TiTULO SEXTO.
DE LA PATERNIDAD Y FILIA CION.

CAPITULO 1.,
DE LOS HIJOS LEGITIMOS.

Art. 230. 8e preswmen por derecho legitinmos:

1. Los hijos nacidos despues deciento ochenla dias contados
desde la celebracion del matrimonio:

I1. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes
4 la disolucion del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad
del contrato, ya de muerte del marido. _

Art. 291, Contra esta presuncion no se admite otra prueba
que la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acce-
80 con su-mujer cn los primeros ciento veinte dias de los tress
cientos que han precedido ol nacimiento.

Art. 232, Bl marido no polrd desconocer & los hijos, alegan
do adulterio de la mudre, aunque ésta declare contra la legiti-
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midad; & no ser que el nacimiento se le haya ocultado, 6 haya
acaecido durante una ausencie de mas de diez meses.

Art. 293, El marido podrd desconocer «l hijo nacido des-
pues de treseientos dias contados desde que judicialmente y de
kecho tuvo lugar la separacion definitiva por divoreio, ¢ lapiro-
visional prescrita para los casos de divorcio y nulidad; pero la
mujer, el hijo 6 et tutor de éste pueden sostener en estos cusos-/a
legitimidad,

Avt. 284, El marido no podrd desconocer la legitimidad de
wn hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes 4 In
eelebracion del maltrimonio:

I. 8i se probase gue supo antes de-casarse, el embarazo de su
Futura consorte: para esto se requiere “un priucipio de prueba
yor eserito:

II. 8i asistid al acte del nacimiento; y si ésta fué firmada
por él, ¢ contiens su declaracion de no saber firmar:

III. St ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su
mujer.

IV. 8i el hijo no #ecid capas de -vivir.

Art. 295. Las cuestiones relativas & ln filincion y legitimi
dud del hijo nacido despues de trescientos dias dr la disolucion
del matrimonio, podrdn promoverse en cualquier tiempo por lo
personn 4 quicn perjudique la filiaciin 6 la legitimidad del hijo.

Art. 296. En todus los casos en que el marido tengn derecho
de contradeciy la legitimidad del hijo, deberd deduetr su aceion
- dentro de sesenta dias contados desde el del nacimiento, st esta-
ba piesente: desde el dia en que legue al lugar, st estaba au-
sente; oy desde el dia en que descubra el fraude. st se le oculté
e nacimiento.

Art. 297, St el maiido estd en tutela por causa de demen-
eia, imbecilidad 4 otro motivo que le prive de inteligencia, es-
te derecho puede ser ejercido por su tutor. St éste no lo ejer-
ciere, podrd hacerlo el marido despues de haber salido de la
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atela; pero siempre n el plazo dntes designado, que se conta-
rd desde el dia en que legalmente se declare haber cesado-el
smpedimento.

Art, 298. Cuando ¢l murido, tentendo 6 no tutor, ha muer
10 sin recobrar la razom los herederos pued-n contradecir la
legitimidad en los casos en que pods 1a hacerlo el padre.

Art. 299. Los herederos & el marido, excepto rn el caso de
articulo anterior, no podrdi contradecir la legitimidad de vl
hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias de la celebracion
del matrimonio, cuando no ht 2Ya comenzado esta demandan - -
Eh los demds casos, st el marido ha muerto sin hacer la re.
clamacion dentro del término hdbil para hacerla, los herede-
ros tendrdn para proponer la demanda, sesenta dias desde
~aquel en que el hijo hayu sidv puesto en ‘posesion de los bienes
del marido, 6 desde gue los herederos se vean turbados por lé
en la posesion de la herencia.

Art. 300. Si la viuda contrajere sequndas nupcias dentro
del periodo prokibi-lo por el art. 287, la filincion del hijo que
naciere, celebrado el segundo mairimonio, se establecerd con~
forme d las reglas siguientes:

I. Se presume que el hijo es del primer marido, si nace den-
tro de los doscicntos diéz dias inmediatos d la muerte de éste,
El que nieque la legitimidad en este caso, deberd probar ple-
namente la imposibilidad fisica de que el 1i o sea del primer
morido:

[1. Se presume que ¢s hijo del sequndo marido, si nacié
despues de dosclenfos diez dias, contados desde bt colebracion
del matrimonio:

II1. Se presume que es hijo natural st nacid despues dr los
dosctentos diez dias siguisntes d-la muerte del primer marido
y anles de doscientos diez dias contados desde la celebracion
del segundo matrimonio,

Art. 301. El desconocimiento de ur hijo. de parte del mari--
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do 6 de sus herederos, se hard por demanda -en forma ante el
Juez competente. Todo acto de desconocimiento, practicado de
otra manera, ¢s nulo.

Art. 302. En el juicio de contradiccion dela legitimidad se-
rdn oidos la madre y el hijo, d quien, si fuere menor, se pPro-
veerd de un {utor tnterin,

. Art. 303, Para los efectos legales solo se reputa nacido el
Jeto que desprendido enteramente del seno materno nace con
figura humana y que, 8 vive veinticuatro koras naturales,
¢ es presentado vivo al registro civil,

Avt. 304, Faltando alguna de estas circunstancias, nun-
ca y por nadie podrd entablarse demanda de legitimidad.

Art. 305. No puede haber solwe la filincion legitima ni
transaccion nt compromiso en drbitros.

Art. 306. Esta prohibicion no quita 4 los padres la facul -
tad Jde reconocer ¢ sus hijos, ni & los hijus mayores la de con -
sentir en el reconocimiento.

Art. 307, Puede haber tramsaccion ¢ arbitraniento sobre
los derechos pecuniarios que de la filiucion, legalmente de-
clarada, pudieran deducirse; sin gue las concesiones que se
hagam al que se dice hijo, Linporten la adquisicion de estado
de kijo legitimo.

SECCION 1t

r—————

§ 1° PRINGIPIOS GENERALES.

1. Despues de haber tratado del matrimonio, fundameuto
de la fumilia y base de la sociedad, pasa naturalmente el legis-
lador 4 ocuparse de los hijos que de aquel proceden. Este pun-

"to, como parecers aun & primera vista, es de la mayor impor-
tancia en el Derecho, pues necesitase saber quienes son hijos
de tal personsa, para decidir multitud de cuestiones relutivas 4
nlimentos, sucesion, patria-potestad, tutela, etc., etc. Asi es

o ——i
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que desde la r4s remota antigiiedad, las leyes se han dédica-
do & exponer esta materia, que viene 4 ser como el complemen-
to necesario de lus unteriores.

9. Paternidad y Sfiliacion son dos términos gorrelativos que
corresponden d un mismo concepto aunque bajo diverso aspec-
to; el primero se emplea tomando por punto de partida al pa-
dre pura significur su relucion con el hijo, ¥ el segundo, para
Jemostrar, teniendo por objeto al hijo, su relecion con el pa-
dre.

3. Deninguno de sus secretos se ha mostrade tun avara la
aaturaleza como de éste, que 82 refiere 4 la generacion de los
seres. Lia mis completa oscuridud ha dominudo stempre esta
investigacion, y ni la ciencia médica moderna, cuyos incesantes
progresos se seflalan con tanta gloria para el sabio en la suce-
sion de los tiempos, pueile aun envaneceise de haber disipado
l.s tenaces dudas sobre este punto. Asi es que toduvia podria-
mes hoy decir eomo el viejo Homero: Nondum aliquis suum
genttorém ipse novit. (1). ILé abi pues que el més soberbio de
los seres que pueblun la creacion, por mis esfuerzos hechos, no
ha logrado conocer s1 orfgen material y tangible; esto hacia
decir 4 Plinio: Miseret me abque clinm puded; ostimanten
quam sit frivola hominis, aizimantilon omnivi superbissimi,
origo. ... Heu dementiam catsbimantiunm ab dis Duibiis ad su-
perbiam genitos, (2)

Pero jpodrd dejarse en tal oscuridad la solucion de un pun-
to tan grave y trascedentul? Todo exige que la jurisprudencia
sepu & que atenerse en esta materie, dla cual se reficren unsin
ndmero de derechos y obligacioves del érden civil, Sin uns

resla 4 Iu cual obedecer en lu designacion de la paternidad,

(1} Howmero, Odyssea, 1ib 1.
{2y Plinio. Hist, Natur., iib, T, cap. 7.
Tomo 1v.—2,




10 PRINCIP10S D& DERRCHO

los mayoras abusos y las més atroces injusticias se entroniza-
rian en el seno de las familias, viniendo el derecho & conver-
tirse en funesto elemento de crimenes y desordenes eu la so-
ciedad. Mas establecida la imposibilidad de investigur el mis-
terio de lu generacion jeudl sea la regla & que deba sujetarse
el legislador para fijarla?

Lurgo seria enumerar los diversos sistermas puestos en prac-
tica por la ciencia del derecho para arrancar esta materia de
las vaguedades en que necesariumente estd encerrada. Dasta-
nos decir que, larzado el jurisconsuito antiguo al campo de las
conjeturas, ha aceptudo como pruebas de lu filiacion, yu la fre-
cuencia del trato entre los esposos, yu lu buena reputacion de
1 esposa, ora la informacion de testigos, oru, en fin, la seme-
janza fisica del presunto hijo con el pretendido padre.

4. La costumbre que en lu sociedad se sigue generalmente
de tener por padre de tal individuo ul marido de su mudre,
costumbre muy racional y fundady, segun lo explicaremos mas
adelante, impide quizd conocer en qué consiste la imposibilidad
de establecer por pruebus incontrovertibles la paternidad. Pero,
reflexionando en que, duda la fragilidud de lu naturaleza huma-
na, ni aun la misma madre puede saber con perfecta certidum-
bre quien es el padre del hijo que ha concebido, lo cual puede
suceder aun durante el matrimonio; y si se atiende & que, di-
suelto este, puede lu viuda contruer segundas nupcius dundo
despues 4 luz un hijo cuya procreacion sers siempre muy difi-
cil fijar respecto al primero § al seguudo de los maridos, se
vendré en cuenta de la oscuridad que encubre lu puternidud, la
cual no se manifiesta, como los demas hechos juridicos, por
signos ¢ demostraciones materiales, ni estd por consiguiente

sugeta 4 pruebas ciertas é indubitables.

No sucede lo misme con la filiacion, porloque hace & la ma-
dre, porque la maternidad, siendo precedida del largo tiempo
del embarazo y marcada por el acontecimiento del parto, es

3
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facilmente gusceptible de prucbas, conforme 4 las reglas co-
inunes del derecho, 1o cual es exacto, aunque lu mudre no sea
casuda, As{ decia con toda propiedad una ley romana: Semper
cerla est maler, etiamsi vulgo conceperit (1). Por esto la an-
tigua jurisprudencia ensefinba: filiationis probationem dupli-
cem esse, altam widelicel wveram, presumplivam aliam: vera
¢t certa tantum datur €x pairte matris, cum evidenter probari
possit tllum €x illa natum fuisse.

;Cémo podrd pues probarse, dada’ la imprescindible necesi~
dad de hacerlo, la fliacion con respecto al padre? Acubamos
de verlo: por raedio de presunciones, es decir, por medio de esn
argumentacion en la cunl de un hecho conocido deducimos el
desconocido que tratamos de averiguar, “Aungue nada sea mas
jmportante paru o] hombre, dice el Canciller D’ A gueseau, que
el conocimiento de su estado, es necesario confesar sin embar-
go que no bhay nada que esté mus oculto. Su nacimiento y ori-
gen, su cualidad de hijo y de hijo legitimo son otros tantos
misterios cuya prueba parece que rehusa lanaturaleza, Vanos
son todos los esfuerzos para asegurarse de esto absolutamente:
nadie, como ha dicho el mas antiguo de los poetas, puede co-
nocer & su padre, y todavia menos, probarlo 4 los otros. Seria
pues indtil buscar pruebas verdaderas, pruebas ciertas y au-
1énticas, en un asunto que no admite 4 lo mas sino congeturas,
presunciones, probalidades. Lo que decide del nacimiento de
los hombres, no es el grado de cortidumbre, sino el grado de
verosimilitud; y cuando esta verosimilitud estd apoyadaenlaley,
aprobada por las ensefianzas de los doctores, confirmada por I
autoridnd de la cosa juzgada, adquiere el nombre y lu fuerza
de presuncion legitima; y es considerada, por decir usi, como

una débil luz de la verdad, que hace veces de faro para aque-

(1) Dig. lib. 2, tit. 4,1 b.
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llos que marchan en las tinieblas (1).”” Ahora bien ;cédmo se
establece esta prueba presuncional? Hay un hecho perfecta-
mente susceptible de demostracion, es 4 saber, el matrimonio y
de este habrd de deducirse la paternidad. jPor qué? Cuaundo
la madre es conocida, dice Merlin, y casads, su marido es con-
siderado como el padre del hijo que ella da & luz...... .. Tista
mixima es recibida como el fundamento mas solido del estudo
de los hombres, como ¢l luzo mas sugrado de la sociedad; esla
religion, la dignidad del mutrimonio, la honestidud piblica
quien la ha dictado (2). En la tmposibilidad de penetrur el
misterio de la generacion, importa sin duda un Juminoso coa-
cepto ese principio que, desde las leyes romanas, viene repi-
tiéndose por todos los Cddigos, como una férmula tutelar v
srlvadora del estado civil de los hombres: paler is est quem
nuptice demonstrant (3). El grado de certidumbre que en ellu se
funda, estd basudo sobre una verdad de vulgar jurisprudencia,
verdad que resiste & toda discusion, principalmente en materia
griminal: no debe suponerse jamas sino lo que sucede general-
mente; el crimen no debe nunca presnmirse, sino solo estable~
cerse por medio de pruebas irrefragables. ;Podremos suponer
que lamentira, la infidelidad y el adulterio son otra cosa que la
excepcion del orden que reina generalmente en lus familias? Si
gl romano de las Bucunales no le parecid pretenciosa aquella
méxima jpodremos rehusarle nuestro asentimiento los que vi-
vimos en la décima nona centuria de civilizacion cristiana? Se-
guros estamos de la respuesta que 4 tales preguntus dirija la
conciencia humana. Ls fuera de duda: el crimen no se intro-
duce sino rara vez al hogar, y cuando lo hace, necesita § de
dificiles y peligrosos ardides, 6 de cierta méscara de virtud,

1) DAguesean. Plaidoyer 34.
]

1.

D]

(2) Meriin, Report, “Legitimite” sect, 2,

(3) Dig. lih. 2 tit. 4.1 5.
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circunstancias ambas que persuaden de que aquel no es la norma
de la sociedad sino la excepcion aun en la vida de los indivi-
duos. Enuna palabra, siel amor no reina, comosoberane, enmu-
chos matrimonios, ¢ triunfa las mas veces eldeber y esto basta
para justificar la presuncion de paternidad fundada en la méxi-
na romana. «Nada es mas fuerte, decia ¢l subio D’ Agueseau,
que esta presuncion. Laley no presume.jamas el crimen; siem-
pre favorable 4 la inoeencia, cuando un mismo efecto puede
sener dos causas, la una injusta, la otra justa y legftima, re-
chaza absolutamente la primera y se un2 sin vacilar & lu se-
gundat. Asf, aunque pueda suceder que un hijo concebilo du-
rante el matrimonio set Jeudor de la vida al svlo crfmen de la
madvre, sin embargo, porque cs posible que no la deba siro d la
union honorable de una mujer con su marido, se presuine sienit-
pre que la madre ¢ inosenle y el hijo legilimo, haste que le

contraric sea demostrado por pruchas evldentes (1).

5. He ab{ pues ya la prueba dela paternidad, establecida
gobre una presuncion, es cierto, prro tan vehemente, tan séli-
da, tan naturzl, que, de negarly, se secuiriu que ¢l desérden

s MoNstruoso reina Conio suberano ¢ ¢l mundo. Esta pre-

guncion no se aplica sino 4 los hijos concebidos durante el ma-

trimonio, siendo indiferents L época de su nacinitente, jlaste
sucede despues de la disolucion de aquel; pero cl hijo ha sido
concebido durante el matrimoniof Tl hijo fiene & su favor
la presuncion de legitimidad. Tl Lijn ha sido concebi-
do antes del matrimonio y mnace, ya colebrado aquel? O
bien, gel hijo ka sido concebido despues de disnelto el matri-
monio? En uno y en otro easn, el rigoy [Geico de ius princi-
pios deberia llevarnos 4 esta conclusion; se presume que el hi-

jo es ilegitimo, puesto que e uno y en otro la concepeion es

(1) 1Y Agueseou, lugar antrs citado.
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estrefia al matrimonio; luego se hace inaplivuble la méximar
pater is est quem nuptice demonstrant. En efecto, jqué nos mue-
ve 4 atribuir la paternidad ul marido de lu snadre? Lo hemos
dicho: la presuncion de que ésta mo ha concebido sino por
obra de aquel, Luego siempre que se trute de hijos concebi-
os antes ¢ despues de disuelto el matrimonio, debe cesar la
presuncion de paternidad en orden al marido de la madre. En
otros términos, si los hijos coneebidos duraute el matrimonio
se presumen del marido de la madre, los concebidos fuera de
aquel, deben presumirse no ser hijos de éste, ‘

Sin embargo, tal conclusion es no solo contraria 4 Ia cien-
cia juridica, sino tambien & los principios que dominan esta
materia. La cuestion puede expresarse en la siguiente formu-
luz as{ como huy presuncion de legitimidad jla hay tambien
de ilegitimidad? Desde luego conviene que veamos aqui algo
superior 4 un simple juego de palabras, La presuncion de pa-
ternidad es obra de lu ley, equivaliendo 4 la afirmacion que
¢lla hace de un hecho hasta la prueba en contrario, cuando es-
ta es aceptable. Ahora bien, dudu una presuncion de la ley, sus
efectos deben producirse, si las personas 4 quienes ella perju-
dica no la atacan. As: leemos en los maestros del derecho:
nam i lex ipsa prodat pro eo, pro quo stal ipsa prasumptio,
satis constat legem hane habere pro vera et legitima probatione,
el propterea sufficit ipsi debitori, allegare presumptionem
tpsam. Presumptio rejictt probandi onus in adversarium,
(1). En consccuencin, si los hijos naeidos pero no concebidos
durante el matrimonio se presumen por la ley ilegitimos, este
cardcter tendrd que subsistir en caso de silencio por parte de
los interesudos y sin necesidad que el marido 6 sus herederos

L3
{1) Jacob Menochius, De Prosumptionibus, libs. 4.116 nam.
¥ 3, 141, ntim, 21,
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aoliciten la declaracion de ilegitimidad. Por el contrario, si
tales hijos ne son considerados por lu ley como ilegitimos, si
&l nacer no tropiezan con la desfavorable presuncion de ilegi-
timidad, el silencio de sus adversarios no podri menos que
servirles para ser tenidos como legitimos, ejerciendo en la fa-
milia ¥ en la sociedad todos los derechos inherentes 4 esa con-
dicion de legitimidad, condicion, si no tan sélida y verdadera
oomo la de los hijos efectivamente concebidos durante el ma-
trimonio, siquiera tan sostenida y valiosa, porque por nadie,
ni por nada, habrd sido disputada 6 puesta en duda.

6. jCual de estos dos sistemas es més aceptable ante los
principios de Ia ciencia, independientemente por el momento
de todo texto legal? Para resolver esta cuestion, creemos ne-
cesario distinguir entro los hijos concebidos fuera del matri-
mounio. Si se trata de los hijos concebidos dutes, pero uacidos
dmrante el matrimonio, pensamos que debe favorecerles la
presuncion de lezitimidad, no pudiendo esta desaparecer sino
mediante ¢l desconocimiento hecho en demanda en forma por
el marido § sus herederos, L presuncion, pues, contenida en
la f6rmula, pater est quem nuptie demonstrant, debe ser aplica-
cable 4 estos hijos lo mismo que 4 los concebidos durante ol
matrimonio, con la sola diferencia de los medios; emplendos
para combatir una y otra presuncion. La de legitimidad
en favor de los hijos concebidos durante el matrimonio
68, por explicarnos asi, real y efectiva:; se funda, como
o hemos dicho, ya en la verosimilitud de que sea legi-
timo el parto procedente de los cényuges, cuya vida constan-
temente comun, se desarrolla bajo un mismo techo, ya en la
ineludible necesidad de suponer, por lo que sucade general-
mente, que, § el afecto § el deber hacen que la esposano conci-
ba sino de la obra del marido. Esta presuncion, pues, que tra-
duce la creencia social m4s constante respecto 4 tales hijos,
forma la regla general, el eriterio pricero y fundumental de




14 PRINCIPLOS DX DERECHO

e Logitimidad. Creacion de luley, esta presuncion solo admi-

te en contrario, no otra presuncion sino verdaderas pruebas
de que es absolutamente inverosimil ¢ imposible. Por esto
la misma ley que.establece dicha presuucion, tiene cuidado,
como lo expondrémos més adelante, de expresar cdules son
lus inicas pruebas que permite en coutra de aquella.

Tn cuante 4 la presuncion en favor de los hijos concebidos
antes pero hacidos durante el matrimonio, no debe ser consis
deruda, en nuestro concepto, sino como una excepcion de la
regla antevior, reconceida en favor de los hijos. Menos robus-
tu y fundada que lu primera, esta presuncion es & aquellu lo
que la posesion es 4 la” propiedad; pero, no siendo combutida,
existe y debe prodacir todossus efectos, Creemos quelaley tie-
ne que suponer que el hijo pentenece 4 aguel que se hu casade
con la mujer en cinta, Sin embargo, una diferencia no poco
importante separa las dos presunciones: para combatir lu pri-
mera, el marido 6 sus herederos ticnen que pirobar la imposi-
bilidad de la concepeion que esta presuncion supoue; nientras
que para contradecir lu segunda, bustard al marido el descono-
eimiento, sefislundo dos fechas: la del matrimonio y la del na-
cimiento del hijo. Sital contradiccion falta, el hijo es legitimo.
Poco importa que esla legitimidad sea una mera ficcion con-
trarin 4 lo verdad. ;Seria justo que la ley proclumara la
ilegitimidad <pso jure en contra del infeliz hijo, cuando ni los
mismos interesados le desconoeen?

Pero supongamos que se trata de Lijos coneebidos y nacidos
despues de lu disolucion del matvimonio, jSuilegitimilad debe
ger presumida por la ey, estando, por consiguiente, &eargo dod
Lijo, lu inlciativa de 1o dewianda de logitimidad? Exponiende.
como lo hacemos por ahora, simplemente nuestrs purscer, con
entera abstraccion de toda ley positiva sobre la muterin, crees

mos que la ilegitimidad procede de pleno derecho reapecto de

sstes hijos. La razon es obvia: jednmo declarar legitimo 4 un
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hijo & quien no ampara ya nila sombry del matrimonio? La
pros ancioua, por faveruble que sea, no debe estublecerse nuneca
cn contra de LL verdad evidente, Do aceptarss lu legitimidad
presunta hasta el desconocimiento del marido ¢ de sus here-
doros, respeeto al bije, coucebido y nacids despues de la disolu-
cion del mutrimonio, 2 seguiria el absurdo de que aun los hi-
jos nucidoes dos, tres § cuateo ilos despues deberian tambien
presumirse lesifintos, Mas wlelunte volveremos 4 estudinr es-
tas cucstiones, descendisuds ya & su aplicasion, scgun nuestras
7. Velviendo & los lunduuntos de Ta vegla: pater est quens
suplic demonstrant, hotios Cicho que ella es una necesidad 4
que ha tenilo e recurriv ol degisludor, para no dejar 4 mereed
de dulus € mneertidiiebres won putito tun Imporiunte cowe es el
Cestudo de los hombres, Poro i presuncion sobre que esta regla
roy., niplica otrw prosuncion, izualmente necesaria y puara
'
L

L cued el TegisTador ha tonido que consultar 4 la clencia de la

radwraleza fisico, como pura lu primera habia eonsultado 4 la
ciencin de anitwaleza morad, El Lijo concebide duranto el
mattiio o tene por puess ol marido de o madre; tal es el
ser e lo aquella Teging Cn consecuenein e supone que el hijo
e sido concebido darante ol et ehuotic, Mus Jeimo saber la
Eobaprcisi de To concepelon? B ol misterio que envuelve
este fondmeno Nisteo, tal focha no vuede ser determinada sino
conioiende Lodol naeimiento, Aun conocida ésta, subsiste la
dificultad, tics o se sabe endnto dura la preies, la cual no
tiena un periodo fijo, segun L crevetn L Hogado 4 comprobar-
To, Tl estado de cosus b obligndo al legislador 4 estublecer
dos Dinites oxtretnos: uno para las gestuciones mas cortus y
otro purs lus mas Jarges, cerrando as{ lu puertn 4 célebres
yandignes debates en que les mdlicos mas dustres se han divi-
dilo, exponiendo ende uno en fuvor de su tesis ruzonamientos ¥
e:{peti Neids s o menos especiosos. Ll jurisconsulto Paulo
Tonmo 1v,~—3.
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vos da cuenta sin duds de la doctrina mas antigua sobre ests
materia: Septimo mense, dice, natus matri prodest: ratio enim
Pytagorei numeri hoc videtur admittere, ut aut septimo pleno
aut decimo mense partus matwrior videatur (1), Y en otra par-
te ¢l mismo ensena: Septimo mense nasci perfectum parium,
Jam receptum est propter auctoritutem doctisismi virli Hippocra-
ts: et ideo credendum est, eum, qui sz justis nuptiis septimo men-
se natus est, justum filiwm esse (2). Hagamos 4 un lado las no
pocas cuestiones que se han suscitado sobre el verdaro sentido
de estas leyes, asi como las diversas enmiendas que han sufrido
de parte de los jurisconsultos (3), y consignemos que la doctri-
na mas comunmente aceptada, en érden 4 la duracion de la
prefiez, era que ella tardaba cuando menos ciento ochenta dius
compleros y cuando mas, trescientos, sin pusar al exceso. Asf
nos lo dicen Ulpiano y Gallo; el primero con su acostumbrada
exactitud esienta: Dé eo aufem, qui centesimo octogesimo secun-
do die natus est, Hippocrates scripsit, et divus Pius pontificibus
rescripsit, justo tempore videri natum: (4), v el segundo no
puede ser mas claro, cuando ensefin: Si post mortem 2 decem
menstbus proximis natus erit heres esto (5), Esto supuesto, ve-
sulta que el hijo serd legitimo: 1? si nace despues de ciento
ochenta dias de la celebracion del matrimonio; 2° si nace den-
trode 6 4 los trescientos dius de disuelto aquel. Este mismo
sistema ha sido seguido por los legisladores modernos, segun lo
demostraremos en su oportunidad.

(1) Pawuli Sentent. 1ih. 4, t{t 9, nam. 5.

(2} I):'ﬂ lib. 1, tit. 5, 1. 12

(8) Jacgues (,rodetmv Iibliatheca juris cloilis, pnrt, 1. cap. 3.
nam. . - Noodt, sobre ol Digeste, 1ib 1. tit. 6 —Gallien, (Evpres.
pdg. 340, —Ferraris. Pr umpfa £iblintheca, Tilius" nims, 8 4 13,

4y Dig. lib. 38. tit, 16.1. 3. § 12,

i9) Dig, 1ib, 48, tit, 2 l_ PAY
cap. 10,

1]

Aulo-Gelio Npct. attice, lih, 3.
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&, Henos aqui pues en presencia de dos presunciones para
probar la legitimidad de los hijos: la que enuncia la maxima
romana, pater est quem nuptie demonstrant 'y la que se refiere
al tiempo de la gestacion. Los maestros del derecho distinguen
tres especies de presunciones: la una, que se Hama juris et de
jure; la segunda que se denomina sencillamente juris; y la ter-
cera, que tiene el nombre de prasumptio hominis. Un autor cli-
sico en esta materia define y esplica perfectaménte el valor y
condiciones de cada una de estas presuncioues: Dictbur entn ju-
ris, ensefia Mascardo, presumptio quia & lege introducta fuil;
de jure vero, quia super hac prasemptione lex firmum sancit
jus et eam pro veritate habet...... ut etiam judicem secundum
eant prommtiar--'e permovere possit, adéo ut etiam uno Cconsen-
su & nostris sit traditum confra talem presumptionem non de-
bere admitti probationem in contrartum...... ex quo Jit, uk
hanc pro se preesumptionem habens aliter probare non oblige-
tur, sed lex ipsa salis probationem fuciat...... Juris presump-
tio dlla vouutur, quando lex aliquid de aliquo presumit, et ex
hac presumptione ulira sese non profercns eadem lex aliquid
sancit...... In plurimis locis, conlra istam proesumptionem
admittitur probatio in contrarium ..... Preteréa quando (£
prasumptio stal pro aliquo, prrs adrersa, que contrarium
probare velit, duriore probatione gravalur! adéo ut probatio-
nes efficactores voquiraniur. ... Proesumptio hominis est
que in jure non est cxpressa, sed Judici commitiitur (1).
Ahora bien ;4 cdal de estas tres clases pertenecen lus dos pre-
sunciones de que hemos hablado? Examinemos la primera,
consignada en la regla, pafer est is quem nuptie demonstrant.
:C6mo poner en duda que esta presuncion estd escrita en la

ley, revestida de su autoridad y llena de un vigor que todns los

(1) Mascardo, De probationibus, Queest, 10, nams, 23, 31 y 48.
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doctores y la jurisprudencia toda, desde la mas remota anft-
gitedad, han respetado? Pero jencierr: ella una verdad nece-
saria, infalible, indubitable? Busta considerar el fundamento
de esta presuncion para convencerse de que ella no significa
que, segun el legislador, el matrimonio sea una prueba cierta ¢
irrefragable de la puternidad. Como lo hemos antes man ifes- .
tado, y duda esta materia en que e3 imposible tener pruebas
evidentes, 1a necesidad ha exigido conformarse con probabili-
dades. Pero éstus jno son tales que deban ceder & otras pro-
babilidades contrarias? ;Una razon de mera posibilidad de-
ber siempre prevalecer, aun sobre la contravia de imposibilL
dad? Eu todo tiempo los jurisconsultos, los filgsofos y los le-
cisladores han reconocido que, por santa y vigorosa que sea la
presuncion legsl de la paternidad, no debe admitirse 4 pesar
de lo imposible y lo evidente, “La verosimilitud y la probabi-
lided, dice D’Agnesseau, sirven de fundumento 4 esty presun-
cion; pero como nadu estd frecuentemente mas 1éjosde la verdad
que la verosimilitud, y como la falsedad tiene tumbien con fre-
cuencix unu aparente probuabilidad, sucede con esta presumncion
como con todas aquellas que se apoyan sobre el mismo prin-
cipio: pueden ser-lestruidas por otros argumentns, ¥ sl la ve-
rosimilitud, que constituye toda su fuerza, es combatida por
razones més silidas, los jueces r=chazan las falsas luces, para
otorgar sus sufragios 4 las solus luces de la verdad...... Toda
presuncion est4 fundadu sobre la liga natural que existe entre
1a verdad conouidu 7 In que se busca; y como esta lign puede
sor mas 6 menoa necesariz, es evidente que lus presunciones
pueden ser tamblen mhs 6 menos infulibles, v que este grado
de certiduwbre dependera de la relucion qua hublere entre el
hecho que se conoce, y aquel que seignota. S estu cousecuen-
cin es necesaria, si es imposible que lu primera verdad sea

cierta y que la segunda sea dudosy, la presuacion es entdn--
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ces considerada como la més segura de todas las pruebas, ¥
puede por si sola producir una perfecta conviecion en el espi-
ritu del juez. Asi, por eJamplo, cuando para demostrar la fal-
sedad de una pieza, se justifica, por testimonios auténticos,
que aquel por quien aparece firmada, estaba ausente el dia que
wquella se otorgd, este solo hecho es una prueba convincente
de la fulsificacion, porque €s imposible que la ausencia sea cier-
ta, y gue el ecto sea verdadero. Si, al contrario, no hay con-
Lmeqencia ahseluiamente necesaria entre el hecho cierto y el
que se quiers probat, Ia presuncion es solo verosimil y en este
caso los doctoras distinguen: § la probabilidad de la presuncion
<5 reconocida por la ey, ¢ no es expresamente aprobada por el
tesislador. Silo primero, aunque este argumento no fuase bas-
tunte fuerte psra excluir toda pracba contraria, es sin embargo
considerado come ln verdad, hasta que se haya destraido por
agumentos invencibles, Si la ley no ha autorizado la presun-
cion, estd sometida 4 la prudencia del juez, guieu debe gruduar-
la y valorizarla (1).”

“Ahora bien, la jurisprudencia romana, proclamando siem-
ore la mixima de que la paternidad se deduce del matrimonio,
veconoes que pueden existir excepciones & tal principie: -
lium eum dejfintmus, qui ex viro et urore ejus nascitur. Sed
st fingamus abfuisse maritum, verbi gratia per decennium,
reversum annicilum invennisse in domo sua, placet novis Ju-
liani sententia, Taume now esse mariti fillium. Nowtumen feren-
dum Julianus ait cwin, qui cun wxore sua assidue moratus no-
Lit filiwm agnoscere, quast non syum. Sed seihi videtur, quod
et Scavola probat, si constet maritumn aliguandiv cwn vrore
non concubuisse infirmitate superveniente vel alia caus?, vel s
o valetudine poterfamilias fuit, ut generare non possit, hune,

(1) D’Aguesseau, Plaidoyer 23.
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qut in domo natus est, licet vicinis scientibus, filium non esse,
(1). El tribuno Duveyrier, motivando esta misma materia en
el Cédigo francés, dice: “Los Romanos han hecho de la pre-
suncion de lu paternidad legitima, fundada sobre el mairino-
nio, un Precepto literal, convertido despues en axioma legisla«
tivo: Is pater est quem nuptie demonstrant. El motivo de esta
regla indicu bustante su rigurosa necesidad, Su primer carfe-
ter es tener el poder y el efecto de la verdad misma y ejercer
en su lugar una autoridad que se aproxima 4 la tirania; ella
somete todo 4 su imperio, los aceidentes ordinarios, las proba-
bilidades, lus sospechas y aun las contradicciones aparentes: no
conoce ofros Limites que los inmutables de la naturalesa y de la
razon universal. No se admite nada contra ella: se admite to-
do en su favor, todo, excepto lo imposible y lo absurdo. Toda
ley que impusiera la obligacion de creer lo que rechazan las
leyes fisicas de lu naturaleza y las leyes morales de la inteli-
gencia,' no seria ya del dominio de la legislacion civil; y toda
ley que diera 4 la mentira evidente el tributo y el poder de la
verdad, no seria sino un escdndalo social. Asi es que, en el
matrimonio, el esposo de la medre sers stempre el padre del
hijo, ewcepto los casos en que fuere imposible suponerlo 6
creevio (2).” En consecuencia, la presuncion de paternidad
derivada del matrimonio es solamente Juris y prueba el hecho
para que ha sido estublecida por el legislador, hasta la prueba
€n contrario.

9. Mas judal puede ser esta? jes indiforente que se levante 4
refutar aquella presuncion, cualquiera prueba de las recono-
cidas por ¢l derecho y sun una presuncion contraria? “T.a pre~
suncion, capaz de atacar la de la ley, dice d’Agueseau, debe
estar fundadu subre un principio infalible, para poder destruir

(1) Dig. 1ib. 1, iis. 6, 1. 6.
(2) Duveyrier, Discours sur le titre ViI, lib- 1.
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una probabili&ad tan grande como la que sirve de fundamento

& esta prueba, Ahora bien, es evidente que, atentas estas m4xi-
mas, no se pueden encontrar sino dos excepciones de la regla
4] . ey tya . .
genersal, fundadas §mbas sobre una imposibilidad fisica y cierta

" de admitir aquella presuncion (1).”” En su oportunidad expons

dremos cudles sou estas pruebas y cudles no deben aceptarse,
como incompatibles con la presente doctrina.

10. Bn cuanto & la segunda presuncion, é sex, la que fija el
minimun 6 el mazimun de duracion de la prefiez, domina absolu-
tamento otro principio. Basta fijarnos en los motivos que han
determinado al legislador 4 establecer estos terminos para con-
vencerse de que esta presuncion es invariable, sin que jamésy
pot mﬁgun motivo pueda alegarse nada en contrario. Grandes
y muy respetables intereses de la socicdad y de las familias; el
orden en el estado civil y la seguridad en sus importantes efec-
tos, la moralidad mising, en fin, reclamuban que se fijase un
término preciso y perfectamente conocido 4 laduracion del em-
barazo. Verdad es que la naturaleza se manifiesta de otro mo-

. do en este punto, segun puede deducirse de las experiencias

cientificas comprobadas en todos tiempos. Pero, puede asegu-
rarse que, no fijade por la ley este término, los magistrados
se habrian upartado y se han apartado en efecto de toda fijeza,
entrando al dominio ilimitado de lo injusto y lo arbitrario, La
ley de las XII Tablas declaraba que era legitimo el hijo nacido

diez meses despues de la disolucion del matrimonio. Se cuenta

‘que el pretor Papirio reconoci§ por legitimo 4 uno de trece

meses. Kl emperador Adriano declard tal 4 otro de once y Jus-

~ tiniano hizo otro tanto (2). Merlin refiere la inmensa variedad

de decisiones judiciales del antiguo derecho, fundadas en la infi-
nita variedad de doctrinas cientificas sobre los nacimientos pre-

(1) IrAguesséan, Plaidoyer 23,
(2) Aulo-Gelio. Noct. Ateic., lib. 8, cap. 16.
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coces y tardfos (1). Domat nos da cuenta del verdadero estado
de la jurisprudencia antigua sobre este punto. “Entendemos,
dlce, que la mejor ley en dichos casos es dejarlo todo d la pru-
dencia del juez, porque el declarar la legftimidad por los partos
de diez ¢ mas meses, pone en manos de una viuda corrompida
y caprichosa un medio para privar 4 los herederos legitimosde
su difunto marido de una sucesion que les pertenece; y el de
clarar tan solo legitimos € los que nacen dentro el término de
nueve meses, es tambien una injusticia, 6 mas bien una barba-
rie; pues mientras la ciencia estd en duda sobre el tiempo que
la madre puede llevar el foto en su vientre, y hasta qué térwi-
no puede retardarse su alumbrumiento, la ley resolveria un
punto sobre el cual la exprriencia ha ensefiado lo contrario, y
declararia ilegitimos 4 los hijos, gue las mas veces serian legi-
timos, Kstos inconvenientes militun iguaimente, si la disputa
recayese eutre marido y mujer mientras dura el matrimounio,
apoyéuduse aquel en su qusencic de mas de diez meses, antes
que esta diese £ luz la crintura (2).” ;Qué hacer en medio de
tanta incertidumbre y ante los contradictorios datos que presen-
taba la antiguedad? El Cddigo de Napoleon, en cuyos luraino-
sos capitulos iban 4 condensarse asf las sabias formulas del de-
recho tradicional como las exigencias del moderno, informado
por una mas aventajada jurisprudencia, tenia que expresur en
testos precisos y coneretos el principio fijo, & que en lode ade-
lante hubria de sujetarse la condicion de legitimidad, cegando
pars siempre esa fuente 1agotable de lo vago y arbitrario, que
en los tiempos pasados habia producido tantas y tan contrarias
resoluciones. Bigot-Préamenanen nos dize: “Lios jueees no

podiau reuibir ninguna luz, siendo impotente la ciencia, sobre

(1) Merlin. Repert “Legitimité,” seet. 2. 5 §1, 2y 3,—DPanlo
Zaching, Quasiiones medico-legales, lib. 1, tit. 2,
{2y Dowmat, Les lods ciwils, tom, 1, lib. prelim, tit. 2,
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el hecho particular, y cada tribunal se formaba un sistema di-
ferente sobre la extension ¢ limitacion que debia admitir en el
curso ordinario de la naturaleza, La jurisprudencia no tenia
ninguna uniformidad, porque no podia ser sino arbitraria.......
;Cuél ha sido el objeto de los autores del Cédigo civil? Era
preciso salir de un semejante estado. No era una verdad abso-
luta la que los redactores de la ley tenian que descubrir; les
bastaba dar 4 los jueves una regla que fijase su incertidumbre.
(1)’ Desde este momento nada importan ni aun las demostra-
ciones cient{ficas mejor comprobadas de que tal parto es mas
precoz & mas dilatado, que lo que la ley consiente. Establecidos
por ésta el minimun y el mdzimun de la gestacion, hay que
estar por una literal y extricta observancia, pues como lo en-
sefian dos ilustres comentadores espafioles, de practicarse lo
contrario, s8 abriria la puerta 4 conjeturas y pruebas més 6
menos plausibles, pero siempre equivocas, se conturbaria el
estado de las familias y se minaria la sociedad por sus mismos
cimientos (2).”

§ 22 DrL HIJo CONCEBIDO DURANTE EL MATRIMONIO.

11. El minimun y el mdzimun de daracion de la prenez,
fijados, como hemos visto desde los tiempos mds antiguos se-
gun la autoridad del célebre Hipderates, fueron repetidos por
la legislacion espafiola, contenida en el Cédigo de las Partidas:
“Ypocras fué un filosopho en arte de la fisica, e dixo que lo
mas que la muger prefiada puede traer la criatura en el vien-
tre, son diez meses. o porende, si desde el dia de la muerte de

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs.

(2) Febrero adicionado por los Sres. Goyena y Aguirre, tom, I,
lib. 2, tit. 9.—Mata, Medicina legal, tom. 1, part, 2, lib. 1, cap.
6,—Laurent, tom, 3, nam, 361.

Tomo 1v.—4.
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sumarido fasta diez meses pariese su muger, legitima, seria la
criatura qﬁe nasciere, e se entiende que es de su marido, ma-
gaer en tal tiempo sea nascida... . .; Otrosidixo este filosopho,
que la criatura que nasciere fusta en los siefe meses, que solo
que tenga su nascimiento un dia del seteno mes, que es corapli-
da e biuidoru; F debe ser tenwda tal criatura por legitima del
padre e de la madre, que eran casados e biuien en vno, £ Ia sa~
zon que la coneibid (1).”” Aunque no poco se ha discutido, tan-
to en Espaifia como en México, sobre que la anterior ley con-
tunde la legitemidad con la viabilidad (2), simplemente nos
permitimos hacer constar que de tal reproche no es, en todo
rigor, merecedora aquella disposicion, pues, dada la muanera
con que el legislador procede ea el conncimiento de la duracion
de lu prefiez, 6 sea, retrocediendo de la fecha del nacimiento
hasta la que se considera come principio de la coacepcion, es
de toda necesidad ligar aquellas dos circunstancias, que lo es-
tan, sin duda, en la misma naturaleza orgdnica del hombre. Kl
legislador, al fijar como minimun de los partos precoces, el
pluzo de 180 dius cumplidos; y hasta 300, como mdeimun de
los turdios, para basar sobre esto la presuncion de legitimidad,
ha tenido por fuerza en cuenta, que los hijos nacidos en tales
plazos, pueden ser de un desarrollo perfecto y completo, aun-
que lo contrario sea mus frecuentemente observado. Esto su-
puesto, preguntamos 4 los muy respetables censores de la ley
de Partida: jserd un desacierto haber habludo de la viabilidad,
con motivo de la legitimidad, cuando las leyes, si considerun
legitimos 4 los hijos nacidos despues de seis meses del matri-
mouio, es precisamente porque la experiencia ha enseiiado que,

_—

(1) Partida 4 ® tir 23. 1. 4,

(21 Mata, Medicing le gal. tom. 1, Joe ot Guiierrez I*Mnrmrlo?,
Cdé 7iqos espaiioles, tom. 1. pdg. 464-—Lnis Mendez, “YForo,” 1873,
tom, 1, num, 139
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en ese plazo puede la concepcion recorrer todo ¢l perfodo de
tiempo nacesario para producir su obra? Son mas de seis me-
ses 1os que deben trascurrir despues del matrimonio. ;Y por-
qué? No se ocurre atra razon, sino porque el hijo nacido an-
tes de ese plazo es no viuble. El legislador, pues, se ha dicho:
jpuede ssr viable el hijo nacido 4 los sels meses un dia del
matrimonio? Presumamos entonces que tal hijo es legitimo, es
decir, obra del varon y de la mujer casados. Sila ciencia mé-
dica hubiera demostrado que la viabilidad es posible antes de
ese plazo, 4 los tres meses, por cjemplo, estamos seguros de
que el legislador habria relucido & tal término el pluzo mini-
mo de la gestacion, y por consiguiente, esa y no la actual seria
la base de la legitimidad.

Por 1o demas, las palabrus trascritas de la ley:  E debe ser
tenuda por legitima del padre e dela madre que eran casados e
viviaun en uno & la sazon que la conc/bié, no nos permiten ni
vacilar siquiera, sobre que ¢l autor de ellas sabia demasiade
que era de la legitimidud de lo que habluba, tocando solo lo
relativo 4 la viabilidad, pura moustrarse mas fundadoe y seguro
en sus conclusiones.  Pur esto dice lu glosa 4 esta ley: Sepli-
mo mense natus, eliam per unam diem eum mensem tangens,
Justus filius est, st conjuges simul cohabitarunt: tdem si deci-
mo mense nascatur) sccus si per unam dicw 11 wmensem tan-
gat .

12. Mas sea de esto lo que fuere, lo que sl no puede en
manera ulgune dudarse, es que tales principios del antiguo de-
recho han servido de modelo 4 las modernas legisluciones, des-
de el Cédigo de Nupoleon hasta los nuestros, segun vawmos &
exponerlo. El mininmn y el sdeinun de la gestacion, ya se-
finlados {180 dias cumplidos y 300 préximamente), son los mis-
mos que reconoce el primero de aquellos Cédigos (avts. 314 y
315), 1o cual basta por s{ solo 4 demostrar, despues de lus lu-
minosus y autorizulas discusiones de que fué objeto este in-
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mortal cuerpo de leyes civiles, que en mas de un puuto, no
importa un vano elogio el que se hace 4 la jurisprudensia ro~
mana, cuando se la llama la razon eserita (1).

13. Nuestra legislacion nacional es tambien conforme 4
los mismos principios. Desde la ley de 10 de Agosto de 1357
Bobre sucesiones por testamento 6 abintestato (art. 25), se mar-
caba con toda claridad que eran inhdbiles para suceder abin-
testeto los hijos nacidos wivideros antes de cumplirse ciento
ochenta dias contados desde el del casamiento de su madre.....
y los nacidos vivideros en el mes undécimo despues de muerto
el marido 6 divorciado de la madre. La viabilidad, como ya
lo hicimos observar, refiriendonos poco ha, 4 la legislacion es-
pafiola, es aqui tomada como condicion técita de la legiti-
midad. '

Los Cédigos de los Estados de Veracruz (art, 275), de México
(art. 224), de Tlaxcala (art. 207), del Distrito Federal de 1870
(art. 314) y del mismo, hoy vigente (art. 290) reproducen lapro-
piaidea en los siguientes términos: “Se presumen por derecho le-
gitimos: I. Los hijos nacidos despues de ciento ochenta dias con-
tados desde la celebracion del matrimonio; IX. Tios hijos nacidos
dentrode los trescientos dias siguientes 4 la disolucion del matri-
monio,” lo cual significa que estas palabras se refieren exclusi-
vamente al hijo que se supone concebido durante el matrimo-~
nio, aun cuando el nacimiento se realice despues, En efecto se-
gun lo qu: antes hemos expnesto (ndm. 7) en virtud de las
ensefianzus suministradas por la fisiologfa 4 la ciencia de! deres
cho, el legisludor hace derivar la legitimidad de la presuncion
Juris et de jure sobre la duracion minima y maxima de la pre-
fiez, unida § la existencia del matrimonio. Il hijo nace des-

(1) Laurent, tom. 3, ntum. 361, —Marcade, tom. 2, sur larts,
314 et 315.—Demolombe, tom. 3, num. 14.
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pues de 180 dias (plezo minimo) contados desde la celebracion
del matrimonio? juace dentro de 300 dias (plazo méximo) si-
guientes 4 la disolucion del matrimonio? En uno y en otro caso
el hijo se presume leg{timo, porque en uno y en otro se presume
concebido durante el matrimonio, y ya sabemos el imperio de
la regla, pater est quem nuptie demostrant.

14. Esta presuncion recibe y ampara, al nacer, al hijo que asf se
supone concebido durante el matrimonio. Ella pues, se funda
sobre lu concepcion por obra del marido. Sin embargo, como
este hecho puade ser falso, seria convertir en la més odiosa de
las suposiciones la que nos ocupa, si, & pesar de incontestables

#pruebas delo coutrario, se pretendiese que subsistiera tal concep-

cion, como obra del marido. Eun otros términos, si las leyes han
supuesto que el hijo nacido en los plazos untes sefialados, perte-
neee al marido, es porque es posible que él lo haya engendrado:
las leyes exijen tal posibilidad para la presuncion, queriendo re-
solver toda incertidumbre sobre esto en favor dela legitimidad
del hijo. Mas jqué hacer cuando esa posibilidud es adin inimagi-
nable, porque se demuestre que el maridono ha podido cohabi-

"tar con la madre en la época 4 gue se refiere la concepcion?

Lu justicia exije que cutéuces sea admitido el marido 4 contra-
decir esu presunta ¢ infundada legitimidad.

Hemos visto {ndm. 8) que, desde las leyes romanas, se ha-
biu provisto & esta exeupeion contra la regla que atribuye la
paternidad ul marido de la madre del hijo. Ulpiano, refiriéndo-
se 4 lus decisiones de Juliano y Sexvola, ensefiaba que dos prue-
bas podian ser opuestas & esa presuncion tan grave y poderosa:
la lurgu ausencia del marido (‘alfuisse maritum, rerbe gratia,
per decennium ), y la impotencia perpetua & pasajera (‘si constet
maritum aliquandiv eum wxore non concubuisse, infirmitate
superveniente, vel alia causa, vel si ex valetudine pater Sami-
lias fuit ut generare non possit). Las palabras de esta ley
han dado por su vaguedad margen 4 no pocas controversias en-
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tre los intérpretes. Se ha creido que la presuncion de paterni-
dad podia ser combatida por cualguiera causa (wel alia causa ),
que importase la falta de cohubitacion entre los conyuges, aun-
que por lo demas no hubieran estado separados, sino viviendo
bajo un mismo techo, y las dudas han avanzado hasta suponer
que, hablando aquella ley de una ausencia de diez afios (per de-
cenniun ), un marido no podia desconocer al hijo, nacido des.
pues de una ausencia de uno, dos 6 tres afios. Se comprende to-
do lo insostenible de semejuntes interpretaciones, que converti-
rian laley 4 que so refieren, en absurda y contraria & las indica-
ciones més evidentes de Lo naturaleza. Desde luego debe notarse
que las palubras eerdi gratin gue preceden & las per decen-.
nium no dejan lugar 4 duda sobre que estas dltimas han si-
do puestas por via de ejemplo y no, en un sentido limitati-
vo. Ademids, el jurisconsulto Ulpiano, autor de esta ley, lo
€8 tambierr de ofra en la cual se trata, annque con motivo
de lo dispuesto purel Senado-—consulto Planeiano sobre guar-
da de lu mujer en cinta, del mismo punty de filiacion que
ahora nos ocupu. Pues bien el mismo jurisconsulto, hablande
todavia de la ausencia del maride, como de una suusa que lo au-
toriza & desconocsr al hijo de su mujer, se sirve de lus expre-
siones longo tempore y dice: Idem Julianus serilit, si wrore de-
nuntiante se pregnantem maritus non negaverit, non wtigue
steum il partum effici, cogendum tamen alere (1), En conse-
enencia, g0 pena de colocar en contradiceion dos leyes del mismmo
auter, hay que convenir en 4us no es necesaria una demnsiada
Livgu wusencia del warido, bustando 1a de diez ¢ més meses, an-
tes del alumbramiento, La misma ley que ha dado pidbalo 4 es-
tas disputas, nos suniinistra elementos suficientes pura interpre-

turla come lo haconius: estas pulabras, sed s fingaanus abfuisse

(1; Dig., 1ih. 25, ut, 3, 1 1. § 14,
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Raritum. ..... rveversuin anniculum tRvenisse, in domo sua, bas
tan pura persuadirnos de que adiu la ausencia del marido durunte
un afio y los meses que hublese durado la prefiez, seriun bus-
tantes para decir con la sentencia de Juliano, que el hijo no es
del murido que estuvo ausente, placet nobis Juliani sententia,
hune non esse marigi fitium. En confornidad con lo que deci-
mos, piedense citur lus siguientes autoridades: Menochio ense-
fa: Bt cum exempli causd de decennio locutus sit Ulpianus,
tdem dici potest de wnato post decimuwm vel undecimum men-
sem & die quo abesse capit vir (1). Gayl, apoyéndose sobre
aquella misma ley romana, estublece: Limitatur (presumptio),
st maritus div pevegré absens fuerit, pula divtihs anno (2), Hee
est notabilis lex, dice Bartolo, ef Zoc intendit: ille dicitur filius
legitimus qui ex viro ef wzore ad matrimonium et generdandum
habilibus, simul habitantibus, constante matrimonio, nascitur
(3). Voet, finalmente, ufirmu: Ne sic quidem adulterium presun
memus parium, set magis in dubio genitum @ marito, quoties ille,
durante eo tempore quo partus concipi potuit, uxori cohubituve-
rit (4).

Laus palubras vel aliv causa de la ley cituda (wim. 8) gauto-
rizardn & suponer que, segun la legislacion romuua, eran ucep-
tables contra la presuncion de paternidad fundada en el matria
WOnio, olrus cuusas que lu uusencia del marido é su imputens
via? Si se usi se pretendizra, habria que confesar que lu cicucia
del derecho es un juego de pulubras, y no la expresion de lu jus-
ticiy aplicada 4 los hechos de la vida, Interpretar de tul modo
esus palubras, equivaldriu 4 abrir la més aucha puerta 4 toda

1

(1) Menochius, De arbitrariis judicils, lib. 2. sent. 1, § 89, nam,
(2) Gayl, Iib. 2, obs. 97, nam. 20.
3) Bartolo, Comentaria 1In 1. 6. Dig. de his gui aliend vl sui
i 8 9
Juris sunt,

(4) Voet, In Digestum, lib, 1, tit. 5, n@m. 8.
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clase de objeciones contra la presuncion de paternidad, que sin
duda quiso el legislador apoyar sobre firmisima base, para ar-
rancar de dudas é incertidumbres el estado civil del hombre.
De otra suerte, aun la simple presuncion contraria pretenderia
destruir la que sustenta 4 la legitimidad, y enténces, jqué seria
de la méxima tatelar pater est is quem nuptie demonstrant?
Creemos, pues, que aquellas palabras solo pueden significar
cualquiera delas causas que impiden la generacion, por ejem-
plo, las enfermedades, los accidentes, etc., ete., todas las causas
por las cuales la generacion del hijo por el padre habria sido
imposible: uf generare non possit.

Notemos por tltimo, que la ley romana habla, como de ex-
cepeion en contra de la paternidad, no solo de la impotencia
nceidental 6 posterior al matrimonio, infirmitate superveniente,
sino tambien de la anterior y perpetua, vel si ed valetudine’
paterfamilias fuit, ut generare non possit,

15. La antigua legislacion espafiola previé tambien la
excepeion de ausencia en contra de la presuncion legal de pa-
ternidad: “E en tal caso como este dezimos, que si pudiere ser
prouado por los vezinos de squel logur, que el fijo de alguna
mujer que dixese tales palubras como sobredichas son, naciera
della, seyendo casada con aquel marido, e non auiendo el ma-
rido estado alongado della tanto tiempo, que pudiessen verdea-
deramente sospechar segund notura, que el fjo fuera de otri;
por tales palabras que el padre ¢ la madre dixessen, non deue
el fijo ser deseredado nin le empece en ninguna manera (1).”
Nada contiene expresumente esta legislacion sobre el caso de
impotencia en orden 4 la paternidad presumpta; pero el Sr.
Gutierrez Fernaudez to vacila en afirmar que tul excepcion se
halla implicitamente contenida en las leyes de Partida, pudien~
do deducirse de los principios 4 que estas obedecen,

(1) Partrda 3, tit. 14, 1. 9,—Ley 13 de Toro.
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16. No fijado en el derecho antiguo, como lo esté en el moder-
no, es decir, de una manera invariable, el tiempo de la prefiez
en1 su menor ¢ mayor duracion, f4cil nos ser4 comprender cufn-
tas disputas deberian surgir tambien gobre el tiempo que ha-
bia de persistir la ausencia del marido, para ser aceptada como
prueba suficiente en contra de la paternidad, La experiencia,
pues, aconsejaba que se procurase, atendiendo al tiempo inter-
medio entre la prefiez mas larga y la mas corta, fijar un pla-
20 determinado 4 la ausencia 6 impotencia del marido, plazo
cuyo trascurso tendria que ser decisivo, en tales circunstanecias,
para resolver que el hijo no lo era del presunto padre. Esta-
blecido que el perfodo de la concepcion no puede durar sino
ciento ochenta dias completos, cuando ménos, y trecientos
cuando més j sera necesaria, como excepcion contra la presun-
cion de paternidad, una imposibilidad fisica del marido du-
rante més de ciento veinte dias? Indudablemente no, pues
probada esa excepcion, el hijo no habria nacido ni despues del
minimun, ni antes del mazimun de duracion del embarazo y
por tanto no seria del marido 4 quien se atribuye. ‘Probada
}a imposibilidad fisica del acceso conyugal, dice el Sr, Goye-
na, en el tiempo referido, la criatura no habrd nacido dentro
de Jos trecientos dias, que son el término mas largo de los
nacimientos tardfos, ni despues de los ciento ochenta dias, tér-
mino de los nacimientos mas precoces: ejemplo. La mujer li-
bra on 26 de Diciembre. Los trecientos dias anteriores al na-
cimiento comienzan & corver desde el 1° de Marzo, y se com-
pletan en 25 de Diciembre, ambos inclusive. Los ciento vein-
te dias de los trecientos se completan el 29 de Junio inclusi-
ve; y el marido prueba la imposibilidad fisica del acceso por
haber estado ausente en todo el dicho periodo, y no haber re~
gresado hasta ¢l 30 de Junio. Kl parto no serd legitimo, por-
que toc ya un dia del onceno mes (301 dias), y dentro de los

ciento ochenta dias, ¢ sin tocar un solo dia del septimo mes
ToMmo 1v.—5.
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desde que cesd: desde el 30 de Junio en que regresé el marido,
hasta e} 26 de Diciembre, en que librd su mujer, ambos in-
clusive, van seis-meses justos de 30 dias," 6 ciento ochenta
dias (1).”” En otros términos, st la preiiez puede durar de cieu-
to ochenta 4 trecientos dias, y se prueba que el marido no ha
podido cobabitar con su mujer, durante ciento veinte dias, que
es el intervalo que separa el trecentesimo del ciento octogésimo
dia antes del matrimonio, quedaré probado que tal hijo no per-
tenece 4 aquel, pues de no ser asi, resultaria 6 un hijo engen-
drado menos de seis meses antes de nacer, 6 mas de diez, y ya
hemos dicho, que la presuncion que fija la duracion minima 6
mixima del embarazo es juris ef de jure, es decir, que no con-
siente ninguna prueba en countrario.

17. En conformidad con estos cdlculos fué redactado el art, 312
del Cddigo de Napoleon, cuyo texto es como sigue: “El hijo
concebido durante el matrimonio se reputa hijo del marido.
Sin embargo este podrd desconocerle st prueba que en el tiem-
po trascurrido desde diez meses antes del nacimienfo hasta el
dia en que faltaran unicamente seis meses para que aquel se
realizara, estaba por ausencia 6 por efecto de cualquiera ofro
accidente en la imposibilidad material de cohabitar con su
muger.”’

18. Enel mismo sentido, aunqueen diversos términos, estdn con-
cebidos los siguientes articulos de nuestros Cédigos: 224 de el
de Estado de México; 275 de el de Veracruz; 208 de el de Tiax-
cala; 315 de el del Distrito Federal de 1870 y 291 del actual,
todos los cualesdicen: “Contra esta presuncion (la de que son
hijos legitimos del marido de la madre) no se admite otra prue~
ba que la de haber sido fisicamente imposible al marido tener
acceso con su mujer exn los primeros ciento veinte dias de los tre-
cientos que han precedido al nacimienfo.”’

(1) Goyena, Proyecto, art. 101,

TR R S R o Lt WL S TRy e .3




C1VIL MEXICANO, 35

19. Varias y muy importantes son las cuestiones que suseltan las
dos precedentes legisluciones. Desde Inego ocurre preguntar:
;Cémo deben entenderse esas palabras “imposibilidad fisica 6
material” empleadas en laley? Porlo que hace al Oddigo fran-
¢és, el tribuno Duveyrier nos dice: “La imposibilidad fisica no
puede existir sino por dos causas: la susencia y la impoteneia
accidental del marido. En esto los antiguos principivs, confor-
mes & la razon y 4 la equidad, no sufren ninguna alteracion,
Es necesario que la ausencia sea constante, continua y de tal
naturaleza que, en el intervalo de tiempo dado d& la posibilidad
de la concepcion, es decir, en ¢ intervalo de ctento veinte dias
que trascurra entre los ciento ochenta y los trectentos antes del
nacimiento del hijo, el espirvitu humano no pueda concebir la
posibilidad de un solo inslante de reunion enire los dos conyu-
ges...... Sucede lo mismo con la segunda causa de imposibili-
dad: fisica, la impotencia accidental del maride. Seria irracio-
nal querer exponer en todu su variedad las especies, los casos,
lus sceidentes que puedan producirla, sea que se trate de una
kherida, de una mutilaeion, de una enfermedad grave y prolon-
gada. Buste saber que la causa debe ser tal y de tal mancra
probada que, en el intervalo del tiempo presunio para la con-
cepcion, no s¢ pueda suponer un s0lo instanfe en que el marido
Lubiera podido ser el padre (1).” Los conceptos que preceden,
en rden 4 Ja ausencia 6 alejamiento, han parecido 4 los comen-
tadores tan hiperbélicos y exajerados como la frase del antiguo
derecho, que exijia, pura ¢l desconocimiento del padre, que en-
tre éste y la madre Lubiese mediado ¢l espacio tnmenso de los
mares. (Ciando entonces, se hu dicho, podré haber esa impo-
sibilidad fisica y absoluta de cohabitacion, & que la ley se re
fiere? Si es necesario, para hucer caer la presuncion de pater-

(1) Discowrs sur le titre VII liv, ler du Cod. cev. .
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nidad, que el espiritu humano no pueda ni aun concebir la po-
sibfi.lidad de un solo tnstante de reunton entre los dos esposos,
el resultado no podré menos que ser las mas veces, en el gra.
do sorprendente de velocidad que distingue los modernos me-
dios de comunicacion y trasporte, que casi nunca se consiga el
triunfo del desconocimiento por el padre, de quien, salvo muy
contados casos, siempre se dird que pudo acercarse 4 la madre
del hijo. ¢Habri dentro de poco, pregunta Demolombe, en el
mundo entero una distuncia que no pueda franquearse en el
espacio de ciento veinte dias, 6 mas bien en la mitad de este
tiempo, porque, despues de todo, cada uno de los esposos, habria
podido hacer la mitad del camino (1)? Esto ha hecho estable-
cerse por la jurisprudencia los tres siguientes principios,
perfectamente conformes con la letra y espiritu del art.
312 franmces: 1° la palabra «ausencia ¢ alejamiento» no ha
sido puesta en la ley sino como ejemplo de imposibilidad fisica
de cohabitacien; 2° en consecuencia, tal imposibilidad puede no
existir, aun tratandose de largas distancias, cuando por la prue-
ba de los hechos particulares del caso, se venga & demostrar que
pudo el marido tener acceso con su mujer en alguno de los
ciento veinte dias mencionados, y 3% que la ley, atenta solo 4
la circunstancia principalisima de imposibilidad fisica de reunion,
ha querido dejar su apreciacion, en cada caso, 4 la prudencia
del juez. “Ellos (los jueces), dice Demolombe, tomarin pues
en consideracion todas las circuunstancias del hecho: la distancia
mas 6 menos considerable que separaba 4 los esposos; la facili-
dad mas 6 menos grande de las comunicaciones entre los dos
puntos de este intervalo; las causas mas 6 menos imperiosas
que retenian al marido en el lugar en que se encontraba, tal vez

(1) Demolombe, tom, 5, num, 30-—Mourlon, Repetit, tom, 1,
num. 872.—Laurent, tom. 3, num. 365.—Marcadé, tom. 2, num,
6, III,—Duranton, tom, 2, num. 49.
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en giiarnicion 4 en campafia; los testimonios que depongan so-
bre que él o ha abandonado un solo instante su puesto y que
la mujer, por su parte, no ha ido 4 reunirsele, etc., es necesario,
on una palabra, apreciar todo esto humanamente, de suerte que
el afan de proteger el estado del hijo, no reduzca 4 letra muer-
ta y sin posible aplicacion, esta causa tan grave y justa de des-
conocimiento {1).” '

20. En cuanto 4 la segunda causa de excepcion, las palabras
antes trascritas del tribuno Duveyrier, bastan para convencernos
de que, segun el Cédigo francés, no es aceptable en contrade la
paternidad la impotencia anterior ¢ netural del marido. Son
las enfermedades, los accidentes, los mil contratiempos, que
pueden producir la imposibilidad ffsica de cohabitacion, lo dni-
co que el Cédigo acepta para aquel efecto; pero siempre, bujo
la indispensable condicion, de que esa imposibilidud fisica ha~
ya durado tedos y cada uno de los momentos que componen los
ciento veinte dias de los trescientos, precedentes al nacimiento
del hijo, de cuya filiacion se trata. Tste Cédigo, no contento
con haber expresado en términos generales la exclusion de la
impotencia unterior y natural, como excepcion en contra de la
puternidad, en el art. 312 mencionado, dice en el 313 lo si-
guiente que no admite la menor duda: “No puede el marido,
alegnndo su importancia natural, desconocer al hijo.....”" Cual
es la rozon de esto? El mismo Duveyrior nos lo dice: “No se
concibe, sin repugnancia, el cinismo impudente del hombre
que se atreviera & descubrir su impotencia y su infamia para
deshonrar 4 su compaiera y su victima, porque €8 de observar
qiie en este caso la mujer habria sido la primera victinu de ese
hombre impotente que se ha presentado al iatrimonio con to-

(1) Demolombe, lugar antes citado, —Dalloz, Repert. “Paternité
et Iliation,” num, 30.—Aubry ¥y Rau sobre Zacharias, tom. 6.
§ 545, num, 3.
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dus las esperanzas de la paternidad. Wo; la castidad de Iu ley
reprueba €sas confesiones infamantes y esas declaraciones
vergonzosas; los mdnstruos, si existen en la naturaleza, no de-
ben estar en la ley. No; la justicia et-.erna, esa voz majestuosa
de toda conciencia pura, dice que en este caso, si ese caso eXis-
te, el hombre debe soportar, todas las cargas de la paternidad,
ya que temerariamente ha aceptado su poder, y devorar la vers
gienza de un hijo, del cual no puede ser el padre; pero que
ha tenido la fraudulenta audacis, de prometer 4 su mujuer y &
la sociedad.”

21. Tal es la legislacion francesa y respecto 4 ella vamos 4 per-
mitirnos ligeras observaciones, siquiera para esparcir mayor
claridad sobre este punto, muy dudoso y controvertido entre
los interpretes. Desde luego nos parece una grande injusticia,
mal encubierta baje el velo de fina y .seductora moralidad)
la de no aceptar la impotencia anterior al matrimonio, co-
mo excepcion en contra de la paternidad. EI Cédigo fran-
ces es ciertamente légico en esta decision, pues como ya
en otro lugar dejamos expuesto (1), taripoco reconoce tal causa,
como Impedimento dirimente del matrimonio. El motivo no ea
otro, segun la expresion de Tronchet, que lu fulta de medio pa-
ra reconocer con certidumbre la impotencia, Pero jes esto esac-
to? Respondan por nosotros los trutados antiguos y modernos
de medicina y el triste cuantc doloroso conocimiento de los tri-
bunales. Por desgraciz, la impotencia no es una simple inven-
cion, sobre la cual vanamente se haya apoyado el legisludor
que la ha reconocido, para hacer de ella derivar efectos y conse-
cuencias que la justicia y la misma moralidad reclaman. ;Ser4
una ruzou seria para negar la existencia de este mul su repug-
nancla y fealdal? Siusi fuera, habriu que prescindir del estu-

(1) Véase tomo 37 de esta obra, num. 261
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dio y ejercicio de la mus Gtil y benéfica de las ciencias, de la’
medicina, cuyo objeto es atender 4 esas mil dolencias, por las
que se revelun nuestra miseria y pobre naturaleza. Hugamos
pues & un lado esta esquisita sensibilidad, y por mucho que re-
pugue & nuestra mente el tener que ocuparnos en tales cosas,
recenozeamos que, dada la realidad de la impotencia natural,
nada es mas justo que cousiderarla como incompatible de todo
puiito con lu presuncion de paternidad, Siestu cuestion hubiera
de resolverse por meras razones de estética, la 16gica tendriu que
llevarnos nocesarinmente 4 desatender uun la impotencia acci-
dental 6 posterior al mutrimonio, pues tumbien en el estudic de
&sta han de surgir esas repugnancias de que se hace mérito. Pero
se dice: es un cinismo imprudente atreverse & descubrir la pro-
pia infamis y segun un viejo adugio, nudie debe ser escuchado
por los tribunales, cuando alega su torpeza. Esto supone que
el impotente conuce siempre su desgracia, antes del matrimo-
nio, lo cusl puede no ser verdadero. Esto supuesto, pregunta-
mos:; no recouocida la impotencia natural, ni como causa de nu~
lidad del mutrimonio, ni como motivo de desconocimiento del
hijo por el padre jhace la ley otra cosa que alentar y dejur im-
pune el adulterio? Aute tun inmoral perspectiva, mejor y mas
decoroso sin duda es poner pronto y radical término 4 una
union. que ya uo puede ser orfgen sino de ese feo crimen y de
la perversa deshonra del murido desgruciado é inocente.

- 22, Noaceptada por la ley francesa la impotencia natural co-
mo cuusa de desconocimiento, queda solo lu accidental. 181 Cédi-
go s sirve de estus palabras “cualquier uccidente” jGémo deben
entenderse? Hay sobre este punto la mas viva controversia, y
elly ha empezado desde la discusion misma del art. 312 en el
Consejo de Estado. El proyecto presentado por la seccion
de legislacion decia. *“El hijo concebido durante el ma-
trimonio tiene por padre al maride. La ley no admite contra
esta paternidad..... la alegacion de impotencia natural ¢ acci-
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dental del marido.” Pero esta redaccion no fué aceptada, por
demasiado absoluta. “Sin duda, dijo Maleville, ¢l matrimonio
constituye una presuncion de paternidad, pero una presuncion
que no debe excluir la prueba contraria; solumente el favor de
los hijos y el reposo de las familias exigen que el legislador
se muestre muy dificil en cuunto 4 la admision de estus prue-
bas. Asi es que la Gltima jurisprudencia ha tal vez sabiamen-
te rechazado lu ulegacion de impotencia, por causa de enfer-
medad, porque se hun visto ejemnplos tan extraordinarios que
no dejan buse cierta para fundar un juicio. Pero hay una es-
pecie de impotencia accidental sobrevenida despues del matri-
monio, sea en los combates, sea por cualquiera otra cuusa, ¥
ella no puede dejor In menor duda (1).” Conforme 4 estus ob--
servaciones fue admitida, como causa de desconocimiento, la
impotencia accidental. En la segunda discasion, Berlier hizo
notar que las palabras ““impotencia accidental’”” no expresaban
con bastante claridad la idea propuesta. Bérenger expuso que
Ia palabra “accidental”” significaba una impotencia cralquiera
y pretendi que se dijese “impotencia sobrevenida”., Tron-
chet, abundando en esta manera de pensar, manifesté que tal
redaccion no era todavia bastante clara. “La ley. dijo, debe ex-
plicarse de modo que se comprenda que ha querido hablar de
una impotencia evidente y material, y no de la que podria ser
la consecuencia de una enfermedad. Tronchet propuso que se
afiadieran 4 las palubras “impotencia nccidental” estas: que
produzca la tmpostbilidad fisica y durable de tener hijos. En
este gentido fué redactado en definitiva el articulo en cuestion;
pero prueba de que su letra quedé todavia no poco vagu y os-
cura, son las siguientes exposiciones de los oradores: Bigot-
Préumeneu dijo: “La ley no ha debidu admitir coutra la pres

(1) Locre. tom. 3, pags. 21 y sigulentes.



