabitscion cen la madre,

se puede deducir que el marido, hubiendo conocide 4 la mujer,
ha conocido 6 debido conocer la prefiez (2).

Tales son las dos duoctrinas extremas que, seguidas respec-
tivamente por los autores y la jurisprudencia, han determi-
nado entre estos el més completo y absoluto desacuerdo sobre
el punto gue nos ocupa. jDdénde estd la verdad? Creemos con
muy respetables jurisconsultos, que Ambos sistemas son igual-
mentes falsos en su rigorismo y exageracion. Desde luego
ocurre decir en cuanto 4 Proudhon, que este autor confunde
la investigacion de la paternidad con la prueba de que aqui ex~
elusivamente se trata, es 4 saber, la de la prefiez de la mujer,
que en el presente caso no se reflere 4 hijos absolutamente
destituidos de estado civil, como son los nacidos fuera de ma-
trimonio y de padre desconocido, sino 4 todo lo contrario. Por
Io demds y contrayéndonos 4 la cuestion actual, jcdmo recha-
zar de una manera absoluta la prueba de que el marido ha
tratado con frecuencia é intimidad 4 la esposa 4ntes del ma-
trimonto, dando 4 entender as{ que ni aun unidos esos antece-
dentes con otros hechos pueden servir al hijo para oponerse
al desconocimiento de su padre? En cuanto 4 Toullier, su doc-
trina peca tambien de extremosa, pues & primera vista se com-
prende que no existe la necesaria y absoluta relacion que este
autor pretende establecer entre el trato intimo anterior de los
cényuges y la paternidad del marido, La verdad en cousecuen-
cin se encuentra aqul en el término medio, entre 4mbas opi-
niones y por tanto la tésis que los autores de mayor nota sostie-
nen sobre esta materia es que las relaciones anteriores de inti-

(1) Proudhon, tom. 2, pags. 19 y 20
2) Toullier, tom. 2, num. 526
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midad entre los esposns, ni sun por sl solas prueba suficiente’
de que el marido conocia la prefiez de la esposa, ni deben re-
chazarse, si 4 ellas se unen otros hechos que en concepto de
los jueces, necesariamente Arbitros y soberanos en esta cuestion,
produzcan el convencimiento de que el marido no ignoraba el
estado de su esposa (1). |

45. (Qué decir en érden 4 esta cuestion por lo que hace &
nuestros Cédigos? A primera vista parece que ella no pueda sur-
gir en nuestra jurisprudencia, porque el inciso primero de los
articulos de nuestros Cédigos, dntes citados, dice que para la
prueba de que el marido supo 4ntes de casarse el embarazo de
gu futura consorte, ‘‘se requiere un principio de prueba por
escrito.” Pero desde luego, sin grande esfuerzo de reflexion,
se comprende que la mente del legislador no fué excluir otras
pruebas del hecho de que se trata, fijindose gélo en las cons—
tancias escritas como en el punto de partida 6 en la condizion
sine qua non para poder rechazar la accion de desconocimiento.
Las palabras, pues, de nuestros Cédigos no son limitativas, 8i-
no en el sentido de que para que proceda la excepcion que nos
ocupa, es necesario que exista un principio de prueba por es-
crito, lo cual difiere :nmensamente de considerar este princi-
pio de prueba como suficiente por si solo, y sin necesidad de
otras, para demostrar que ol marido tenia conocimiento 4ntes
del matrimonio de la prefez de su esposa. Jisto nos parece evi-
dente. Tienen, pues, toda su importanciu, aun entre nosotros,
las doctrinas precedentemente citadus de autores extranjeros.
46. Por lo que respecta 4 Ia exigencia de nuestros Cddigos so-
bre que para que la excepcion en contra de 1a accion de desco-

(1) Merlin. Repert. «Legitimité,” sect. 2, § 2, Vi—Dalléz, Ra:

pert ** Paternité et filiation” num,.73— Duranton, tom. 2, num
30-—Demolombe, tom, 5, num. 67— Laurent. tom. 3 num, 382.
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nocimiento proceda, es necesario ese principio de pruebs por
escrito, lo cual, como hicimos notar en otra parte (nim. 43),
es la imitacion de lo que se pensé hacer al proyectarse apenas
el €dédigo francés, nos permitimos decir, prévias nuestras més
respetuosas protestas 4 los 1egis.ladores patrios, que tal exigen-
¢ia, 6 significa gran candor en sus autores § importa la més
grave injusticia en contra de los hijos. En efecto, si en 1804,
cuando se discutia el Cédigo de Napoleon, parecid tal requisi-
to muy superior al estado intelectual del pueblo francés, por-
que muchos hombres, sobre todo en los campos y en las cla-
ses inferiores de la sociedad, no sabian escribir, jqué debere-
mos decir nosotros, por m4s que nos pese, de Ia numerosa cla~
se indigena que aun puebla nuestro vusto suelo y para la cual
sin duda tambien se promulgaron nuestros Cédigos? Por lo
demds, el requisito es poco conforme con la experiencia de lo
que pasa en esas relaciones intimas que pueden preceder al
matrimomio. La verdad es que muy pocas veces 6 nunea se con-
flan al papel estos secretos de cardcter tan intimo y misterioso,
que por referirse 4 la honra, més son propios para tratados en
ocultas y aisladas conversaciones que en carfas i otra clase de
documentos.

47. La segunda excepcion en contra de la accion de descono-
cimiento del marido estd contenida en el inciso 2° del art. 204
del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, que no essino
una traducecion enteramente literal del mismo inciso del art.
314 del Cédigo frances, y cuyo texto es igual al del 318 del
Cédigo del Distrito ¥ederal de 1870, al del 279 del Cédigo Ci-
vil de Veracruz, al del 22R de el del Estado de México y al del
211 de Tlaxcala, Consideramos que no pudiéramos expresar
mejor el fundamento de esta excepcion, que trascribiendolas
siguientes brevisimas palabras de M. Bigot-Preamenen, en la

exposicion de motivos del citado articulo: “;Cdmo, dice, podria
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admitirse al maridv 4 combatir su propia declaracion dada en
el acto mismo, destinado 4 establecer el estado ecivil del nifiol”’
Por otra parte, nada s légico y natural que el legislador
haya creido conveniente estublecer ese presepto, toda vez que,
como verémos mfs adelante, lu partida de nacimiento es la
prueba por excelenciu-de la filiacion legitima y toda vez, ade-
més, que, dado el altfsimo interés social vinculudo en lu fija-

cion definitiva del estado civil de las personas, no era posible
| dejar 4 los caprichos y veleidudes del marido destruir 4 su
antojo los derechus ya adquiridos por el hijo y consagrados por
el reconocimiento solemne y expreso de su padre. |
Por de contado que para la procedencia de esta excepceion
deben reunirse las tres siguientes comdiciones, segun el sen-
tir comun de todos los tratadistas y de la jurisprudencia: 1°
Es necesario que el murido haya asistido al acta de nacimiento,
en el sentido de que no solamente haya estado presente en el
momento de su redaccion, sino que haya tomado un partieipio
directo en ese mismo acto, en calidud, ya sea de declarante, ya
de testigo, pues asi sé despreunde del requisito exijido por 12
ley, consistente en que el marido firme el acta 6 se exprese su
declarasion de no suber firmar; 2° Es necesario que el acta de
nacimiento no contenga ninguna enunciacion contraria 4 la pre-
suncion legul de legitimidad, como por ejemplo, si se designa-
2 al nifio como nacido de padre desconocido, pues en esos ca-
808 no seria rigurosamente justo sostener el recenociniento ta~
cito del marido, que es la razon fundamental dela excepeion
que nos ocupy; 3° Fn fin, es necesario que el murido no haya
hecho en el acta misma protestas ni reservas de ninguna clase,
que vinieran 4 destruir la buse del reconocimiento (1).

(1) Merlin, Repert. “Legitimité,” sect. 2, §1—Dalloz *Pater-
nité et Filiation” nfms, T4 y 75—Demolombe, tom, 5, nums. 69,
70 y T1—Laurent, tom. 3, nam. 380—Aubry et Rau, tom, 4, pdg.
568—Demante, tom. 2, num 41, bis.
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48. Desde luego se comprende que las dos excepciones de que
acabamos de hablar en contra de la accion de desconocimiento
por parte del marido, noson en realidad sino la manifestacion
del derecho que por la naturaleza tiene éste de aceptar sobre
si 1as obligaciones que trae consigo el resonocimiento de la pa-
ternidad en favor de determinado hijo. El legislador, sabio y
prudente, ha convertido el ejercicio de estederecho en fundamen-
to de deberes para el marido, 4 quien no permite despues desco-
nocerlos 6 retractarlos, Pero si esto es verdad, no lo es ménos que
en los casos mencionados el reconocimiento de la legitimidad
del hijo por el padre es deducido por la ley, 4 la manera de una
presuncion juris ef de jure (nfim, 8), de actos que en el con-
cepto del legislador dan 4 conocer fuera de toda dudala verda-
dera voluntad del marido en érden al hijo y por consiguiente
la legitimidad de éste. Siendo, pues, el desconocimiento por
el padre la regla general respecto & los hijos uacidos &ntes
del perfodo legal de la prefiez, las dos excepciones expuestas
equivalen 4 la renuncia tdcita, por parte de aquel, del derecho
que le asiste para no reconocer al hijo nacidoen tales circuns-
tancias. Con este motivo ocurre la siguiente cuestion: ¢ Los
dos casos sefialados por todos los Cidigos vomo destructivos
de la accion de desconocimiento, son los Gnicos que deben
aceptarse, segun la ley, 6 existen otros capaces de hacer pre-
sumir la misma renuncia tacita del derecho del marido? La
cuestion ha sido 4mpliamente controvertida entre los intér-
pretes del Cédigo francés, sin que hasta shora pueda decirse
fijada la jurisprudencia sobre este punto. Por la afirmativa
podrizmos citar la alucinadora doctrina de Demolombe, que
creemos conveniente trascribir: “Todo hecho, dice este comen-

tador, toda circunstancia de que resulte del lado del marido
§ de sus herederos la prueba de una renuncia 4 la accion en
desconocimiento, debe producir aquella eficazmente. El ma-
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rido estaba ausente en el momento del nacimiento 6 de la re-
daccion del acta del estado civil, 6 estaba enfermo y no podia
calir de su casa; pero despues ha asistido 4 la fiesta del bau-
tismo; ha puesto é! personalmente al nifio en lactancia; lo ha
mostrado con jdbilo & sus parientes y amigos, y jtodavia le
seria permitido, despues de todo esto, desconocerle? Yo no
puedo creerlo. Su concurso ul actade nacimiento, debiendo ser,
en semejante caso, el modo més ordinario de renuncia tdcita,
la ley se hu explicado respecto de ¢l de una manera especial;
pero no ha podido tener el pensamiento de limitar 4 ese solo
hecho los modos de renuncia técita (1).”” No obstante la respe-
tubilidad de los sufragios qus apoysn esta teoria, creemos que
so apartadel texto de la ley, conteniendo, mis bien argumentos
propios para reformarla, que encaminsdos 4 su genuina Iin-
terpretacion. En efecto, el legislador ha tenido especial cui-
dado, sl expresar lasexcepciones aceptables en contra de la
accion de desconocimiento, de emplear las palabras en los ca-
sos stguientes, cuyo sentido, 4 ménos de violentar el lenguaje,
no puede ser otro que ol de restriccion 6 limitacion 4 esos
mismos casos (2). Esto que decimos del art. 314 francés [se
apliva igualmente & nuestros Codigos? Creemos que sf pordos
sustancialisimas razones. Desde luegono hay que olvidar que,
despues de haberse establecido que la legitimidad procede de ple-
no derecho en favor de los hijos nucidos despues de ciento ochen-
ta dius, 4 contar de la celebracion del matrimonio, resnita, por un
obvic urgumento @ contrario, que el desconocimiento es la re-
gla general respecto 4 los hijos nacidos antes de aquel perfodo;

(1) Demolombe, tom. 5, nfim. 76 —Marcadé, tom. 2, num. 14,—
Demante. tom. 2 num, 41 bis II—Dalloz, “Paternité et filiation™
num. 78.

(2; Aubry et Rau sur Zachariee, tom. 4, pag. 569-—Laurent,
fom. 3, num. 381.
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en consecuencia, para que estos hijos sean legftimos, el legisla-
dor ha exigido que el marido log reconociese como tales, Aho-
ra bien, si el desconolcimientu' es la regla y la legitimidud la
excepeion, no se concibe como dsts pudiera proceder en cuasos
dudosos, & merced de lus midltiples y vagas indicaciones funda-
das en la conducts del marido, Si tal hubiera sido el pensa-
miento del legislador, estése seguro de que muy diverso del ac-
tual hubiera sido su lenguaje, pues es un principio de vulgar
jurisprudencia que los casos de excepcion de un precepto ge-
neral deben constar expresumente, sin que puedan jamés pre-
gumirse, ni aun aceptarse por razon de unalogla,

49. Todo lo que precede sobre excepciones en contra de la ac-
tion de desconovcimiento por parte del marido, sirve suficiente-
mente por i solo para resolver otra cuestion de la mayor im-
portancia, que nos sale al encuentro y que es preciso estudiar:
Si los Oddigos han aceptado las dos formas de renuncia tdcita
de que hemos hablado, de manerua que puedan eficazmente ser
opuestas al intento de desconocimiento por el marido, jno ten-
drd igual eficacia para el mismo fin la renuncia expresa 6 sea
el reconocimiento formal hecho por el marido del hijo de su
mujer? La respuesta afirmativa 4 esta pregunta parecié sin du-
de tan evidente 4 los legisladores franceses, que no se encuei—
tra en el Cddigo de Napoleon ningun texto explicito que tra-
duzca tal idea, y sin embargo, entre los intérpetres de ese C6-
digo, nc hny uno solo que no esté de acuerdo en declurar que
la renuncia expresa por parte del marido del derecho & desco-
nocer al hijo nacido antes del perfodo legal de lu prefiez, extin-
gue dicha accion, imposibilitando al marido para ejercitarlu (1).

(1) Demolombe, tom. 5, nam. 74—Marcadé, tom. 2 sur I'art. 314"
num. 2—Massé et Vergé sur Zacharice, tom. 1, § 296. not. 13—
Toullier, tom. 2. num. 824—Laurent, tom. 3, num. 381—Dalloz,
“Paternité et filiation,” num, T8—Duranton, tom. 2, num, 32




