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en el caso-en cuestion, una posesion de estado suficiente (sent. den.
de 20 de diciembre de 1841); por el contrario, han dado efecto & un
matrimonio contraido nudo consensu en Nueva York , en virtud de
un certificado de un notario de esta villa, que probaba no exigir alli
laley para la celebracion del matrimonio, ninguna solemnidad par-
ticular (Burdeos 14 de marzo de 1849).

Pero si nos colocamos fuera de los términos del art. 46, es
decir, si hay registros bien llevados, sin alteracion aparente, no es
posible admitic aquf la informacion, como hemos hecho respecto de
los nacimientos y defunciones. «Ninguno puede reclamar el titulo
de esposo y los efectos civiles del matrimonio, dice el art. 194 del
Codigo, si mo presenta una acta ¢ partida de la celebracion del
matrimonio, inscrita en el registro del estado eivil,, salvo los casos
previstos por el art. 46.» Este art. 194 tiene evidentemente por
objeto escluir la prueba testifical , siempre que no se pueda probar
la pérdida 6 no existencia de los registros. Esta decision se halla
en armonia con lo que decide la ley respecto de las convenciones
ordinarias. Existia un registro en forma, las partes debian cuidar
de que se consignara en ¢l su union, mientras que para los naci-
mientos y las defunciones, las personas que tienen inlerés en pro-
barlas no son, la mayor parte de las veces, las mismas encargadas
de hacer la declaracion (1). Y no se crea que estamos aqui en
contradiceion con lo que hemos dicho ahora mismo, que la escritura
no es de esencia del matrimonio. Es verdad que ha podido verificar-
se la pronunciacion solemne y contraerse ¢l matrimonio; asi como
si se ha celebrado un contrato sin valerse de escrilo por un valor
que escede de ciento cincuenta francos, ha habido contrato. Pero en
uno y olro caso no puede oirse 4 los lestigos: non jus deficit , - sed
probatio. Es lambien dificil admilir, con la Audiencia de Bruselas
(sent. del 20 de enero de 1807), que pueda deferirse el juramento
sobre la existencia del matrimonio, como puede serlo sobre la dek
contrato que no escede de la tasa legal. Seremos igualmenle mas

(1) Asi, no vemos nada contrario & nuestra doctrina en una sentencia
denegatoria de 22 de agosto de 1831 que admite 4 los desceudientes 4 pro-
bar, por una sirie de piezas concordantes, el matrimonio de las personas
de que se dicen descender, si no puede presentarse la partida de matri-
monio. Estos descendientes pueden muy bien ignorar el lugar de la cele=
bracion, y entonees las piezas producidas equivalen, en favor suyo, 4 Ia
posesion de estado de que habla el art. 197 del Cédigo Napoleon.
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rigurosos que la antigua jurisprodencia (odm. 196) no atribuyendo
ningun efecto al principio de prueba por escrito, 4 fin de autorizar
la prueba testifical de la celebracion ; lo cuxl parece admitic el tri-
bunal de casacion, aan rigiendo el Codigo (sent. den. de 22 de
digiembre de 1819). Nada hay en eslo semejante 4 lo que se halla
eslablecido respecto de las convenciones por el art. 1347 del Codi-
g0, y de la filiacion por el art. 324; articulos que lienen cuidado de
definir los caractéres del principio de prueba por eserito, los cuales
vafian segun el objeto de la prueba. El espiritu de la ley es escluir
totalmente los tesligos, si no ha side imposible,, al menos moral-
mente, estender una acta 6 partida.

200. Otra cuestion posirera, que. tralarémos ahora, aunque se
refiera mas bien 4 la forma del acta, para no dividir lo concernien -
te al matrimonio, es Ia de si una hoja volante firmada per las par-
tes y por el oficial piblico, puede hacer nunca fé 6 tener fuerza an-
te los tribunales. La negativa que se adopta generalmente, se funda
en los términos mismos del art. 15%; si no presenta la partida 6 acta
de su celebracion, sentadaen los regisiros del estado civil. Comparan~-
do, se dice, este articulo con la declaracion de 1736, art. 9 (1) que
pronunciaba en semejante ¢aso la pérdida de todos los beneficios
aportados al contrato de matrimonio, se debe recomocer que el
legislador ha hecho solo mas severa una sancion ya -existente
contra una infraccion tan peligrosa para la seguridad de las fa-
milias, Pero jes seguro, que toda la fuerza del articulo 194, se
apoya. en estas palabras: sentada en el registro del estado civil? No
habria sido la intencion de la ley solamente proscribir la prueba
testifical, exigiendo una partida que tuviera que ioscribirse debi-
damente en el registro? Ni una palabra en la discusion en el-Conse-
jo de estado sobre este articulo, se refiere 4 la cuestion de las ho-
jas volantes, ni & la declaracion de 4736, Y si leemos la esposicion
de los motivos de Portalis, hé aqui lo que encontramos sobre este

(1) " Se cita algnnas veces en el sentido de la nulidad, una sentencia
del Parlamento de Parfs de 8 de junio de 1734. Es verdad que en el esso
sobre que versd, el acta no se hallaba inscrita sino en vna hoja. volapte.
Pero si se les el infofme cuarenta'y nueve de Cochin, cuyo cliente gand el
pleito de que s= trataba, es ficil reconocer, que la cuestion de forma vo
era mas que un jocidente del proceso, donde habia dos puntos de fondo
muy importanltes; la ausencia del propio curaJ la circunstaocia de que el

e

matrimonio habia estado sécreio_, en contra de las ordenanzas, Por otra
parte, el acta presentaba graves irregularidades que la hacian sospechosa.
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punto: ¢Admitiase los matrimonios presuntos antes de la Ordenan -
za de Blois.» Este abuso ha desaparecido; es necesario un titulo es-
crito, atestiguado por los testigos y por el oficial publico que la ley
designe. La prueba testifical y las demas especies de pruebas, solo
se reciben en el caso previsto por la ley sobre las actas del estado
civil, y con las condiciones preseritas por esta ley. No puede dis-
pensar de presentar el titulo posesion alguna. «Evidentemente la
idea del legislador se refiere 4 las clases de pruebas distinfas de fa
eserita, y no 4 tal ¢ tal forma de eserito.» Hoy que se esta de acuer-
do en considerar como desfavorables las demandas de nulidad de
matrimonio por falta de formas, y que se contenta la ley para va-
lidar la celebracion con una publicidad moralmente suficiente, jno
habria cierta inconsecuencia en rechazar absolutamente la prueha
del matrimonio, porque el acta invocada no estaba registrada? ;No
convendria en esle caso, asi como para las formas de matrimonio, y
aqui la prueba se refiere intimamente 4 la forma, dejar un poder
discrecional al tribunal? Esta es, en conclusion, la consecuencia del
principio que no admite formas rigurosamente exigidas en las ac-
tas del estado civil, principio de que el tribunal de Douai (en upa
sentencia confra la cual demegd la apelacion el 10 de febre-
ro de 1851) ha hecho una aplicacion notable, dando autoridad 4
una acta ¢ partida de matrimonio que no habia firmado el oficial
piiblico. Tal parece haber sido el pensamiento de los redactores del
Cédigo penal, que solo castigan con prision de uno 4 fres mesesy
multa de 17 4 doscientos francos la inseripeion en simples hojas vo-
lantes; mientras el solo hecho de no haberse asegurado del consen-
timiento de los padres, aun cuando éstos hubieran efectivamente
consentido, se castiga con prision de seis meses a4 un afo, y con
multa de 17 & trescientos francos (C6d. pen., art. 192 y 193). ;C6-
mo concebir esta disparidad de penas, si en el primer caso debiera
pronunciarse ciegamente la nulidad? Hay, por lo demas, un prece-
dente, en nuestro sentido, en una sentencia de la Audiencia de Metz,
del 19 de agosto de 1824, que admite el reconocimiento de un hijo
natural inscrito en una hoja volante.

Lo que se halla generalmente reconocido es, que el acta inseri-
ta en una hoja volante no esta destituida de todo efecto. Puede, en
todos los casos, servir de prueba del matrimonio, si estd corrobora-
da por la posesion de estado (Cdd. Nap., art. 196).

901. En restimen, el matrimonio no puede jamds probarse in-
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directamente por la posesion de estado, salvo una escepcion en fa
vor de los hijos. Se puede probar directamente por testigos, en el
Caso dfa .perderse 6 no existir los registros, pero no en-el c;so en
que existiesen registros llevados en forma. Entonces debe recurrir-
se 4 los registros; pero no se prohibiria al juez dar 6 4 una hoja
suelta 6 desprendida que se hallara revestida con todas las furmal]i-
dades que se requieren. ‘

202, Las diversas legislaciones modernas han adoptado gene-
ralmente principios anlogos & los de la ley francesa, sobre la prue-
ba del matrimonio. La Inglaterra es el pais en que las antignas
costumbres sobre esta maleria han dejado sefales mas marcadasb
Admitese alli aun la praeba del matrimonio por comun fama bien‘
que en virtud de estatutos recientes (V. ndm. 189) se lleven ;egis-
trast en forma por las sectas disidentes, independientemente de los
registros paroquiales (1). Sin embargo, se hace una estrafia distin;
cion. Cuando los derechos personales se refieren al matrimonio
bast_a la posesion de estado para poder reclamarlos, salvo la perse:
cucmn.de adulterio 6 de poligamia que exige la prueba directa de
la cualidad de los esposos. Si por el contrario, se trata de derachos
reales, deben darse pruebas directas del matrimonio, suficientes

para convencer al jur :
ey 27‘}2‘).9- jurado (V. Blaxland , Codex rerum Anglicana-

Hallindose recibido en Espaiia. como ley pitria el Concilio de Trento

que dispone las formalidades n i
lispon I ecesarias para hacer constar
g}a;;gm%mt;s, requiriendo como requisito esencial que se conﬂt?al}oga; s
. nEx eslt}r arsng;egé (;girti;sugps, segun advierte M. Bonnier en ol ﬁilmg:i
i $ vigentes uo contienen disposici iales
- } vige ) ¢ Isposiciones S
re las pruebas del matrimonio, ateniéndose 4 las plPescritas pc)ez'SlI):(}lgalifh

(1) El proyecto de matrimonio es inseri i
o ecto ; 1nscrito en el registro llay
elcr'r':z?tili]r?] SI:F_IOdlstnto (nim. 189.). Este registro estd %bierto a!aggblfig :
it no puede celebrarse ni por el escribano, ni por un ministy :
odi térmiu 81(1] cuanto han traseurrido veintiun: dias sin oposicion. Ei
i Matr:‘moo' _e.-w;muun dias, eludido, se dice en la prictica (M C:
i o d?;;:a enb osdEstados— Unidos, pdg. 43), se ha prescrito -ora; >
{J]a Green. Mayor g;-ci?iida?l :lgfg’cggrt?at)rs nﬂ:::ﬁmou_ios et oo eanrat?
I ; rimonio existe
co[:;ggi t%e: gmérleg. puesto que se asegura que en el Estadoeggong'mdos-
e camino de hierro contrajo matrimonio durante iaa:r?:x’-cl;an
a4

de un convoy, ent i in ni
(. Curler, 15, phg. 70y " A00e8, sin ninguna formalidad. prévia
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sia, que son las que rigen en Espaiia en esta materia. (V. la A. al ni-
mero 211.)

El Proyecto de Cédigo civil de 1861 dispone en su art. 98 que nadie
puede ser tenido por easado ni reclamar los efectos civiles del matrimonio,
si Do presenta la partida matrimonial legalmente estendida, salve los casos
preseritos en el art. 317 (que se refiere 4 los ausentes). En consecuentia
de esta disposicion no se admite prueba de testigos ni otra alguna, sinoen
Jos easos'y con las condiciones que designan los arts. 347y 364, esto es,
1.2, de acreditarse no haber existido 6 haberse perdido 6 inutilizado el re-
gistro, pues entonees puede probarse el matrimonio, lanto per papeles
amanados del padre v madre, como por testigos; y 2.% euando en un jui-
cio civil & eriminal resultase la celebracion legal de un matrimonio gue no
se hallase registrado, 6 lo bubiess sido ¢on inexaetitud en el libro parro-
quial , poniéndose en &l copia de la ejecutoria, pues entonces servia esta
de prueba del casamiento.
~ . La partida debe estenderse con arreglo 4 1o dispuesto e el capitulo 4.7
Yl tit.. 12 del Jih, 1.° de dicho proyecto (6 sea en el art. 360),y en el li-
hro 6 registro de matrimonio, seguo el art. 334, por lo que no tendrd
fuerza ni validez Ja partida estendida en una hoja volante 6 suelta.

Segun el art. 99 de dicho proyecto, la posesion de estado por si sol
no hasta para probar el matrimenio, disposicion que sefunda en que st
bastara dicha partida podria encubrirse con ella el ¢oncuhinato lo misino
que el matrimonio. «Si la posesion de estado , continfia dicho articulo , se
confirma con la partida de casamiento, no podrd éste ser impugnado por
los esposos.» Esto debe entenderse aun cuando sealegase haberse omitido:
alguna solemnidad.

Finslmente, por el art, 947 se autoriza la prueba por medio de testigos’
& de papeles emanados del padre 6 de la madre . para probar el matrimo-
nio de éstos, cuando se acredite que o ha existido 6 se ha perdido 4 in-
utilizado el registro. Véanse las adiciones al ntm. 190 v 1o que se espone
mas adelante en lss adiciones al segundo libro que trata de la prueba do-
cumental, seceion primera, segunda division,—(4. del T.)

e
§. 3.—Filiacion.
SUMARIO.

903. En qué sentido no es admisible la prueba testifical para la filia~

cion.
904., Distineion de la filiacion legitima y de la filiacion patural,

903. Si no se consultara aqui mas que el derecho comun, se
deberia coneeder la mayor latitud al hijo que quiere probar su ort-
gen, puesto que no s¢ lrata de una convencion, de que debiera

haber formalizado acta 6 eserito, sino de -un hecho que le era evi-

dentemente imposible consignar. Pero el temor de que se usurpe
con sobrada facilidad un estado por medio de testimonios que la
naturaleza oculta de los hechos permitiria dificilmente probar, ha
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hecho que se sacrifique el interés de algunos hijos que se hallasen
desprovistos de las condiciones requeridas para la prueba al de la
sociedad, cuya base descansa en la integridad de la familia. Por
otra parte, no podia alegarse el peligro de la prueba testifical res-
pecto de la posesion de estado, puesto que esta posesion, como la
propiamente dicha, se compone de elementos piblicos, cuya praeba
no es casi susceptible de {rande. Asi hemos vislo, que si se recha-
za respecto del matrimonio, es solamente & causa del cardcter equi-
voco que presenta la cohabitacion marital entre dos personas, si
ha de ser permanente. Aqui no hay nada parecido 4 esto. Es su-
mamenle improbable que se mantenga v edugue como hijo propio
4 un hijo estraio. En su consecuencia, se ha reconocido en todos
tiempos que la posesion de estado basta para probar la filiacion, sin
que se necesite ningun adminiculo (Tolosa, 4 de junio de 1842.),
No hay restriccion a la prueba testifical, sino en cuanto se dirigiera
directamente sobre el hecho de la maternidad 6 de la paternidad,
prueba demasiado delicada para que se pueda, en una legislacion
en que se desconfia de los testigos, proceder a ella iinicamente por
medio de deposiciones orales. Asi es'de notar, que en el lenguaje
del Qédig&) Napoleon (art. 323) (y sacarémos partido de esta obser-
vacion), no se lama prueba por lestigos sino la conSignacion di-
recta de la filiacion por medio de la prueba {éstimoniai.

204.  La filiacion invocada puede ser legitima ¢ natural. No te-
niendo el parentesco legitimo nada que no sea honroso para las
personas 4 que se atribuye, su nvestigacion se admite mas facil-
mente que la del parentesco natural. Esta distincion que domina la
Ialeria, 6o se apoya por lo demas dnicamente en consideraciones
de moralidad y de decencia: el euidado mismo que se tiene por lo
regu_lar en disimular la eXistencia de un hijo natural, deja que se
susciten sobre el origen de quien reclama una filiacion de esta na-
lura.!eza, dudas que parece 1o poder disiparse sino por medio de
averiguaciones que no sean sospechosas (1).

(1) Véanse las adiciones insertas 4 inuaci i ;
¥ 223.—(N. del 7. continuacion de los ntmeros 241
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§+ 1.°—Filiacion legitima,

SUMARIO.

205, Prueba por la posesion de estado.
208. Concurso del iftulo y de la posesion.
207. Necesidad de la prueba prévia del matrimonio.

208. Qué debe decidirse si solo hay posesion respeto de uno de los ege
posas.

209. A qué condiciones se halla sometida la prueba directa por medio
de testigos.

240, Caso depérdida da los registros.

211, Desconocimiento del marido en el caso de que no se prueba la
maternidad sino por medio de testigos.

205. La posesion de estado basta por las razones que acabamos
de esponer para probar esta filiacion (Céd. Nap., art. 220.). La ley
indica (ibid, art. 321) los principales elementos que constituyen
esta posesion, y que pueden colocarse bajo los tres puntos princi-
pales sefialados por los autores antiguos: Nomen, (ractatus, fama.
Pero no se requiere la reunion de estas diferentes circunstancias y
todo se reduce, respecto de los tribunales, 4 una cuestion de apre-
ciacion: jes 6 no constante que el reclamante era considerado come
hijo de los padres que ¢l se. atribuye? Y la solucion de esta cues-
tion, cualquiera que sea, no puede dar motivo 4 la censura del
tribunal de casacion (sent. den. de 19 de mayo de 1830.). La pose-
sion de estado basta, d falla de titulo (art. 520 cit.), en el sentido
de que el acta 6 partida de nacimiento es el modo ordinario de pro-
barse la filiacion., Pero no es preciso suponer aqui la pérdida 6 o
existencia de los registros para que se admita la prueba testimo-
nial, segun el art. 46 (2). Aun cuando existan registros sin altera-
cion, la posesion de estado tiene bastante fuerza para que no haya
lugar & preocuparse de la omision, que se reputa entonces provenir
de una simple negligencia. Sin embargo, cuando no hay titulo con-

(2) EI articulo 320 en su primera redaccion decia: «Si los registros se
han perdido, 6 si no se han llevado, basta la posesion constante del estado
del hijo legftimo. E| Consejo de Estado generaliz6 la disposicion de la ley

:‘;:n' m&gf:imiamo de causa, admitiendo la prueba de esta posesion 4 falla
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forme 4 la posesion de estado, admite la ley & demostrar, siha
Jugar, que esta posesion Do es mas que consecuencia de error 6 de
fraude.

906. . De otra suerte ocarre si hay al mismo tiempo partida de
nacimiento y posesion, conforme 4 este titulo (ibid, art. 322.).
Cuando estos dos modos de prueba se prestan & sf un mituo apoeyo,
no puede disputarse el estado del hijo ni por terceros ni por el hijo
mismo. Esta solucion, reclamada por el interés de la estabilidad de
las familias, fué admitida”por la antigua jurisprudencia, al prineipio
del siglo XVIII (V. el informe 102 de Cochin, cuyas conclusiones

 fueron admitidas. por sentencia de 9 de abril de 4737.). Desgracia-
damente, como eslo no era mas que un mero punto de doctrina, que
no autorizaba texto algano, el favor que se prestaba & las personas
hacia algunas veces que se derogase de un modo escandaloso. Se
ha citado con frecuencia la rectificacion obtenida por Maria Aurora
de la partida de nacimiento, sostenida por la posesion, que la cons-
tituia hija legitima de padres oscuros, para hacerse declarar hija
adulterina del mariscal de Sajonia, condicion impuesta & un bri-
llante matrimonio, que se realizé efectivamente. El art. 322 ha
cegado el manantial de semejantes abusos. No es esto decir, por
otra parte, que sea necesaria esta-disposicion en el dia para casos
- semejantes al de Marfa Aurora; el principio que prohibe investigar
6 reconocer una filiacion adulterina, atajaria semejantes pretensio-
nes. Si es itil el articulo, es para impedir que se reclame un es-
tado euya prueba fuera licita, tal como la de un hijo natural 6 de
un hijo legitimo de otros padres, cuando el titulo y la posesion de
estado del reclamante son igualmente contrarios & su pretension.
Mas para que el concurso del titulo y de la posesion produzca
este importante efecto, es necesario que se pruebe bien la iden-
tidad de la persona respecto de la cual se reunen estas dos cir-
cunstancias. Si hubo sustitucion de hijo despues de la inscripcion
en los registros del estado civil, por ejemplo, mientras estuvo en
casa de la nodriza, es aparente el concurso de la posesion y del ti-
tulo, porque la posesion de estado que se invocara en favor del nifio
sustituido, no seria mas que un error, puesto que no se refieriria al
nifio inserito en el registro. De otra suerte seria, si no fuera posi-
ble aislar la posesion del titulo, sino se alegase mas que una sus-
litucion anteriar 4 la confeccion de la partida de nacimiento, Sepa-
rarse en este caso de la regla tutelar sentada por el art, 322, seria




952 TRATADO DE LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL Y CRIMINAL.

abrir la' puerta 4 reclamaciones peligrosas para venir en auxilio
de ‘algunas posiciones escepeionales (Burdeos, 4'de agosto de
1857.).

207." Finalmente, bien haya posesion de estado solamente, 6 bien
concurso de 1a posesion y del titulo, no'debe perderse de vista que
_la'prueba de la ' filiacion no conduce &' la de'la legitimidad sino en
cuanto 'existe matrimonio entre los padres designados. Constando
una vez la filiacion, quedardn dos puntos que acreditar: 4.° La ce -
lebracion de un matrimonio entre el padre v la madre: 2.° La vali-
dez de este matrimonio. Los hijos son quienes tienen que probar el
hecho de la eelebracion. Si suponemos viviendo y capaces de espre-
sarse 4 los dos padres, 6 al menos & uno de ellos, los hijos estardn
obligados, como toda otra parte interesada, 4 hacer la prueba di-
recta por escrito, v en todos los casos-en que la ley lo permite; por
tesligos. '8i mo existen padres en disposicion de poder indicar el fu-
gar de la celebracion del matrimonio, ya hemos visto (nim. 198)
que se perimite & los hijos fundar la legitimidad en la posesion de
estado de'su padre y madre, como marido y mujer, combinada con
st propia posesion (Céd. Nap., art. 197.). En cuaato al segundo
punto, & saber, la validez del malrimonio, no corresponde 4 éllos
demostrarla, porque todo matrimonio contraido debidamente se
reputa valido; pero es claro, como ya hemos reconocido (n.° 198),
que sus adversarios tienen siempre la facultad de atacarlo como
nulo en ¢l fondo, sin que en esto se pueda ver, en manera alguna,
un ataque & la huena fé que supone la posesion de estado. Todo lo
que debe bacer presumir esta posesion es que se ha contraide una
union. jPero podia contraerse? Esta es una cuestion de otro 6r-
den, sobre la cual no podria darnos luz alguna el hecho posterior
de la posesion. Injustamente cita M. Denisart, como habiendo des-
conocido el justo favor de la posesion de estado, una providencia
del Parlamento de Parfs del 12 de julio de 1715, que rehusé reco-
nocer como legitimo, no obstante haber titulo y posesion conforme,
al hijo nacido del segundo matrimonio'de una mujer que no habia
justificado €l fallecimiento de 'su primer marido. EI Parlamento
pudo ser muy riguroso presumiendo Ia bigamia; pero tavo razon en
o preocuparse ni de la posesion ni del titulo, que probaban la
existencia, mas de ningun modo la validez del segundo matrimonio.
En sentido’inverso, una sentencia de Montpellier del 2 de marzo
de 1852 desechd con razon la accion que se dirigia & poner en cues-
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tion 1a existencia del matrimonio, cuando habia, ademds del titulo
o partida de nacimiento, posesion de estado, tanto de los p.ad'res
como de los hijos; solamente no’ estavo acertada la sentencia en
atender al art. 332'y no al 197. : :
908.  Los hechos que constituyen la posesion de estado de hijo
legitimo, deben regularmenté emanar de los dos esposos. Habitual-
mente sera el marido quien dirigira la educacion delhijo, yesto
esplica porque menciona el art. 321, especialmente al. padre, no
obstante ser conveniente, que se tome en consideracion igualmente
los hechos relativos 4 la madre. ;Qué debera decidirse cuando los
dos esposos han vivido'separadamente; y existe la posesion respecto
de uno de ellos? Desde luego, siempre que presenten los hechos al-
guna equivocacion, se debera ver en ellos facilmentela posesio'n de
estado de hijonataral mas bien que la de hijo legitimo. Mas si re-
sulta de las circunstancias de la causa esta ltima cualidad, dphe
examinarse respecto de qué conyuge se halla probada la posesion.

Si es respecto del marido, dirémos sin vacilar con Merlin (Re-

pert. v.* Leairnnpap, Sece. IT, § 1V, nim. '3), que la posicion
del hijo es eminentemente favorable. Porel solo hecho de haberle
tratado constantemente el marido como & hijo suyo legitimo, son
eminentemente verosimiles su nacimiento en legitimo matrimonio,
yen su consecuencia, su filiacion respecto de la mujer. No hay
duda, que el testo de Ulpiano (1. t. §. 12, D. de agnosc. lib.):
«Grande praejudicium adfert pro filio confessio patris,» tiene poca
zutoridad en nuestro derecho, puesto que en Roma no habia hijos
legitimos respecto de la madre, loque hacia que tuviese menos gra-
velad su voto. Pero las antiguas sentencias citadas por Merlin
(Loc. cit.), prueban que la jurisprudencia francesa ha dado
siempre  grande importancia' 4 la posesion de estado ‘con res-
pecty al marido. Mas duda ofrece la hipétesis inversa, pudiendo ser
la mujer inducida mas facilmente 4 tratar como hijo legitimoel fruto
de un vomercio ilicito; mientras que el marido cometeria el erimen
de supcsicion de parto (Cod. pen. art. 345), atribuyendo asfun hijo
4 su mujer. Pero se ha opuesto, que es una suposicion enteramente
gratuita a existencia de una posesion de estado respecto de solo 1a
madre; 1a posesion de ¢Stado es indivisible, y no podria existir, res-
pecto de mmo de los padres solamente (comp. Paris 23 de mayo
de 1852.). No es imposible, no obstante, que una mujer separada de
‘hecho de"su marido, trate 4 un hijo como legitimo, y l;.al era el cardc-
3
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ter del caso que dio lugar &ila sentencia de 25 de agostode 1812, En
otro caso, juzgado por la audiencia de Tolosa el 4 de junio de 1842,
se ha consignado, que existia la posesion respecto del marido; pero
afiade la sentencia, que, aun cuandono existiera esta circunstancia,
los principios de derecho protegen al reclamante; de donde se puede
deducir, que respecto .de -la madre, si interviniera ella sola en el
pleito, los hechos de la posesion de estado, aunque refiriéndose a
ella sola, probarian la legitimidad. Parliendo de este punto, muy
controvertido, y que parece contradecir la sentencia del 23 de agos-
to de 4842, hemos juzgado en nuestra primera edicion, que seme-
jante posesion de estado no tiene efecto con relacion al padre; pere,
en nuestra edicion segunda hemos reconocido, y en el dia tenemos
mayor conviccion de ello, que la prueba testimonial de la maternidad
hecha por quien no tiene Litulo ni posesion, bastando segun vere-
mos para acreditar la palernidad hasta que se deniegue 6 desconoz-
ca, es imposible reusar el mismo efecto 4 la prueba de la materni-
nidad que resulto de la posesion de estado. En iltimo resultado, la
sentencia que acredita de esta suerte la posesion de a legitimidad
respecto de la madre, tiene mas fuerza que una simple confesion,
puesto que debe darse con conocimiento de causa y contradictoria-
mente con la familia paterna. Mas por el solo hecho de tener con-
secuencias semejantes la posesion de estado justificada respecto de
la madre, sera admitida muy dificilmente por los tribunales, debe-
mos confesarlo.

209.  Si no hay titulo ni posesion, no hay otro recurso que b
prueba testimonial directa de la filiacion. No dirigiéndose ya esta
prueba sobre hechos piblicos, como el de la posesion de estado,
nuestra antigua jurisprudencia ha reusado admitirla, cuando se
halla desprovista de todo adminiculo: Uno de los monumentos mas
notables que autorizan esta doctrina, es una providencia del Par-
lamento de Paris de 1637, que, despues de haber desechado la de-
manda para que se recibiera informacion de un cierto: Jorge de la
Cruz, cuya prelension no se apoyaba en base alguna, le condend
s4 comparecer en persona en la sala 6 tribunal & presencia del se-
siior de la Porte, y de seis personas 4 su eleccion, para declarar que
»lemerariamente. y sin prueba, se ha dicho hijo. del sefior de la
+Porte, de lo cual se arrepiente, y pide perdon 4 Dios, al rey y a la
»justicia, y asimismo al seior de la Porte.» Pero sidesde el si-
glo XVIl se ha rechazado la prueba testimonial desnuda 6 aislada,
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respecto de la filiacion, no se han fijado tan pronto las ideas sobre
las condiciones necesarias para autorizar el examen de testigos. Al-
gunos, preocupandose ‘de lo que se ha establecido respecto de las
convenciones, exigian un principio de prueba por escrito. Esta opi-
nionse hallaba reproducida aun en el proyecto del Cédigo eivil; pero
seria muy riguroso subordinar 4 la representacion prévia de un es-
crito:la justificacion de la filiacion legitima. Asi se ha tomado un
partido medio entre la ordenanza de Moulins, que exige un escrito
respecto de las convenciones, y el -derecho comun que permite sin
condicion alguna la prueba de los hechos. Este sistema claramente
espuesto desde 1691, en el segundo informe de D‘Aguessean, que
ha contribuido 4 ganarle los volos, cousisle en exigir, que haya

-por lo menos indicios graves para motivar la sentencia interlocuto -

ria que manda la informacion de testigos. A este sistema se haale-
nido, pues, el Consejo de Estado en virtud de las observaciones de!
Tribunado. «A falta de titulo y posesion constante «dice el art. 523
»del Cédigo,» 6 si ha sido inscrito el hijo ya bajo nombres falsos, ya
»como nacido de padre y de madre desconocides, puede hacerse por
»testigos la prueba de la filiacion. No obstante, no puede admitirse
»esta prueba, sino cuando hay principio de prueba por escrito, 6
»cuando las presunciones 6-indicios que resultan de hechos desde
»entonces constanies, son bastante graves para determinar la ad-
»mision.»

Por el solo hecho de contentarse el Cédigo civil, conforme al
tltimo estado de la jurisprudencia, con presunciones graves en fa-
vor del reclamante, se veia propenso 4 sostener aqui el caracter
implio del principio de prueba por escrito, admitido antignamente
¥ rechazado en el dia respecto de las convenciones (ibid., articulo
1847), segun el cual, podia emanar el escrito hasta de una persona
no interesada en la controversia (ntm. 163). En efecto, puesto que
aqui pueden servir de base & la informacion de testigos, indicios
maleriales, aunque solo emanen del adversario, hubiera sido incon-
secuente ser mas severo respecto de los documentos eseritos. «El
»principio de prueba por escrito, dice el art. 314, resulta de los
stilulos de familia, de los registros y papeles domésticos del padre
»0 de la madre, de las actas 6 escrituras piblicas y aun privadas,
nque emagen de una de las partes. empefiadas en la conlroversia,
6 que hubiera tenido interés en ella si viviera 4 la sazon.» Asi, el
que reclame su estado respecto de una persona de quien se dice

—
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hermano, podra oponerle escritos que emanen, no solo del padre 6
de la madre, que son los legftimos contradictores , sino tambien de
un hermano, que no s en manera alguna el autor de la parte de-
mandada. No hay mas que una sola limitacion y es, que no se tie-
ne en cuenta para nada las declaraciones de terceros que no tienen
interés en la cuestion.

Paesto que el Codigo se muestra aqui mas generoso (ue respec-
to de las convenciones, en lo relativo al origen del escrito, no se
debe suponer que haya sido mas riguroso en lo concerniente al ca-
racter del escrito invocado. Hanse suscitado, pues, indebidamente
dudas en cuanto & la admisibilidad de las cartas, & causa de la es-
presion actas publicas 6 aun privadas, de que usa el art. 524. La
palabra acta se emplea igualmente en maleria de convenciones por
el art. 4347, y no obstante jamas se ha dudado, que no se permita
por derecho comun fundar en una carta un principio de prueba
(Pothier, Oblig., mimx803). jPor qué habia de ser de otro modo,
cuando se trata de esas relaciones de familia, sobre las que puede
arrojar tanta luz la correspondencia? (Caen 5 de julio de 1843).

210. ;Se admitira que vengan los testigos 4 declarar sobre la
filiacion, como decide el art. 46 respecto de los nacimientos, matri-
monios y defunciones, en caso de perderse los registros, sin que el
reclamante alegue en su favor ninguna otra circunslancia mas que
esta perdida? Parece que el indicio grave debe conducir 4 una pro-
babilidad y no d una simple posibilidad. Pues bien, el indicio que re-
sulta de la pérdida, es un indicio puramente negativo. El hijo pue-
de haber sido inscrito en hojas que han sido destruidas. Pero jes
cierto que fué inscrito? Nada autoriza 4 afirmarlo. Por eso la sep-
tencia denegatoria de 12 de diciembre de 4827 ha tenido razon ¢n
1o considerar al juez como obligado 4 admitir la prueba por testi-
gos, por el solo hecho de perderse los registros. El art. 46 no esta-
bleee mas que una simple facultad, y es preciso esplicar agai lo
que hemos dicho sobre la posesion de estado (nim. 205); todo se
reduce & una cuestion de apreciacion.

Pero, en sentido inverso, indicando la existencia de los regis -
tros debidamente lievados otra filiacion, jno seria esto un chstaculo
para suministrar la prueba testimonial, en el caso en que es admi-
sible, porque el titalo sin la posesion no puede, asi como la posesion
sin el titulo, constituir una prueba indestructible?

211.  Hemos opinado que la posesion de estado respecto de solo
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la madre, si se prueba en forma debida, bace presumir la paterni-
dad. Al tratar de la prueba literal, examinarémos las graves difi-
cultades que se suscitan en el caso en que la partida de nacimiento
no mencione mas que 4 la madre. Cuando no hay ni titulo ni pose-
sion, resultara igualmente de la informacion la maternidad, puesto
que la paternidad, aunque legitima, no es susceptible de prueba
directa (1), Pero, por sospechosa que sea la posicion del hijo que
no ha sido inscrito ni reconocido por sus padres, no se debe supo-
ner que los tribunales lo declaren ligeramente hijo legitimo de la
madre que ¢l reclama. Si pues se halla legalmente probada la ma-
ternidad , serd un hecho que le favorezca, pudiendo ponerse con
confianza bajo la égida dela presuncion que atribuye el marido por
padre al hijo concebido durante el matrimonio (ibid., art. 312). La
ley supone en efecto (ibid., art. 523) que corresponde @ los adver-
sarios probar que este hijo no nacié por obra del marido: mas para
esto, es preciso suponer que se ha probado la maternidad respecto
de todos los interesados. Esto es lo que resultaria del texto primitivo
del art. 325, concebido en estos términos: «La familia & que pre-
lende pertenecer el reclamante serd admitida a combatir su recla-
macion por todos los medios propios para probar, no solamente que
no es el hijo del padre, sino lambien que no-es el hijo de la madre
que reclama.» La familia de que se trata s la familia paterna, la
cual se halla autorizada para rechazar hasta la maternidad; porque
respecto de la familia materna, no podia haber duda. Esta facuitad
que se concede 4 la familia paterna, es sumamente justa y se halla
en perfecta armonia con los principios sobre la autoridad de la co-
sa juzgada. La variacion que se hizo en esta redaceion por el Tri=
bunado, tuvo por objeto, no ya modificar su pensamienlo, sino
aclararlo. «La prueba contraria, dice el art. 323 actual, se podra
shacer por todos los medios conducentes para acreditar que el que
»hace la reclamacion no es hijo de la que €l dice ser su madre, 0
»ignalmente probada la maternidad, que no es hijo del marido de

(1) Habria prueba, no ya del hecho mismo de la paternidad, sino de
su reconocimiento casi inmediato, si el marido, como acoutece con fre=
evencia, hubiera apunciado con solieitud & premura 4 la fawilia el emba-
razo de se mujer, ¥ que estuviera bien comprobada la identidad del re-
clamante con el nino, cuya concepeion hubiera sido proclamada de esta
suerte. Entonces se deberia considerar generalmente la paternidad como
probada de una manera positiva.
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»la madre.» Nadie duda que se haya querido conservar la regla
que quiere que la maternidad se pruebe en juicio contradictorio
con las dos. familias. Pero toda la fuerza del articulo se dirige ac-
tualmeate sobre el otro punto, sobre la paternidad. Probada la ma-
ternidad, se puede usar de lodos los medios conducentes para acre-
ditar que no existe la paternidad legitima. ;Acaso se ha querido
ensanchar el circulo en que se halla estrechada de ordinario la ac-
cion para desconocer al hijo?

Para sostener la megaliva se invoca, ya el texto que habla de
los medios conducentes y no de los medios escepcionales; ya las
observaciones del Tribunado, donde no se trata de los nuevos casos
de desconocer al hijo, sino tan solo de la estension que debe darse
4 la autoridad de la cosa juzgada. La otra opinion, adoptada mas
generalmente, se apoya desde luego en el conjunto del art. 525.
1Es natural creer que se hubiera hablado de todos los medios con-
ducentes para acreditat la falta de paternidad, si solo se hubiera
querido hacer una simple remision 4 las reglas restrictivas del ca-
pitulo precedente? En cuanto & las observaciones del Tribunado, es
verdad que no han versado sobre este punto. Pero jqué se debe
deducir de esto? Estas palabras: todos los medios conducentes, etc.,
no pertenecen al Tribunado, sino & la redaccion primitiva, cuya
trascendencia hay siempre que apreciar. Finalmente, dejando 4 un
lado el texto y la parte historica del articulo, veamos, si & pesar de
todo, tiene algo de estremada la estension propuesta. Se puede
desconocer al hijo & por imposibilidad fisica 6 por imposibilidad
moral. Nada hay que afiadir en cuanto 4 la primera imposibilidad.
En cuanto & la segunda, la restriccion de la ley (ibid., art. 313)
consiste en exigir, salvo el caso de separacion de cuerpos, regu-
lado en el dia por la ley de 6 de diciembre de 4830, la prueba de
la ocultacion del nacimiento, para que sea admisible el desconoci-
miento del hijo. Pues bien, en el caso en cuestion, no habria necesi-
dad de justificar esta circunstancia. Pero jqué cosa mas natural?
iNo hay 4 falta de titulo y de posesion & la vez, una posicion ins6-
lita, que supone casi siempre un nacimiento oculto? En el caso or-
dinario de desconocerse al hijo por adiiltero, probada la ocultacion
del hijo, se admite al marido d proponer todos los hechos oportu-
nos para justificer que no es ¢l su padre; tales son los términos del
articulo 313. Estas presunciones son casi idénticamente las mismas
que las que emplea el art. 525; medios oportunos para acredilar.
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Esta similitud en los textos, cuando las dos posiciones ofrecen una
perfecta analogia, jno conduce insensiblemente 4 asimilar & la
ocultacion la falta de titulo v de posesion de estado? (1). La juris-
prudencia admite en efecto contra el hijo que no tiene titulos ni po-
sesion de estado, la facultad de probar la falta de paternidad por
todos los medios posibles (V. Burdeos, 42 de febrero de 4838; de-
negatoria de 9 de noviembre de 1809, y sobre esta tltima senten-
cia, Merlin, Cuestiones de derecho, V. Lecirmsioan, §. XI). Podria,
no obstante, objetarse que esta facultad misma de desconocer al
hijo €l marido, parece revelar una filiacion adulterina, lo cual oca-
sionaria que no se recibiera al hijo su reclamacion. Pero la simple
facultad de desconocer al hijo eventualmente, no podria poner obs-
taculo 4 un derecho. Para paralizarlo seria preciso suponer que he-
chos ya constantes 6 subsistentes, le atribuyen una paternidad que
el buen éxito de su reclamacion haria considerar adulterina (Véase
sent, den. de 13 de febrero de 1839, 22 de enero de 4840 y 22 de
febrero de 1043).

Por derecho espafiol sa prueba tambien la filiacion legitima por medio
de la partida de bautismo que consta en los libros 6 registros que llevan
en cada parroquia los euras parrocos y donde asientan los nombres de los
bautizados, si'son hijos de' legitimo matrimonio 6 naturales, y las demds
circunstaneiss que requiere el Coneilio de Trento, recibido como ley en
Espafia, y la real 6rden de 1.° de diciembre 4837 y demds publicadas pos-
tariormente sobre esta materia. Este docnmento es de gran eficacia para
la prueba de la filiacion, por lascircunstancias que comprends, y precau-
ciones que se toman para estenderlo, puesto que eomo dice un notable es-
critor, los pérrocos deben para formar estas partidas con exactitud, ase-
gurarse de la identidad y procedencia del -bautizado por el mismo_ padre y
on su defecto por las personas que asistieron al parto, 6 por el dueiio de
la casa et que paridla madre, sino se hallaba en su domicilio, Asi es que
la nueva ley de Enjuiciamiento civil art. 280, ha declarado documentos
piblicos espresa y termivantemente dichas partidas, asicomo las de ma-
trimonio y demds sacramentales, dadas por los pdrrocos con referencia 4

(1) Estainduccion adquiere una fuerza singular, sise refiere 4 lo ocur-
rido én el Consejo de Estado, donde se interrumpi6 Ja diseusion del cepi-
tnlo 1.° del titulo de la Paternidad, para ocuparse del capitulo If, con el
objeto de examinar la materia en su conjunto. De esta disciplina general
ha salido el principio, que en caso de frande reserva al marido 6 & sus
herederos todas las prushas propias para combatirla presuncion de pater-
nidad. Este principio ha sido espresado por dos nuevas: disposiciones, una
de las cuales se ha'afadido-al art, 313; y la otra ha formado sola el ar-
ticulo 325.
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los libros parroquiales. Estas partidas pueden como las deméds cartas pi-
blicas otorgadas por escribano, ser 1m?ugnadas en juicio_por los vicios 6
defectos de que adolezcan, tanto enel ondo como en la forma, segun es-
presamente se ha deelarado por sentencia del Tribunal Supremo de Justi-
cia de 10 de setiembre de 1864,

Si se negara al hijo la filiacion, cuya declaracion, segun hemos dicho,
consta en la mencionada partida, puede para la proeba haeer uso de la
testifical y demds que establece el deracho.

A falta de partida, ya por no haber registros piiblicos 6 por haberse
perdido 6 haber sido falsificada aquella, 6 cuando no pudiese verificarse la
prueba de la filiacion por ague‘l medio, se probard haciendo constar que
el hijo ha pasado ¥ sido tenido como legitimo por sus padres, esto s, por
la posesion de estado de hijo legitimo. Esla posesion es el goce plblico que
todo individuo puede tener del lugar que ocupa en la sociedad y en la fa-
milia. La posesion péblica y constante es una prueba suficiente para acre-
ditar la filiacion, y aleja en todos los casos la cuestion sobre la identidad
de la persona, viniendo d asegurarla. Esta posesion se acredita por una
reunion de eircunstancias que coneurran § probarla, tales como el uso
constante del apellido del padre, con anuencia de éste y el Lrato que como
tal hijo ha recibido de su padre, de su familia y del pliblico. Estos estremos
EOMT? acreditarse por medio de testigos ¥ demds pruebas que reconoce el

erecho.

Mas la prueba de la filiacion no es suficiente para probar la legitimi-
dad, segun indica M. Bonnier en el nfim. 207. Es necesario para ello pro-
bar ademds, que el hijo es frato del matrimooio vélido de sus padres, ¥
habido en tiempo h4bil por medio de la prueba directa de Ja partida de ma-
trimonio, 6 & falta de ésta por medin de los testigos que presenciaron su
celebracion , y demds casos en que es aqui admitida esta prueba, 6 por
medio de la posesion de estado de los padres combinada con la propia del
hijo, segun indica M. Bonnier en dicho ném. 207. (V. la A. al ntm, 202).

Debemos advertir en esta materia, que no rigiendo por nuestro dere-
¢ho constituido la regla que en el francés de que sea necesario en ciertos
casos para que teoga lugar la prueba de testigos, un principio de prueha
por escrito, no tienen aplicacion entre nosotros lag doetrinas que sienta
M. Bonnier referentes & dicha regla.

El proyecto del Codigo civil de 1851 contiene disposiciones andlogas
4 las espuestas, si bien con algunas limitaciones importantes, calcadas en
la legislacion frapcesa.

Segun su art. 109, «la filiacion de los hijos legitimos se prueba por la
partida de bautismo, y en su dsfecto por la posesion constante del estado
del hijo legitimo.» La partida de baotismo haee fé en juicio segun el ar-
ticalo 346 de dicho proyeeto, si bien pueden, segun él mismo, ser redar-
giidas con arreglo 4 lo dispuesto en el Cédigo de procedimientos. Dicha
partida contiene, no solo el nacimiento del hifjo, sino tambien la declara-
cion d# su tiliacion, segun los arts. 350 y 356 de dicho proyecto. Para el
caso de no haber partida, ha previsto el art. 347 espuesto en las adiciones
anteriores.

Nadie puede reclamar un estado contrario al que resulle de su partida
de pacimiento, si esta guarda conformidad con la posesion de estado; ¥
ninguno puede impugnara o el mismo caso: art. L1,

A falta de los medios de justificacion espresados en los articulos pre-
cedentes, §si en la partida bautismal hay alguna falsedad 0 omision en
cuanto 4 los nombres de los padres puede acreditarse la filiacion por les-

* C0sas,
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